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rResumo: O presente artigo tem a finalidade de analisar, seguindo licdes de Stanley
Paulson, os fundamentos metaéticos do positivismo juridico de Kelsen, procurando
identificar trés niveis presentes na sua obra, a saber: 1. sua posi¢io nio cognitivista
acerca do conhecimento moral, no que diz respeito ao status epistémico dos juizos de
bom/correto/justo; 2. sua posicao cognitivista em relacdo ao conhecimento cientifico
em si, em referéncia a juizos de veracidade e falsidade no Ambito da teoria do direito; e
3. sua posicao nao cognitivista relativamente a dimensao da aplicacao das leis e da to-
mada de decisdo pelos tribunais. Esse esclarecimento tedrico dos niveis metaéticos no
pensamento de Kelsen ajudara a melhor compreender os méritos e os equivocos conti-
dos em sua producao cientifica.

PALAVRAS-CHAVE: Metaética; fundamentacio tedrica do direito; positivismo de Kelsen.

THE DIFFERENT METAETHICAL LEVELS IN'KELSEN'S

LEGAL POSITIVISM

ABSTRACT: This paper aims to analyze, following Stanley Paulson, the metaethical
groundings of Kelsen's legal positivism, trying to identify three levels present in
this work, namely: 1. it's non cognitivist position of moral knowledge, concern-
ing the epistemic status of good/correct/fair judgments; 2. it's cognitivist position
concerning scientific knowledge, in reference to true or false judgments in the
realm of legal theory; and 3. it's non cognitivist position concerning the dimen-
sion of application of statutes and of decision-making by courts. This theoretical
clarification of metaethical levels in Kelsen's thought will help to better under-
stand the merits and the mistakes present in his scientific work.

KEYWORDS: Metaethics; theoretical groundings of law; Kelsen's legal positivism.

1. Introducao

A Teoria pura do direito (KELSEN, 2000, 2008a) é, sem duvida, um dos projetos cienti-
ficos mais influentes da filosofia juridica do ultimo século. A Magnum Opus de Kelsen
(1881-1973) ainda surpreende por sua profundidade e complexidade, representando
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uma obra tedrica ainda relevante nas discussoes juridicas e politicas atuais, especial-
mente considerando o discurso ideologicamente cada vez mais carregado nos debates
publicos. No entanto, embora seja uma das obras mais estudadas na teoria do direito,
sendo leitura obrigatoria em praticamente qualquer curso de introducao ao direito, ela
também é um dos livros mais mal interpretados por estudantes e profissionais da area
juridica. Essa superficialidade na critica e deturpacdo das ideias originais de Kelsen
provavelmente deve-se a uma espécie de crise linguistica amplamente compartilhada
no mundo contemporaneo, a qual dificulta ou bloqueia a compreensao daqueles pres-
supostos basicos acerca dos fundamentos teoricos e praticos da experiéncia juridica.
Tal crise se articula em torno da preconcep¢ao de que cada individuo esta autorizado a
adotar a propria abordagem paroquial da maneira como o direito e a moral interagem,
como se nenhum minimo denominador comum existisse nesse campo de conheci-
mento. Em verdade, esses desafios para uma interpretacao da Teoria Pura do Direito
sdo apenas sintomas de um diagnostico mais amplo que vé o aumento de dilemas éticos
aparentemente insoluveis que levam a divergéncias ainda maiores em questoes juridicas.

Nao se pode perder de vista que “positivismo juridico” representa um rotulo agre-
gador de diferentes propostas teoricas (com perspectivas semelhantes e ideias corre-
latas, mas com relevantes distinc¢oes), todas pretendendo captar um fenomeno social
altamente complexo, o qual, dificilmente, poderia ser explicado com base apenas na
remissao a um sistema teorico explicativo. Portanto, tendo em vista os inimeros pen-
sadores que se autodenominam de “positivistas”, quando alguém fala em positivismo
nio imagina a diversidade de ideias que foi se forjando ao longo dos séculos (STRECK,
2020, p.263-328). A ampla escola do positivismo juridico possui, pois, diversas verten-
tes e inumeras diferencas tedricas que impedem que ela seja caracterizada com base em
um esquema explicativo comum.

Diante desse impasse, uma alternativa para resolver tais dificuldades seria fazer
uso de ferramentas teoricas que foram desenvolvidas em um campo mais amplo dafilo-
sofia, o qual se dedica a fixar pressupostos metanormativos acerca da razao pratica que
poderao ser, no minimo, compreendidos por todos que pretendem discutir seriamen-
te 0s conceitos basicos acerca da acio humana. A disciplina filosofica responsavel por
esse estudo chama-se metaética (FERREIRA NETO, 2020), a qual tem a pretensio de
identificar e esclarecer, analiticamente, os elementos metadiscursivos minimos e ne-
cessarios para a estruturacao de uma teoria normativa sobre o agir humano (rectius, uma

teoriamoral de primeira ordem), viabilizando, assim, um dialogo aberto e transparente
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entre as diferentes propostas teoricas rivais e fornecendo critérios metodologicos que,
a0 menos, permitem que os méritos e deméritos de cada tradi¢io tedrica sejam, entre
si, comparados e mais bem compreendidos.

Aoadotar uma visado metaética, toda proposta de teoria do direito que levar a sério
o esforco de tornar inteligiveis e comunicaveis os critérios constitutivos e ordenado-
res da acdo humana deverd assumir um compromisso de conceituar e representar com
clareza os pressupostos e os fundamentos daqueles juizos descritivos e valorativos ne-
cessarios para se identificar o bom/correto/justo. De outro lado, caso seja totalmente
descartadaa metaética, qualquer debate entre tradi¢oes tedricas rivais representara um
confronto radical de visdes de mundo, cada uma com seu vocabulario idiossincratico
que 80 faz sentido para aquele individuo que ja compartilha aquela determinada visao
tedrica e moral. E esse desprezo a metaética, ao final, provoca um desacordo insoluvel
sobre o que deve ser tomado como certo e errado. Com efeito, a metaética torna-se re-
levante nao apenas por seu proposito analitico e conceitual - definir e ordenar no¢oes
de julgamentos, realidade moral, percep¢ao, crencas -, mas também por oferecer uma
estrutura capaz de classificar as tradi¢des éticas mais relevantes, com base nos pressu-
postos epistémicos comuns por elas compartilhados, mesmo que sejam esses adapta-
veis as diferentes propostas teoricas.

Pois bem, esses avancos teoricos produzidos no campo da metaética, especial-
mente a divisio entre o cognitivismo e nio cognitivismo moral, permitem uma in-
teressante releitura da Teoria pura do direito de Kelsen. Isso ocorre porque, por meio
desse esforco metaético, torna-se possivel resgatar e reordenar determinados pres-
supostos morais, epistemoldgicos e normativos do pensamento kelseniano, em espe-
cial suas consideracdes sobre o status dos juizos praticos, sobre a natureza subjetiva
ou objetiva da moral e do direito e sobre a propria viabilidade de se “purificar” a dita
ciénciajuridica de todos seus aspectos valorativos. Essa analise metaética expoe, assim,
elementos conceituais minimos que sio (ou deveriam ser) compreensiveis tanto por
defensores do positivismo como por aqueles que compartilham de visoes tedricas ri-
vais e nio positivistas.

Com efeito, o presente artigo tem a finalidade de analisar os fundamentos metaé-
ticos do positivismo juridico de Kelsen, procurando identificar trés niveis presentes
nasua obra, a saber: 1. sua posi¢ao ndo cognitivista acerca do conhecimento moral, no
que diz respeito ao status epistémico dos juizos de bom/correto/justo; 2. sua posicao
cognitivista em relacao ao conhecimento cientifico em si, em referéncia a juizos de
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veracidade e falsidade no ambito da teoria do direito; e 3. sua posi¢ao nio cognitivista
relativamente a dimensao da aplicacdo das leis e da tomada de decisao pelos tribunais.
Esse esclarecimento teorico dos niveis metaéticos no pensamento de Kelsen ajudara a

melhor compreender os méritos e os equivocos contidos em sua producao cientifica.

2. Fundamentacao metaética da dogmatica
juridica: pluralismo axiologico e a divisao
entre tradi¢des nao cognitivistas e
cognitivistas

O mundo contemporaneo ¢, de modo incontroverso, marcado por um pluralismo axio-
logico, segundo o qual todas as compreensdes morais da realidade ou qualquer teoria
éticasio,a priori, validas e legitimas, razio pela qual disputam, livremente, 0 espago nos
debates publicos sobre aquelas questoes normativas de primeira ordem (isto é, aque-
las cujas respostas nos indicam razoes adequadas sobre como agir ou sobre o que fazer
em determinada situacio concreta). Esse cendrio discursivo plural amplo, invariavel-
mente, acaba provocando um aumento nos desacordos praticos acerca do que pode e
deve ser considerado certo e errado. Diante disso, muitas vezes, é necessario recuar um
pouco para identificar os diferentes pressupostos assumidos por cada debatedor, as
condicodes de inteligibilidade e de traducio entre teorias, e os pontos eventualmente
incomensuraveis entre elas.

Diante desse aparentemente insuperavel cendrio de divergéncia, surgem a rele-
vancia tedrica e a utilidade didatica da disciplina filosofica que recebeu a denominacao
de metaética, a qual assume uma funcao propedéutica na compreensao das diferentes
teorias que pretendem explicar e identificar critérios de fundamentacio daacio huma-
na, visando, com isso, analisar, a partir de parametros teoricos comuns, as diferentes
alternativas que justificam as mais variadas propostas éticas que se encontram em po-
sicao de divergéncia nos debates morais e juridicos concretos.

Smith (2005, p. 2) é frequentemente lembrado como sendo o autor que expds com
precisio o objeto proprio da metaética, como ramo auténomo da filosofia moral. Para
ele, essa disciplina filosofica mais ampla deve ser dividida em dois niveis distintos de
teorizagao: ética normativa e metaética. A primeira é dedicada a analise das perguntas
elaboradas pelos filosofos e das respostas por eles apresentadas em relacio a questoes
praticas substanciais, o que significa dizer que esse campo do conhecimento abarca as
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possiveis teses e as propostas de solucio para os problemas praticos envolvendo abor-
to, eutanasia, pena de morte etc. Ja o segundo sub-ramo da filosofia moral esta foca-
do no esclarecimento e na sistematizacao dos pressupostos teoricos preliminares que
qualquer individuo que deseje racionalmente ingressar nesse tipo de debate precisara
formular, na medida em que determinados conceitos basicos comuns necessitam ser,
minimamente, entendidos e compartilhados por todos os participantes desse mesmo
tipo de discussao, independentemente da tradicao ética que seja, particularmente, ado-
tada por um ou outro dos seus interlocutores.

A metaética, portanto, pretende desenvolver uma superestrutura da razao pra-
tica (AUDI, 2001), representando uma espécie de teoria sobre teorias éticas e permitin-
do, assim, a identificacao mais clara e segura dos enunciados teoricos primarios que
fundamentam as mais variadas e distintas propostas éticas substanciais,' as quais,
segundo Waldron (1994, p. 166), acabam formando uma torre de Babel da ética. Com
efeito, enquanto a ética normativa pretende responder a questio “O que é correto/
bomy/justo a se fazer no caso X?” e justifica-la, ou seja, o conteudo do fenémeno moral,
ametaética busca esclarecer “O que é ou 0 que forma um juizo correto/bom/justo?”, ou
seja, a estrutura fundamental do fendmeno moral e a sua metalinguagem especifica
(BIRNBACHER, 2007, p. 58). Enquanto a ética normativa se ocupa do estudo do que é
certo ou errado em relaciao a problemas praticos concretos, a metaética sobe um nivel
de abstracio para discutir questoes sobre o que € possivel conhecer a respeito de valo-
res, como conhecer, como demonstrar tal conhecimento etc. (STRECK, 2020, p. 54).
Na comparag¢io de Wilson Mendonga (2014, p. 154), “[a] metaética estda para a delibera-
¢ao ético-normativa assim como a filosofia da ciéncia esta para a atividade cientifica”.
Porisso, segundo Frankena (1951, p. 44-55), a maioria das propostas éticas desenvolvi-
das pelas diferentes tradi¢oes filosoficas pode até encontrar grande concordancia em
relacdo ao que é certo e errado em termos de ética normativa, mas cada uma mantera
grandes divergéncias fundamentais no que diz respeito ao desenvolvimento dos seus
respectivos “esquemas de moralidade”.

1 “Der Auftrag der Metaethik ist es, linguistische Strukturen und Eigenschaften ethischer Propositionen zu iiberpriifen. Sie
befasst sich mit der Abtrennung von moralischen von nicht-moralischen Erscheinungen und mit dem Fundament sittlicher
Ansichten beziiglich der Erkenntnistheorie, der Ontologie und der Sprachphilosophie. Eine wichtige Grundfragstellung der
Metaethik ist die, ob sittliche Ansichten in der Lage sind, einen allgemeinen Geltungsanspruch zu stellen. Die Metaethik
gehort nicht zum Obergriff der Ethik, sondern is eine Art Abzweigung, die insbesondere Bezug auf die ethischen Propositio-
nen einen neutralen Standpunkt ausiibt” (HILBER, p. 269-270).
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E por essa razio que a metaética tem se mostrado uma disciplina relevante para
todas as ciéncias que lidam com questdes humanas que pretendem extrapolar o plano
da empiria, ganhando, assim, nos ultimos anos, grande for¢a no campo juridico.

