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Introdugfio

O presente artigo representa a parte final de um trabalho mais amplo, no qual
se intentou estabelecer, a partir de uma caracterizagio do positivismo filoséfico e
do positivismo jurf{dico, o real sentido do termo “positivo” em Kelsen e, em parti-
cular, o real significado da expressdo ‘“‘descrever normas”, no contexto tedrico desse
autor.

Na parte do trabalho, a que pertine este artigo, intenta-se analisar, 3 luz de
algumas elucidagBes filos6ficas, a polémica redugfo da realidade jurfdica a sua vi-
géncia e a rejeicTo das valoragOes metajurfdicas, no ambito cognoscitivo do direito.

Quer-se mostrar, nessa parte, que, embora aceitando a redugfo conceitual do
direito ao conjunto de normas vigentes, ndo € possfvel, ainda assim, isolar a descri-
¢%0 dos contetidos normativos de enunciados valorativos.

Hans Kelsen, considerado o jus-filésofo mais importante do século XX, fale-
ceu em 19 de abril de 1973,

Até sua morte, A Teoria Pura do Direito, publicada em 1934 e reescrita em
1960, constitufa a versfio mais completa e acabada do seu pensamento jur{dico.

Em 1979, o Instituto Hans Kelsen, de Viena, deu 3 publicidade, sob o tftulo
de Allgemeine Theorie der Normen (Teoria Geral das Normas), o livio que se encon-
trava em fase final de elaboragfo pelo jurista, quando faleceu.

Bssa obra retoma posigSes tedricas anteriores, desenvolvendo-as e fundamen-
tando-as mais amplamente, bem como inovando em alguns pontos.

“Este artigo é parte de dissertagfo, intitulada O descritivismo de Hans Kelsen e a questdo das
valoragOes metajuridicas, aprovada como habilitagio ac mestrado no Curso de Pés-graduacfo
em Filosofia, da Universidade Federal de Santa Mara, por banca examinadora, constitufda
pelos professores Julio Cabresa Advarez, Silvino Lopes Neto ¢ Ronai Pires da Rocha.
**Promotar de Justica. Assessor do Procurador-geral de Justica. Bacharel em Direito e Filoso-
fia. Professor de Direito Gvil na Universidsde Federal de Santa Maria. Professor de Direito
Civil na Escola Superiar do Ministério Pdblico.
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Kelsen é apresentado e conhecido, em nozso mundo jurfdico, como positivis-
ta sem que se explicite o que isso possa significar. Fala-se também na inspirag¢go ,
kantisna da Teoria Pura, mas, geralmente, sem aprofundar as implicagGes demsi :
bases kantianas,

Pelas circunstincias mencionadas, Kelsen continua ocupa.ndo lugar de desta-
que no pensamento jur{dico.

O trabalho de que faz parte este artigo propds-se a maliaar mais detidamente

a rotulagfio, filosoficamente paradoxal, de Kelsen como positivista e kantiano e, no
tema aqui tratado, mostrar a impossibilidade de uma ciéncisa jurfdica, ncutra e pura,
mesmo admitindo-se a tese basica de Kelsen de que o direito € constitufdo, exclu-
sivamente, pelo conjunto de normas vigentes em determinado Estado soberano.
1. O modelo teérico, proposto por Kelsen para a ciéncia do Direito constitui,
como visto anteriormente, uma teoria geral que reduz toda a realidade jurfdica 2s
normas vigentes. A vigéncla nfo se d4, a sua vez, num dedo empfrico, mas uma re-
lagfo de conformidade formal da norma com o critério de vigéncia, estabelecido
pela norma fundamental pressuposta.

As normas vigentes, em um determinado sistema, constituem, por isso, o obje-
to que as ciéncias jurfdicas concretas devem conhecer e descrever, num sentido
peculiar do termo, mas sempre sem a interferéncia de quaisquer valoragGes metaju-
ridicas, sejam éticas, soctais ou polfticas.

O chamado positivismo kelseniano se caracteriza, assim, basicamente, por
duas teses fundamentais: a redugfio da juridicidade ao direito vigente e a imunidade
da ciéncia do direito a quaisquer valoragGes metajur{dicas.

A circunscri¢fio do direito As normas emanadas do Poder Estatal &, geralmen-
te, contestada em seu ponto inicial, sustentando-se que, 2 atividade legiferante do
Estado pré-existem regras morais, premoldadas na natureza humana ou preconsti-
tufdas na consciéncia social. Diversamente, este capftulo visa demonstrar que, mes-
mo aceitandose a redugfo da realidade especificamente jurfdica 48 normas vigentes,
nfo se pode, ainda assim, dissocid-la de valoragGes metajurfdicas que se infiltram no
interior do seu processo de constituicfo e que, por isso, imantam a ciéncia jurfdica
de carga valorativa.

