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O Carater Anti-ideologico da
Teoria Pura do Direito

Anti-ideological Character of the Theory of Law Pure

Resumo: O presente trabalho busca analisar a
possibilidade de uma Ciéncia juridica pura, livre
de influéncias externas, em especial, livre de ide-
ologias. A ideia de um Direito sem ideologias foi
fruto da modernidade, que apregoava a necessi-
dade de métodos cientificos rigidos. Na tentati-
va de demonstrar o carater cientifico do Direito,
Hans Kelsen formulou sua Teoria Pura do Direi-
to, que, em Ultima instancia, buscava afastar o
carater metafisico do Direito, bem como as ide-
ologias. Foi realizada uma investigagdo biblio-
grafica, utilizando como fonte primaria o estudo
realizado por Arnaldo Vasconcelos sobre a obra
de Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito: repasse
critico de seus principais fundamentos. Final-
mente, chega-se a conclusdo de que hé a impos-
sibilidade de uma Ciéncia Juridica pura ¢ que a
propria “Teoria Pura do Direito” encontra-se im-
pregnada por ideologias proprias de seu tempo.
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Abstract: This study aims to examine the
possibility of a pure legal science, free from
external influences, in particular,
ideologies. The idea of a Law without ideologies
was the result of modernity, which proclaimed
the need for strict scientific methods. In an
attempt to demonstrate the scientific character
of law, Hans Kelsen formulated his Pure Theory
of Law, which, ultimately, sought to ward off
the metaphysical nature of law and ideologies.
Transfer Critical of His Major Foundations: a
literature study that was used as the primary
source study by Arnaldo Vasconcelos on the
work of Hans Kelsen, Pure Theory of Law was
held. Conclusion about the impossibility of
Juridical Science pure and that the very “Pure
Theory of Law” is impregnated by their own
ideologies of his time.
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O Carater Anti-ideologico da Teoria Pura do Direito

1 Introducao

Na modernidade esta ocorrendo a grande difusdo do saber cientifi-
co, tornando-se algo a ser perseguido para a construcdo da verdade, em
todas as areas do conhecimento humano. Na Ciéncia Juridica, a partir de
Hans Kelsen, tentou-se estabelecer um método préprio, que garantiria um
status cientifico do Direito e uma superioridade diante das demais cién-
cias. Esse método passou a cultuar um Direito “puro”, que ndo poderia
sofrer influéncia de outras areas do saber, nem mesmo influéncia da me-
tafisica, da justica e da ideologia.

Esse artigo pretende em breves consideragdes analisar a possibili-
dade de existéncia de um Direito “puro”, mais especificamente a possibi-
lidade de um Direito livre de interferéncias ideoldgicas. Assim, foi reali-
zada uma pesquisa bibliografica analitica com o objetivo de compreender
o conceito de “neutralidade” e “ideologia”, seguindo com a investigacao
sobre 0 método do positivismo juridico e das influéncias sofridas por
Hans Kelsen na sua tentativa de construir uma teoria pura do Direito sem
ideologia.

Concluindo, por ultimo foi analisado a necessidade do elemento le-
gitimidade como fundamento para justificar a ideologia presente na Cién-
cia Juridica.

2 A “Neutralidade” da Ciéncia

O conhecimento cientifico ¢ produzido a partir de um processo per-
manente de criacdo, de refutabilidade e de recriacdo, de conjecturas e de
refutacdes, assim o conhecimento cientifico vai sendo construido, aper-
feicoado e melhorado. Esse conhecimento € responsavel pela evolucao do
homem em sociedade, pois a partir dele se avanca no desenvolvimento
tecnologico, econdmico e social.

Os Gregos ja teorizavam sobre a distingdo entre doxa (opinido) e
epistéme (ciéncia), respectivamente a distingdo entre o mundo sensivel
(do conhecimento aparente) e o mundo do real (do conhecimento verda-
de), formulando que ¢ a ciéncia, € nao a opinido ¢ que conduz ao conhe-
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cimento verdadeiro (BATISTA, 2007). Tal distingdo ¢ atribuida a Platao,
que procurou estabelecer a ciéncia como um elemento neutro, isolado da
opinido, como forma de alcancar o conhecimento verdadeiro.

Contudo, somente na Idade Moderna, essa discussdao passou a ter
uma dimensao mais elaborada, por intermédio das linhas conceituais do
empirismo, racionalismo e da dialética, passou-se estabelecer a relacao
entre sujeito e objeto. O estudo epistemologico ¢ sempre uma relagdo en-
tre o “sujeito” que conhece e o conhecido “objeto”. Para Miguel Reale
(1999, p. 115-116),

E necessério que o sujeito esteja em intencionalidade de conhecer;
assim como € necessario que algo exista para ser aprendido pelo su-
jeito. Surgem dai duas possibilidades: ou se exagera o papel do ob-
jeto no ato de conhecer, ou se superestima a contribui¢do do sujeito
do conhecimento. As duas correntes-limite s3o, portanto, postas e
desenvolvidas em fun¢do da maneira pela qual se concebe o predo-
minio ou a exclusividade do sujeito ou, entdo, a do objeto.

Sobre a influéncia desse bindmio sujeito-objeto € que se tem o deba-
te conceitual sobre o processo de elaboracao do conhecimento. E oportuno
analisar o que cada corrente de pensamento pensa sobre esse processo.