Mesmo sem saber, todo jurista que se dedica ao estudo sério do direito sempre as-
sume uma posicao sobre a cognoscibilidade dos valores que fundamentam e motivam o
agir humano, de modo que tal pressuposi¢ao invariavelmente acaba exercendo alguma
espécie de influéncia epistémica na teoria que sera por ele proposta. Assim, tira-se gran-
de proveito da metaética para discutir teoria do direito, dogmatica juridica e decisdes
judiciais, explicitando os critérios de veracidade que subjazem a sua fundamentacao, tor-
nando-a mais aberta ao controle publico.

Portanto, trazendo a metaética para o dialogo com o direito, torna-se possivel nao
apenas ampliar o grau de inteligibilidade da nossa pratica, mas também aprimorar os ele-
mentos de controlabilidade das decisdes judiciais, mesmo que seja apenas para destacar a
presenca de fundamentos nio cognitivistas, os quais pressupdem que questoes de certo
e errado sdo meras expressoes de subjetividade, de emocio ou de vontade do julgador.

Conforme ja destacado, a pluralidade (meta)ética contemporanea pode dificul-
tar o debate direto sobre questdes normativas, sendo necessario recuar um pouco para
identificar os diferentes pressupostos assumidos por cada debatedor, as condicoes de
inteligibilidade de seu discurso, a possibilidade de traducao de conceitos entre diferen-
tes teorias, bem como a identificacao dos eventuais pontos incomensuraveis entre elas.
Por isso, cada vez mais, multiplicam-se as posicoes metaéticas, seja por meio da defesa
explicita por alguns filésofos, seja mediante sua identificacdo como implicitas a algu-
mas teorias éticas normativas ou mesmo em “ciéncias valorativas”. Uma ciéncia valo-
rativa, como o direito, sempre assume (ou inconscientemente pressupde) uma posicao
metaética na sua producio de conhecimento (STRECK, 2020, p. 47).

Dai arelevancia didatica das propostas de classificacao que sao elaboradas dentro
do campo da metaética, as quais pretendem organizar e relacionar essas diferentes teo-
rias éticas, tendo em vista os elementos epistémicos comuns e divergentes que possam
ser atribuidos a elas.

Dentro desse amplo cenario de debate, duas etapas de divisio ordenam as clas-
sificacoes que, normalmente, sao elaboradas por aqueles que se dedicam ao estudo da
metaética.

A primeira e mais importante divisdo metaética diferencia o cognitivismo do

ndo cognitivismo, posturas essas que pretendem fornecer respostas - ainda genéricas -
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quanto a possibilidade (ou nao) de haver conhecimento no campo dos valores, permitin-
do, assim, o estudo dos fundamentos e das propriedades dos juizos morais como juizos
morais, de modo a definir se ha ou nao uma “realidade moral”, isto ¢, uma instancia -
criada oureal - em que juizos de certo e errado sobre a acio humana podem ser produzi-
dos e comunicados com inteligibilidade e objetividade (FERREIRA NETO, 2020, p. 24).
Assim, as linhas de pensamento que se adaptam ao cognitivismo moral defendem ser
possivel acessar, emitir, conhecer e comunicar, com alguma objetividade, juizos de certo
e errado referentes a acio humana. O cognitivista assume, portanto, que os predicados
morais que normalmente utilizamos em nossa linguagem ordindria possuem algum
significado objetivo, ja que se reportam a objeto que é referivel a algum ponto da nossa
realidade de convivéncia, seja esse objeto de referéncia fruto de construcao social, de um
processo hermenéutico ou de alguma dimensao ontologica de experiéncia humana. Ja
paraonao cognitivista, nio ha qualquer sentido em se falar em fatos morais ou verdades
relevantes ao campo daacio humana, pois, para ele, esse tipo de juizo é, invariavelmente,
falso ou representa apenas a expressao de sentimentos ou atitudes emocionais que mo-
tivam uma pessoa a agir de determinado modo, inexistindo qualquer critério objetivo
prévio que permita avaliar o conteudo dessa a¢io (FERREIRA NETO, 2020, p. 137-138).

Ainda, deve-se lembrar que a separacio em cognitivismo e nao cognitivismo tem
ligacoes com o importante debate sobre as relacoes entre fato e valor (STRECK, 2020,
P-49). No texto seminal Metaética: algumas tendéncias, Stephen Darwall, Allan Gibbard
e Peter Railton (2013, p. 51-52) advertem que

[..] [0] ndo cognitivismo é ameacado nao somente pela tentativa de endurecer os valores para
fazé-los parecer com os fatos concretos, mas também pela tentativa de amolecer os fatos a fim
de fazé-los parecer mais com os valores emotivos. Frequentemente, os oponentes do nao cogni-

tivismo tentam preencher a lacuna fato/valor desde ambas as extremidades.

Por sua vez, uma segunda divisdo - que representa um desdobramento e uma es-
pecificagdo da primeira - permite a categorizacao daquelas conhecidas tradi¢des éticas
mais especificas, tendo em vista os fundamentos particulares que assumem quando
justificam a maior ou menor pretensao de objetividade que atribuem a juizos morais.
Nesse quadrante classificatdrio, portanto, é comum contrastarem-se, a partir desse pa-
rametro comparativo, as posturas niilistas, emotivistas, subjetivistas, relativistas, constru-
tivistas e realistas (FERREIRA NETO, 2020, p. 145-184).
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E importante lembrar que a metaética nio é uma teoria vinculada a apenas um
autor, mas é uma disciplina, um esfor¢co metatedrico de uma comunidade de filéso-
fos e cientistas. Portanto, suas classificacdes nao sao estipuladas por apenas uma pes-
s0a, sendo sempre abertas a variacoes e controvérsias (STRECK, 2020, p. 48). Dessa
maneira, é possivel encontrar conceitos mais abrangentes ou mais restritivos de cog-
nitivismo, que poderao incluir ou deixar de fora algumas subdivisoes. Por isso, uma
forma bastante util de trabalhar com as classificacoes é nao se ater dogmaticamente a
conceitos fixos, mas imaginar um continuo entre posturas cada vez mais nao cogni-
tivistas e posturas cada vez mais cognitivistas. A metaética fornece, pois, um didatico
“termometro” ou uma “régua de medida”, que “é capaz de medir - metaforicamen-
te - o grau de objetividade que é almejado por diferentes tradicdes éticas, tendo em
vista critérios comuns e comparaveis entre si” (FERREIRA NETO, 2020, p. 145). Por
isso, essa segunda etapa classificatoria parte do extremo nao cognitivista (amoralis-
mo ou niilismo), passando por um nao cognitivismo moderado (emotivismo), depois
por classificacdes hibridas e intermediarias (subjetivismo e relativismo), passando por
cognitivismos moderados (construtivismo), chegando, enfim, ao ponto mais intenso
de cognitivismo (realismo).

No ambito do direito, as posturas nio cognitivistas seriam aquelas correntes ou
posicoes céticas, que defendem nao ser possivel qualquer forma de cognicao objetiva
ou intersubjetiva acerca do contetudo de juizos de valor, razao pela qual é inviavel que
se exerca, por meio delas, qualquer controle racional de decisdes tomadas no campo
juridico (STRECK, 2020, p. 50). Direito, por exemplo, sera aquilo que a decisio judicial
disser que é. E isso resultara de um ato de verificacdo empirica, um ato de poder e de
vontade. Para essa postura, decisoes juridicas sempre podem ser variadas, nao haven-
do como se sustentar a existéncia de respostas corretas para problemas juridicos, mas
apenas decisdes que sejam eventualmente tomadas por alguém investido de poder que
esta autorizado a conformar a motivacio do conteudo decisério adotado ao seu con-
junto de preferéncias. Precisamente por isso, 0 decisionismo também ¢ uma formanao
cognitivista. Alids, para o nao cognitivista juridico, tampouco existe a melhor resposta
ou uma resposta melhor que outra, ja que esse individuo, aproximando-se do relativis-
mo, nao concebe a possibilidade de existir qualquer forma de realidade moral objetiva,
sendo impossivel ouimpraticavel dizer que uma coisa é boa ou ruim em qualquer lugar.
Somente a dimensiao empirica é capaz de influenciar a formacao do direito. Real e exis-

tente é aquilo que o agente pode manejar e dispor.

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribuigdo-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



10

REVISTA DIREITO
2022 |v.17 | n. 1| p. 1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n115886

+ LENIO STRECK
+ ARTHUR M. FERREIRA NETO

Por sua vez, um cognitivista moral no direito tende a acreditar na possibilidade
de controlar decisoes judiciais e analisar com alguma objetividade as nossas praticas
juridicas. Ele acredita que é possivel que um discurso moral seja verdadeiro ou possa
ser analisado por meio de critérios de veracidade, na medida em que o cognitivismo
admite ser possivel fazer juizos de certo e errado sobre um determinado agir e que esses
juizos podem ser transmitidos, com algum sentido, a outras pessoas. Ha, assim, uma
crencaem um grau de objetividade, de modo que acreditar na possibilidade de alcangar
respostas corretas ¢ um modo de se dizer cognitivista.

Fazer essa distincao é relevante para que possamos identificar determinados dis-
cursos adotados no direito. Ebom saber que um decisionista nio se importa com juizos
de certo ou errado, mesmo que ele diga que sim. Mas, se decide como quer, naquilo que,
em seu intimo, acha justo, agira de forma nao cognitivista. Se alguém se diz pragmatico
no direito, querendo assim dizer que cada decisdo deve levar em conta s6 aquele caso,
s0 aquele problema, estd diante de um nao cognitivista, porque é uma espécie de nomi-
nalista ou neonominalista. Portanto, os conceitos de cognitivismo e nao cognitivismo
também sdo uteis para mostrar que uma dogmatica juridica, que nao se preocupa com
critérios ou em buscar discursos de verdade, é igualmente nao cognitivista. O nio cog-
nitivismo pretende defender que o intérprete nao se preocupa com respostas verdadei-
ras, pois transforma o direito em um jogo de poder (STRECK, 2020, p. 51).

E precisamente nesse ponto que a divisio cognitivismo/nio cognitivismo fixa
uma interseccao fundamental na andlise dos pressupostos metaéticos que inspiram,
em geral, o positivismo juridico e, de modo particular, o pensamento kelseniano. Isso
ocorre porque Kelsen (2008), principalmente em sua obra Reine Rechtslehre, ndo pode
ser rotulado, de modo simpldrio, como sendo apenas um nao cognitivista. Em verdade,
apreciando-se a sua proposta de purificacao do direito em toda a sua extensao e com-
plexidade, verifica-se que ela manifesta elementos pontuais que a enquadram tanto no
espectro do nao cognitivismo quanto do cognitivismo.? De fato, o esfor¢o de purifi-
cacao cientifica do fenomeno juridico manifesta aspectos teoricos que o enquadram
em algumas facetas do nio cognitivismo, em especial no que tange a pressuposicao de
que juizos de valor sio sempre e invariavelmente subjetivos ou no momento em que

sustenta que a interpretacao judicial é apenas um ato de vontade de preenchimento

2 Por 6bvio, no se pretende aqui defender que essa dualidade metaética esteja, ela propria, imune a critica, na medi-
daem que, com razao, algum opositor do pensamento kelseniano podera invocar essa duplicidade de posi¢oes como
sendo sinal de incoeréncia e inconsisténcia interna da teoria sendo por ele proposta.
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discricionario de uma moldura vazia deixada pelo legislador. No entanto, isso ndo quer
dizer que, no plano daidentificacdo do que seja direito, Kelsen nao adote uma tendéncia
também cognitivista. Ele trilha, sim, uma forma de cognitivismo epistémico, na medi-
da em que, para ele, ha uma hierarquia juridica a ser observada e um processo formal
de validacao das normas juridicas que necessitara ser cumprido para que os comandos
sejam considerados vinculantes.

E precisamente diante dessa atitude metaética hibrida de Kelsen que, no tltimo
topico deste artigo, a Teoria Pura do Direito serd analisada a partir dos seus aspectos
nao cognitivistas e cognitivistas.

3. As influéncias filosoficas do positivismo
juridico em sentido amplo?®

Conforme antes referido, o positivismo juridico nao pode ser encapsulado em apenas
uma ideia que tenha se mantido imutavel desde a sua primeira formulacao. Na verdade,
temos diferentes correntes do positivismo juridico, as quais, a cada dia, apresentam um
numero maior de vertentes e ramificacoes. Exatamente por isso, antes de se adentrar
naanalise dos pressupostos metaéticos do pensamento kelseniano, mostra-se relevante
e pertinente uma pequena digressio no tempo para identificar as influéncias filosofi-
cas dessa tradicao juridica, bem como a forma como esta evoluiu, modificou-se e frag-
mentou-se com o passar dos anos.

