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“O juiz € um homem que se move den-
tro do Direito como o prisioneiro dentro do
seu cdrcere. Tem liberdade para mover-
se e nisto exerce sua vontade; o Direito,
porém, lhe fixa limites, que ele ndo pode
ultrapassar.”

(Couture)

Pode-se notar que nao sé académicos como operadores do Direito
de todas as dreas nutrem uma impressdo equivocada da tecria
kelseniana julgando-a codicista, ou seja, dogmatica, fundada na Esco-
la Exegética, segundo a qual as leis sio perfeitas e devem ser aplica-
das inquestionavelmente, mesmo que injustas.

O objetivo do presente ensaio € desmistificar todo esse hermetismo
em torno da Teoria Pura da Hans Kelsen, (nica doutrina realmente
cientifica do Direito.

Assim como o Direito Natural possui varias correntes, como, por
exemplo, o Jusnaturalismo racionalista dos iluministas, que teve como
precursor Hugo Grdcio, seguido por John Locke, Rousseau e T.
Hobbes, ou o teocratico de Sao Tomas de Aquino, o Positivismo tam-
bém se subdivide segundo concepgdes distintas de ordem juridica e
valores de interpretag@o. Encontramos neste, desde escolas defen-
soras do Estrito Legalismo, como a Escola da Exegese e a Escola
Analitica de Jurisprudéncia de John Austin, a qual preconiza a total
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separacéo entre Direito e Etica, assim como as escolas que se abrem
a uma interpretagéo mais livre, conferindo papel importante na apli-
cacao do Direito aos costumes, a jurisprudéncia, & conduta hurnana;
sem, contudo, abandonar as normas vigentes.

QO Normativismo de Kelsen, inserido no ambito do Dirieto Positivo,
deve ser analisado conforme o contexto histérico em que a Teoria
Pura foi inicialmente apresentada, bem como a respectiva evolugéo
e amadurecimento das proposi¢des nela contidas.

A 12 edigdo (1934), de Reine Rechislehre, velo a luz quando os
humanistas, sobretudo Kirchmann, negavam ao Direito a condigado
de Ciéncia, pois esta pressupbe objeto constante; o Direito, ao con-
trario, se transforma continuamente, ao sabor dos governantes. Di-
ante disso, Kelsen vem, entao, visando conferir autonomia a Ciéncia
Juridica, atribuir a mesma um método e cbjeto préprios, desvinculado
de quaisquer elementos metajuridicos, alheio, em suas préprias pa-
lavras, a "toda ideologia politica e a todos os elementos da ciéncia
natural” (daf sua “pureza”).

Diferentemente da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel
Reale, segundo a qual ¢ fendmeno juridico requer a participagéc
dialética dos fatos scciais, dos valores e das normas, Kelsen defen-
de, comao objeto da Ciéncia do Direito, apenas a norma. N&o que os
dois primeiros ndo tivessem importancia — tanto que foram aborda-
dos pelo autor em outras obras -, e sim que deveriam ser estudados
por outras ciéncias, que nao a juridica.

Passada a fase de afirmagac do Direito como Ciéncia, influencia-
da pelo sistema do Direito romano-germanico {também denominado
continental ou europeu, caracterizado pelo apego aos cadigos escri-
tos como garantia da segurancga juridica} e com a mudancga de Kelsen
para cs Estados Unidos, pautado pelo Common Law {ou direito anglo-
americano, cuja forma mais comum de expressao sao os costumes
concretizados pelos precedentes judiciais), Kelsen vai aos poucos
reelaborando sua teoria de forma a concilia-la com os dois sistemas.
Ja na 22 edicdo de sua mais importante obra, em 1960, o Autor ja
admitia, por exemplo, competéncia mais ampla aos tribunais, que
nao se restringiam a declarar o direito, como escravos da lei, mas
também possuiam fungdo criadora, ndo s6 de normas individualiza-
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das, no caso sub judice, como também normas gerais, através das
decisbes vinculantes para casos idénticos ao julgado (influéncia cla-
ra do Common Law no pensamento doc Mestre de Viena).

Para espanto daqueles que se dizem opositores ferrenhos a
Kelsen, cembatende seu suposte “Estritc Legalismo”, com a
“reelaboragao dos assuntos versados na 1? edicao e com um subs-
tancial alargamento das matérias tratadas”, como o préprio Autor
analisou sua segunda edi¢ao, podemos encontrar em Kelsen todos
os fundamentos, nio sé da Teoria Geral do Direito Moderno, como
também subsidios para justificar o Direito Alterativo.

Como pressuposto para o estude do Direito Alternative, analise-
mos, antes, as considera¢des do Autor quanto ao conceito de Justi-
¢a. Para Kelsen, este é cheio de férmulas vazias, porque envolve
juizo de valores, que mudam conforme a época e 0s povos, ou seja,
se os valores sdo relativos, a justiga absoluta seria um ideal irracio-
nal, “eterna ilusao”. Em seu livro “O que é Justiga”, Kelsen corrobora
a necessidade de exciusao de tal conceito como objeto de estudo
juridico (e néo da Etica, da Filosofia, Sociologia, etc.) pela seguinte
raz&o: se todas as definigdes classicas de Justica sdo verdadeiras,
nenhuma sera absoluta.