A redugfo do direito s normas positivas ou vigentes é admissfvel enquanto
constitul uma delimitagfo metodolégica, dentro de uma realidade normativa mais
ampla, daquilo que & especificamente jurf{dico e, como tal, objeto préprio da cién-
cia do direito. Essa redugio nfo implica em negar-ge as conexdes que as normas ju--
ridicas possam ter com as regras morais e os postulados sociais. Distingue-se apenas
a nommatividade jurfdica das outras esferas de normatividade. Essa distinggo viabili-
za, mais facilmente, a contraposicfo desses &mbitos normativos e o conseqilente
enfoque crftico das normas jurfdicas do que o poderia ensejar uma concepgdo uni-
tdria em que os valores morais ¢ as concepgOes sociais se supSem unificadas com a
realidade jur{dica.

A distingfo entre os objetos da ciéncia jurfdica, da ética, da sociologia ¢ Qe
outras ciéncias que possam se ocupar do fenémeno nommativo €, pelo menos, ttil,
se nfo necessdria, para evitar confusdes e obscuridades, bem como para superar a -
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generalidade e a vagueza dos apelos ao substrato ético e social do direito. Somente
distinguindo-se esses diversos setores da normatividade, pode-se empreender, com
mais precisfo e clareza, a andlise de suas reais conexdes.

2.  Mas, mesmo admitindo-se ser o direito positivo, enquanto conjunto de nor-
mas vigentes, o objeto especffico da ciéncia do direito, ndo se pode, contudo, acei-
tar a “pureza’ da ciéncia jurfdica, como a concebe Kelsen. A nogfio de “pureza”
possui, na teoria kelseniana, dois significados distintos, frequientemente superpos-
tos: primeiro o de que a ciéncia do direito s¢ deve ocupar exclusivamente do seu
préprio objeto, as nommas.vigentes; segundo, o de que deve excluir quaisquer valo-
ragOes metajuridicas do processo de conhecimento do seu objeto.

Kelsen formula, antes de tudo, uma teora geral do direito, que nfo se ocupa
dos contetdos concretos de sistemas normativos singulares, mas exclusivamente do
problema de fundamentar a vigéncia das normas jurfdicas. Como teoria geral, pode
excluir as valoragBes metajuridicas do seu 4mbito especffico enquanto exclui tam.
bém, do seu campo teérico, a relagdo entre as normas gerais e as normas individua-
lizadas.

Mas, para a doutrina kelseniana, o direito se positiva, no sentido de sua efeti-
vagdo normativa, em dois momentos, o da edigdo legislativa de normas gerais e o do
estabelecimento de normas individuais, pelos 6rgfos encarregados da aplicagfo do
direito. Ambas as categorias de normas tém sua vigéncia pelo fato de serem estabe-
lecidas com base em outras normas que deferem, aos 61gdos estatais, a competéncia
normativa, remontando, empiricamente, até a Constitui¢fo e, como fundamento 16-
gico da impositividade desta, 4 norma fundamental,

Se um juiz, assim, condena um indiv{duo a uma determinada pena de prisfo,
estatui uma norma no sentido de que o apenado deve cumprir a penalidade imposta
sob pena de a ela dever ser compulsoriamente submetido. A vigéncia desta nomma
estd subordinada a que outras nommas a sua vez baseadas em normas superiores,
autorizem o juiz, apés a observincia de formalidades processuais prescritas, a aplicar
a pena em referéncia.

As normas individuais, como as gerais, 880 vigentes, ou v4lidas, na medida em
que o 6rgfo que as estatui estd legalmente legitimado para tal. Essa legitimag%o do
6rgio jurisdicional ou administrativo nflo se subordina & commespondéncia entre o
conteddo da norma individual e o0 das normas gerais,

E certo que Kelsen, j4 na Teoria Pura, intenta estabelecer certos elos de cor-
respondéncia entre as normas gerais ¢ as individualizadas, mas o faz muito vagamen-
te, como advertiu Roberto Vernengo, em La Interpretacion Juridica,

“Kelsen no hace explicito el problema de cudles sean los critérios de relevan.
cia e irrelevancia que actudn como filtros en la elaboracién de la norma de
salida, . !