31 O positivismo antes de Kelsen

O juspositivismo classico, embora cada uma das vertentes contenha diversas peculia-
ridades, apresenta tracos definidos em todas elas. Trata-se de um movimento em que o
material juridico é estabelecido por alguma autoridade humana legitimada: na Franca,
alei produzida pelo legislador racional, de inspira¢do iluminista (positivismo exegéti-
co); na Alemanha, os conceitos gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-professores
(jurisprudéncia dos conceitos); na Inglaterra, os precedentes proferidos pelaautoridade
politica competente (jurisprudéncia analitica). Veja-se que € isso que o positivismo pos-
teriormente chamaria de (tese dos) “fatos sociais”, embora nesse momento historico

3 Paraaversiao completa e detalhada dessa genealogia do positivismo juridico, ver Streck (2020, p. 263-271).
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nao sejadasimples caracterizacao como “fato social” que derive alegitimidade do direi-
to, mas da sua relacdo com a autoridade criadora (legislador, professor ou juiz).

Além disso, o positivismo juridico tem em sua genealogia o positivismo cientifico,
para o qual so6 ha fatos. Tais influéncias do positivismo juridico podem ser resgatadas,
em um primeiro momento, no positivismo cientifico de Auguste Comte (1798-1857)
e, maisadiante, no chamado neopositivismo logico, fundado pelo Circulo de Viena, ainda
noiniciodo século XX (AYER, 1959). Mesmo que nao se possa generalizar tal influéncia
emrelacio atodasas vertentes do positivismo juridico, ndo ha duvidas de que o Circulo
de Vienarepresentou umambiente intelectual que causou grande impacto na formacao
da proposta positivista que veio a ser de moldada por Hans Kelsen. Assim, pode-se dizer
que o primeiro autor influenciou Kelsen, de forma difusa e indireta, possivelmente em
relacao as suas consideracoes ontologicas e epistemologicas, fornecendo-lhe abase para
suas definicdes de realidade, ciéncia e filosofia. J4 a segunda escola de pensamento in-
fluenciou-o, diretamente, em relacao as suas consideragdes sobre o fenomeno juridico,
garantindo-lhe as bases para o seu projeto cientifico positivista (KELSEN, 2008).

Comte (1987), em seu Curso de filosofia positiva, fixou os principios basicos do
pensamento positivista (influenciando, inclusive, o proprio positivismo juridico) nos
seguintes termos:

1) Nao existe outro conhecimento senao o empirico, ou seja, o que se funda nos
fatos e se baseia nas leis de coexisténcia e sucessio dos fendmenos.

2) Somente é possivel conhecer os fendomenos, isto é,a aparéncia fisica das coisas.

3) Otunicométodo valido é aquele adotado por ciéncias experimentais.

4) Todapretensiao metafisica é inutil e estéril, sendo invidvel buscarem-se as cau-
sas - primeiras ou tltimas - de alguma coisa.

Por sua vez, as premissas tedricas defendidas pelo neopositivismo foram sintetiza-
das por meio de um manifesto positivista editado por Otto Neurath, Hans Hanh e Rudolf
Carnap, tendo recebido o titulo de “A concepcio cientifica do mundo” (FERREIRA
NETO, 2020), cujos pressupostos fundamentais - que reproduzem, em grande medida,
o positivismo de Comte - podem ser resumidos por meio das seguintes ideias:

1) aconcepcao cientificado mundo tem como objetivoa construcio de uma “cién-

cia unificada”, com um método de investigacao idéntico para todos os objetos;
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2) pretende-se elaborar (2.1) “um sistema de formulas neutro, de um simbolismo
livre das impurezas, das linguagens historicas” e (2.2) um “sistema global de
conceitos”;

3) possui ela duas propriedades: (3.1) “ela é empirista e positivista: ha apenas
conhecimento empirico, que repousa sobre o dado imediato”, sendo essa “a
fronteira do conteudo da ciéncia legitima”; e (3.2) a ela aplica-se “um método
de analise l6gica”, de modo que, na “descricao cientifica, considera-se apenasa
estrutura (forma de ordem) dos objetos, nao a sua ‘esséncia”; e

4) em nome de uma clareza descritiva, recusa-se valor as “complexidades obs-
curas e profundidades impenetraveis”, ja que na “ciéncia, nada é ‘profundo’,
tudo é superficie”, de modo que todos os “problemas filosoficos tradicionais™
devem ser livrados das consideracoes “metafisicas”, inexistindo qualquer di-
mensao ontologica que possa exercer influéncia objetiva no conhecimento da
realidade,” e tais questoes deverao ser “desmascaradas” como “pseudoproble-
mas” ou transformadas “em questoes empiricas, sobre as quais cabe um juizo
por parte das ciéncias da experiéncia”.

Tais pressupostos serdo aqueles que demarcarao, com clareza, os fundamentos
metaéticos que estio na base do positivismo juridico de Kelsen, conforme se pretende
demonstrar no ultimo topico deste estudo.

Eis, assim, a questao empirica fundamental, o que levou Nietzsche a se contrapor
e dizer que “contra o positivismo que diz que s6 ha fatos, eu digo: fatos nao ha; s6 ha
interpretacoes”. SO hd fatos esta na origem da questao positivista do “fato social”. Esse
fato é constru¢ao humana. Ao jurista s cabe o papel de descrever esse fato. Com isso
também fica evidente uma busca por certezas, por uma objetividade na aplicacao do
direito. Esse espaco de um conhecimento objetivo, que pode ser verdadeiro ou falso,
sempre acompanhou o positivismo juridico, seja na aplicacio e/ou na ciéncia em suas
mais variadas versoes.

Aqui a conexao com os paradigmas filosoficos fica absolutamente clara. Trata-
-se de reflexos do paradigma da filosofia da consciéncia, em que a razdo humana pée o
sentido das coisas. Ou, no plano da discussio aqui posta, a razao “poe o direito”. Dai a

4 “Asqualidades subjetivamente vivenciadas - o vermelho, a alegria - enquanto tal, sdo apenas vivéncias, nao conhe-
cimentos. Na Optica, leva-se em conta apenas aquilo que, em principio, pode ser também entendido por um cego.”
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raiz do positivismo juridico: direito é um fato social posto pela razio humana. Como
veremos, esse fato posto pode ser uma lei, um julgamento, um conceito (como uma
pandecta). No entanto, em um segundo momento, esse direito posto (positivo) precisa
ser conservado/preservado por razdes politicas e sociais (a desconfianca da burguesia
francesa com os juizes do Ancien Régime; a unifica¢ao do direito alemao sob o império
de Bismarck; a limitacio do poder dos juizes ante as imposicoes consuetudinarias).

Esse segundo momento faz com que o direito nao seja criado ou reconhecido
em critérios exogenos aos fatos originarios, isto ¢, aquilo que essas autoridades deter-
minaram como sendo direito. E por isso a referéncia dada com a nomenclatura “po-
sitivismo”. A interpretacao dos juizes esta “amarrada” a legislacio, aos conceitos dos
professores e aos precedentes. Franca, Alemanha e Inglaterra, respectivamente. O juiz
conhece o direito positivado pela autoridade e faz uma deducao ao caso concreto, como
uma adequacao da coisa ao intelecto, uma verdade correspondencial. Essa questao é
fundamental para entendermos a relacao do positivismo com os dois paradigmas filo-
soficos (classico e moderno): pde-se o direito (fato social); na sequéncia, a partir de um
olhar externo, esse direito é descrito/aplicado. Uma mixagem heterodoxa entre meta-
fisicas classica e moderna.

Assim, ainda que o positivismo juridico nao seja - stricto sensu - herdeiro filoso-
fico da metafisica classica por nao acreditar em esséncias (ideia, ousia, Deus) e apenas
limitar o direito aos meros fatos (aqui a heranca do positivismo cientifico, em que s6
ha fatos), a sua manifesta¢ao pratica acaba se tornando muito proxima do modo como
a filosofia compreendia a realidade nesse paradigma: a partir de um olhar externo, em
que arealidade esta dada - uma espécie de mito do dado adaptado ao direito (desneces-
sdriolembrar-se dos mitos da vontade daleie da vontade dolegislador, ainda presentes
no imaginario dos juristas).

Na pré-modernidade, tratava-se de uma esséncia, algo que independe do homem,;
jd a partir da modernidade, o objeto continua “objeto”, s6 que, agora, é produzido pelo
homem, como um fato social. Alias, é nesse exato sentido que emerge a ligacao antes
referida do positivismo cientifico com o positivismo juridico, nas suas mais variadas
formas.

Com efeito, em face do fim da Idade Média, o homem teve que buscar novos cami-
nhos diante de um mundo nao mais dogmaticamente prefixado. O mundo deixa de ser
uma cartografia predefinida. Assim, a garantia de um conhecimento verdadeiro passou
aser assegurada pela razao por intermédio do método (cientifico). A verdade tornou-se
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somente aquilo que poderia ser comprovado num processo empirico de observacio e
experimentacao. Do exterior passou-se ao “interior”, lugar do sujeito moderno.

O positivismo, desse modo, partia daquilo que estava posto, positivado, o que apon-
ta para a sua raiz etimologica, originado do latim positivus (positus: participio passado
de ponere - “colocar”, “botar” + tivus: que designa uma relacao ativa ou passiva), que se
refere a algo existente de modo explicito, estabelecido e/ou aceito convencionalmente.

Por isso, é possivel afirmar que nos sofistas (séculos IV-V a.C.) e em Thomas Hob-
bes (1558-1679)ja se anunciava o positivismo ou ao menos é perceptivel o seu gérmen.
Para os primeiros, o nomos seria apenas uma expressao cultural e contingente, isto é,
nio estaria predeterminada no cosmos. O nomos estaria sujeito ao homem, e nao o in-
verso. Ja para o segundo, o direito seria meramente o produto do soberano, sem que
estivesse ligado a qualquer onto(teo)logia, a qualquer tipo de valores transcendentes.
Ouseja, o direito seria aquilo que o soberano dis-[e]pde. Afinal, auctoritas non veritas facit
legem - eis 0 lema mais fiel ao positivismo, o que se pode constatar fortemente em John
Austin. O direito como questao de fato, e essa questao de fato sendo passivel de uma se-
paracao, ja no plano mesmo da identificacao, de seus potenciais méritos ou deméritos.

Assim, apresenta-se uma das principias énfases do positivismo juridico, que diz
respeito a “natureza” convencional do direito, ou seja, que esta se limita a uma cons-
trucdo social historicamente situada (que pode ser uma lei, uma decisao judicial, uma
sumula). Essa convencao é tomada como um fato objetivo, que, num primeiro momen-
to, daria conta da aplicacao concreta do direito e, depois, foi restringindo-se a aspectos
formais que definiriam a estrutura, a “natureza” do fenémeno juridico.

E nessa exata direciio que Juan Carlos Bayon (2002) sustenta que o convenciona-
lismo seria como uma espécie de codigo genético que une todas as versdes do juspositi-
vismo. Assim, corretamente o jurista espanhol argumenta que

[...] a decomposicao da tese das fontes sociais em elementos logicamente independentes abre a
possibilidade da postulacao de diferentes versdes da mesma. Se nos perguntarmos entao pelo
denominador comum de todas elas, acredito que obteremos um nucleo basico que chamarei de

“tese convencionalista” (BAYON, 2002).

E nesse sentido que se pode afirmar tranquilamente que o positivismo juridico,
ao menos no que diz respeito a seu cerne, nio mudou tanto assim. Seus compromissos

metodologicos empiristas, descritivistas, permanecem o mesmo apos as Lectures de
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Austin. Do comando do soberano a regra de reconhecimento no mundo anglo-saxao,
passando por uma norma fundamental na Europa, o vetor de racionalidade é indicado
pela tese convencionalista como grande fio condutor.

Em termos historicos, é possivel observar que, a partir do final do século XVIII, o
juspositivismo comeca a se projetar como paradigma juridico dominante. Nesse mo-
mento, apesar de possuir tracos comuns, apresentou versoes diferentes em virtude do
recorte epistemologico daquilo que se poderia compreender como “positivo”, isto é,
aquilo que garantia objetividade ao conhecimento juridico.

Desse modo, observa-se o desenvolvimento de movimentos na Inglaterra com
a jurisprudéncia analitica (Bentham e Austin), na Franca com a Escola da Exegese
(Blondeau e Duraton) e na Alemanha com a jurisprudéncia dos conceitos (Puchta e
Windscheid). O traco comum é o objeto a ser descrito e a0 mesmo tempo aplicado pelo
juiz. O juiz é a boca que pronuncia as palavras da lei. O jurista-doutrinador e o juiz de-
vem lidar com o direito como algo posto, imitando-se o mito do dado. De novo, facil-
mente perceptivel a mistura de paradigmas, que acabam amparando esse compromisso
metodolégico comum.