Para o empirismo tem-se a influéncia de Auguste Comte, em uma
forma mais radical, e o Circulo de Viena, em sua forma mais moderada.
Verifica-se a posi¢do de que o conhecimento provém do objeto. O objeto
¢ claro e real, basta “saber ver”, enquanto a racionalidade é de responsa-
bilidade do sujeito que passa a interpretar o objeto. O conhecimento da-
se no momento da constatagdo, no momento em que o sujeito entra em
contato com o objeto (MARQUES NETO, 2001, p. 3). O empirismo vai
afirmar que ndo existe outra forma de conhecimento fora da experiéncia e
da sensacao.

Em posi¢do divergente, encontrava-se o racionalismo, que passa a
considerar o ato de conhecer no sujeito, esta corrente teoriza com a “ra-
za0” como fundamento de todo o conhecimento possivel. Com a “razao”
pode-se conhecer o real, a verdade e a natureza das coisas. Para Japias-
su (2008, p. 233), “[...] o racionalismo considera que o real ¢ em ultima
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andlise racional e que a razdo ¢é, portanto, capaz de conhecer o real e de
chegar a verdade sobre a natureza das coisas”. O racionalismo divide-se em
correntes, para uma dessas correntes, chamada de “idealismo”, o sujeito ¢
que constitui o Unico e principal elemento do ato de conhecer. O idealismo
era uma corrente mais radical, enquanto o “intelectualismo” propunha uma
mediacdo entre a razao e a experiéncia (MARQUES NETO, 2001, p. 6).

Kant vai apresentar uma grande contribui¢do para o debate na me-
dida em que tenta resolver o impasse entre os empiristas e racionalistas,
afirmando que: todos os nossos conhecimentos provém da experiéncia,
mas segundo quadros e formas “a priori” que sao proprios do nosso espi-
rito (JAPIASSU, 2008, p. 84). Segundo Miguel Reale (1999, p. 100):

O que marca e distingue o criticismo kantista ¢ a determinacdo a
priori das condigdes logicas das ciéncias. Declara, em primeiro
lugar, que o conhecimento ndao pode prescindir da experiéncia, a
qual fornece o material cognoscivel, e nesse ponto coincide com o
empirismo (ndo ha conhecimento da realidade sem intui¢ao sensi-
vel); por outro lado, sustenta que o conhecimento de base empirica
ndo pode prescindir de elementos racionais, tanto assim que sé6 ad-
quire validade universal quando os dados sensoriais sdo ordenados
pela razdo; — “os conceitos, diz Kant, sem as intui¢des (sensiveis),
sdo vazios; as intuigdes sem os conceitos sdo cegas’.

Em sentido parecido, Hegel tenta superar o debate entre empiristas
e racionalistas propondo uma razao nao separada da experiéncia, uma vez
que “[...] o que ¢ real ¢ racional e o que ¢ racional ¢ real”. Dessa forma,
constroi uma opgao dialética do conhecimento, formada pela trilogia clas-
sica da dialética hegeliana: tese, antitese e sintese (MARQUES NETO,
2001, p. 12). A razao hegeliana ndo est4 na verdade dos objetos, nem estd
na verdade dos sujeitos, o conhecimento se d4 com a harmonia entre as
coisas e as ideias entre o sujeito e o objeto. O conhecimento sempre serad
mutavel, na medida em que a dialética vai se estabelecendo. A verdade
¢ que a dialética hegeliana influenciou as concepgdes epistémicas con-
temporaneas, rompendo com a classica separagdo entre sujeito e objeto,
“[...] pois, algo se processa, se desenvolve e se realiza, porque a realidade
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humana se cria como unido dialética entre sujeito e objeto” (MARQUES
NETO, 2001, p. 39).

Na linha de superagao do debate sobre a dicotomia entre sujeito-
-objeto, tem-se as contribuicdes do pensamento de Barchelard, em que
nao se pode compreender a ciéncia como representagdo, a nogao de espe-
taculo precisa ser eliminada, ja que nao ¢ contemplando, mas pondo em
pratica, construindo, criando, retificando que se produz o conhecimento
cientifico. Segundo Bachelard (1996, p. 13-14),

Alias, ¢ bem mais dificil do que parece separar a razao arquitetoni-
ca e a razdo polémica, porque a critica racional da experiéncia for-
ma um todo com a organizagao teérica da experiéncia: todas as ob-
jecdes da razdo sdo pretextos para experiéncias. Ja foi dito muitas
vezes que uma hipdtese que nao esbarra em nenhuma contradi¢ao
tem tudo para ser uma hipétese intitil. Do mesmo modo, a experién-
cia que nao retifica nenhum erro, que ¢ monotonamente verdadeira,
sem discussdo, para que serve? A experiéncia cientifica é portanto
uma experiéncia que contradiz a experiéncia comum. Alids, a ex-
periéncia imediata e usual sempre guarda uma espécie de carater
tautologico, desenvolve-se no reino das palavras e das definigdes;
falta-lhe precisamente esta perspectiva de erros retificados que ca-
racteriza, a nosso ver, o pensamento cientifico.

Bachelard (1996) acredita que o conhecimento, a teoria, ¢ inconce-
bivel sem a prética. Se o sujeito somente observasse o objeto sem partici-
par do seu desenvolvimento, seria incapaz de conhecer as “leis de regén-
cia do fendmeno cientifico”. Uma teoria que se distancie de sua pratica
ndo passaria de um conjunto de abstracdes, proposi¢des sem sentido e uti-
lidade. Em contraponto, uma pratica que ndo seja manifestacdo do conhe-
cimento ¢ uma pratica cega e ineficaz.