Na Allgemeine Theorle der Normen, embora analise mais detalhadamente a
relago de correspondéncia entre as normas individuais e as gerais, Kelsen jamais re-
nega que o conteido da norma individual & sempre o produto de um ato de vontade
do 6rgio estatal que a estabelece, dentro das atribuigdes (Ermdchtigung) que lhe fo-
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ram conferidas por outras normas. Embora afirne que os 6rgffios jurisdicionais
devem aplicar as normas gerais (dass sie von den Gerichten angewendet werden
sollen), admite lisamente qué uma norma individual pode vigir ainda que seu con-
teudo seja contrério a0 de uma norma geral.?

O dever de os érgdos jurisdicionais aplicarem as normas gerais ndo pode, alids,
ser entendido como um dever jurfdico, porque, destitufdo de sangfo estatal especi-
fica, cuja previsfio € essencial A caracterizag#o da juridicidade de um dever, segundo
a concepgdo kelseniana. Assim, se um juiz competente edita uma norma individual
cujo conteido cmtfgria o de normas legisladas, aquela norma nfo deixa de ser vi-
gente.

Persiste, assim, irmeduzido, na teoria de Kelsen o dualismo entre o direito abs-
tratamente leghlado ¢ o direito concretizado pela aplicagfo das normas.

3.  Esse dualismo conduz a uma antinomia insolivel entre o arbftrio do legisla.
dor ¢ o arbitrio dos aplicadores das leis, na medida em que se atribui o processo de
constitui¢o do direito a fontes puramente estatais,

Nessa perspectiva dualista se é forgado a optar ou pelo legalismo, identifican-
do o direito com as normas legisladas, ou pelo decisionismo, admitindo ser o di-
reito um produto subjetivo e arbitrdrio dos 6rgfos que o aplicam. De qualquer for-
ma, sempre se restringe a validade jurfdica A vontade estatal, sempre se identifica o
Direito com o Estado.

Mas, nem o legalismo nem o decisionismo fornecem umna explicagfo adequada
do direito positivo, ou seja, do direito que realmente vige.

O direito nfo se exaure em normas legisladas, Estas, vazadas em termos da lin-
guagem ordindria, imprecisa, amb{gua e varidvel, nfo propiciam premissas seguras e
- coerentes para a inferéncia Iégica das solugBes juridicas concretas.

Ta0 ilusdria, porém, quanto o legalismo é a idéia de que o direito positivado
¢ fruto, em viltima insténcia, do arbitrio dos que detém o poder de aplicar as leis.

O processo de positivag@o do direito constitui um processo dindmico e com-
plexo em que os 61gZos do poder, sejam legislativos ou jurisdicionais, desempenham
apenas uma parcela de uma atuagfo comunitdria mais ampla. Se o legislador desen-
cadeia esse processo, através da edicfo de normas gerais e os 6rgfios aplicadores de-
finem a normagdo dos casos concretos, hd um largo jogo de interagSes sociais, mo-
rais, econdmicas ¢ polfticas que intermedeiam o inicio e o fim do processo constitu.
tivo do direito. Por outro lado, o8 préprios pontos extremos do processo interagem
entre si.

O processo real de constituic@o do direito positivo nfo se efetiva, assim, pela
dualidade de 6rgfos estatais, mas ¢ o produto de uma interagfo complexa e dins-
mica entre o direito legislado, a interpretagfo jurisdicional ¢ um conjunto de valo-
rag0es sociais, morais e politicas, compartilhados por segmentos significativos da
comunidade jur{dica e do corpo social.

A falta de uma teorizagfo adequada acerca do problema da passagem das nor-
mas legisladas, gerais e abstratas, para a nommagfio efetiva e concreta, reduzindo o
direito vigente 4 mera expressZo do poder estatal, legislativo ou judicifrio, mutila a
realidade jurfdica positiva de um dos seus componentes mais importantes, qual seja
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o da relag#o entre os dois momentos de criagZo do direito positivo sem a quat o pro-
cesso de constituic¥o do direito perde toda a unidade e coeréncia.

Embora nfo se ocupando diretamente dos problemas referentes ao conteddo
de sisternas normativos determinados, cujo conhecimento e descrigfo cabe 2 ciéncia
jurfdica concreta, a teoria de Kelsen determina e limita a fun¢gfo dessa ciéncia 2 de-
teminagfo dos significados normmativos sem qualquer interferéncia de valoragdes
metajuridicas. No contexto da teoria kelseniana, a ciéncia jurfdica concreta, ou dog-
mitica, deve reproduzir o seu objeto, ou seja, 0 conteddo normativo criado por via
legislativa ou jurisdicional, sem exercer qualquer fungfio prescritiva nem participar
do processo de constituigdo do direito.