No ambiente anglo-saxao, o positivismo recebeu as primeiras teorizacoes. Jeremy
Bentham (1748-1832)defendia que o direito deveria ser analisado assim como ele é,em
disting¢ao das apreciacoes de como deveria ser. O carater cientifico do direito estaria
em considera-lo como um “fato” e nao como um “valor”. Em consequéncia, estaria a
teoriajuridica separada da moral, pois esta era entendida com um campo de valoragdes.
Fato nao tem valor. Fato deve apenas ser descrito. Portanto, a positividade do direito
nao estaria numa complexa realidade social. Diferentemente, esta era compreendida
nas relagdes logico-sistematicas das premissas juridicas. A teorizacdo do direito, em
Bentham, era papel da teoria “expositoria”. O campo daquilo que deve ser era metodo-
logicamente distinto, reservado a outra esfera, chamada por Bentham de “censoria”.

John Austin (1790-1859), que estudou com Bentham, caminhou nesta mesma
direcdo. Acreditava que a existéncia do Direito seria independente de seus (de)méri-
tos morais/valorativos. Sustentou, em The Province of Jurisprudence Determined, que
“[...] a existéncia da lei é uma coisa; 0 seu mérito ou demérito é outra™. O Direito seria
constituido de comandos proferidos pelo soberano para uma comunidade especifi-
ca (autorictas non veritas facit legis). Austin defendia a codifica¢ao, pois entendia ser o

5 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined. Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 157.
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Direito legislado uma forma superior em relacdo ao Direito judicidrio. Todavia, estando
no Common Law, também considerava que os juizes criavam Direito, de modo parti-
cular, por delegacao legislativa diante da impossibilidade de as regras darem conta de
forma absoluta de todas as hipoteses faticas. Portanto, juiz poe “fato”. Positiva. Assim
como Bentham, jamais aderiu a teoria classica do common law em seus pressupostos
tedricos; diferiu-se, porém, em aceitar o “direito judiciario” como uma espécie de dele-
gacao tacita do soberano. A concepcao de direito era preservada, acomodando assim
as caracteristicas do sistema normativo anglo-saxdo. Falemos em maior detalhe sobre
essa diferente.

E importante notar que em Austin, por tudo isso, encontra-se o germe do positi-
vismo descritivo. Conforme bem observa Thomas Bustamante (2015),* como viemos
observando, em Bentham ha uma divisao entre censorial jurisprudence e expository juris-
prudence. A primeira estaria preocupada, com base no utilitarismo, em apontar como o
direito deve ser; a segunda seria a teoria do direito preocupada em apenas descrever
o direito, de forma objetiva e neutra. Como Austin era um conservador politico, a cen-
sorial jurisprudence lhe foi de pouca utilidade e praticamente desapareceu em suas obras.

Outro ponto que acaba distanciando Bentham e Austin é a questio do judge-made
law. Bentham era um ferrenho critico do modo como os juizes decidiam na Inglaterra.
Chamou o direito inglés de direito para cachorro (dog law). Explicou que o modo como
se aprendia o direito inglés era do mesmo modo que um cachorro aprendia a nao fa-
zer algo: apanhando. Por isso, Bentham foi um defensor da codificacio buscando uma
maior seguranca juridica. Por suavez, Austin (1995, p. 163) nio so aceitava a judge-made
law, como também a achava positiva, ao ponto de afirmar que “as partes das leis que,
nos paises, foram produzidas pelos juizes tém sido muito melhores do que as partes que
foram aprovadas pelos estatutos do legislativo”. Isso, todavia, nao significa que Austin
(2005) repudiava a codificacgao. Pelo contrario, entendia como necessaria, pois todas “as
decisoes judiciais que nao aplicam os estatutos sio meramente arbitrarias” (AUSTIN,
2005, p. 664), na medida em que confundem a judge-made law com a arbitrariedade.
Este é o ponto fundamental: para Austin, hd uma diferenca entre arbitrariedade e a

6 Issoficaclaro - isto é, o conservadorismo austiniano - em alguns de seus escritos, como quando se opos claramente
a reformas parlamentares que hoje seriam tidas como mais “progressistas”. Ver Austin (2002, p. 135-139). Esse
ponto especifico, sobre o conservadorismo austiniano como fator que anima sua énfase nos aspectos “expositorios”
da jurisprudence, foi exposto de maneira convincente por Michael Lobban (e, no Brasil, o ponto também é bem le-
vantado por Thomas Bustamante). Ver Lobban e Pattaro (2016, p. 173) e Bustamante (2015).
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judge-made law. De qualquer forma, observa-se que, antes mesmo de Hart, a questao
da discricionariedade ja era reconhecida e aceita, ainda que com ressalvas. Austin foi
um dos principais nomes da jurisprudéncia analitica, que procurava pensar o direito
apartir de critérios 16gico-descritivos a fim de identificar seus conceitos e categorias,
que seriam deduzidos de modo empirico e factual dos ordenamentos positivos e da
praticajudicidria.

No que tange as experiéncias francesas e alemas, é notoria a forte influéncia que
o direito romano exerceu na formacao de seus respectivos direitos privados, nio em
virtude do que comumente se pensa - de que os romanos “criaram as leis escritas” -,
mas, sim, em virtude do modo como o direito romano era estudado e ensinado. Isso
que se chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um texto especifico em torno do
qual giravam os mais sofisticados estudos juridicos. Esse texto era - no periodo pré-
-codificagdo - o Corpus Juris Civilis. A codificacdo efetuou a seguinte “marcha”: antes
dos codigos, havia uma espécie de funcao complementar atribuida ao direito romano.
Aquilo que nio poderia ser resolvido pelo direito comum seria resolvido segundo cri-
térios oriundos da autoridade dos estudos sobre o direito romano - dos comentadores
ou glosadores. O movimento codificador incorporou de alguma forma as discussoes
romanisticas e acabou “criando” um novo dado: os codigos civis (Franca, 1804, e Ale-
manha, 1900).

Naquele contexto, a funcao de complementaridade do direito romano desapare-
ceutotalmente. Toda argumentacio juridica deveria tributar seus méritos aos codigos,
que passaram a deter, a partir de entdo, a estatura de verdadeiros “textos sagrados™.
Codigos como “fatos”. Isso ocorreu porque eles seriam o dado positivo com o qual de-
verialidar a ciéncia do direito.

Com o passar do tempo, desenvolveu-se a percepcio acerca da incapacidade de os
codigos abarcarem toda a realidade circundante, principalmente em virtude dos em-
bates teoricos sobre a existéncia de lacunas legislativas. Mas, entiao, como controlar o
exercicio da interpretacao do direito para que essa obra nio fosse “destruida” E, do
mesmo modo, como excluir da interpretacao do direito os elementos metafisicos que
nao eram benquistos pelo modo positivista de ler a realidade?

A principal caracteristica desse “primeiro momento” do positivismo juridico, no
que tange ao problema da interpretacao do direito, serd arealizacao de uma andlise que,
nos termos propostos por Rudolf Carnap, poderiamos chamar de sintatico. Nesse caso,
a simples determinacao rigorosa da conexao logica dos signos que compoem a “obra
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sagrada” (codigo, precedentes, textos juridicos, glosas etc.) seria o suficiente para re-
solver o problema da interpreta¢iao do direito. Assim, consequentemente, conceitos
como o de analogia e principios gerais do direito devem ser encarados também nessa
perspectiva de construcao de um quadro conceitual rigoroso que representaria as hipo-
teses - extremamente excepcionais - de inadequacao dos casos as hipdteses legislativas.

Nesse contexto, uma das caracteristicas marcantes e que também é perceptivel
nas fases posteriores do positivismo, foi/é o formalismo, tanto no recorte do objeto de
estudo como no modo de exposi¢ao. A preocupagio se concentra na “estrutura” do di-
reito, em distinguir analiticamente a sua normatividade, longe da sua pratica concreta.
Assim, seria possivel descrevé-lo em manuais, compéndios, sistemas, ou seja, dogmati-
za-1o, abstraindo dele a temporalidade.

Eimportante destacar que, no positivismo primevo (cldssico, nas suas trés versoes
ja explicitadas), assentou-se claramente a tese da separacio (conceitual) entre direito
e moral.” Essa caracteristica se perpetua até a contemporaneidade, apesar de ter sido
abrandada pelo positivismo inclusivo, como sera exposto mais adiante. Em sintese, essa
tese afirma que a existéncia/validade do direito, assim como sua identificacio, da-se in-
dependentemente de quaisquer constrangimentos de indole moral.

Cada uma das trés modalidades do positivismo novecentista teve a sua antitese:
a Livre Investigacao Cientifica na Franca, a doutrina do segundo Ihering, a Escola do
Direito Livre e a Jurisprudéncia dos Interesses na Alemanha, e o realismo juridico na
Inglaterra e nos Estados Unidos.® Aos poucos, o 16cus do sentido da lei foi sendo trans-
ferido para o subjetivismo do juiz e para a decisio judicial, mantendo-se assim o aspecto
empirico. Do positivismo legal ocorria a migracao para o positivismo axiologista-va-
lorativo e/ou fatico, no caso das posturas realistas/empiristas. Assim, pensando em
superar o formalismo classico que identifica o positivismo em suas versdes primeiras,
passa-se a apostar na vontade do intérprete, ainda que seja pelo reconhecimento de
sua inexorabilidade.

7  Sobre a tese da demarcacgao do direito e da Moral, ver Ferreira Neto (2020, p. 43-74).

8  Orealismo, porém, como contraposicao daquilo que se entendia como consequéncia prdtica do positivismo como pressu-
posto teorico, uma espécie de formalismo. Em seu amago, como postura tedrica, o realismo é uma forma de positi-
vismo: a0 se comprometer com o direito como questao de fato e ao se comprometer com uma postura descritivista
da pratica. A pretensao do positivismo juridico assim chamado certamente é mais conceitual do que a do realismo,
muito mais assumidamente pragmatica, mas, como teorias do direito, ambas sao manifestagdes empiristas de uma
concepgao convencionalista do direito como fato. Numa palavra, o realismo juridico ¢ uma forma de positivismo.
Ver os verbetes “positivismo juridico” e “realismo juridico” em Streck (2020).
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Em termos gerais, € possivel afirmar que, no plano da teoria do direito, nio exis-
tem mais do que dois “lados” ou “posturas”: os positivismos diversos e as posturas que
estdo do outro lado. Quem admite uso da moral (de forma inclusiva, como o positivis-
mo inclusivo) ou de forma diversa, como quando o juiz nao se considera vinculado mo-
ralmente a lei (fato social posto democraticamente), esta enquadrado, de algum modo,
no positivismo.

Com efeito, o positivismo (juridico), na sua radical separacao, cisao, entre is e
ought, do ponto de vista epistémico, vai visualizar um direito a partir do qual as propo-
sicoes juridicas sdo passiveis de uma verificacao factual.

Resumindo: tanto para o positivista cientifico quanto para o positivista juridico,
so0 ha fatos. E sua abordagem, porque empirica por esséncia, vai ser inevitavelmente
picada pelo aguilhao semantico. Todas essas posturas compartilham de uma dicotomia
ser/dever-ser, em uma separa¢ao do que ¢ daquilo que deve ser; todos seus critérios de
verificacao e falsibilidade estao ancorados na esfera dos fatos. Desse modo, positivismo
juridico e positivismo cientifico: cada um a sua maneira, cada um com seu proposito,
todos atrelados ao paradigma dicotdmico que cinde fato e valor (e fica com o primeiro).’

32 A pureza do direito kelseniana

Na tentativa de construir uma ciéncia do direito sob outros pressupostos e que resis-
tisse a critica ao racionalismo, Hans Kelsen inaugura um segundo momento do juspo-
sitivismo. O jurista reconhecia a inexorabilidade do elemento subjetivo no jus dicere,

9 Levanta-se umasérie de objecoes contra esse ponto, sobre o qual permanecemos convictos. Ereducionista dizer que
o positivismo cientifico e o positivismo juridico nao tém relagao porque nao sao concomitantes do ponto de vista
cronoldgico, sendo o segundo anterior ao primeiro. O ponto é sobre compromissos teoricos. Ora, o positivismo
juridico j4 o era em Hobbes e Bentham; so nio levava esse nome. E claro. Acontece que, da existéncia da relacio en-
tre premissas filoséficas, nao se segue, necessariamente, que houve influéncia pretérita. Sim, o positivismo juridico
tem suas grandes teses; sim, um positivista juridico nao vai, necessariamente, dispor de uma Weltanschauung de
indole cientificista; sim, é bastante possivel que positivismo venha do direito positivo. Mas nada disso invalida a
relacao necessaria que sustentamos mesmo em face das objecoes. E sustentamos porque a rela¢ao parece clarissima:
o positivismo juridico considera, ainda que a partir das proprias teses, que o direito ¢ uma questao de fato. O que
indica, afinal, a tese das fontes? O que quer dizer a tese da separabilidade, na medida em que separa os valores exata-
mente dos “fatos”? Nao é isso um cientificismo eminentemente positivista? Jamais afirmariamos que o positivista
juridico, como filosofo, ira, necessariamente, rejeitar a metafisica em sua visao de mundo; porém, o tratamento
teorico-filosofico que ele da ao fenomeno juridico pressupde uma acep¢ao de um conceito fundamentalmente em-
pirico. Mais: o positivismo (juridico), na sua radical separagao, cisdo, entre is e ought, do ponto de vista epistémico,
vai visualizar um direito a partir do qual as proposi¢des juridicas sao passiveis de uma verifica¢ao factual. Dai por
que viemos falando que o positivismo pressupde o convencionalismo ou, no minimo, leva a ele; e se o convencio-
nalismo trata de um direito oriundo de convengdes sociais, que produzem fato, como é possivel negar uma relacao
inexoravel entre uma proposta juridica desse tipo e uma teoria segundo a qual s6 ha fatos?