Nesse sentido, ¢ que Popper vai escrever “A Logica da Pesquisa
Cientifica”, em que esta discussdo vai ser colocada em novos termos, em
que o “erro” e ndo a verdade, constitui componente inevitavel de qualquer
teoria cientifica, sendo o motor pelo qual se move a ciéncia. O conheci-
mento € formado por “conjecturas e refutacdes” em ciclo que nao termi-
na, onde se refuta, se conjectura e se refuta. O processo de conhecimento
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¢, antes de tudo, um processo de desconstru¢ao e de recriagdo. Para Ja-
piassu (1977, p. 106):

Em suma, a epistemologia de Popper pode caracterizar-se como
uma critica constante as concepgoes cientificas ja existentes, ten-
tando sempre instaurar novas hipoteses ou conjecturas ousadas, a
fim de atingir a explicagdo cientifica, jamais definitiva, mas sem-
pre aproximada. As ciéncias ndo procuram jamais resultados defi-
nitivos. As teorias cientificas irrefutaveis pertencem ao dominio do
mito. O que deve caracterizar a ciéncia ¢ a falsificabilidade, pelo
menos em principio, de suas assercdes. As asser¢des “inabalaveis”
e “irrefutaveis” nao sdo proposigdes cientificas, mas dogmaticas.
Alias, o progresso da ciéncia se deve, em grande parte, ao fato de
ela propor solugoes especificas para problemas especificos, subme-
tendo-as incessantemente ao crivo da critica: esta gera o progresso,
ao passo que as verdades “irrefutaveis” geram a estagnagao. O pro-
gresso do conhecimento cientifico esta estreitamente ligado a colo-
cacdo correta dos problemas e as tentativas de dar-lhes solugao.

Portanto, a construcdo da ciéncia se da pelo exercicio da razao hu-
mana, seja pela relacdo sujeito-objeto, seja pela liberdade de concordar e
discordar de “verdades”. A ciéncia ¢ justamente a refutagdo de uma tra-
dicdo, e a ciéncia juridica ndo pode ser considerada como uma ciéncia
alheia, pura e neutra; pois ciéncia, fruto da razdo humana, jamais podera
ser neutra. A idéia de uma ciéncia juridica neutra acaba por reproduzir o
senso comum, e por se so, deve ser refutada pela ciéncia.

3 Aldeologia como Elemento da Ciéncia Juridica

O termo ideologia tem origem no final do século XVIII, elabora-
do por filésofos franceses (Destutt de Tracy, Canabis, dentre outros) co-
nhecidos como “idedlogos”. Desse modo, ideologia significava o estudo
da origem e formacdo da idéia. Posteriormente, Auguste Comte, em uma
visdo positivista, também se referiu a ideologia, reiterando a ideia origi-
nal de Destutt de Tracy, mas acrescentando-lhe um segundo significado,
um sentido mais amplo, em que a ideologia passou a significar um con-
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junto de ideias, principios e valores que refletem uma determinada visao
de mundo, orientando uma forma de agao, sobretudo uma pratica politica
(CHAUIL, 2004).

Contudo, “ideologia” ¢ um termo amplamente utilizado, sobretudo
por influéncia do pensamento de Karl Marx, significando o processo de
racionalizacdo — um auténtico mecanismo de defesa — dos interesses de
uma classe ou grupo dominante.

A produgdo das idéias, das representacdes, da consciéncia €, ao
principio, entrelagadas sem media¢des com a atividade material e
o intercdmbio material dos homens, a linguagem da vida real. A
formacdo das idéias, o pensar, a circulagdo espiritual entre os ho-
mens ainda se apresentam nesse caso como emanagao direta de seu
comportamento material. Vale o mesmo para a producdo espiritu-
al, conforme esta se apresenta na linguagem da politica, das leis,
da moral, da religido, da metafisica etc. de um povo. Os homens
sao os produtos de suas representagdes, ideias e assim por diante,
mas apenas os homens reais e ativos, conforme sdo condicionados
através de um desenvolvimento determinado de suas for¢as de pro-
ducdo e pela circulag@o correspondente as mesmas até chegar a sua
formacao mais distante. A consciéncia (Bewusstsein) nao pode ser
jamais algo diferente do que o ser consciente (bewusstsein), € o ser
dos homens ¢ um processo de vida real. Se em toda a ideologia, os
homens e suas relagdes aparecem invertidas como em uma camara
escura, este fenomeno provém igualmente de seu processo historico
de vida, assim com a inversao dos objetos ao se projetarem sobre
a retina provém de seu processo diretamente fisico. (MARX; EN-
GELS, 2007, p. 48)

Nesse sentido, o termo ideologia — em um sentido marxista — tem por
objetivo justificar o dominio exercido e manter coesa a sociedade, apresen-
tando o real como homogéneo, a sociedade como indivisa, permitindo com
isso evitar os conflitos e exercer a dominacdo. Segundo Chaui (2004, p. 7),
ideologia “[...] € um idedrio histdrico, social e politico que oculta a realida-
de, e que esse ocultamento ¢ uma forma de assegurar e manter a exploragao
econdmica, a desigualdade social e a dominacao politica”.

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 72, p. 169-192, abr. 2016 175



O Carater Anti-ideologico da Teoria Pura do Direito

Contudo, a ideologia esta ligada diretamente com o momento his-
torico, em um processo dialético da superagdo, a ideologia de hoje, pode
ndo ser a de amanha. Ideologias sdo contrapostas, criticadas e superadas
dentro de um processo historico.