A Teoria Pura do Direito se ocupa, também, explicitamente, da ciéncia do di-
reito enquanto descritiva do conteddo das normas, como resulta claro, dentre mui-
tas outras, das seguintes passagens:

“A ciéncia jurfdica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto ¢, do
ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém,
significar senfo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma
jurfdica ou conteddo de uma norma jurfdica, como determinado através de
uma norma jurfdica.
Conforme o acento é posto sobre um ou sobre outro elemento desta alterna-
tiva. . . podemos distinguir uma teoria estdtica e uma teoria dinimica do Di-
roito.”’
Nessa linha de racioc{nio, Kelsen consagra capftulos distintos, na Teoria Pura,
a cada um dos aspectos. No capftulo IV, intitulado ‘‘Estdtica Jurfdica’, analisa con-
ceitos bdsicos, atinentes ao conteddo das normas, e no capftulo V, sob o tftulo “Di-
nimica Juridica”, trata dos fundamentos de vigéncia da ordem normativa.”
Em relagfo 4 primeira fungffo da ciéncia do direito, observa:
‘Na medida em que a ciéncia jurfdica apenas apreende a conduta humana en-
quanto esta constitui conteddo de normas jurfdicas, representa uma interpre-
tagZo nommativa destes factos de conduta. Descreve as normas jurfdicas pro-
duzidas através de actos de conduta humana e que ho de ser aplicadas e
observadas também por actos de conduta e, conseqiientemente, descreve as
relagcGes constitufdas, através dessas normas juridicas entre os factos por ela
determinados.”*

A ‘Pureza™, tal como a concebe Kelsen, tem, assim, um sentido duplo: o da
pureza metéddica pela qual se delimita e fundamenta a vigéncia das normas, e o da
pureza de conteido das proposigOes sobre normas, pela qual se excluem valoragGes
metajurfdicas na descrig@o das condutas normadas. Isso resulta claro do texto se-
guinte, além de cutros:

“Na medida em que a cifncia jurfdica em geral tem de dar uma resposta &
questdo de saber s¢ uma conduta concreta é conforme ou € contréria ao Di-
reito, a sua resposta apenas pode ser uma afirmagfo sobre se essa conduta é
prescrita ou proibida, cabe ou nfo na competéncia de quem a realiza, é ou
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nfo permitida, independentomente do facto de o autor da afimnagfo conside-
rar tal conduta como boa ou md moraimente, independentemente de ela
merecer a sua aprovagdo ou desaprovagfo.”®

A duplicidade da fungfio descritiva, atribufda por Kelsen 2 ciéncia do direito,

impBe distinguir, com base no contexto em que o termo *‘descrever” é usado entre
a descri¢fo da vigéncia ¢ a descrigfo do conteddo das normas. Se ngo for considera-
da essa distingfo, aparecerfo, na obra de Kelsen ¢ neste trabalho, contradi¢Bes inex-
plicdveis.
4. Também, quando a ciéncia do direito procura descrever o conteddo das nor-
mas, se mostra irreal a exclusdo, ou mesmo a suspensfio, de valoragSes metajurfdi-
cas. Na ciéncia do direito misturam-se enunciados descritivos e valorativos, colocan-
do em cheque a radicalidade da disting@o entre os jufzos de valor ¢ os jufzos de
fato, entre o valorativo e o descritivo.

Kelsen percebeu, até certo ponto, essa necessidade de categorias intermedid-
rias de enunciados que se situem entre o puramente descritivo e o puramente valo-
rativo, 20 introduzir em sua teoria uma peculiar modalidade de jufzos de valor, pas-
sfveis de verdade ¢ falsidade. Esses jufzos de valor s%o os consistentes na compars-
¢80 (Vergleichung), mais literalimente, na determinag¥o das relagBes de semathanga
e dessemelhanga, entre um fato singular e uma situagfio fdctica abstrata, prevista
na noma. A verdade ou falsidade desses jufzos de valor € verificdvel, nfo emp{rica
mas racionalmente, porque expressam valoragOes objetivas, referfveis ao contetido
de normas vigentes, de acordo a referentes seménticos, dados na linguagem ordind-
ria.