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2022 |v.17 I n. 1| p. 1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n115886

OS DIFERENTES NIVEIS METAETICOS
DO POSITIVISMO KELSENIANO

seja em virtude das influéncias externas, inclusive da moral, ou da plurivocidade dos
signos linguisticos. Logo, foi necessario cindir o direito da ciéncia do direito, e nisso é
possivel identificar, em Kelsen, a influéncia antes identificada do neopositivismo 1ogi-
co do Circulo de Viena (Wittgenstein I, Moritz Schlick, Rudolf Carnap, Otto Neurath,
Herbert Feigl, Philipp Frank, Friedrich Waissman, Hans Hahn),'* sobretudo em face
da impossibilidade de fazer ciéncia sem que houvesse respeito ao uso de linguagem ri-
gorosa, uma vez que a linguagem natural estaria eivada de expressdes ambiguas, meta-
fisicas e/ou vazias de sentido.

Para compreender adequadamente esse conceito, é necessario insistir em um
ponto: em Kelsen, ha uma cisdo entre direito e ciéncia do direito que ird determinar, de
maneira crucial, seu conceito de interpretacao. A “pureza”, em Kelsen, é da ciéncia do
direito e nao do direito. Por isso, a interpretacio, em Kelsen, sera fruto de uma cisao:
interpretacdo como ato de vontade e interpretacdo como ato de conhecimento. A in-
terpretacao como ato de vontade produz, no momento de sua “aplicacdo”, normas. Jaa
descricao das normas juridicas deve ser feita de forma objetiva e neutral, a que Kelsen
chamara de ato de conhecimento, a que produz proposicoes.

Ademais, Kelsen também sofreu influéncia do neokantismo, tanto da Escola de
Marburgo como da Escola de Baden, sobretudo, entre outros aspectos, no dualismo me-
todico (ser/dever-ser) e na premissa basica de que o conhecimento teria a capacidade
de constituir e criar seu objeto de estudo, que decorreria logicamente de um principio
basilar. Abstendo-se do conteudo concreto das normas ou das concepgoes de justica,
a teoria pura do direito erige-se como se fosse uma geometria juridica, em que se de-
lineiam as formas, as estruturas, em que os preceitos deontologicos se dariam, como
condi¢oes necessarias. Acerca da influéncia neokantiana na Teoria pura do direito, esta
pode ser vista sobre varios Angulos. Entre eles, Stefan Hammer (1998) destaca:

1) A pressuposicao de que a filosofia tedrica de Kant confinada as ciéncias natu-
rais poderia ser colocada em disciplinas normativas, ou seja, parte da premissa
de que todo o conhecimento dos objetos depende, formalmente, das condi¢des
constitutivas da cognicao teorica.

10 “Kelsen entstammte dem Wiener Kreis des Neupositivismus oder logischen Positivismus um Rudolf Carnap. Nach dieser
philosophischen Richtung ist sinnvoll und verstehbar nur das, was logisch ‘verifiziert’ werden kann. Aussagen metaphysicher
Art, insbesondere solche iiber Inhalte von Werten und Normen, sind daher sinnlos, Bewertungen warden nur als Ausdruck
von Gefithlen angesehen” (KAUFMANN; HASSEMER; NEUMANN, 2011, p. 124).
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2) Apreocupacio com a pureza tedrica.

3) A normafundamental que estabelece aimputacio, e esta, por sua vez, conec-
ta os fatos sensiveis, materialmente perceptiveis, nio de modo causal, mas
normativamente, possibilitando assim uma interpretacio normativa deles.
A norma fundamental é, portanto, um esquema do direito e da normativida-
de, é a corporificacao formal dasimputacgdes; em outras palavras, seu principio
unificador.

Para Kelsen, a interpretacio cientifica é um ato de conhecimento, pura determi-
nacao cognoscitiva do sentido das normas juridicas. No &mbito da Rechtswissenschaft,
ao intérprete caberia apenas apresentar, aprioristicamente, com neutralidade e im-
parcialidade as significacoes normativas possiveis. Esse ¢, pois, o nivel da ciéncia do
direito (uma metalinguagem sobre a linguagem objeto - o direito), do conhecimento
puro que produziria o proprio objeto. Entretanto, ao lado dessa interpretacio, tam-
bém existiria a interpretacdo como um ato de vontade. Esse é o lado pessimista da
Teoria pura do direito.

Kelsen, consciente da - para ele - impossibilidade de controlar o subjetivismo
(moral, ideologia etc.) na aplicacao do direito a ser feita pelos juizes, rende-se e faz essa
distinc¢ao entre ciéncia do direito e direito. A primeira, cindida da moral. O segundo,
transformado em politica juridica. O juiz, ao fazer politica juridica, nao descreveria,
nao reproduziria acriticamente as normas, ao reveés, criaria direito que, somente a pos-
teriori, seria sistematizado cientificamente. Portanto, o juiz nio faria um simples exer-
cicio analitico de subsuncoes e silogismos. Ao contrario, sua escolha seria influenciada
por fatores externos ao direito e outros de carater subjetivo.

Assim, Kelsen entendia ser um exercicio de politica juridica, que pode ou nao
constar em uma das hipdteses presentes na moldura normativa. Essa distin¢ao entre a
interpretacio cientifica e aquela realizada pelo intérprete auténtico presente em Kelsen
faz parte de toda a tradicao analitica juspositivista de cindir juizos de fato de juizos de
valor, descri¢des de prescricoes, sein e sollen. Esse modo dicotdémico de compreender
garantiria, pretensamente, seguranca e previsibilidade cientifica.

Desse modo, observamos que o positivismo primevo influenciado pelo cientifi-
cismo tentava alcanc¢ar uma objetividade afastando qualquer juizo de carater pessoal,
que seria sempre contingente, isto é, por intermédio de uma interpretacao literal e uma

racionalidade matematizante.
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Outro predicado importante do positivismo juridico encontrado em Kelsen é
o relativismo moral. O jurista austriaco defendia a ideia de que os valores absolutos
estariam além do conhecimento racional e que a moralidade social seria mutavel de
individuo para individuo, sem qualquer possibilidade de resolucio racional desse tipo
de conflito axioldgico.! Como consequéncia, diante da pluralidade de visoes de mun-
do, a decisio judicial, tarefa de politica juridica, nio poderia espelhar uma perspectiva
unitaria. Por causa da caracteristica relativista da moral kelseniana, as normas - que
exsurgem de um ato de vontade (do legislador e do juiz na sentenca) - terao sempre um
espaco de mobilidade sob o qual se movimentara o intérprete. Esse espaco de movi-
mentacao é derivado, exatamente, do problema semantico que existe na aplicacio de
um signo linguistico - por meio do qual a norma superior se manifesta - aos objetos do
mundo concreto, que serao afetados pela criacao de uma nova norma.

Além do mais, como na atividade jurisdicional hd um atravessamento de razoes
naojuridicas, inclusive da moral, esta nao poderia ser controlada previamente. Isso esta
bem claro no oitavo capitulo da sua Teoria pura do direito, no qual a interpretacio judi-
cial é tratada como um apéndice do seu projeto teorico, sendo apresentado apenas para
auxiliar a diferenciacio entre a interpretacio que o cientista do direito realiza e aquela
que os orgaos juridicos proferem em suas decisdes. Dai as conclusoes conhecidas por
todos: a interpretacao dos 0rgaos juridicos (dos tribunais, por exemplo) é um problema
de vontade (interpretacido como ato de vontade), no qual o intérprete sempre possui um
espaco que podera preencher no momento da aplicacio da norma (é a chamada “mol-
dura da norma”, que, no limite, pode até ser ultrapassada); mas a interpretagio que o
cientistado direito realiza é um ato de conhecimento que pergunta - logicamente - pela
validade dos enunciados juridicos.

33 Criticas ao positivismo kelseniano

Tendo em vista as influéncias filosoficas que compuseram o positivismo juridico de
Kelsen, algumas criticas ao seu Teoria pura do direito tornam-se recorrentes, as quais

11 “Das Problem der Wert ist vor allem und in erster Linie das Problem der Wertkonflikte. Und dieses Problem kann nicht mit
den Mitteln rationaler Erkenntnis gelost werden. Die Antwort auf die sich hier ergebenden Fragen ist stets ein Urteil, das
in letzter Linie von emotionalen Faktoren bestimmt wird und daher einen hochst subjektiven Charakter hat. Das heisst,
dass es giiltig nur ist fiir das urteilende Subjekt und in diesem Sinn relativ. Es ist, letzten Endes, unser Gefiihl, unser Wille,
nicht unser Verstand, das emotionale, nicht das rationale Element unseres Bewusstseins, das den Konflikt lost” (KELSEN,
2000b, p. 15-16).
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auxiliam nio apenasaidentificar oslimites, lacunas e incoeréncias do seu projeto tedrico,
como também permitem uma compreensio mais profunda e plena do seu pensamento.

Tais criticas, em regra, alcancam: 1. a sua atitude de formalizacao do fenémeno
juridico, a qual acaba incorrendo em um reducionismo simplista que equaciona o di-
reito as suas fontes sociais e ao sistema normativo que é, a partir delas, produzido e que
é obedecido apenas por forca dos seus instrumentos de coer¢ao; 2. as deficiéncias da
metodologia cientifica que propoe, em especial a intencao de apenas descrever o seu
objeto de estudo e a aceitacdo acritica de uma artificial objetividade juridica que coloca
tanto o teorico do direito quanto o operador do direito em uma posicio de completa
passividade ou indiferenca do direito posto; 3. as insuficiéncias do seu modelo de in-
terpretacao, o qual acaba dando margem a um voluntarismo judicial incontrolavel, na
medida em que pressupde que qualquer juizo de valor é subjetivo e irracional, de modo
aimpor umaseparacao completa entre os planos do ser e dever-ser, sem jamais conseguir
fixar qualquer ponte de conexao entre esses diferentes universos cognitivos; e 4. a falsa
legitimacao do direito que busca a fundamentagio ultima do sistema normativo a ser
obedecido em uma norma pressuposta e hipotética que, em si, nio é vinculante nem em
termos juridicos nem em termos morais.

Esclarecamos com maior clareza tais criticas.

No que tange a interpretacao do direito, Kelsen amplia os problemas semanticos
dainterpretacao, acabando por ser picado fatalmente pelo “aguilhiao semantico” de que
fala Ronald Dworkin (STRECK, 2020, p. 18).** No fundo, Kelsen estava convicto de
que nio era possivel fazer ciéncia sobre uma casuistica razio pratica. Desse modo, to-
das as questoes que exsurgem dos problemas praticos que envolvem a cotidianidade do
direito sio menosprezados por sua teoria na perspectiva de extrair da produgdo desse
manancial juridico algo que possa ser cientificamente analisado. Aqui reside o ponto
fulcral, cujas consequéncias podem ser sentidas mesmo em “tempos pos-positivistas”:
um dos fendmenos relegados a essa espécie de “segundo nivel” foi exatamente o pro-
blema da aplicacao judicial do direito. Nao ha uma preocupacao de Kelsen nem com a
interpretacdo, nem com a aplicacao do direito.

E nesse segundo nivel, o da aplicacio, que reside o cerne do paradigma da filosofia
da consciéncia. E também nesse nivel - o da aplicacio a ser feita pelos juizes - que faz

12 Parauma boa sintese do argumento do semantic sting, desenvolvido anteriormente em Law’s empire, ver Dworkin
(2006, p. 225).
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morada a discricionariedade positivista. Kelsen jamais negou que a interpretacao do
direito (e nio da ciéncia do direito) esta eivada de subjetivismos provenientes de uma
razao pratica solipsista. Para ele, esse “desvio” era impossivel de ser corrigido. O unico
modo de corrigir essainevitavel indeterminacao do sentido do direito somente poderia
ser realizado a partir de uma terapia légica - da ordem do a priori - que garantisse que o
direito se movimentasse em um solo 16gico rigoroso. Esse campo seria o lugar da teoria
do direito ou, em termos kelsenianos, da ciéncia do direito. E isso possui uma relacao
direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo Circulo de Viena.

Kelsen tem um tributo epistemologico principalmente com Rudolf Carnap, e isso
fica muito claro quando escolhe fazer ciéncia apenas na ordem das proposicoes juridi-
cas (ciéncia), deixando de lado o espaco da “realizacdo concreta do direito”. Com efeito,
para Carnap, apenas a sintaxe e a semantica eram as dimensodes da linguagem que in-
teressavam ao labor filosofico. A pragmatica, locus dos valores e da ideologia, estava
excluidadafilosofia. Kelsen, portanto, privilegiou, em seus esforcos tedricos, as dimen-
sOes semanticas e sintaticas dos enunciados juridicos, deixando a pragmatica para um
segundo plano: o da discricionariedade do intérprete. Indubitavelmente, Kelsen ja ha-
via superado o positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do direito:
ainterpretacdo concreta, nonivel da“aplica¢do”. Enissoreside a “maldicdo” de sua tese.
Nao foi bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma
interpretacdo “pura da lei”. Essa, talvez, seja a parte mais mal compreendida da Teoria
pura do direito. A sua pureza nunca esteve na lei e, sim, na ciéncia descritiva do direito.