Definido ideologia, faz-se necessario esclarecer qual a relacao da
ideologia com o Direito. Coube ao Direito a disciplina dos instrumentos
de coercitividade para alcancar os fins desejados pelo Estado. A influén-
cia da ideologia no Direito se d4 com os mecanismos de alienagdo e he-
gemonia — midia e formacao do senso comum — para garantir os objetivos
do Estado. O Direito, nesse sentido, passa a ter como objetivo transformar
o abuso em permissao e o ilegitimo em legitimo. A lei ¢ o direito para o
dominante ¢ o dever para o dominado (CHAUI, 2004, p. 83).

4 Aldeologia da Neutralidade Axioldgica do Positivismo Juridico

Uma das principais conseqiiéncias do positivismo juridico foi ela-
borar a idéia de que a ciéncia juridica deve ser neutra, isenta de cons-
trucdes ideologicas. O paradigma moderno da cientificidade tentou opor
o senso comum da ciéncia estabelecendo um modelo de conhecimento
cientifico que possui natureza coerente, organizado, objetivo, sistematico,
metodico, e conceitual de enunciados verdadeiros. O positivismo como
metodologia que influenciou marcadamente as ciéncias sociais, constroi
um sistema racional que abandona a metafisica, enquanto esforg¢o por se
conhecer a existéncia, e se dedica ao conhecimento dos fatos pela via da
experiéncia em que os sentidos devem ser utilizados para perceber o real.

A lei passa a ser o objeto das investigacdes cientificas, deve ser tra-
tada mediante operacdes técnicas, como a técnica da legisla¢do, dos re-
gulamentos e da jurisprudéncia que servem para assegurar aos cientistas
do direito que nada ha de procurar fora disto, porque o texto da lei tudo
saberia (FERRAZ JR., 1980, p. 174).

Como consequéncia disto, tem-se a ideia de que o estudo da Cién-
cia do Direito esta restrito ao estudo das normas juridicas. Nao caberia a
Ciéncia do Direito o estudo sobre o seu conteudo, sobre conhecer o Direi-
to. Assim, Clémerson Merlin Cleve (1980, p. 59) denuncia que
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[...] em Kelsen, a ciéncia juridica deve passar, rigorosamente por
um processo de depuragdo metddica que a livrara tantos dos objetos
de conhecimentos proprios de outras areas do saber, quanto das in-
terferéncias ideologicas. Neste sentido, o objeto do direito é apenas
a norma juridica.

Contudo, as ciéncias humanas devem ser entendidas diante dos fe-
ndémenos historicos, sociais e culturais. Impossivel se afastar dos juizos
axiologicos. Nesse sentido, ¢ que dentro do proprio positivismo existia
um carater ideoldgico, que era proprio do seu contexto histérico e social.

Pode-se afirmar que o positivismo kelseniano nao obteve sucesso,
uma vez que ndo se pode construir uma teoria pura ideologicamente, sem
estd fundada em valores historicos e sociais proprios. Os valores objeti-
vados pela Teoria Pura do Direito tém como fungdo atribuir ao Direito
o papel de realizador da ordem e da certeza juridica, excluindo dele seu
contetido axioldgico.

As ciéncias, como a Ciéncia do Direito, possuem um carater ideo-
logico, que atinge tanto a propria existéncia dessa ciéncia, como a exis-
téncia da ciéncia em si. O fato de, desde o século XIX, a ciéncia ser
considerada o lugar privilegiado da verdade ja implica uma ideologia,
o cientificismo, peculiar as sociedades industrializadas mais avangadas
(CLEVE, 1980, p. 35). Por isso, mesmo admitindo que a Ciéncia do Di-
reito ndo esta vinculada as valorizagdes que estdo na base de uma dada
ordem juridica, ndo estando vinculada aos valores eleitos no processo de-
cisorio de positivagdo de normas juridicas, o positivismo juridico ja teria
apregoado uma ideologia.

5 O Pensamento Juridico Positivista de Hans Kelsen

Preliminarmente, antes de adentrar-se especificamente no pensa-
mento positivista de Hans Kelsen, é necessario perquirir qual o funda-
mento do Direito, podendo este encontrar-se na propria Ciéncia Juridica,
ou mais precisamente em sua intrajuridicidade, ou, podendo também en-
contrar-se fora dele, falando-se, por conseguinte, em extrajuridicidade do
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Direito. Assim, essa questdo a respeito da insuficiéncia da necessidade de
fundamentagdo exterior ao Direito tem colocado em posi¢des contrarias
positivistas e naturalistas.

Os primeiros defendem a ideia de que o fundamento da Ciéncia Ju-
ridica encontra-se materializada no proprio Direito. Pode-se citar como
principal defensor da teoria positivista o jusfilosofo austriaco Hans Kel-
sen, tendo este tentado, por todos os meios, dar fundamento ao Direito
por meio de sua Norma Hipotética Fundamental (NHF), pois achava ser
este modelo autossuficiente, ndo necessitando, para isso, de nenhum fun-
damento exterior ao Direito; pelo contrario, achava que o certo seria um
sistema juridico fechado. Entretanto, depois reconheceu a necessidade e
imprescindibilidade do Direito Natural para dar respaldo e fundamentar
suas normas juridicas.

Além da posicao positivista de Kelsen, logo depois surgiu a teoria
do Direito como um sistema autopoiético, que teve como um dos prin-
cipais defensores Gunther Teubner, significando ser o Direito autossufi-
ciente, em que as proprias normas existentes no sistema se auto funda-
mentavam, ndo necessitando de nenhum fundamento transcendental que
fosse exterior e superior ao Direito.

