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1 APRESENTACAO

Com este estudo, pretendemos analisar a idéia de justicaem Hans Kelsen,
ainda que de forma esquemidtica, devido a natureza especifica do texto. Entre-
tanto, antes de adentrarmos a teorizac¢do kelseniana sobre a justica, faz-se mis-
ter recordar alguns conceitos da Teoria Pura do Direito. Apés uma rdpida apre-
sentacdo de tal teoria, procederemos a algumas criticas para que possamos
situar seus acertos, suas falhas e sua real importincia na constru¢io de uma
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Ciéncia do Direito. Assim, depois desse percurso, enfrentaremos com maior
seguranga a exposic¢ao kelseniana sobre a justica.

2 EXPOSICAO SUMARIA DA TEORIA PURA DO DIREITO:
APROXIMACOES CRITICAS

O positivismo juridico kelseniano s6 reconhece duas espécies de Ciéncias:
naturais e formais (hipotético-dedutivas). Desse modo, Kelsen localiza a Cién-
ciado Direito na segunda espécie, pois € uma Ci€ncia que se ocupa de normas,
e ndo de fatos, como a sociologia e a psicologia jurfdica: “O sistema da ' Teoria
Pura de Direito', € um sistema hipotético-dedutivo no sentido de que a Norma
Fundamental tem de ser pressuposta para poder sequer ser possivel uma consi-
deragdio cientifica (isto €, como veremos, logico-objectivante) do Direito™.

A Teoria Pura do Direito representa 0 momento em que se traga uma
linha de fronteira entre a esfera logico-objectivante e a teleologica:

La théorie pure du droit, oeuvre fondamentale fréquemment citée,
marque ['ancrage des études’ juridiques du XX° siécle dans le
positivisme [égaliste. La tentative kelsenienne consiste a séparer
I’étude du droit de celle d’autres disciplines du champ des sciences
humaines, de la philosophie morale ou politique, de la sociologie, de
I'histoire. Le droit se présente aux yeux de Kelsen comme un systéme
hiérarchisé et dynamique de normes articulées les unes aux autres
par une relation dite d’imputation, qui est au raisonnement juridique
ce que la relation causale est au raisonnement scientifique, tenu pour
modele. Ainsi, chaque norme vaut par sa place dans la pyramide, et

I BAPTISTA MACHADO, Jodo. In: KELSEN, Hans. A justica e o direito nanwral. Trad. de Jodo
Baptista Machado. 1. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1963, p. VLI
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par la validité du pouvoir de l'organe qui I'énonce: le droit devient
un systéme de formes, propre a une étude formelle, le contenu des
normes n'intervenant pas dans le raisonnement du juriste. Cette
position extréme amena paradoxalement Kelsen, en butte a I’ hostilité
des ctudiants nazis et exilé d’Allemagne, a reconnditre au systéme
légal de la période hitlerienne une valeur juridique formelle. La pensée
kelsenienne eut — et garde — beaucoup d’influence sur la pensée
juridique frangaise. La rédaction de la Constitution de 1958, réduite
a un systeme articulé d’habilitations normatives (et souvent étudiée
sous ce seul aspect!), marque aussila trace de Uinfluence kelsenienne.
(Sur cette question, v. J. Chevallier, I'Etat de droit. ) Cette vision du
droit est aujourd’hui contestée, en particulier en ce qu’elle fait de la
personne une scorie du droit et non sa firn . On lira par exemple les
critiques de N. Rouland.”

Dessa forma, a teoria juridica kelseniana é eminentemente formal, confor-
me nota Mario Losano, no profundo ensaio que serve de preficio a edigio
brasileira de “O problema da justiga”.?

O proprio Hans Kelsen admite o formalismo acentuado de seu positivismo
juridico. A proposito, confira-se o seguinte trecho de sua obra maxima: .

“La validité [des normes juridiques] ne résulte pas de leur contenu. Le
droit peut avoir n'importe quel contenu et aucun comportement
humain n’est par lui méme inapte a devenir 'objet d'une norne
Juridique. La validité d’une telle norme n’est pas affectée par le fait
que son contenu se trouverait en opposition avec une valeur

2 THEORIE pure du droit. Fiche sur I'editién de la Théorie pure du droit adaptée de 1" Allemand
par Henri Thévenaz. 2. edition. Neuchiitel: Editions de la Baconnigre, 1988, www.gallica.bnf.fr.

3 Cf. LOSANO. Mario G. In: KELSEN, Hans. O problema da justiga. Trad. de lofio Baptista
Machado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, passim.
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quelconque, morale ou autre. Une norme juridique est valable si elle
a éte créée d’une maniere particuliére, a savoir selon des regles
déterminées et une méthode spécifique. Le seul droit valable est le
droit positif, celui qui a été 'posé’. Sa positivité réside dans le fait qu’il
procede nécessairement d’un acte créateur et se trouve ainsi
indépendant de la morale et de tout autre systeme normatif. Les
normes du droit naturel et celles de la morale sont au contraire déduites
d’une norme fondamentale qui, en raison de son contenu, est censée
apparaitre de fagcon immédiatement évidente comme une émanation
de la volonté divine, de la nature ou da la raison pure. La norme
Jondamentale d’un ordre juridigue est d’une autre nature. Elle se borne
a indiquer comment les normes de cet ordre sont créées; elle pose le
principe méme de leur création. Elle est donc le point de départ d’une
procédure et son caractere est essentiellement formel et dynamique.
Seule la validité des normes d’un ordre juridigue peut étre déduite de
sa norme fondamentale, car leur contenu est déterminé dans chaque
cas par un acte particulier, qui n'est pas un acte de connaissance,
mais un acte de volonté: coutume ou procédure législative s’il s’agit
de normes générales, acte administratif ou acte de droit privé s’il
s'agit de normes individuelles.” *