Na verdade, Kelsen € o corifeu radical do normativismo juridico, porque concebe
o direito como um conjunto de normas juridicas. Eleva a imputac¢io ao seu mais alto
grau. Reelabora, desse modo, a tradi¢ao positivista dominante até entdo. O direito nao
esta composto somente de leis (normas), mas é um conceito mais amplo. Por isso, ele faz
uma concessao, deixando de lado a preocupagio com a interpretacao e com a decisio,
rendendo-se ao fato de que o juiz também produz normas. Na teoria kelseniana, isso
se torna 16gico e evidente: para manter a separac¢ao entre direito e ciéncia do direito,
ele tem de aceitar que a aplicagao do direito é um ato de politica juridica, envolvendo
moral, politica, ideologia; enfim, admitindo que, no plano da aplicac¢io, o juiz realiza
um ato de vontade.

E preciso compreender, em sintese, que, enquanto as demais teorias positivistas
tratavam diretamente da lei, Kelsen deu um salto e preferiu tratar do discurso cienti-
fico sobre alei e o direito.
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Com efeito, o positivismo juridico de Kelsen, como método de compreensio do
fenémeno juridico, pretendeu criar uma ciéncia - emulando a metodologia das cién-
cias empiricas tradicionais - que garantisse objetividade e certeza na aplicacdo de nor-
mas juridicas, impondo, assim, o direito purificado daqueles elementos caracterizados
como ideologicos, morais ou filoso6ficos, os quais representariam, para ele, mera apre-
ciacdo subjetiva, individual e contingente de como a conduta humana deveria ou po-
deria ser regulada na perspectiva pré-juridica de cada pessoa. Contudo, ele assume que
o conteudo de determinada norma juridica é sempre concretizado por meio da mani-
festacdo de um ato de vontade daquele autorizado (isto é, competente) para a producio
do dever-se particular que atribuira sentido objetivo & conduta humana.'® Portanto,
deve-se compreender, aqui, a norma juridica como uma espécie de moldura,'* dentro
da qual aquele investido de competéncia podera preencher o seu contetudo especifico
por meio de um ato de vontade, ndo existindo qualquer op¢ao interpretativa que possa
ser definida como sendo, aprioristicamente, correta.*s

Ocorre que, ao considerar a interpretacido de normas juridicas que deverio ser
aplicadas a casos concretos, Kelsen reconhece, expressamente, a possibilidade de o apli-
cador do direito, por meio do seu ato de vontade, concretizar o direito fora da moldura
normativa que deveria regular objetivamente a conduta humana. Tal fato, empirica-
mente considerado, por 6bvio, nio se pode negar que seja possivel de ocorrer (isto é,
é possivel, empiricamente, que o juiz julgue determinado caso de modo contrario aos
limites textuais de determinada a lei e é possivel que seja eficaz tal decisao particular
contraria aos significados minimos que podem ser extraidos de um dispositivo legal).
No entanto, tal decisao judicial que foi tomada “fora da moldura normativa” e que veio
a ser, concretamente, eficaz devera ser considerada como parte integrante da ordem
juridica, considerada, pois, como valida e como compativel com a norma fundamen-
tal. Temos, desse modo, o direito sendo legitimado por meio de atos individuais arbi-
trarios e incontroldveis por qualquer critério racional, o que acaba legitimando todo

13 “Der vollziehende Rechtsakt kann so gestaltet werden, dass er der einen oder der anderen der verschiedenen sprachlichen
Bedeutungen der Rechtsnorm, dass er dem irgendwie festzustellenden Willen des Normsetzers oder aber dem von ihm ge-
wahlten Ausdruck, dass er der einen oder der anderen der beiden einander widersprechenden Normen gegenseitig aufgehoben
hatten” (KELSEN, 2008, p. 104).

14 “Dass ein richterliches Urteil im Gesetz begriindet ist, bedeutet in Wahrheit nichts anderes, als dass es sich innerhalb des
Rahmens halt, den das Gesetz darstellt, bedeutet nicht, dass es die, sondern nur, dass es eine der individuellen Normen ist,
die innerhalb des Rahmens der generellen Norm moglich sind” (KELSEN, 2008, p. 105).

15 “Die Frage, welche der im Rahmen einer Norm gegebenen Moglichkeiten die ‘richtige’ ist, ist ... iiberhaupt keine Frage der auf
das positive Recht gerichteten Erkenntnis, ist kein rechtstheoretisches, sondern ein rechtspolitisches problem” (KELSEN,
2008, p. 108).
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e qualquer tipo de exercicio de poder que seja dotado de eficacia, conforme vemos no
seguinte excerto representativo do pensamento kelseniano:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar em campos de
concentracao, forcar a quaisquer trabalhos e até matar individuos de opiniao, religiao ou raga
indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que nao podemos é

considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados (KELSEN).

Como se vé, portanto, o positivismo de Kelsen acaba quebrando a sua promessa
de fornecer uma metodologia de aplicacdo do direito que garantiria certeza, seguranca
e previsibilidade, frustrando, assim, as expectativas daqueles que poderiam esperar a
concretizacio de um ideal de objetividade juridica, mesmo que formal, e que estives-
sem dispostos a abrir mao de qualquer compreensio do fenémeno juridico que tivesse
alguma pretensao axiologica.

Por fim, para Kelsen, a validade objetiva do ordenamento juridico esta, em ultima
instancia, absolutamente apegada a ideia de uma norma fundamental (Grundnorm), a
qual, nos proprios termos, é pressuposta, hipotética, meramente intelectual e condi-
cional a aceitacao daquele que deseja especular sobre a vinculacio do sistema juridico
vigente.’ Ocorre que a norma fundamental tem a propria validade definida nao por
um conteudo juridico que pudesse ser considerado predeterminado ou pré-convencio-
nal, mas apenas pela pressuposi¢ao de que a Constituicao vigente em uma comunidade
especifica deve ser obedecida por aqueles submetidos a esse sistema juridico, sendo essa
aprimeira norma juridica em sentido pleno (isto é, considerada como norma positiva-
da) que garantiria um sentido objetivo a todas as demais normas juridicas inferiores,
validas e vigentes naquele contexto juridico. Com efeito, toda legitimacao do direito se
fiaria apenas na hipotese de uma validade objetiva da ordem juridica vigente, a qual,
por sua vez, se sustentaria na mera pressuposicao de que a Constituicao deveria ser
obedecida pelos seus respectivos destinatarios. Assim apresentada a ultima instancia
de legitimacao e de objetivacao do direito, so restaria a Kelsen sustentar que qualquer
ordenamento coercitivo eficaz deveria ser considerado como direito valido, namedida
em que a aceitacio de uma norma hipotéticainduziria, de modo intransponivel, aquele

16 Impoe-se destacar, porém, que a norma fundamental nao possui defini¢ao uniforme dentro da propria obra kel-
seniana, ja que, em uma primeira fase do pensamento de Kelsen, é considerada como pressuposta (Teoria pura do
direito, 2000a, p. 222), passando, porém, a ser definida, em um segundo momento, como mera fic¢ao (Teoria geral
das normas, 1986, p. 328). Para uma compreensao mais aprofundada sobre o topico, ver Barzotto (1999).
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que acatasse tal ideia normativa a proposicio de que “a Constituicio deve ser cumpri-
da” e, por consequéncia, todas as demais normas juridicas dela derivadas. Desse modo,
a suposicao da norma fundamental exigiria apenas a constata¢io e a averiguacio de
quais normas juridicas ja teriam sido produzidas conforme o sistema juridico e que ja
estariam sendo obedecidas em realidade. Ocorre que, com isso, “cai-se na circularidade
apontada: a norma fundamental é valida, e portanto, juridica, se fundar um ordena-
mento ja considerado como juridico, e portanto, valido” (BARZOTTO, 2000, p. 71)

Como se vé, portanto, toda a busca por uma resposta objetiva a pergunta “Por que
cumprimos normas juridicas que estao em vigor em um determinado contexto juridi-
co?” acaba culminando em uma argumentacao circular, na medida em que o primeiro
pressuposto de tal justificacdo é representado por uma peticao de principio que exige a
aceitacao de uma norma hipotética que simplesmente afirma que “devemos cumprir
os comandos que hoje ja sio cumpridos”, mesmo que isso se dé por imposicao de forca
por parte de um ente estatal.

4. A complexidade metaética da Teoria pura do
direito

51 Fases do pensamento kelseniano

Oobjetivo central deste artigo é identificar os diferentes niveis metaéticos que se fazem
presente no positivismo juridico elaborado por Kelsen, em especial na sua obra Reine
Rechtslehre. Ocorre que, conforme ja destacado, o pensamento kelseniano nao pode ser
definido apenas por meio do seu enquadramento genérica nas categorias metaéticas do
nao cognitivismo ou do cognitivismo moral. A proposta tedrica de Kelsen niao se desen-
volveu de modo homogéneo e linear no tempo, tendo ela recebido a influéncia de mul-
tiplas tradicoes filosoficas (como ja analisado), as quais, gradualmente, foram sendo
incorporadas em seu pensamento, de acordo com cada fase de sua producao intelectual.
Stanley Paulson, um dos mais conhecidos e respeitados intérpretes de Kelsen, orga-
niza, de forma bastante didatica, as trés fases que dividiriam o pensamento kelseniano,
tendo em vista, precisamente, as influéncias filosoficas que inspiraram a construcao da
sua versao de positivismo juridico (PAULSON et al., 1999, p. XXV-XXXV), sendo elas:*’

17 Paradetalhamento desse ponto, ver Ferreira Neto (2020, p. 212-226).
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+  Fase do construtivismo critico (1911-1921): periodo em que predomina a de-
monstra¢ao de que é inviavel toda tentativa de se fundamentar o fenémeno
juridico com base em meros fatos brutos ou em um sistema moral especifico
ou, ainda, em Deus.

+ Fase cldssica (1921-1960): periodo amplo no qual sio formulados os concei-
tos que dao formato ao pensamento kelseniano, na versao em que esse, nor-
malmente, é conhecido. Nessa fase, formula Kelsen, com maior clareza, as
suas conhecidas teses da normatividade, da unidade do sistema juridico e da
separac¢io do direito em relacdo a moral, as quais formam um periodo de forte
inspiracao kantiana. Nessa mesma fase, porém, identifica Paulson um perio-
do hibrido mais tardio, no qual Kelsen, sem abandonar a influéncia kantiana,
flerta com o empirismo de Hume - como na ado¢do da sua doutrina da causa-
lidade - e com as posturas analiticas - como se vé no seu interesse pelo estudo
das proposic¢oes juridicas (Rechtssatz) e da influéncia da 16gica no direito.

+  Fase cética (1960-1973): periodo em que Kelsen abandona toda a inspiracao
kantiana que estava presente nas fases anteriores, abdicando de qualquer tipo
debusca por objetividade no direito e assumindo uma postura, eminentemen-

te, voluntarista de justificacao do fenémeno juridico.

E precisamente a partir dessa complexa (mas nio necessariamente coerente) evo-
lucdo de pensamento, a qual apresenta diferentes camadas de explicacio e justificacido
do fenémeno juridico, que se torna possivel identificar os pressupostos metaéticos pre-
sentes na Teoria pura do direito.

Segundo Paulson et al., o positivismo juridico kelseniano, em razio da sua ja re-
ferida complexidade, somente pode ser adequadamente compreendido a partir de
uma dupla dimensio metaética. Isso ocorre porque a teoria kelseniana conviveria
com uma dualidade de influéncias filosoficas que direcionariam a sua compreensio
sobre juizos morais e sobre juizos teoricos, e os primeiros seriam explicados seguindo
inspiracao nietzschiana,'® enquanto os segundos trilhariam a defini¢ao de viés kan-
tiana. E por isso que, de acordo com a tese da normatividade sustentada por Kelsen, a
moralidade nao pode ser jamais objeto de conhecimento cientifico (isto é, verificavel

18 Segundo Finnis (2011, p. 99), os defensores do positivismo sao, mesmo que inconscientemente, seguidores de Niet-
zsche, ja que reduzem a ética, a politica e o direito a busca por uma “genealogia”, ou seja, o resgate histdorico ou psi-
cologico das fontes que dao origem aos padroes éticos, politicos e juridicos.
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empiricamente), na medida em que valores seriam sempre subjetivos, emocionais ou
arbitrarios. Por sua vez, a estrutura normativa do direito vigente pode, sim, ser passivel
de cognicao objetiva, desde que os dados que sdo relevantes ao direito (por exemplo, as
leis positivas, as decisdes judiciais etc.) sejam analisados apenas com base nas condi¢des
formais do seu conhecimento (ai localizada a forte inspiracao kantiana de Kelsen), ou
seja, a estruturacio normativa que esses dados podem revelar." Com base em tais con-
sideracdes iniciais de Paulson, o positivismo juridico de Kelsen pode ser compreendido,
em termos metaéticos, como sendo uma forma de nao cognitivismo em relacio ajuizos
morais e, simultaneamente, uma forma de cognitivismo em rela¢cao ao conhecimento
objetivo e descritivo das normas juridicas positivas e vigentes.