Os jufzos objetivos de valor competem, primariamente, segundo a teoria kel-
seniana, aos Orglos aplicadores da lei que editam as normas individualizadas, com
base no contetido das normas perais. Em face do dualitmo entre as normas gerais ¢
as normas individualizadas, € discutfvel, na teoria de Kelsen, a pertin&ncia desses es-
peciais jufzos de valor ao &mbito da ciéncia jurfdica. A Teoria Pura do Direito pare-
ce entender que tais jufzos objetivos de valor sfio privativos da fungfo aplicadora
das nommas. Para as ciéncias concretas do direito restaria a descrigfo conceitual das
normas, sejam gerals, editadas pelos 6rgfos legiferantes, ou sejam individuals, esta-
belecidas pelos 6rgdos aplicadores do direito. J4 a Allgemeine Theorle der Normen,
teorizando mais amplamente, em seus dltimos capftulos, sobre as relagGes entre as
normas gerais ¢ as individuais, questdo ndo desenvolvida pela “Teoria Pura®, parece
supor a inclusio dos jufzos objetivos de valor no campo da ciéncia jurfdica,

De qualquer modo, Kelsen exclui inequivocamente da ciéncia do direito
quaisquer valorag8es metajuridicas, como as morais e as sociais. E, inobstante admi-
tiree que a ciéncia do direito deva se restringir ao conhecimento do direito positivo,
ainda assim tal mister nfo se pode realizar sem a interferéncia de valores extrassis-
temdticos.

Efetivamente, a ciéncia do direito, enquanto indaga¢8o acerca do conteddo de
um determinado sistema normativo, nfo se reduz a uma descrigfo meramente con-
ceftual da situagio fictica prevista pela norma como proibida, prescrita ou faculta-
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da, mas inclui, em seu imbito, a comparagfo inevitdvel entre as relagSes de vida,
abstratamente normadas, ¢ os fatos singulares. A possibilidade dessa comparagfo
pressup8e que o fato, enquanto previsto abstratamente na nomma, e o fato real, nfo
1850 idénticos nem totalmente desiguais, mas semelhantes,

Ao contrdrio do que pensa Kelsen, esses jufzos de semelhanga, insepardveis da
ciéncia do direito, no s8o formulados mediante valoragio exclusivamente intra-sis-
temdtica, mas sofrem a interferéncia de valoragGes metajurfdicas. E, enquanto o
problema da pré-validag@o moral, social ou polftica do direito estabelecido pelos
6rgfios legiforantes pode ser dissociado da ciéncia jurfdica, distinguindo-se entre o
direito que € e o direito que deve ser, as valoragGes metajur{dicas, que se infiltram
no interior do processo cognoscitivo do direito que ¢, sdo indissocidveis da tarefa
cientffica.

Para referir mais claramente essas valoragSes metajuridicas, interiores ao pro-
cesso cognoscitivo do direito e dele insepardveis, convém dar-lhes uma denominaggo
mais especifica, chamando-as de valoragGes metajurfdicas intrinsecas, para diferen-
ciflas das valoragOes metajurfdicas extrinsecas, como tais entendidas aquelas que
8o exteriores A cognigdo do direito e dela dissocidveis.

Em verdade, o discurso jurfdico e a realidade por ele expressada podem ser
postos sob uma critica valorativa extrinseca, cotejando-as com postulados morais,
padrOes sociais ou fins polfticos. Essa modalidade de valoragao se baseia na distin-
¢fo entre o direito que & vigente e 0 que deveria ser de acordo com os critérios
extrajuridicos mencionados. Tratase de uma valoragio do direito, feita de fora,
por assim dizer, e, nesse sentido, a ele extrinseca. A valoragfo do direito, assim
entendida, ¢ dissocidvel do processo cognoscitivo da realidade juridica e nffo colide
com o cardter descritivo dos enunciados da ciéncia do direito, desde que nfo se res-
trinja a nogdo de descrever aos enunciados de conteddo empfrico, nos moldes do
positiviemo tradicional.

Jd as valoragOes metajurf{dicas intrinsecas ao processo de conhecimento do di-
reito se constituem no interior do mesmo embora pautando-se por padrOes valora-
tivos exteriores ao sistema normativo positivado, mesclando-se aos aspectos descri-
tivos dos enunciados cient{ficos. Essa modalidade de valoragdo ndo é compativel
com 8 redugfo das proposigGes juridicas a enunciados descritivos, em qualquer sen-
tido do termo, filosoficamente admissivel,

O reconhecimento ¢ a explicitagZo das valoragbes metajuridicas intrinsecas
fmporta em superar a distingdo taxativa entre jufzos descritivos e jufzos valorativos,
para admitir-se uma modalidade de jufzos mistos em que os aspectos valorativos se
enlacam indissociavelmente com os aspectos descritivos.

Como se opera esse peculiar entrelagamento na tarefa cognoscitiva do direito?