Kelsen operou no Direito o que Kant operara na filosofia, ou seja, a se-
paragdo das esferas do ser e do dever-ser. Devemos notar que atualmente, pelo
menos na filosofia, tal separagdio vem sendo questionada; busca-se a antiga uni-
dade, perdida desde os tempos da antiga metafisica, no entanto, néio se conse-
gue satisfatoriamente fazer a juncio dos mundos. Prova disso € a corrente
nominalista, que mais se identifica com o ceticismo de Hume (que originalmente
impresstonou Kant, levando-o a identificar duas razoes: uma que conhece, outra
que age). Nada obstante Kelsen construiu seu sisema juridico do seguinte modo:

4 Théorie pure du droit, cil., p. 122,
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“De Kant aproveitou o positivismo a l6gica transcendental da Critica da
Razdo Pura, mas rejeitou a Critica da Razdo Prdtica e as suas doutri-
nas €ticas. Para a concepgfio positivista, s6 tém sentido os juizos sintéti-
Cos a posteriori (juizo empiricos) e os juizos analiticos. Logo, todo co-
nhecimento valido, toda e qualquer ciéncia s6 poderd ser constituida atra-
vés de um sistema coerente de proposi¢des empiricas ou analiticas — s6
hé verdades empiricas e verdades de definigéo. Toda e qualquer proposi-

¢do de outro tipo ndo tem sentido — & produto de uma mentalidade pré-
16gica, de uma metafisica.”™

Funda-se, assim, a Ciéncia do Direito, que tem seu objeto formal préprio
(normas juridicas), método especifico (a normologia, que fixa as conexdes de
validade entre as normas juridicas) e um axioma fundamental (a grundnorm).

Esse sistema logico-cientifico criado por Kelsen ndo nega a legitimidade
do problema axiologico, mas apenas se limita a verificar a impossibilidade de
seu tratamento cientifico.

Na visdo de Kelsen, a tradicional dogmatica juridica, i.e., aquela que faz
incidir a sua visualizag@io sobre um ordenamento juridico concreto e que nio
pode abstrair-se dos fins das suas normas e dos seu contetidos ético-politicos,
ndo pode ser considerada Ciéncia, assim como a Teoria Pura do Direitoe o
sociologismo juridico o sdio. Mas Baptista Machado recusa-se a aceitar esses
dois tipos de Ciéncia como suficientes para a jurisprudéncia (o termo aqui equi-
vale a Ciéncia juridica), que estd “atenta & sua misso” e tenta demonstrar que a
Ciéncia do Direito ndo pode limitar-se apenas a um cardter 1gico-objetivante.
Por perspectiva logico-objetivante entende-se uma leitura estrutural que adota
umn ponto de vista unicamente formal do fendmeno juridico, compreendidoeste
tltimo como algo posto (dado). Pois bem, o positivismo juridico apenas admite
como vidvel essa perspectiva logico-objetivante. Para Baptista Machado,

5 BAPTISTA MACHADO. Jo@o. In: KELSEN. Op. cit., p. X.
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“ajurisprudéncia tem por tarefa organizar (estrategicamente, isto €, com
'prudéncia’) a passagem de uma intencionalidade espiritual para o efetivo
processo histérico, pelo que pretende conhecer o Direito para o realizar —,
ou conhecer e realizar o Direito —e néo conhecer o 'Direito realizado',
transformado em 'fato’ ou dado 'inerte'. [...] a natureza do Direito, como
produto do espirito, obriga-nos a ter sempre presente a intencionalidade
operante, uma vez que ele pretende dirigir o curso dos aconteceres, mol-
dar a histéria. [...] Por conseguinte, a jurisprudéncia ndo pode bastar-se
com a 'leitura’ estrutural do Direito, com a perspectiva logico-
objectivamente — pois que a esta escapa a dimensao vital do juridico, o
seu sentido modelador da vida™ ¢

Uma andlise rigorosa da pratica juridica também revela, segundo o pro-
fessor portugués, a insuficiéncia da perspectiva l[6gico-objetivamente, jd que a
aplicagio de uma norma juridica a um caso concreto resulta de uma combina-
¢do de subsuncdo l6gica e interpretagdo axioldgica. Segundo Miguel Reale,

“anorma juridica ndo pode ser considerada pelo intérprete como um mo-
delo definitivo; € um modelo sujeito a prudéncia determinada pelo con-
junto das circunstancias factivo-axiolégicas em que se encontra situado o
administrador ou o juiz. [...] Decisiva ndo € a questdo de saber se uma
conseqiiéncia juridica € justa ou adequada para a hipétese abstrata a que
a norma se refere, mas a de saber se a sua imputagdo a situagoes concre-
tas da vida, certas e determinadas, pode valer como justa”.7

Finalmente, para corroborar sua tese de que a perspectiva légico-
objetivante € insuficiente, Baptista Machado cita algumas nogoes que o pensa-

6 BAPTISTA MACHADO, Jodo. In: KELSEN. Op. cit, p. XVI-XVIL
7  REALE, Miguel. In: KELSEN, Hans. Op. cit., p. XX-XXI,
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mento juridico correntemente utiliza e que ndo cabem em uma Teoria Pura do
Direito, tais como: fraude a lei, lacuna, abuso de direito, ordem pdblica, etc. ...