Pelo lado oposto, que ¢ a corrente transcendentalista, defendida pe-
los jusnaturalistas, procura-se o fundamento do Direito fora dele, em uma
instancia que lhe seja exterior e superior, ou seja, aquilo que da funda-
mento ao Direito Positivo pode-se chamar de Direito Natural. Entretanto,
nos casos em que este (Direito Natural) ndo for invocado para fundamen-
tar o Direito Positivo, em seu lugar sdo chamados o espirito do povo, na
visdo de Savigny, a vontade geral, por Rousseau, Deus, para as doutrinas
religiosas, dentre outros fundamentos existentes.

Ja a Teoria Pura do Direito defende que o objeto da Ciéncia Juridica
¢ o proprio Direito, devendo este estudar assuntos pertinentes apenas a
seu objeto, ndo sofrendo influéncias de outras ciéncias, pois sua pureza
esta ligada a especificacdo de seu objeto (corte epistemologico) e de sua
neutralidade (corte axiologico) (COELHO, 2001).
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O que se acaba de explanar pode ser comprovado nas palavras do
proprio Hans Kelsen (2000, p. 1) a seguir expostas: “Sao temas de uma
teoria geral do Direito as normas juridicas, os seus elementos, a sua in-
ter-relagdo, a ordem juridica como um todo, a relagdo entre as diferentes
ordens juridicas, e, finalmente, a unidade do Direito na pluralidade das
ordens juridicas positivas”. Por tais caracteristicas, depreende-se o carater
monista da sua teoria pura, negando, por completo, a atual matriz do di-
reito contemporaneo, ou seja, a matriz pluralista e a matriz democratica.
E nesse sentido, acerca do pluralismo normativo, Antonio Manuel Hespa-
nha (2013, p. 63) define de forma didatica a seguir:

O pluralismo normativo €, assim, um fato antes mesmo de ser um
ideal ou um perigo; ele ja existe e ja € reconhecido como o atual
modelo de manifestacdo do direito. Isto obrigada a repensar tradi-
cionais formas de identificar (ou circunscrever) o direito.

Hans Kelsen entende que a Ciéncia Juridica s6 pode ser tratada
como tal se os seus fundamentos estiverem encerrados no mundo juridi-
co, a partir de um método proprio de analise e pesquisa (16gico-formal),
pautado na norma posta, apropriado para seu estudo. A norma juridica
sera sempre valida, desde que integre a ordenacao logica de um sistema,
seja essa norma oriunda de um golpe de Estado, do Poder Legislativo,
seja qualquer for a sua origem (REALE, 1999).

De acordo com a visdo positivista, a atuagdo do operador do direito
nao ¢ analisar os motivos e valores que levaram a norma a ser positivada,
pois tal atividade devera ser realizada pelas outras ciéncias, a exemplo
da Filosofia e Sociologia, mas nao do Direito. Assim, Kelsen procurava
estudar a ciéncia juridica com uma pureza metodologica, buscando banir
qualquer elemento externo, como fatos e valores, visando a ndo interfe-
réncia dessas ciéncias na criagao e aplicacao do direito positivo.

Arnaldo Vasconcelos (2010, p. 18), citando Kelsen, descreve bem o
que ja foi exposto:

A busca da pureza ¢é outro principio basilar da teoria pura. Esta pro-
clamado no prefacio a primeira edigdo da obra, de 1934: “Ha mais
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de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto ¢, purificada de toda ideologia politica e de todos os ele-
mentos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente de sua es-
pecificidade, porque consciente da legalidade especifica de seu ob-
jeto” (1974:07). Anote-se, desde logo, que teoria pura, para Kelsen,
significa teoria purificada, e ndo originalmente sem impureza. Deve
a ciéncia do Direito ser purificada, além das ideologias e da ciéncia
natural, acima referidas, também da psicologia, da biologia, da éti-
ca e da teologia (1933: 09). E mais ainda: da especulagdo metafisi-
ca, da filosofia da justica, da doutrina do Direito natural, da politica
e da sociologia (1990:02-03). Libertando a ciéncia do Direito de
elementos estranhos, Kelsen tentava evitar sua desnaturacdo. Uma
ressalva que ele ndo se cansava de repetir: puro ¢ o método da cién-
cia do Direito, ndo o Direito ele mesmo.

Para o positivismo juridico kelseniano, o ordenamento juridico ti-
nha forma de uma pirdmide, em que a norma teria sua validade fundada
em outra norma hierarquicamente superior, tendo como ultima instancia
a denominada Norma Hipotética Fundamental — uma ficcdo kelseniana,
a qual ndo era uma norma posta, mas pressuposta. Logo, para a norma
juridica ser valida, deve estar em consonancia com a Norma Hipotética
Fundamental ou ser emanada de poder competente. Dessa forma, pode-se
verificar que, para o positivismo juridico kelseniano, a norma juridica s6
existe quando a mesma ¢ considerada valida, conforme se depreende de
suas palavras: “Se dizemos que uma norma existe — afirma Kelsen — que-
remos dizer que uma norma ¢ valida” (KELSEN, 1993, p. 263).

Assim, de acordo com o ordenamento juridico kelseniano, o seu
sistema escalonado de normas comportava desde a norma hipotética fun-
damental até a norma que se localizava na base da piramide, que seria
a sentenca judicial, sendo esta a norma mais concreta, individualizada e
fundamentada (VASCONCELQS, 2006, p. 83). Para Hans Kelsen, tanto
as normas constitucionais quanto a sentencga judicial sdo Direito.