A ciéncia jurfdica, para excluir as valoragbes metajuridicas intrinsecas, é co-
locada, pela teoria de Kelsen, numa perspectiva posterior 4 constituigdo do objeto a
descrever. )

Poder-se-ia objetar com a afimmagio anteriormente feita de que, para Kelsen,
a cidncia cria o seu objeto, a0 modo kantiano. Isso & certo mas é inteiramente dife-
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rente do aqui referido. A ciéncia jurfdica, enquanto teoria geral, cria o seu objeto
no sentido de que o delimita de acordo com uma norma fundamental pressuposta,
estabelecendo a categoda do dever ser (Sollen) como fandamento de sua inteligibi-
lidade. Mas quando a ciéncia jur{dica se ocupa em conhecer o conteddo de sistemas
normativos concretos — ¢ essa é a tarefa que lhe reserva a teoria de Kelsen — ela se
caracteriza pela descrigfo ou reprodugfio de uma normatividade preconstitufda esta-
talmente.

Mas, se a positivagdo do direito, embora limitado em suas fronteiras externas
pelo critério de vigéncia da norma fundamental pressuposta, for entendida, como o
deve ser por respeito a sua realidade peculiar, como o resultado de um processo que
se vai constituindo ¢ reconstituindo constantemente, ent§o a ciéncia do direito nao
pode contar com um objeto inteiramente predeterminado, mas com um objeto em
elaboragfo ¢ re-elaboragfo permanente.

Nessa perspectiva nfo se pode situar a ciéncia jur{dica fora do movimento de
constituicfo do seu objeto. A ciéncia jurfdica nZo pode, assim, simplesmente des-
crever o direito vigente, mas se insere no interior mesmo de seu processo constitu-
tivo, representando um dos fatores importantes de sua concre¢go.

No desempenho dessa fung@o constitutiva, a ciéncia do direito, a0 mesmo
tempo em que descreve retrospectivamente o direito constitufdo, o valora, positiva
ou negativamente, 4 Iuz de critérios metajurfdicos, no sentido prospectivo de sua
aplicag¢do,

Mas o que impende aqui demonstrar € que a carga valorativa, inerente 2 cién-
cia jurfdica, ¢ indissocidvel de seus aspectos descritivos, nfo havendo como separar-
se, no processo cognoscitivo do direito vigente, as valoragbes metajur{dicas dos
enundados descritivos,

Para descrever o contetido das normas, as proposigOes jurfdicas enunciam o
seu significado, explicitando as relagOes concretas de vida que se enquadram ou se
submetem na situag8o abstrata normada, expressam a sua modalidade deontica, de-
terminam os destinatdrios da norma e constatam as condig6es de sua incidéncia.

Mas a polissemia dos termos lingiifsticos que compOem as normas e a plurali-
dade de nommas eventualmente utilizdveis para embasar uma solugdo juridica con-
creta inserem, no préprio processo descritivo ou valorativo intra-sistemdtico, ele-
mentos valorativos metajurfdicos que imantam, de carga valorante, os prépros
enundados descritivos.

Ao se ‘‘descrever” uma norma, constante do direito vigente, o seu significado
é determinado valorativamente, 4 luz de princfpios morais, padrGes sociais, objeti-
vos econdmicos ¢ fing polfticos. Tome-se, por exemplo, o art. 30 da Lein® 4.121/
62 (Estatuto da Mulher Casada), que estipula:

“Pelos tftulos de dfvida de qualquer natureza, firmados por um 6 dos conju-
ges, ainda que casados pelo regime de comunhfio universal, somente respon.
derfio os bens particulares do signatdrio e os comuns até o limite de sua mea-
“o-)l
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Hi, pelo menos, trés “descrigBes™ possiveis do conteddo dessa norma:

a) Os bens do cOnjuge, que nfo assinou tftulo de dfvida firnado pelo outro,
nfo estfo sujeitos 4 execugdo, independentemente de haver ele auferido, ou nffo,
proveito do produto da dfvida.

b) Os bens do cdnjuge, que nfo assinou t{tulo de dfvida firmado pelo outro,
nf0 estdo sujeitos A execugio, salvo se o credor provar que a dfvida reverteu em pro-
veito do casal.

c) Os bens do cénjuge, que ndo assinou tftulo de divida firnado pelo outro,
nfo estfo sujeitos 2 execuglo, desde que ele prove ndo ter auferido proveito.

Dos trés enunciados, o que menos se aproxima do texto legal € o enunciado
“c”, que tem como equivalente o seguinte: “Os bens do cOnjuge, que ndo assinou
titulo de dfvida firmado pelo outro, ainda assim estfo sujeitos 4 execugio, a ndo ser
que ele prove nfo ter auferido proveito.” Tem-se aqui transformado em excegfo o
que, no texto legal, aparecia como regra e erigido em regra o que na lei era excego.