Mas, a esta altura, chega-se a um dilema: ou atendemos a uma teoria (a
dogmdtica juridica) que subtrai ao Direito todo o seu cardter cientifico, nio ofe-
recendo qualquer seguranga e objetividade, ou privilegiamos uma teoria (a Teo-
ria Pura do Direito) que ndo comporta uma problematizagéo da realidade a ser
explorada e teorizada. O eminente professor portugués tenta resolver o proble-
ma reconhecendo um carater cientifico no Direito diferente daquele preconizado
por Kelsen:

“... se verd, antes de tudo, que ndo tem justificagdo as exigéncias
transcendentais e idealista-racionalistas postas por Kelsen ao método cien-
tifico e que a redugio ou formalizagiio conceitual a que sempre recorre o
pensamento cientifico ndo exclui, mas apenas neutraliza (como que provi-
soria e dialecticamente) os aspectos concretos de seu objeto™.®

Conceitos do que seja Ciéncia existem tantos quanto existem cientistas
(ou pretenso-cientistas) e o mais paradoxal € que essa variedade conceitual ndo
nos permite obter uma defini¢do de Ciéncia que seja absoluta, vélida sem restri-
¢oes. Mesmo o conceito de Ciéncia natural vem sendo duramente atacado,
gragas as recentes descobertas de Planck e de outros estudiosos na esfera da
fisica quantica.”

Por conseguinte, todos os conceitos de Ciéncia sdo, pelo menos a princi-
pio, vélidos (ou invalidos). Mas isso ndo significa que estejamos imersos em um
caudal relativista-ceticista. Devemos notar que o conceito em si mesmo nada
vale; ele se refere a algo, ou seja, ao objeto de estudo. Dai a importancia do
recorte epistemolégico. Quando estudamos o que € a justica para Kelsen —sua

8 BAPTISTA MACHADO, Jodo. In: KELSEN, Hans. Op. cit., XXV.
9  CFKELSEN, Hans. O que é justica?, mais especificamente o artigo “Causalidade e imputagiio™.
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idéia de justica—, devemos pressupor como valido seu sistema juridico-filosofi-
co; somente assim realmente compreenderemos o que esse pensador quis dizer.
Caso nossa meta seja notar em que grau a formulag@o kelseniana de justi¢a
contribuiu para a evolugio da idéia de justica no mundo ocidental, devemos
necessariamente pressupor como vdlida a estrutura do pensar kelseniano, mor-
mente seu conceito de Ciéncia—elemento essencial na obra do mestre de Viena.
Do contrdrio, ndo estaremos descrevendo a idéia de justica de Hans Kelsen,
mas sim criticando-a, 0 que nio é nosso objetivo nesse momento introdutério.
Assim, Ciéncia em nosso estudo serd entendida como Ciéncia para Kelsen,
sem o que jamais lograrfamos entender a idéia de justica kelseniana, que € o real
objeto de nossa pesquisa. Portanto, desconsideramos as paginas de Baptista
Machado nas quais o jurista portugués traca as bases de um novo conceito de
Ciéncia capaz de identificar cientificidade na dogmatica juridica. E claro que
essa tentativa tem seus méritos, mas € inttil para nds. Seria de extrema impor-
tancia para alguém que quisesse compreender a idéia de justica em Baptista
Machado, o que, no momento, ndo € o nosso intento. Aceitar a idéia de Ciéncia
kelseniana é condicdo sine qua non, é pressuposto logico fundamental para
chegarmos a conhecer (veja bem, conhecer, e ndo criticar) o seu conceito de
justica. A critica € importante e deve existir, mas, se for séria e criteriosa, serd
vista sempre como segundo passo. O primeiro passo € representado pelo co-
nhecimento do objeto de estudo. Eis a lico de Kant. Antes de mais nada, deve-
mos conhecer, depois criticar, se for o caso. Assim, resta claro que a teorizagao
kelseniana néo ¢ isenta de criticas, pois sdo evidentes as fragilidades da Teoria
Pura do Direito, como bem nota a professora Elza Maria Miranda Afonso:

“Cremos que a independéncia da Ciéncia do Direito —tdo cara a Kelsen
— ndlo serd obtida por uma posi¢ao a-critica, em que o conhecimento
juridico se liberta, ndo dos contetidos valorativos do Direito, mas de qual-
quer responsabilidade perante esses contetidos. Cremos que essa inde-
pendéncia serd alcangada quando a Ciéncia do Direito se comprometer
com um valor maior, que desafia toda manifestagio circunstancial do po-
der, que se sobrepde a todas as coloragdes ideolégicas — o da dignidade
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do homem, pariimetro, ndo para a justificagdio, mas para a qualificacio de
qualquer ordem juridica existente.” '

Mas € sempre bom lembrar, junto com a referida autora, que

“a grandeza de um sistema de idéias ou de uma doutrina estd em sua
possibilidade de abrir horizontes para que o pensamento continue a sua
caminhada, ainda que seja apresentando-se como um sopro vital para
reacender a critica, essa seiva essencial de que necessita o espirito.”!!