Ocorre que, em se apreciando com maior atencao os elementos que compdem as
principais teses defendidas por Kelsen em Teoria pura do direito, percebe-se que essa
dualidade metaética deixa sem adequada consideracdo a dimensao interpretativa e
aplicativa do pensamento kelseniano. Exatamente por isso, indo além da proposta de
Paulson, pretendemos aqui identificar trés distintos niveis metaéticos que fixam os
pressupostos do pensamento de Kelsen:

+ morais (relacionados a natureza dos juizos de valor que, invariavelmente, pe-
netram no direito, dando contetido as normas juridicas);

+  epistémico-teoricos (relacionados a natureza dos juizos de cognicao tedrica do
direito, como objeto de estudo da ciéncia juridica); e

+ aplicativo-decisorios (relacionados a natureza dos juizos de interpretacao con-
tingente do direito, envolvendo a defini¢cao concreta do sentido normativo

que ira regular o caso concreto).
Pois bem, vejamos, em detalhes, cada um desses niveis metaéticos.
52 Os trés niveis metaéticos da Teoria pura do direito

421 Nao cognitivismo moral

Como visto, 0 ndo cognitivismo moral nega ser possivel ao ser humano conhecer, pro-
duzir e comunicar juizos de valor que possam ser considerados - em qualquer sentido

19 “Die Rechtstheorie wird so zu einer von allem ethisch-politischen Werturteil befreiten, moglichst exakten Strukturanalyse
des positive Rechts” (KELSEN, 2008, p. 72).
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relevante - verdadeiros e objetivos, na medida em que a acio humana é sempre motiva-
da por meio de expressdes de sentimentos ou atitudes emocionais que cada individuo
internamente possui, inexistindo qualquer critério objetivo (ou mesmo intersubjetivo)
que possa ser invocado para controlar, prever ou mensurar esses sentimentos morais.
Exatamente por isso, qualquer juizo de valor (isto é, enuncia¢des que se valham de ter-
mos morais como certo/errado, bom/ruim oujusto/injusto) somente pode ser definido
e compreendido como sendo fruto de manifestacdes irracionais do arbitrio do agente,
razao pela qual o conteudo concreto da acio humana somente sera passivel de descri-
¢ao e serd considerado mero produto gerado a partir de tendéncias socioculturais ou
das preferéncias psicologicas daquele sujeito que esta agindo aqui e agora. Assim, para
0 nao cognitivista, a a¢io humana nao pode jamais ser analisada nem avaliada no seu
mérito - como sendo boa ou ruim nem como melhor ou pior -, mas apenas pode ser
atestada como tendo sido desejada por alguém, o que, por isso s, ja justificaria o fato
de ela ter sido praticada.

Partindo-se dessas consideracdes, percebe-se, com clareza, que o nao cognitivis-
mo moral seria uma marca distintiva do positivismo juridico de Kelsen, seja como uma
pressuposicao tedrica ou como uma consequéncia pratica de uma teoria apenas des-
critiva. Kelsen nio acreditava na possibilidade de juizos morais objetivos; assim, tao
somente seria possivel fazer ciéncia no direito se a moralidade fosse apartada. Dessa
forma, o seurelativismo moral teve repercussoes na construcao do seu empreendimen-
to tedrico. Contudo, como a ciéncia caberia apenas descrever de modo nao valorativo os
fenémenos, ele desenvolveu a sua Teoria pura do direito como se o direito nio sofresse
qualquer influxo necessario de elementos da moralidade e sem maiores preocupacoes
com a racionalidade pratica insita ao fendmeno juridico. Precisamente por isso, a sua
descricao do fenémeno juridico acaba revelando a sua tendéncia emotivista/expressi-
vista em termos metaéticos, o que pode ser reconduzido a uma concep¢ao nietzschiana
de valores morais. Dois famosos excertos da obra de Kelsen permitem identificar os
seus elementos emotivistas na defini¢ao do contetido valorativo que uma norma juri-
dicaira, de modo contingente, receber:

Na medida em que as normas constituem o fundamento dos juizos de valor sdo estabelecidas
por atos de uma vontade humana, e nio de uma vontade supra-humana, os valores através de-
las construidos sao arbitrarios. [...] Por isso, as normas legisladas pelos homens - e nao por uma

autoridade supra-humana - apenas constituem valores relativos ... A tese, rejeitada pela Teoria
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Pura do Direito, mas muito espalhada na jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo
asua propria esséncia, deve ser moral, de que uma ordem social imoral nao é Direito, pressupae,
porém, uma Moral absoluta, isto é, uma Moral valida em todos os tempos e em toda a parte(KELSEN,

20004, p. 19, 78, grifos nossos).

O problema dos valores é, antes de tudo, o problema dos conflitos de valores. E esse problema
nao podera ser solucionado com os meios do conhecimento racional. A resposta as questoes que
aqui se apresenta é sempre um juizo, o qual, em ultima instancia, é determinado por fatores emo-
cionais e possui, portanto, um cardter subjetivo. Isso significa que o juizo so é valido para o sujeito
que julga, sendo, nesse sentido, relativo. [..] E pura e simplesmente impossivel decidir de modo
racional-cientifico entre dois juizos de valor em que se fundamentam essas concep¢oes contra-
ditorias. Em ultima analise, ¢ nosso sentimento, nossa vontade e nao nossa razao, ¢ o elemento
emocional e ndo o racional de nossa atividade consciente que soluciona o conflito (KELSEN,

2001, p. 4-5, grifo nosso).?

O ndo cognitivismo moral de Kelsen, porém, nao pode passar imune a critica.

Isso ocorre porque, se juizos de valor que estarao presentes na formacao do conteu-
do das normas juridicas nao podem ser compreendidos nem comunicados com base em
qualquer elemento minimamente objetivo, nada pode ser feito para impedir ou mesmo
criticar oingresso no sistema juridico de eventual contetdo axioldgico manifestamente
perverso ou absurdo. Até se poderia identificar esse tipo de ocorréncia como a mani-
festacao de um fendémeno empirico, o qual poderia ser tido, por alguém, como algo até
indesejavel ou desagradavel, mas, uma vez absorvido pelo direito tal contetido de valor
por meio de ato de vontade de uma autoridade competente, nada restaria ao operador
do direito efetivamente fazer. A sua reprovagao acerca do mérito de norma juridica per-
versa ou absurda nio passaria de uma manifestacio emocional, a qual nao seria capaz
de fornecer nenhuma real inteligibilidade a essa pratica juridica absurda ou perversa.

Tal leitura é expressamente acolhida por Kelsen em Teoria pura do direito.** Para
ele, o problema de normas juridicas com conteido manifestamente injusto nao deveria

20 “Das Problem der Wert ist vor allem und in erster Linie das Problem der Wertkonflikte. Und dieses Problem kann nicht mit
den Mitteln rationaler Erkenntnis gelost werden. Die Antwort auf die sich hier ergebenden Fragen ist stets ein Urteil, das in
letzter Linie von emotionalen Faktoren bestimmt wird und daher einen hochst subjektiven Charakter hat. Das heisst, dass es
giltig nur ist fur das urteilende Subjekt und in diesem Sinn relative” (KELSEN, 2000Db, p. 15).

21 “Eine norm kann auch einen sinnlosen Inhalt haben. Dann ist aber keine Interpretation imstande, ihr einen Sinn abzugewinnen.
Denn durch Interpretation kann aus seiner Norm nicht herausgeholt werden, was nicht schon vorher in ihr enthalten war”
(KELSEN, 2008, p. 114).
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ser preocupacao do profissional do direito, ja que representaria elemento estranho ao
objeto de uma teoria, verdadeiramente, cientifica aplicada ao direito.

Diante disso, 0 nio cognitivismo moral, aplicado ao conhecimento dos valores que
fornecem contetido material ao direito, acaba pavimentando o caminho para um outro
tipo de ndo cognitivismo, mas agora relacionado a interpretacao e a aplicacdo concreta
do direito, o que se da por meio dos atos decisorios tomados por aqueles agentes publi-
cos investidos de poder para a resolucao de conflitos concretos surgidos na sociedade.
Essas decisoes juridicas, porém, sendo gestadas em um ambiente de nao cognitivismo
moral, também estario fundamentadas em puros atos de vontade desses individuos, os
quais assumem a tarefa de atribuir sentido particular as normas juridicas por meio do
seu arbitrio ou das suas preferéncias pessoais, o que, ao fim e ao cabo, acaba privando
apraticajuridica de qualquer elemento de controlabilidade e de inteligibilidade. Aqui,
portanto, encontraremos o terceiro nivel metaético de Teoria pura do direito, 0 qual serd
analisado no tltimo topico deste artigo.

422 Cognitivismo cientifico-normativo

Janonivel da ciéncia juridica, Kelsen é um cognitivista epistémico, porque acredita na
possibilidade de conhecermos aquilo que as normas juridicas prescrevem.

O cognitivismo epistémico pressupde que o fendomeno juridico possa ser funda-
mentado de forma objetiva, exclusivamente, com base na sua dimensao deontoldgica,
de modo que o fundamento ultimo do direito exigiria apenas a compreensao do papel
que a norma - estruturalmente considerada - exerce sobre as nossas praticas. O feno-
meno juridico torna-se inteligivel tio somente com base na forma como se justifica a
producao valida de uma norma juridica, a qual se legitima tao somente com base na
compatibilidade que esta manifesta perante outra norma ou diante do sistema norma-
tivo como um todo.?*> De acordo com essa concepcao, juridicidade é sinonimo de nor-
matividade positiva.?

Em uma concep¢io normativista, portanto, o direito representa todo e qualquer
agregado de comandos que sao produzidos por meio de um determinado procedimento

22 “Die Rechtsnorm wird zum Rechtssatz, der die Grundform des Gesetzes aufweist” (KELSEN, 2008, p. 34).

23 “The only source of normativity, and therefore of the normativity of a particular norm, is positivity, that is, the actual willing
of that norm by a superior; reason, even the rationality of logic and uncontroversial legal reasoning by subsumption of facts
under rules, can never substitute for will” (FINNIS, 2011, p. 100).
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que atribui a eles o status vinculante no que diz respeito a acdo humana, justificando-
-08, por meio desse processo, como partes integrantes de um unico sistema normativo
também considerado, em si, valido. O direito compreendido como mero catalogo de
regras nao possui, pois, qualquer dimensao material nem ontologica que fundamente,
de modo necessario, a sua existéncia (VOEGELIN, 1991, p. 30).

E exatamente por causa desse pressuposto cognitivista - referente apenas as
normas juridicas - que Kelsen define o direito como sendo uma ordem normativa
que atribui sentido objetivo a conduta humana, e a norma nao sera captada por meio
de um juizo pratico compreendido por meio da sua funcao de representacao de uma
realidade nem com base na sua funcao de afetacao do agente submetido a tal comando.
Na verdade, para Kelsen, a estrutura da norma projeta apenas algo que DEVE-ser
(Sollen), ou seja, ela nao é a mera representacao de um fato que se manifesta na reali-
dade e que impde aceitacio nem é um elemento, em si, motivador do agente a buscar
realizar determinado plano de a¢do, na medida em que apenas projeta uma prescri-
¢ao que é capaz de direcionar o agente a uma consequéncia possivel e desejada pelo
legislador.** O que motiva o agente nio é o conteudo prescritivo da norma, mas, na
verdade, o receio de receber a carga sancionatoria que esta atrelada a prescricao de-
sejada pelo legislador.?

Assim, para Kelsen, “a sua conduta tem um valor positivo ou negativo, ndo por ser
desejada ou querida - ela mesma ou a conduta oposta -, mas porque é conforme a uma
norma ou a contradiz”.

Em termos metaéticos, isso significa dizer que, para o cognitivismo cientifico-
-normativo, apenas a estrutura da norma pode ser conhecida e compreendida em
sentido objetivo, tendo em vista, exclusivamente, a funcio de direcionamento do
juizo pratico que analisara a acio a ser realizada com base em tal comando positivado
por outrem.

Com efeito, o que atribui objetividade a determinado sentido subjetivo de um
ato de vontade (a dimensio nao cognitivista do positivismo juridico, como se viu) é o
fato de existir uma norma juridica que preveja, abstratamente, um determinado fato,

24 “[...] so bedeutet dieses ‘Sollen’ - als Kategorie des Rechts - nur den spezifischen Sinn, in dem Rechtsbedingung und Rechts-
folge im Rechtssatz zusammengehoren. Diese Kategorie des Rechts hat [...] eine rein formalen Charakter. Sie bleibt anwend-
bar, welchen Inhalt immer die so verkniipften Tatbestande haben, welcher Art immer die als Recht zu begreifenden Akte
sein mogen. Keiner gesellschaftlichen Wirklichkeit kann wegen ihrer inhaltlichen Gestaltung die Vereinbarkeit mit dieser
Rechtskategorie bestritten werden” (KELSEN, 2008, p. 36).