Do pensamento de Hans Kelsen, extrairam-se algumas defini¢des
de Goffredo Telles Jr. (1953, p. 211-218) a respeito do assunto, sendo ve-
ja-se:
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A historia demonstra que, ha séculos, o espirito humano se afadiga,
em vao, na procura do conceito absoluto da Justiga. Isto prova que
a Justica ndo é acessivel ao conhecimento: constitui um ideal irra-
cional. Em lugar de tal conceito, o que o espirito humano encon-
trou foi interesses e conflitos de interesses. Mas € evidente que nao
ha motivos racionais para declarar que s6 um desses interesses tem
valor absoluto e seja o Unico justo. Eis por que o objeto da ciéncia
juridica € o direito real e possivel, e ndo o direito justo. Toda valo-
racao do direito supde a adocdo de uma ideologia, a vista da qual
a valoracao ¢ feita. Ora, o conhecimento do direito € ci€ncia e ndo
politica. Por isso, a Teoria Pura do Direito nega-se a servir a quais-
quer interesses politicos e, também, opde-se a teoria tradicional do
direito, que possui, em maior ou menor grau, consciente ou incons-
cientemente, um acentuado carater ideologico. A Teoria Pura do Di-
reito pretende ser “uma ciéncia juridica sem preocupagoes”. |...]
Qualquer contetido pode ser Direito; nao ha comportamento huma-
no que ndo possa caber numa norma juridica [...]

Uma norma juridica vale como norma de direito unicamente por-
que nasceu de certa maneira, porque foi criada em conformidade
com determinada regra. A validade desta, por sua vez, depende da
mesma condi¢do, e assim sucessivamente, até a validade da Consti-
tui¢do do Estado [...]

Assim, pois, a Teoria Pura do Direito faz depender de um suposto,
de uma hipoétese originaria, a que se chama norma fundamental, a
validade de toda a seriacdo gradativa das normas juridicas.

Fazendo uma breve andlise sobre a teoria da interpretacdo na pers-
pectiva positivista de Kelsen, este defende que a lei aplicada ao caso con-
creto nao pode fornecer mais do que uma tnica decisdo correta, fundada
no proprio contetido da lei, julgando impossivel estabelecer qualquer cri-
tério para orientar a escolha da interpretacao correta, pois, ainda fiel ao
positivismo, cré ser cientificamente inviavel um juizo racional acerca de
opgoes quanto a valores. Nesse sentido, encontra-se o pensamento de An-
tonio Manuel Hespanha (2007, p. 50) em que ele se expressa:

Neste mundo do legalismo, o papel do intérprete — nomeadamente
do juiz, - era muito modesto. Em face do primado absoluto da lei,
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ao juiz cabia sendo aplica-la, nem sequer a podendo afastar “a pre-
texto de ela lhe parecer injusta ou imoral” (como se dizia no esta-
tuto judiciario portugués em vigor entre os anos 30 e os anos 70 do
séc. XX [art. 110, depois 240]).

Dessa forma, ndo desenvolveu nenhum critério interpretativo ou
método hermenéutico. Pelo que foi acima exposto, pode-se relacionar ci-
tacdo da obra de Glauco Barreira Magalhaes Filho (2001, p. 55):

Kelsen via a sentenga como ato volitivo ou ato de decisdo, e ndo
como ato intelectivo ou ato de conhecimento. O juiz ndo conhece-
ria o sentido correto da norma juridica através de um método, mas
de um ato de vontade, uma interpretagdo dentre as varias cabiveis na
moldura normativa ou na literalidade da norma. Essa escolha seria
feita pelo julgador em consonancia com os seus valores pessoais.

Como se vé, a impossibilidade do normativismo kelseniano em ofe-
recer critérios para a valoracdo juridica decorre de um ceticismo acerca
da fundamentagdo que ndo pode ser provada em termos definitivos e in-
questionaveis, dando valor a um saber ndo controverso, que tem como
fundamento dados da experiéncia, desprezando por completo a dialética,
a retdrica e a argumentacao.

6 O Carater Anti-ideoldgico da Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen

Hans Kelsen (1976, p. 155) dialoga com o conceito marxista de
ideologia na medida em que desqualifica a compreensao de que a ideolo-
gia constitui elemento da descricdo do Direito “[...] como um sistema de
normas, afirmando que essa prescri¢ao se caracteriza como uma ideologia
que falsifica a realidade no interesse da classe dominante”. Pois a Teoria
Pura do Direito deve se distinguir da teoria socioldgica do Direito, aquela
deve se concentrar na visualizagdo das normas juridicas e ndo sobre os
fatos da ordem do ser, ja esta tem como objeto fendmenos da natureza
paralelos ao direito (KELSEN, 1976, p. 156).
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Sem duvida, a grande contribuicdo de Hans Kelsen foi a tentati-
va de fundamentar a ciéncia do Direito enquanto ciéncia. A ciéncia aqui
deve ser entendida dentro de sua época, do positivismo. Nessa busca de
fundamentos para a ciéncia do Direito, Kelsen vai propor uma Teoria do
Direito Pura. A seu ver, ndo seria razoavel a ciéncia do Direito sofresse
influéncias de outros métodos e outras ciéncias. Com esse intuito, Kelsen
tenta retirar da Ciéncia Juridica toda e qualquer influéncia ideologica e
valorativa. De acordo com Arnaldo Vasconcelos (2010, p. 216),