Feitas essas observagdes iniciais, de cardter introdutério, vejamos no que
consiste a idéia de justica do pensamento kelseniano:

3 AIDEIA DE JUSTICA EM HANS KELSEN

Hans Kelsen renuncia expressamente a uma definigiio cientifica de justica.
Como jurista, ou seja, cientista do Direito, o preclaro professor vienense obser-
va que o conceito de justica € diferente daqueles conceitos que dizem, v. g., 0
que ¢ uma drvore ou o que é um Estado. E um conceito (ou idéia) que ndo
possui a objetividade necessdria para que seja considerado cientifico, dado que
aCiéncia representa um “racional maximo” exatamente pelo fato de ndo operar
com meros juizos de opinido ou juizos de valor no sentido estrito. Algo que se
pretenda cientifico deve ser detentor de uma validade universal, ou seja, deve
valer para todos, sempre e em qualquer parte —em que pese a atual crise e 0
conseqiiente debate entre os tedricos da filosofia da Ciéncia. A formulagio do
que vem a ser cientifico deve se contentar, pelo menos no grau de evolugio que

10 AFONSO. Elza Maria Miranda. O positivisnio na epistemologia juridica de Hans Kelsen. 1. ed.,
Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1984. p. 275.
11 AFONSO. Elza Maria Miranda. Op. ¢it.. p. 1-2.
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alcancamos, com os elementos de defini¢do supraditos. E tal ndo ocorre como
conceito de justica. As maiores mentes, desde filésofos até escritores, dispensa-
ram suas férteis existéncias em uma busca que, longe de ser v, tem, no entanto,
se revelado infrutifera: o que € justi¢a?

No mar, no enorme mar de tinta que ja foi gasto na tentativa de definir
n0sso objeto de estudo, s6 existem duas certezas:

1) A justica € um valor superior que deve ser observado para a evolugéo
e a felicidade da espécie humana;

2%) Tudo o mais, inclusive os métodos iddoneos para que seja alcangada a
solucdo justa em um conflito juridico concreto, € controverso.

Lembremo-nos de que a justi¢a €, antes de tudo, um valor. Um valor que
aspira ao objetivismo, a uma validade e a uma aplicabilidade universais. Todos
que pensaram na esséncia da justica ndo escondem que aquilo a que realmente
visam, antes mesmo do momento tedrico da formulagio abstrata do conceito, é
o momento prético da identificacdio concreta; o que se busca € uma justiga apli-
civel atodos os seres humanos (e quigd, aos seres sobre-humanos) — portanto,
um valor objetivo, tal e qual uma norma positiva.

E exatamente essa caracteristica de objetividade que Kelsen nega a justi-
ca. Paraele, a justica € um problema de resolugiio de conflitos de interesses ou
valores, i.e., possui um valor altamente subjetivo. Desse modo, existirdo tantos
conceitos de justica quanto existirem pensadores que se dediquem ao estudo do
tema, pois € fato bastante conhecido que mesmo pessoas que tiveram (e tém)
experiéncias, valores e condigdes de vida similares ¢ pertencentes a um mesmo
grupo ou classe social ndo possuem necessariamente os mesmos interesses.

Dessa maneira, Kelsen identifica historicamente a justica como virtude
individual apenas em um segundo momento do pensamento social. Antes de
enxergar emsi mesmo a justica, o homem deve percebé-la na realidade social,
ou seja, em uma determinada ordem juridica. Assim, para Kelsen, a sociedade
justa vem antes do homem justo, exatamente porque o homem ndo é essencial-
mente justo ou injusto; €, antes, “coagido” pela razao a construir a sociedade
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justa, para que possa alcancar seu fim tltimo, que €, segundo Aristételes e Platiio,
a felicidade.

Deslocar, porém, o problema da justi¢a da esfera do homem para a da
sociedade ndo resolve o subjetivismo conceitual. Tampouco identificar justicae
felicidade diminui o problema da existéncia de varios conceitos de justica, alguns
deles mutuamente excludentes (a concepgdo de justica em um pais capitalista
desenvolvido e em um pais socialista essencialmente industrial, como a ex-URSS
nas primeiras décadas do século XX, é diametralmente oposta). Realmente:
“com aafirmagdo de que justiga é felicidade, a pergunta obviamente, ainda nio
estd respondida, apenas protelada.™"

O que nao pode ser esquecido € que a resposta do que venha a ser a
justiga € dada por homens, seres de razio e sensibilidade, sendo subjetiva exa-
tamente pela auséncia de um referencial legitimo para que se julgue que conceito
¢ verdadeiro e que conceito € falso, entre os intimeros apresentados ao longo de
toda a histéria da evolugiio do espirito humano. E é isso que interessa ao cientis-
ta de forma especifica.

Kelsen chega a conclusiio de que se a ordem justa € aquela que propor-
ciona felicidade a todas as pessoas, a justia € algo impossivel, pois nio se pode
trazer felicidade, completa e irrestrita—como deve ser a real felicidade — a todos
os membros de uma ordem hipotética, mesmo porque a felicidade de uns impli-
ca a infelicidade de outros, em alguns casos niio muito raros. Reconhecido o
problema, passemos a soluciond-lo. A felicidade garantida por uma ordem soci-
al deve ser objetivo-coletiva e ndo subjetivo-individual. Para cumprir essa meta,
o conceito de justica, assim como ocorreu com o conceito de liberdade na jus-
tificagdo racional do Direito operada por Kant, deve sofrer uma transformago:
Justo ndo € garantir tudo a todos, mas sim dar a0 homem o que Ihe é devidoem
sociedade, seu ius suun.