Mediante um trabalho de interpretagfo, que veio a ser consagrado nos tribu.
nais de todo o Pafs, a ciéncia do direito estabeleceu precisamente este tltimo enun-
ciado como o correspondente ao conteddo da norma legal. Para se chegar a essa so-
lugfio, recorreu-se, no plano técnico, ao princfpio da vedagSo do enriquecimento
sem causa ou do locupletamento il{cito que ocorreria se o cOnjuge, embora nfo fir-
mando o tftulo de dfvida, dela auferisse proveito. Recorreu-se, ainda, 4 presungfo
de que as dividas contrafdas pelo marido no exercicio da chefia da sociedade con-
jugal revertem, em regra, no proveito comum do casal.

Na realidade, ¢ indisfargdvel que esta solugfio foi estabelecida ndo por razoes
teéricas, mas porque se entendeu que representava a opgdo methor do ponto de vis-
ta séclo-polftico. De acordo com os padr(ies sociais vigentes, seria considerado vexa-
tério ao marido se, para contrair uma dfvida, tivesse que colher a assinatura da espo-
sa. Por outro lado, numa sociedade capitalista, a prote¢o do interesse dos credores
tem uma relevéincia especial, explicando porque tenham obtido, no enunciado pre-
ferido, uma posi¢o mais favordvel do que nos outros.

Poder-se-ia multiplicar os exemplos ¢ todos mostrariam a mesma realidade:
o significado de uma norma é descrito ou reproduzido pela ciéncia do direito, valo-
rativamente.

Pode-se alegar que a ciéncia do direito, como a concebe Kelsen, poderia se
limitar simplesmente a enunciar descritivamente os possiveis significados das nor-
mas, sem optar por nenhum deles. Nisso h4, contudo, um duplo equfvoco. Descon-
sidera-se que o quadro de significados possfveis é também determinado valorativa.
mente, e por outro lado, que uma tal ciéncia do direito seria incapaz de propiciar
um conhecimento adequado do seu objeto, perdendo qualquer sentido prético.

Poder-se4a, ainda, argiiir que a carga valorativa somente adere aos enuncia-
dos da ciéncia jurfdica quando hd controvérsia na interpretacfo de uma norma.
Aqui também nfo procede a observagio. A circunstincia de uma norma comportar,
ou nfo, significados controvertiveis nfo depende do seu texto mas do grau de coin-
cidéncia dos padrGes valorativos, implicados pela nonmna, e os critérios valorativos
metajurfdicos de seus intérpretes e destinatdrios.
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S. A cléncia do direito, tal como é praticada, nfo se instaura, pois, ap6s consti-
tufdo o seu objeto, por via legislativa ou jurisdicional, mas se insere entre a origem
¢ a aplicago da norma, filtrando para dentro do processo de concrego do direito
vigente valoractes metajurf{dicas de cunho moral, social e politico. Os seus enuncia-
dos, por isto, valoram quando descrevem, enlagando inseparavelmente elementos .
descritivos e elementos valorativos. .

A inseparabiliddade dos fatores valorativos e dos elementos descritivos, nos
enungiados da ciéncia juridica, n%o os eiva de um subjetivismo arbitriro. E ilus6-
o pensarse que, se 05 textos legais tém- o seu significado determinado, em dltima
instdncia, por valoragOes metajurfdicas, qualquer interpretagdo possa ser possivel.
A interpretagio do diseito se limita por um contexto semantico, dado na linguagem
ordindria a qual reflete, a sua vez, padrGes valorativos, intersubjetivamente comparti-
Ihados por segmentos significativos da sociedade.

Nfo passou desapercebido a Kelsen, como se viu no capftulo anterior, que o
significado de uma normma é determinado em fung¢lo de referentes seménticos, pos-
tos na linguagem ordindria, mas o autor entendeu que as valoragOes cristalizadas na
linguagem normativa deveriam ser objetivamente reproduzidas pela ciéncia do direi-
to, sem que esta exercesse qualquer participago no processo constitutivo do direi-
to. Exclufa-se, assim, do ambito cientffico, quaisquer valoragGes metajur{dicas e
preservava-se a origem puramente estatal do direito vigente.

Efetivamente, a inser¢fo das valoragBes metajuri{dicas no interior do processo
de cognicfo das nommas vigentes e, em conseqiéncia, no interior do processo de
criagfo nommativa, exclui o cardter puramente estatal do direito.

A identificag@o entre direito e Estado, pedra angular da teoria kelseniana, dei-
xa de existir para dar lugar a uma relaggo muito diferente entre a sociedade e o po-
der e para atribuir ao direito uma fun¢fio despercebida na constituico desse relacio-
namento.