Apesar de todas essas limitagdes, permanece a teoria pura convicta
de sua superioridade com ciéncia juridica, tanto sobre a jurispru-
déncia tradicional, quanto sobre a de sua €época. Essa primazia,
Kelsen a atribui a seu efeito anti-ideoldgico. [...] Esta posicao, ali-
as, integra o idedrio programatico de Kelsen, aparecendo ja bem
fixada na primeira edicdo da Teoria Pura do Direito. Ao procla-
mar, ai, a tendéncia anti-ideologica da teoria, garante Kelsen que
ela “se nega, em especial, a servir quaisquer interesses politicos,
fornecendo-lhes a ideologia que os autorize a legitimar ou desquali-
ficar a ordem social existente”. Ja se pode, a essa altura, relacionar
duas conseqiiéncias do afastamento da ideologia do pensamento de
Kelsen: 1* — propiciar a superioridade do seu modelo de ciéncia,
preservando-lhe a pureza; 2* — garantir-lhe o distanciamento da rea-
lidade social, assegurando-se a integridade idealista.

Esse ideario programatico que buscava Kelsen, ndo era uma origi-
nalidade de seu pensamento, era a forma em que os intelectuais viam a
ciéncia daquela época. Por mais que Kelsen tentasse refutar uma Ciéncia
do direito livre de ideologias, ele foi bastante influenciado pelas “ideo-
logias” de sua época, de seu tempo. O que Kelsen queria era na verdade
sustentar uma teoria ja formulada pelo Circulo de Viena. Assim, para Ar-
naldo Vasconcelos (2010, p. 205):

Ao sublinhar o carater cientifico de sua teoria, estava Kelsen, de-
mais, passando aviso de sua plena inser¢ao no espirito de sua épo-
ca, com 0 que procurava legitimar-se perante a intelectualidade
contemporanea, que continuava vendo na ciéncia quase um sagrado
objeto de culto. Nao nos esquecamos de que esse era o tempo em
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que florescia o Circulo de Viena, para qual nada que se colocasse
fora do ambito da ciéncia tinha sentido. Tal preocupagdo marcou
igualmente, e de modo decisivo, as atitudes de teéricos que lhe fo-
ram anteriores € contemporaneos, cujos exemplos mais expressivos
parecem ter sido Marx e Freud. Também nestes a ciéncia que re-
presentou quase uma obsessdo. Some-se a tudo isso o fato de que
a autonomia da ciéncia juridica constituia velha reivindicagdo do
positivismo juridico, cujo programa estava sendo agora revitalizado
por Kelsen.

O fundamento era de que as ideologias prejudicavam a pureza do

Direito na medida em que o objetivo da ciéncia era de que as ideologias
tinham origem na vontade e ndo no conhecimento. Neste sentido, Hans
Kelsen (1976, p. 161):

A teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia anti-ide-
ologica. Comprova-se esta sua tendéncia pelo facto de, na sua des-
cricao de Direito positivo, manter este isento de qualquer confusio
com um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o Direito como
ele é, e nao como ele deve ser: pergunta pelo Direito real e possivel,
nao pelo Direito “ideal” ou “justo”. Neste sentido ¢ uma teoria do Di-
reito radicalmente realista, isto €, uma teoria do positivismo juridico.
Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como ciéncia, ela ndo se con-
sidera obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a
sua propria esséncia e a compreendé-lo através de uma analise da sua
estrutura. Recusa-se, particularmente, a servir quaisquer interesses
politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por intermédio dos quais a
ordem vigente ¢ legitimada ou desqualificada.

Essa ideia de ideologia, por si s6 ndo ¢ pura, mas de influéncia mar-

xista. E tal argumento ndo se justifica pelo elemento “vontade” estd im-
plicito no processo de formagdo do conhecimento. Assim, vale a passa-
gem de Arnaldo Vasconcelos (2010, p. 218-219):
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Tal ocorre, esclarece Kelsen, porque “todas as ideologias tém sua
origem mais na vontade do que no conhecimento; provém de certos
interesses, ou melhor, de um interesse que nao € o interesse da ver-
dade”. [...] O que ndo parece correto, nesse ponto, ¢ kelsen contra-
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por, como coisas que se excluem em si, o conhecimento a vontade
ou mesmo a emogdo. Tanto a procura como a descoberta da verda-
de despertam emocgao e paixdo. Nem poderia ser o contrario; ho-
mem algum é uma maquina. Todo procedimento, cientifico ou nao,
envolve de modo necessario, a vontade. Nem tampouco nos parece
procedente a afirmacdo de que a ideologia, por irracional, levaria
fatalmente a contradigdes. Kelsen deveria estar lembrando que em
Kant, uma das matrizes do seu pensamento, ¢ precisamente a razao
pura a finte de todas as antinomias. Para resolvé-las, Kant admite,
embora com reservas, a dialética.

Portanto, surge um paradigma na Teoria Pura do Direito Kelsenia-
no, pois na medida em que Kelsen nega a ideologia, existe uma ideologia
na sua teoria, “Teoria Pura do Direito ¢ uma ideologia. O que, demais ha
a estranhar, aqui, ¢ a tentativa de caracterizagdo de teoria puramente idea-
lista, abstrata e formal como teoria social” (VASCONCELOS, 2010, p.
222). Como se verifica, uma contradi¢do da Teoria Pura do Direito, pois
impossivel conquistar essa pureza de uma teoria social, feita por homens,
e passivel de influéncias historicas e sociais.