25 Veritem “Das Recht als Zwangsnorm” em Kelsen (2008, p. 37).

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2022 |v.17 I n. 1| p. 1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n115886

OS DIFERENTES NIVEIS METAETICOS
DO POSITIVISMO KELSENIANO

agregando a ele determinado contetido valorativo, o qual devera prescrever como o
agente deve se comportar naquele contexto (caso realize com sucesso um juizo prati-
co que o direciona aquele resultado). Diante disso, uma conduta humana que pode ser
percebida como o sentido subjetivo de um ato de vontade por ser compreendida como
dotada de objetividade quando seu contetdo for concordante com aquele previsto em
uma norma juridica.

Por fim, a ado¢ao do cognitivismo cientifico normativo assume como corolario
natural do seu projeto tedrico aado¢ao de um formalismo metodoldgico que é aplicado
na fundamentacao e na objetivacao do direito. De acordo com tal postura, a analise do
fenémeno juridico pressupde tio somente que seja compreendido o processo de feitura
dos atos normativos, exigindo, para a analise de sua legitimacao, apenas a averiguacao
da compatibilidade da norma sendo produzida com aquelas que ja se encontram em
vigor. Conforme ja destacado, relegam-se a um segundo plano - ou, talvez, ao esque-
cimento - os problemas relacionados com propositos materiais promovidos por meio
do direito.

Para sustentar tal projeto, como ja se viu, o normativismo tende a fragmentar o
espaco social no qual age o ser humano, separando a realidade (o plano do ser) do espago
intelectual em que deve ser pensada a coletinea de normas validas (o plano do dever-
-ser) que serao aplicadas na regulacio dos conflitos, e, nesse processo, uma esfera nao
pode predeterminar a outra, sendo a faticidade mero elemento hipotético - totalmente
manipulavel - da estrutura normativa.® O direito, em si considerado, portanto, nio
possui fins materiais a serem promovidos, mas possui apenas “pontos de imputagio
abstratos” (SCHMITT, 2001, p. 177), 0s quais sio, autonomamente, indicados pelanor-
ma juridica, independentemente de fins que subjazem a tais relacdes juridicas.

Portanto, é o dever ser que da sentido ao ser. Nio ha mal em si, diz Kelsen. Matar
nio é bom, nem ruim. Eapenas proibido ou permitido. A norma fundamental proposta
por Kelsen é o fundamento tltimo do seu cognitivismo epistémico. Esse cognitivismo -
epistémico - estd assentado em uma imputacao, e nao em uma relagao de causalidade.
Para ingressar no ordenamento, uma norma tem de passar por esse filtro. Mas, uma
vez incorporado como direito, ja ndo havera juizo moral por parte do cientista. Como

26 “Normatividade e faticidade sao ‘planos inteiramente distintos’; o dever-ser permanece intocado pelo ser e conser-
vaasua esfera inviolavel para o pensamento normativista, ao passo que na realidade concreta todas as distin¢oes de
direito e nao-direito, ordem e desordem se transformam, do ponto de vista normativista, em pressupostos mate-
riais da aplica¢ao da norma” (SCHMITT, 2001, p. 173).
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a propria realidade ja é um conglomerado entre descricao e prescri¢ao (por exemplo:
uma briga entre duas pessoas nio é apenas o bra¢o em direcio ao rosto do outro), Kelsen
fugiudarealidade para construir uma ciénciajuridica. Isto é, construiu o proprio objeto
de conhecimento - a ciéncia juridica.

423 Nao cognitivismo aplicativo-decisorio

Como ja visto, sendo a validade do direito verificada por meio de um critério fatico
amoral - em termos de metaética, ou seja, um nao cognitivismo -, mesmo que certos
imperativos juridicos contenham padrdes morais, a sua normatividade seria decorren-
te dos fatos sociais e nio de seu conteudo.

Para o positivismo de Kelsen, a separacio entre a “moral” e o “direito” seria jus-
tamente a necessidade de diferenciar juizos juridicos validos, dotados de objetividade
e passiveis de verifica¢do (e objeto de descricdo) de juizos morais, que nao seriam dota-
dos de qualquer forca cogente e que seriam, necessariamente, manifestacoes pessoais
ou meramente opinativas. Seria apenas por meio da demarcagao precisa dessas duas
esferas que se tornaria possivel o desenvolvimento, com seguranca, de uma ciéncia do
direito. Isso ocorre porque a “moral”, diferentemente do “direito”, nao seria capaz de
atribuir sentido objetivo a conduta humana, na medida em que, conceitualmente, um
juizo moral representaria apenas a projecio de uma crenca subjetiva sobre o mundo.
E nao prezar esse tipo de objetividade - defendem os separatistas - ¢ aceitar o risco
anarquico de termos uma completa inobservancia das proposicoes juridicas validas,
na medida em que o direito poderia ser, constantemente, desobedecido pelo simples
argumento de que ele estaria sempre aquém do que seria, verdadeiramente, moral ou
justo, conclui.

Assim, ainda que houvesse uma autorizagdo normativa para que uma pauta moral
fosse utilizada como fundamento de uma determinada decisdo juridica, esta, excepcio-
nalmente, apenas possibilitaria que num caso especifico o juiz possa ir além do proprio
direito. Desse modo, inexistiria qualquer vincula¢ao conceitual necessaria entre direi-
to e moral. As normas juridicas seriam entendidas como razoes excludentes, isto é, em
seu cumprimento afastariam razoes provenientes de outros sistemas normativos como
odamoral.

Por essa razio, em um terceiro nivel metaético, Kelsen pode ser considerado um

nio cognitivista em termos de politica juridica, ou seja, no plano da interpretacao e da
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aplicacdo do direito pelos juizes (em que o positivismo juridico se aproxima bastan-
te do empirismo juridico). Isso ocorre porque, no ato de interpretacao de um orgao
aplicador, a definicao de sentido vincula-se a um ato de vontade suspenso no espacgo
e no tempo. Essa definicao, diz Kelsen, é produto de um ato de vontade. Nesse ponto,
Ferraz Jr. (2010) complementa, com precisio, que se trata de um “eu quero” e nao de
um “eu sei”. E sua forca vinculante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por
todos, repousa na competéncia do 6rgao (que pode ser o juiz, o proprio legislador quan-
do interpreta o conteudo de uma norma constitucional, as partes contratantes, quando
num contrato interpretam a lei etc.). Havendo duvidas sobre o sentido estabelecido,
recorre-se a uma autoridade superior até que uma ultima e decisiva competéncia o
estabeleca definitivamente. A sequéncia é de um ato de vontade para outro de compe-
téncia superior.

No entanto, se juizos de valor nio podem ser racionalmente analisados nem con-
trolados por meio de nenhum critério objetivo, torna-se impossivel explicar qual seria
arazao de os operadores do direito insistirem em emitir juizos de valor - sempre com
alguma pretensao de objetividade (nunca invocando apenas um “eu quero”) - quando
pretendem justificar a legitimidade ou a ilegitimidade de uma norma juridica posi-
tiva. Ora, se um juizo de valor ndo pudesse, em si, agregar qualquer objetividade, seria
necessario, no minimo, explicar por que as pessoas insistiriam numa pratica iluséria e
sem sentido.

Na verdade, mesmo que existam casos periféricos em que determinado racioci-
nio juridico seja nebuloso ou de dificil objetivacao, os argumentos juridicos que sao
apresentados pelas partes que estio em polos adversos do litigio, na grande maioria das
disputas judiciais, jamais sao emitidos nem recebidos como sendo mera manifesta¢io
sentimental daquele que os enuncia. Assim, quando um advogado defende que “o in-
fanticidio é errado e deve ser punido” ou que “os prazos processuais devem ser observa-
dos pelas partes”, tais enunciados jamais sdo pronunciados nem recebidos como sendo
apenas a manifestacao de uma preferéncia, um sentimento ou uma opiniao daquele
profissional do direito. Mesmo que alguém possa discordar desses juizos acerca do di-
reito em vigor, tal discordancia jamais sera vista como uma preferéncia subjetiva do
advogado que atua como patrono da parte adversa.

Para ilustrar tal ponto, pode-se mencionar o hoje famoso voto do ministro Dias
Toffoli no Habeas Corpus (HC) n°® 103412/SP, em que, por meio de fundamentacio
de estilo emotivista, recorre a astrologia (!) para justificar a necessidade de se conceder
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liberdade ao paciente naquele caso.”” Esse exemplo, alids, nio é escolhido de modo alea-
torio neste artigo que pretende celebrar a obra Reine Rechtslehre, uma vez que Kelsen
é sempre lembrado como um dos principais jusfilosofos a abertamente defender que
o processo de interpretacido judicial deve ser entendido como um ato de vontade® por
meio do qual o juiz preenche, de modo livre e discricionario, o vazio de uma moldura
normativa deixada pelo legislador,? o que, ao final, apenas demonstra que a seguranc¢a
juridica nao passa de uma ilusio teodrica.*

Com efeito, esse nio cognitivismo aplicativo-decisorio no direito simplesmente
nao da conta de explicar como utilizamos, ordinariamente, a linguagem juridica, na
qual o sentido concreto que atribuimos as normas juridicas é sempre evocado e recebi-
do com alguma pretensao de objetividade pelas partes. Portanto, essa postura metaética
desconsidera as expectativas legitimas que sio geradas aqueles que interpretam e argu-
mentam no direito, uma vez que, sempre que um profissional do direito justifica uma
determinada pretensao juridica, ele tem a confianca (ou a esperanca) de que seus argu-
mentos possam ser, a0 menos, compreendidos e analisados com base em algum tipo de
criteriologia objetiva, mesmo por aquele que esteja em uma posicao adversa dentro do
processo judicial. Se assim nio for, toda a pratica juridica nio passara de uma fraude ou
de uma grande perda de tempo.

5. Conclusao

A Teoria pura do direito, de Hans Kelsen, ¢ um daqueles classicos da literatura juridica
que merecem ser lidos e relidos infinitas vezes nao s6 por aqueles interessados em filo-
sofia do direito, mas, especialmente, pelos estudantes dos dias de hoje, tao acostumados
amanusear apenas resumos, manuais e livros que prometem “descomplicar o direito”.
Exatamente por isso, ha um inegavel dever de releitura desse classico nao apenas pela
sua importancia histdrica, mas sim pela constante renovac¢ao dos problemas juridicos

27 “Também cumprimento a eminente Relatora pelo profundo voto trazido, e digo que penalizar a cogita¢ao, ou a
imaginac¢ao ou o pensamento, s6 Deus pode fazer, e nao o homem. Nos nao estamos nesta esfera de cognicao. Mas
verifico, ja falando em Deus, que os astros hoje estdo alinhados pela concessdo das ordens. [...] E por isso que eu acredito
em Deus, mas eu acredito também na astrologia. Os astros hoje estdo alinhados, em uma conjugagdo favordvel aos pacientes”
(STF, HCn° 103412/SP, relator ministro Dias Toffoli, 19 de junho de 2012, grifos nossos).

28 Veritem “Die Interpretation als Erkenntnis oder Willensakt” em Kelsen, 2008, p. 107).

29 Veritem “Die Norm ein Rahmen, innerhalb dessen mehrere Moglichkeiten der Vollziehung” em Kelsen (2008, p. 104).

30 Veritem “Die Illusion der Rechtssicherheit” em Kelsen (2008, p. 109).
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que estdo postos por Kelsen e que sio, por ele, enfrentados com bastante clareza e siste-
matizacao, algo cada vez mais raro na dogmatica juridica contemporanea.

Esses méritos, a0 mesmo tempo, levam alguns a aderir, com facilidade, a sua pro-
posta tedrica, precisamente em razio da simplicidade elegante das estruturas e dos
conceitos desenvolvidos por Kelsen, bem como levam outros a critica-lo de forma vee-
mente e rigorosa, exatamente porque suas premissas e conclusdes estao apresentadas
de modo direto e transparente, sem qualquer tipo de artificio intelectual que possa obs-
curecer suas ideias e bloquear o seu acesso aqueles que venham a contrapo-las.

Admirando-se ounao o pensamento kelseniano, ele estd longe de ser um artefato
arqueologico a ser apreciado, com curiosidade, como se fosse resquicio de uma cultura
juridica ultrapassada. Em verdade, os problemas por ele trazidos, envolvendo a objeti-
vidade, a validacio, a interpretacdo e a valoracio do direito, continuam tio (ou mais)
problematicos do que eram no século passado.

Por isso, neste artigo pretendeu-se demonstrar que os avancos mais recentes da
metaética permitem uma interessante releitura do pensamento kelseniano, a qual
garante uma compreensao atualizada e mais bem articulada das suas ideias, especial-
mente ao dividir esse projeto tedrico de purificacio do direito em trés diferentes niveis
metaéticos, quais sejam: o do nio cognitivismo moral, o do cognitivismo epistémico-
-tedrico e 0 do cognitivismo aplicativo-decisorio.
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