12 KELSEN, Hans. O guie é justiga? A justiga, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Tradugiio
de Lufs Carlos Borges. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 2.
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Torna-se imperativo l6gico pressupor alguns valores-guia que nortearao
o que é devido ao homem. Tais valores encarnardo a justica entendida especifi-
camente em um tempo e espago definidos (retornaremos aesse ponto no final.).
No entanto, esses valores deverdo sofrer uma hierarquizacio, sob pena de cri-
acdio de situagdes injustas, nas quais um valor superior € preterido em favor de
um valor inferior. A hierarquizac#o sé pode ser operada de modo subjetivo,
pois novamente nos deparamos com o problema fundamental da inexisténcia de
padrdes objetivo-cientificos aptos a determinar a posi¢do dos valores adotados
por uma sociedade particular. E o problema dos conflitos de valor: “... Esse pro-
blema néo poderd ser solucionado com os meios do conhecimento racional [....].
Isso significa que o juizo [do que € juslo ou injusto, segundo uma escala de
valores] s6 é vélido para o sujeito que julga, sendo, neste sentido, relativo™."

Nio houve nem nunca haverd consenso entre os homens sobre qualé o
valor superior para a humanidade. Liberdade versus igualdade, diz Bobbio, € a
batalha que perpassa a histéria de nosso longo século XX. Vida ou honra para
um padre catélico do século XX e um samurai do Japdo feudal ndo €m o mes-
mo peso e significado.

Kelsen, no entanto, reconhece que ndo podem haver seis bilhdes de idéi-
as de justica no mundo. Ao contrdrio, existem sistemas morais formados por
individuos diversos que €m sua idéia de justica particular influenciada pelas pro-
prias relagdes sociais que ddo sustentagiio ao grupo: “Todo sistema de valores,
especialmente de uma ordem moral com sua idéia central de justi¢a, € um fend-
meno social e, consegiientemente, distinto conforme a natureza da sociedade na
qual teve origem”."

A criagiio de valores pelo homem, ou por uma comunidade de homens, ¢
um processo psicoldgico que, desadmitindo o subjetivismo e a relatividade dos
valores que constroi, pretende-os absolutos e objetivos. Tal se dd pela necessi-

13 KELSEN, Hans. O que ¢ justica? ... cit., p. 4-5.
14 KELSEN, Hans. O que é justi¢a? ... cit., p. 8.
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dade racional do ser humano de justificar seus atos perante um padréo de
moralidade que considera totalmente vdlido e verdadeiro (absoluto), portanto
superior. Na vida social, a justi¢a € vista como mera justificagdo de meios para
a consecucao de fins pressupostos como altimos. _

Portanto, a natureza do conceito estd condicionada ao fato de que toda
idéia de justica é justificavel, assim como os meios, gragas a existéncia do pro-
prio fim. E claro que a mente humana pode ndo se contentar com uma justifica-
¢io assim condicionada, pois nessa concepgao hd um elemento relativista, qual
seja, a propria necessidade de um fim a priori para justifica-la. Mas o homem
aspira ao Absoluto, ¢ como o Fausto de Goethe, que quis 0 dominio do orbe
terrestre, sem perceber, no entanto, que era 0 momento que levava o sopro mais
divino da criagio: a vida. Precisamos de valores absolutos, e nessa necessidade
localiza-se um dos maiores empecilhos a construgdo de uma Ciéncia realmente
pura. .

Kelsen nega de maneira veemente a idéia de uma justica absoluta, pois
isso seria transferir o problema para o campo da metafisica irracionalista, onde a
fé é o tinico elemento capaz de dar um minimo de organiza¢@o a um mundo
cadtico. Para a Ciéncia, o saber vem antes da fé. O saber € o inicio e o fim do
caminho, que pode ser temperado com um fazer, que no entanto € um “fazer
sabendo”, nunca um “fazer tendo £€”, que representa a prdtica de uma metafisica
ndo-racional.

Assim, as indmeras teorias da justica que constituem a grande heranga
intelectual do mundo ocidental siio essencialmente de dois tipos: metafisico-reli-
giosas ou pseudo-racionalistas. Representantes tipicos da primeira corrente sao
Platio e Jesus. Segundo Kelsen, Platdo funda sua teoria da justi¢a na doutrina
das idéias: inteligiveis, perfeitas e inacessiveis aos homens. A maior dessas idéi-
as, que sdo valores, ¢ 0 Bem absoluto, dado a0 homem apenas individualmente,
como experiéncia mistica. Assim, a justi¢a, como disse o poeta francés Arthur
Rimbaud, é um privilégio reservado apenas a Deus. Platdo ndo tergiversae de-
monstra todo o autoritarismo de suas concepgdes: somente o justo conhece a
justica, assim ele deve governar os homens comuns, que, infelizes, s6 podem ter
uma pdlida idéia do que € a justica.
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O Nazareno também compreende a justica como um dom de Deus, que
entretanto pode ser realizado na Terra. Faz-se necessdrio somente substituir a
lei de Talido pelo principio do amor: “amai a vossos inimigos”.

Claro estd que no atual estagio de civilizagdo esse amor € no minimo
transcendente, nao podendo servir de base a nenhuma realidade social concre-
ta, quanto mais a um ordenamento positivo: “O amor pregado por Jesus ndo é o
amor dos homens. [...] E 0 amor de Deus. [...] E um mistério dentre os muitos
mistérios da fé”."