Kelsen pressupSe uma relagdo de subordinagfo entre o Estado e a sociedade
que lhe estd submissa.

Em forma diametralmente oposta, outras teorias concebem essa relag@o como
sendo de oposi¢do ou dialética.

O ponto de vista exposto tem como conseqiiéncia a rejei¢o de ambas as con-
cepgOes referidas, para admitir entre a sociedade e o Estado, titular do Poder Po-
Iftico, uma relagfo dial6gica. E o direito, em sua flexibilidade dindmica, decorrente
de sua permeabilidade a3 valoragSes metajurfdicas intrinsecas, representa um dos
meios mais cfetivos de comunicagfo entre a Sociedade e o Poder Polftico, expres-
sando ¢ realimentando um diflogo permanente entre os intentos do Estado e as
aspiragOes sociais.

A relago de subordina¢fio entre a sociedade e o Estado ¢ repudiada, na épo-
ca contemponinea, por uma crescente consciéncia libertdria e a de oposi¢fo é transi-
téria e andmala, se nfio em termos tedricos, pelo menos no plano real.

A relagfo dialégica € a que melhor tipifica a relagfo entre a sociedade e o Po-
der Polftico. SupSe um m{nimo de pautas valorativas comuns mas implica divergén-
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cias. O diflogo pode ser bem ou mal conduzido, comporta as mais variadas grada- -

¢oes de eficiéncia ¢ pode ser deteriorado ou falseado. A sociedade n8o logra expres-
sarse, muitas vezes, pelos segmentos mais representativos de suas reais aspiracGes.
Nio se trata, pois, de uma relagfo idealizada mas realista, compatfvel com o “poli-
ticamente bom” ¢ o “‘politicamente mau”. O modelo relacional nfo determina, por
si 36, nenhum contetido, positivo ou negativo, ao relacionamento concreto que pre-
cisa ser formulado e reformulado constantemente.

E o direito, da forma como se o concebe neste tnbalho ¢ um dos meios para
expressar ¢ asscgurar essa relag8o dialégica. A ciéncia jurfdica, enquanto participa
do processo de constitui¢fio do direito positivo, incorporando, 2 sua tarefa, as valo-
ragSes metalegais, desempenha papel, peculiar e insubstitufvel, na efetivagdo desse
diflogo constante. O Estado estatui normas através de drgfos legislativos, o labor
cientffico as descreve e interpreta A luz de valoragGes metalegais compartilhadas por
setores significativos da sociedade e, novamente, o Estado as aplica através dos
6rgfios jurisdicionats ou administrativos.

A teoria kelseniana, na aguda observagfo de Roberto Vernengo, é uma teoria
do Direito “antimetafisica ¢ antiempirista®.” Com justi¢a, convencionou-se desig-
nar a Hans Kelsen como o jurista do século vinte. Sua teoria marcou indelevelmente
a ciéncia jurfdica contemporinea. Demarcou definitivamente as fronteiras da juridi-
cidade, delimitando o objeto especffico da ciéncia jurfdica e caracterizando-o como
realidade cultural, racionalmente apreensfvel; emancipou a ciéncia do direito da
metaffsica tradicional e do empirismo; superou o sincretismo metodolégico, estabe-
lecendo bases para uma ciéncia especificamente jurfdica.

Mas, repudiar a intermediagdo valorativa, de cunho metalegal, que se insere
entre a edic§o das normas e a sua aplicag#o, elaboragdo valorativa da qual a ciéncia
do direito € express@o das mais vigorosas, parece ter sido o pecado capital de Kel-
sen.

Conciusies

Das consideragBies expendidas durante o desenvalvimento do trabatho, con-
cluiuse o seguinte:

a) O positivismo de Kelsen consiste, basicamente, na redugfic metodolégica
da realidade jurfdica a sua vigéncia e no cardter descritivo da ciéncia do direito, assi-
nado & nogBo de “‘descrever” o sentido peculiar de fundamentar a vigéncia das nor-
mas e de reproduzir o seu significado, enquanto objeto cultural, sem a interferén-
cla de quaisquer valoragOes metajuridicas,

b) Dentre as principais teses kelsenianas, é aceitdvel a circunscrigfo do objeto
da ciéncia jurfdica a0 direito vigente porque assegura a especificidade do saber juri-
dico e evita as obscuridades e confusBes do sincretismo metodolégico.

¢) Mesmo, porém, limitando-se a realidade especificamente jurfdica ao direi-
to positivo, mostra-se inevitdvel a interferéncia de valoragOes metajur{dicas no inte-
dor do processo cognoscitivo do direito.
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