Imaginemos uma questdo de multipla escolha em que haja as
seguintes alternativas: Justica é: ( }"Dar a cada um o que é seu” -
Justiniano; () Ndo fazer aos outros o que ndo queres que fagcam a ti;
() “Agir sempre de tal modo que a méaxima do teu agir possa por ti ser
querida como universal” - Kant; () “Fazer o bem e evitar o mal”- To-
mds de Aquino; () "A maior das virtudes”; é o meio-termo entre dois
extremos que se contrapdem: ¢ que é demais e o que é de menos -
Teoria dos Mesotes, de Aristdteles; ( )"Retribuir o bem com o bem e o
mal com o mal” - Principio da Retribuigdo, ( )“Dé cada um segundo
sua capacidade e a cada um conforme sua necessidade” - Karl Marx;
() “Amor ao proximo”; () “A aplicagdo do Contrato Social” - Rousseau;
() “Tratar todos os homens por igual” - Justica da Igualdade; ( )"O
bem absoluto” - Platdo; () Principio do amor: “retribuir o mal com o
bem” - Jesus Cristo.

Certamente, nenhuma alternativa pode ser excluida. Portanto,
como marcar uma s6? Até porque, como apurar o valor (bem) e o
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desvalor (mal) ou avaliar a necessidade ou a medida de igualdade

entre os homens, ou conforme a natureza humana, amarmos nossos
inimigos ou adivinharmos as expectativas de nossos semelhantes?

Provada, entéo, a relatividade do valor “Justigca”, passemos & ana-
lise da relagao entre o Direito Alternativo e o Normativismo kelseniano:
o cerne da teoria de Kelsen esta na assertiva de que “uma norma,
para ser valida, é preciso que busque seu fundamento de validade
numa norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas as
normas cuja validade possa ser reconduzida a uma mesma norma
fundamental — também denominada grande norma ou, como na pri-
meira edi¢do norma hipotética, posteriormente renomeada ficticia —,
formam um sistema de normas, uma ordem normativa”.

Quanto & interpretagao dessas normas, tratada no Ultimo capitulo
da Teoria de 1960, Kelsen afirma que a “norma de escaldo superior
ndo pode vincular em todas as direcbes o ato através do qual & apli-
cada. Tem sempre de ficar uma margem de livre apreciagéo”. Assim,
todo ato juridico, intencionalmente ou néo, é, em parte, determinado
pelo Direito €, em parte, indeterminado, sendo o Direito uma “moldu-
ra dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagao, pelo
que € conforme o Direito todo ato que se mantenha dentro desse
quadro ou moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido
possivel’. Portanto, a interpretagdo das leis pode conduzir a varias
solugdes; ndo ha uma Unica sentenga correta.

Ora, pcdemos perceber acima, fundamentos condizentes com 0s
novos rumes do Direito Alternativo, quais sejam: considerar — e néo
ignorar, como pregam os fundadores da Escola do Direito Livre — as
normas injustas para aplicar a justiga, ou seja, preencher de alguma
forma a moldura apontada pele insigne jurista austro-hingaro, se limi-
tando, todavia, a adverténcia do autor: “o Principio da Flexibilidade do
Direito esté na razéo inversa do Principio da Seguranga Juridica”.

Nao estariamos incorrendo em erro ao relacionar o Normativismo
com o Direito Alternativo, sendo que aquele ndo atribui importancia a
presencga da justiga no Direitc e este a considera essencial para sua
aplicagdo? Lembremos o que disse Sartre: “E preferivel uma norma
injusta que a auséncia de normas”, porque tal condi¢&o provoca impasse
nas pessoas. Para a Teoria Pura, deve-se estudar o Direito pela sua
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forma (norma) e néo pelo seu contetido, petos motivos ja colocados.
Sendo assim, a norma suporta qualquer contetido. Seguindo tal racio-
cinio, opositores do Autor apontam que sua obra legitimaria atrocida-
des cometidas por governos ditatoriais e justificaria, por exemplo, o
exterminio dos milhares de judeus nos campos de concentragio nazis-
tas, uma vez que tal procedimento, apesar de arbitrario e injusto, era
conforme as normas de Direito vigentes. De lado diametralmente oposto,
estdo aqueles que argumentam que, justamente por ser Pura, suporta-
ria contelido do Estado mais democratico possivel.

O que se tem por certo é que, como bem observou Miguel Reale,
“a tridimensionalidade em Kelsen se acha apenas implicita”. Por mais
que ele tente divorciar a forma {normas) do contetido (fatos e vale-
res), tanto ndo é possivel. Nem por isso sua contribuigdo a ciéncia
juridica deve ser minimizada. Kirchmann, a quem nos reportamos no
inicio, desconsiderou que mesmo as ciéncias naturais néo séo eter-
nas. As leis da fisica, por exemplo, so verdadeiras até que se prove
o contrario. Ja o Direito, como ciéncia social, que tem o homem, ser
racional, como elemento, tem por variante a cultura expressa em cada
ordenamente. Dai a fungdo do Direito Alternativo de obedecer ao
Principio da Razoabilidade, expresso em nosso Pais, pelo art. 5° da
Lei de Introdugéo ao Codigo Civil: “Na aplicagac da lei, o juiz atende-
ra aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem co-
mum”.

Aqueles que se dizem anti-kelsenianos, sem nunca terem lido um
s6 de seus livros, difundindo e tomando por certa uma “visao
panfletéria de seu pensamento”, como disse Dalmo de Abreu Dallari,
ou gue até tentaram, mas, ndo prosseguiram na leitura da Teoria,
alegando complexidade e nebulosidade de idéias, devido ao
tecnicismo e formalismo linguistico empregado por Kelsen em suas
obras, fica uma observacgéo de Norberto Bobbio, seu adepto italiano:
“sé quando se consegue construir uma linguagem rigorosa, e s6 na-
queles limites em que tal linguagem se constroi, pode falar-se em
investigagao cientifica da ciéncia”.
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