O tipo racionalista de conceituagao da justi¢a perde-se em férmulas vazias,
segundo o autor da Teoria Pura do Direito. Desde tempos imemoriais a justica
fol vista como ius suum, o dar as pessoas exatamente o que merecem: pagar o
mal com o mal (retaliagdo) e o bem com o bem. A aceitagfio geral dessas férmu-
las fixas somente evidencia o seu formalismo. Encaixam-se em qualquer ordem
social existente ja que a questdo decisiva—qual seja, em ambos os casos: qual é
o bem ou o mal devidos a cada um —deverd (e efetivamente sera) respondida
por uma autoridade legal, positiva. O que se deve a um americano pelo governo
dos EUA nao € o mesmo que se devia a um cidaddo Romano pelo Império. O
principio da retaliagfio, técnica social especifica do Direito positivo, esconde em
st o principio da igualdade, base da maior parte das concepgoes de justica. Tal
principio preconiza que os homens devem ser tratados igualmente ndo porque
efetivamente sejam iguais. Isso seria um absurdo. Na verdade, os homens de-
vem ser tratados como iguais por que suas diferengas sdo insignificantes, de
sorte que os elementos igualitarios, axiologicamente superiores, formam a base
na qual o principio da igualdade pode ser considerado como essencial a idéia de
justica. Mas quais sio, no entanto, as diferencas a serem consideradas? Essa €
a questdo que a teoria nflo responde, somente a autoridade constituida pode
fazé-lo. Mais uma vez a justica serd ditada segundo as inclinagdes de um poder
mutdvel, gragas ao principio da igualdade que “¢ por demais vazio para determi-
nar o contetido de uma ordem juridica.” '

15 KELSEN, Hans. O gue é justica... cit., p. 15.
16 KELSEN, Hans. O que é justiga?... cit., p. 16.
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Assim, o principio da igualdade perante a lei nada significa além do singe-
lo fato de que os 6rgdos aplicadores do direito nfo estdo autorizados a fazer
distingdes que a lei ndo fez. Nao se toca no problema fundamental: como e por
que a lei tragou certas distingdes? Com base em quais critérios? Qual a funda-
menta¢do cientifica? Essas questoes permanecem sem resposta.

O principio marxiano-comunista de justica também € vazio, pois quando
se diz que a cada um deve ser dado conforme as suas capacidades e necessida-
des, pressupde-se que uma autoridade central (posta) deverd definir com extre-
mo rigor quais sio as necessidades e as capacidades de cada um, dado que em
um sistema como esse ¢ muito perigoso deixar ao livre alvedrio de cadaum o
estabelecimento de suas necessidades e capacidades.

Tampouco a “regra de ouro” como axioma fornece uma formulag@o satis-
fatoria ao problema da justica. Diz a regra: “Nao fagas aos outros o que nido
queres que te facam’ ou de modo positivo: “O que queres que te fagam, fazei-o
tu também aos outros”. A aplicagio dessa regra traz dois resultados, ambos
inaceitdveis para uma teoria da justica que se pretenda cientifica. Se for interpre-
tada subjetivamente, leva a total supressdo do Direito e da moral, ja que, por
exemplo, ninguém quer ser castigado ou sofrer sangdes, e assim néo se castiga-
ria ou se aplicaria sangGes a ninguém. Ao contrério, se pensarmos uma regra de
dever-ser objetiva, “comporte-se com os outros da forma que os outros devem
comportar-se com voce”, estaremos novamente pressupondo a regra de acor-
do com a ordem social, moral ¢ juridica vigente. Ora, tal atitude leva-nos a

Justificar o Direito positivo vigente, qualquer que seja, ja que seria o (inico pa-

drdo objetivo de onde se poderia derivar o dever-ser da “regra de ouro”.

Por fim, a doutrina do direito natural afirma que hd uma lei imanente a
natureza, plenamente justa e aplicdvel. O fundamento da lex naturalis encon-
tra-se em uma autoridade metafisica (Deus) ou na prépria razéo humana. Ao
homem cabe apenas descobrir esse direito, justo por defini¢do, e aplicd-lo po-
sitivamente, fazendo o direito positivo depender do direito natural do mesmo
modo que o acessorio depende do principal. A doutrina jusnaturalista se subdi-
vide, também, em uma vertente metafisico-religiosa e em outra pseudo-
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racionalista, e, como as outras teorias aqui apresentadas, niio con segue susten-
tar cientificamente uma idéia de justica.

Kelsen entende que a vertente rel; giosa niio entra nem mesmo em cogita-
¢a0, ja que trabaltha com dogmas, artigos de fé — elementos estranhos e contrs-
rios a estrutura do pensar cientifico. J4 a vertente pseudo-racionalista € insusten-
tavel pelo fato de que os jusnaturalistas pretendem deduzir normas que emanam
da razdo ou da natureza. Ora, um dever-ser nio deriva de um ser, a nfio ser que
arealidade tenha um valor imanente, o que até hoje néo pdde e provavelmente
ndo serd comprovado pela Ciéncia. Mesmo que se di ga que as normas serao
deduzidas diretamente da razio humana, a doutrina do direito natural nada mais
faz do que sofismar, pois a raziio (para Kelsen, diferentemente de Kant) nada
prescreve, apenas conhece. Somente a vontade — mormente um ato de vontade,
na drea do Direito—pode prescrever algo: “A razio humana pode compreender
e descrever nio prescrever”. 7

Tais ponderagdes explicam o aparente paradoxo contido na constatacio
de que diversos tedricos jusnaturalistas deduziram da natureza, de Deus ou da
razao humana normas complemente diversas, que deram origem a concepgdes
de justica as mais contraditérias entre si. Kelsen brilha em sua critica aos
jusnaturalistas: “Através dos métodos da doutrina do Direito Natural, que se
baseiam em um sofisma, pode-se comprovar tudoee, portanto, nada.”'®

Depois de percorrer os maiores momentos da histéria do es pirito humano
no que tange a polémica da perquiri¢do de uma norma absolutamente justa, o
grande jurista acaba por afirmar que tal busca é irracional, jd que a razio huma-
na so consegue compreender valores relativos. A Ciéncia s6 pode conhecer
interesses humanos. Assim se coloca a questdo dos conflitos de interesse: “Para
soluciond-los, existem apenas dois caminhos: ou satisfazer um dos interesses a

custa do outro, ou promover um compromisso entre ambos. Nio & possivel
comprovar que somente uma, e nao a outra solugdo, seja justa”.!?

17 KELSEN. Hans. O que ¢ justica?... cit., p. 122,
I8 KELSEN, Hans. O que € justica?... cit., p. 23.
19 KELSEN. Hans. O que ¢ justica?... cit.. p- 23,
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Kelsen deduz dessa moral relativista o principio da tolerdncia e do
pluralismo, a exigéncia de compreendcnpos com benevoléncia a visio dos ou-
tros, mesmo que ndo a compartilhemos. E claro que a tolerdncia ndo € absoluta;
esta adstrita a um ordenamento juridico positivo que garanta a paz e alivre
expressao de opiniao (Democracia).

Ap6s pdginas de profunda erudigdo, o autor brinda-nos com um de seus
escritos mais apaixonados: Kelsen defende que para ele, como ser posto no
“aquie noagora” —esse € 0 ponto no qual querfamos chegar —, a justi¢a s6 pode
ser identificada com a liberdade. E a democracia € a atual forma naqual a liber-
dade consegue realizar-se concretamente. Sobre a natureza da liberdade ¢ sua
importincia fundamental na construgdo de um Estado de Direito, escreveu o
eminente professor Joaquim Carlos Salgado:

“A liberdade € a base de toda eticidade e constitui o lado ético do Estado
de Direito puro (a reptiblica no sentido kantiano). Este dd a si mesmo
como fundamento e, a0 mesmo tempo, como o seu objetivo a liberdade
como possibilidade igual na sociedade humana. O Estado justo € o Esta-
do ético ou Estado de Direito, na medida em que nele haja a liberdade de
todos segundo uma legislagdo universal, que deve cada vez mais alcangar
esse objetivo supremo: uma legislagdo que se torne mais e mais expressao
da racionalidade. Fiat justitia pereat mundus, por mais de uma vez cita-
da por Kant, quer significar, como ele mesmo explica, essa suprema dig-
nidade do Direito, que ndo deve ser sacrificado, ¢ da ordem politica, que
torna possivel uma sociedade livre: sem a liberdade o homem ndo é mais
homem, o mundo humano perecerd como humano. “Toda lei juridica tem

2 3920

de nascer da liberdade dos que devem obedecé-la’.

20 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na
igualdade. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p. 339,
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Mas € claro que uma ordem juridica democrdtica deve impedir, até mes-
mo com a utilizagfio da violéncia socialmente organizada (san¢fio), a¢des anti-
Juridicas que tentem subverté-la, Neste sentido, se torna extremamente dificil
distinguir entre democracia e autocracia. Anotem-se, por oportunas, as sdbias
palavras da professora Elza Maria Miranda Afonso:

“Quanto mais o direito deva recorrer a forga para garantir o cumprimento
de suas normas, quanto maior for o recurso i forca, como instrumento de
aplicagio do direito, mais artificial e mais arbitrdrio se torna ele em rela-
¢do a realidade social A qual se destina.” 2!

Comefeito, o limite que separa a discricionaricd ade legal do arbitrio indi-
vidual é demasiado ténue. No entanto,

“...apossibilidade de manter a democracia depende da possibilidade de
encontrar tal limite. E possivel, tambén, que tal delimitagfio contenha um
certo perigo. E da natureza e da honra da democracia, contudo, arcar

com tal perigo; e se ela néio puder fazé-1o nio serd digna de ser defini-
da” 2

Parece-nos evidente que as mios que escreveram as palavras acima niio
sdo somente as do jurista ri goroso, do cientista frio ou do académico exemplar
que foi Kelsen. O texto parece, antes, ter nascido doespirito combativo e nobre
de um homem impressionado e aterrorizado com a talvez mais negrae terrivel
experiéncia do espirito humano: a doutrina do édio ¢ da opressdo deflagrada
pelo nazi-fascismo na Europa, que, ceifando a vida de milhdes de seres huma-
nos por nada, buscou o Absoluto e 6 conseguiu nos trazer morte e horror,

21 AFONSO, Elza Miranda. Op. cit., p. 269,
22 KELSEN. Hans. O que é justiga.. ci., p. 25,
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tendo como exemplo mais deprimente os campos de exterminio que pontilha-
ram o territorio germanico naqueles anos de trevas.

Ao final, Kelsen reafirma-se como homem da Ciéncia; confirma que sua
vida € devotada a essa mesma Ciéncia e conclui que para ele a justiga s6 pode
ser a garantia da liberdade da Ciéncia. O jurista tcheco compreende mu i.ro c_la—
ramente que o momento abstrato-tedrico da formulagiio de uma idéia de justica
nada vale se ndio considerarmos o momento da incidéncia da regra no suporte
fitico, ou seja, 0 momento de aplicagfio da justica. E um ciclo que deve comple-
tar-se — da teoria a prética —, e para tanto faz-se mister que consideremos o hic
ef nunc, 0 NOSSO tempo presente, a nossa sociedade real. Sem isso, realmente
uma idéia de justica ndo poderd ser formulada. E € melhor que assim seja, pois
do contrdrio estariamos abrindo as portas para a justificagio de toda sorte de
aberragdes e excrescéncias, na presung@o quase jusnatural de um valor total e
totalizante. A Ciéncia ¢ feita para os homens, para o mundo real, “sendo” —
como brada o bardo inglés — “de nada valerd!” Kelsen nos d4 as linhas mestras
de sua idéia de justica, muito pessoal e intima:

“De fato, ndo sei e néio posso dizer o que seja justiga, a justi¢a absoluta,
esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazer-me com uma justica re-
lativa, e s6 posso declarar o que significa justica para mim: uma vez que a
ciéncia € minha profissio e, portanto, a coisa mais importante em minha
vida, trata-se daquela justiga sob cuja prote¢ao a ciéncia pode prosperar
e, a0 lado dela, a verdade e a sinceridade. E a justi¢a da liberdade, da

H Anenig P23
paz, da democracia, da tolerdncia.”

23 KELSEN. Hans. O que ¢ justiga?..., cil., p. 25.
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4 OJUSNATURALISMO, O POSITIVISMO E A AUTONOMIA
MORAL KELSENIANA

Para finalizar, € interessante notar a idéia de autonomia moral proposta
por Kelsen ao longo de seus estudos sobre ajustica. A Teoria Pura do Direito e
todas as doutrinas jusnaturalistas tém em comum um Gnico aspecto. Em ambas o
fundamento da validade do direito positivo radica-se em um elemento exogeno
a0 sistema normativo. No primeiro caso é a grundnorm, pressuposta pelo pen-
samento juridico, se se considera a primeira ordem social organizada sob um
minimo de coatividade como globalmente eficaz. No segundo caso, os funda-
mentos sao variados: Deus, a natureza, a razio, etc.

Em outros pontos fundamentais as duas correntes divergem: o direito na-
tural pergunta-se sobre o fundamento de validade de uma ordem coativa positi-
va, ou seja, se e por que razao essa ordem vale. E responde o questionamento
de forma categérica, afirmando que tal ordem vale por que € justa (i.e., esta de
acordo com os ditames do direito natural). Assim, para o ius naturalis uma
ordem juridica vale segundo seu contetido. Se tal contetido é compativel, diz-se
que hd direito. Sendio, sustenta-se o império do arbitrio.

As falhas desse sistema de valoragiio sdo Ghvias, pois na medida em que
se avalia um objeto pelo seu contetido intrinseco, a avaliacio ndo pode ser
considerada cientifica. E realidade uma segunda valoragdo que anteriormente
respondeu, de forma obrigatdria, a questio de se saber o que € 0 justo, 0 que
conforme Kelsen, no nos € dado conhecer por meio da Ciéncia,

Kelsen defende que a mesma questio acerca do fundamento de validade
de uma ordem juridica, posta em relagio a um ponto de vista relativista (préprio
da Teoria Pura do Direito), somente pode conceber uma resposta hipotética,

Jamais categérica. Se considerarmos o direito positivo vilido, entdo poderemos
pressupor a norma segundo a qual devemos nos conduzir como manda a pri-
meira constituigio histérica, que por sua vez se funda na autoridade da norma
fundamental. A grundnorm tem importincia para a verificag@o apenas do funda-
mento de validade do direito, jamais de seu contetido de validade, que sO pode
ser determinado pelo processo de criagio do proprio direito positivo. Assim, a
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norma fundamental néio € uma norma de justiga, mas antes a condi¢do 16gica
para a validade formal de qualquer sistema juridico que se baseie em uma ordem
coativa globalmente eficaz.

Dessa feita, a grundnorm nao pode ser utilizada como critério de valoragiio
de uma ordem juridica e, a fortiori, ndo pode representar o papel nefasto reser-
vado a muitas normas de justica jusnaturalistas: justificaciio ideolégica, ética,
juridica e moral de sistemas sociais excludentes.

A Teoria Pura do Direito pode ter apenas uma fungiio teorético-
gnoseoldgica, pois, como monista que €, acredita em um tinico direito: o direito
positivo. A seu turno, o direito natural enxerga a realidade de forma dualista, o
que o coloca em uma situagdo de constante valoragio e escolha daquilo que é o
mais justo, o mais belo ¢ o melhor — mas muito mais freqiientemente do que é o
mais conveniente € 0 mais vantajoso.

Paraum alemdo nazista jusnaturalista, tudo aquilo que néo estivesse abar-
cado pelo direito nazi-germanico da época seria um arremedo de direito. A
norma de justiga pressuposta em seu sistema deturpado de valores — a superio-
ridade racial e intelectual ariana — nao estaria na base de qualquer outio sistema
juridico.

Ja paraum judeu positivista ndo havia sentido em falar, pelo menos na
situagdo na qual se desenvolveu a segunda grande guerra mundial, em um “direi-
to judeu”, dado que ndo existia uma ordem coativa globalmente eficaz convali-
dando a hipétese de uma norma fundamental que sustentasse essa mesma or-
dem. No entanto, teria forgosamente que reconhecer o direito nazista que o
esmagava miserdvel e terrivelmente como direito verdadeiro, porque nele a nor-
ma fundamental poderia ser pressuposta de forma tranqiila.

E foi isso que o sempre criticado e raras vezes celebrado Hans Kelsen
fez. Ainda que Ihe custasse suas crencas e desejos mais profundos de uma jus-
tiga absoluta, ele o fez em nome de sua tinica e verdadeira paixdo: a Ciéncia,
estabela e indiferente dama que insiste em nos seduzir ¢ jamais chega sequer a
beijar-nos as bochechas.
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