Vale ressaltar que a teoria kelsenina possui uma ideologia, objetivos
a serem alcangados. Assim Vasconcelos (2010, p. 226) assinala:

A ciéncia juridica pura da concepgao kelseniana ¢ uma ideologia,
que se revela das multiplas maneiras, entre as quais indicamos des-
de logo as seguintes: 1* — ao atribuir a seu normativismo 0 maximo
grau de racionalidade cientifica, somente equiparavel ao ostentado
pela geometria, Kelsen quis torna-lo, em razao da sua pretensa exati-
dao, invulneravel a critica; 2* — ao reduzir as dimensdes normativas,
faticas e axioldgica do Direito ao Uinico aspecto da normatividade,
promoveu ele o fendmeno da parcializagdo, pelo qual a parte passou
a valer pelo todo, do que resultou flagrante desnaturalizagdo do Di-
reito. Semelhantes manifestagdes de monismo encontram-se no seu
positivismo e formalismo; 3* — ao postular a pureza e a neutralidade
cientifica, comete ele o desvio do seu objeto, o Direito, no duplo sen-
tido de distancia e deslocamento, afastando-o do terreno empirico da
realidade fatica, em que se da a ciéncia, para a esfera supraempirica
da realidade espiritual, onde habitam idéias imaculadas.
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O que Hans Kelsen desejava era, em ultima instancia, afastar toda

a metafisica do Direito, principalmente o seu fundamento, o Direito Na-
tural. Esse era o pano de fundo do fundamento anti-ideologico do direito
na concepcdo kelseniana, afastar o Direito natural. Contudo, Hans Kelsen
ndo conseguiu sustentar essa posi¢do durante toda sua vida. Depois de
inumeras criticas, respostas e prefacio, Kelsen (2000, p. 623) vai assumir
a impossibilidade de um Direito Puro em si, e que o fundamento ultimo
repousa no imperativo categérico kantiano.
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Kelsen ndo pode, porém, sustentar essa sua posi¢ao anti-ideoldgica
em toda a linha e por todo o tempo. Ao aproxima-la do nivel episte-
mologico onde operam as categorias do ser e do dever-ser, teve que
admitir o carater ideoldgico do Direito positivo. Na mesma primei-
ra edigdo da Teoria Pura do Direito, escreveu o seguinte: “O fato
de declarar que o Direito constitui uma ideologia, em relagao a rea-
lidade natural, e exigir, a0 mesmo tempo, uma teoria juridica pura,
quer dizer, anti-ideologica, ndo € tdo contraditorio como a primeira
parece”. Com o intuito de justificar-se, invoca Kelsen a condigdo
de plurivocidade do conceito de ideologia e o carater relativo da
antitese entre ideologia e realidade. Desse modo, diz ele, “se con-
siderarmos o Direito positivo como uma ordem normativa em rela-
¢do a realidade da natureza, que deve estar de acordo com o Direito
positivo, como este pretende (mesmo que nem sempre assim acon-
teca), pode receber o nome de ideologia.” Alguns anos mais tarde,
em 1942, voltara ao tema, agora para melhor caracterizar o tipo de
ideologia compativel com sua construgdo doutrinaria. E o que ve-
remos a seguir: “se concebemos o Direito como um complexo de
normas e, portanto, como uma ideologia, essa ideologia difere de
outras, especialmente de ideologias metafisicas, na medida em que
corresponde a certos fatos da realidade”. O que jamais podera ad-
mitir Kelsen, seria a possibilidade da existéncia de uma ordem jus-
naturalista superior ao Direito positivo, com a presungao de trans-
mitir-lhe validade. Isso € precisamente o que para ele, representaria
o conceito negativo de ideologia. Contudo, na sua estada na Améri-
ca do Norte, ¢ levado a aceitar relativamente a norma fundamental
hipotética, “[...] um minimo de metafisica e, aqui, de Direito natu-
ral, sem os quais nao seria possivel nem uma cognic¢do da natureza,
nem do Direito. Assiste-se, pois, & incorporacao da ideologia, agora
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em seu indesejavel sentido metafisico, a Teoria Pura do Direito”.
(VASCONCELOS, 2010, p. 25)

Nesse sentido, o fundamento anti-ideolégico da Teoria Pura do Di-
reito provocou o debate sobre o elemento “legitimidade”, uma vez que
ndo se pode separar a ideologia do processo de criacdo e interpretacdo do
Direito. E necessario saber se esse direito possui os contetidos de justica'
e legitimidade.

7 A Legitimidade como Expoente da Ideologia

Na Teoria Pura do Direito, ndo importava para Kelsen saber se o
Direito “[...] criado ¢ justo e legitimo, coisa que ndo pode ocupar espaco
em seu idedrio positivista. Mas, pelo menos, para saber se satisfaz seus
proprios critérios de validade formal do Direito” (VASCONCELOS,
2010, p. 207).

Para Vasconcelos (2006, p. 248), “[...] todo grupo social pressupde
organizacao e estrutura de poder, por mais embrionaria que seja, que lhe
assegure a manutencao e o desenvolvimento. Mas o poder, para impor-se,
necessita ter autoridade, isto €, ser legitimo”. Diante da impossibilidade
de se poder afastar completamente a ideologia, tem-se o pensamento de
Luis Alberto Warat (1996, p. 51), em que para este autor, a Ciéncia Juri-
dica, mesmo que se apresente neutra ou destituida de valor, sempre vai se
encontrar comprometida ideologicamente, sendo veja-se:

[...] a Espistemologia Critica da Ciéncia nos ensina que a reinvindi-
cacdo de neutralidade ideologica e objetividade cientifica, utilizan-
do um método que rejeita a infiltragdo da ideologia, ndo se apoia
em solidos argumentos epistemologicos, mas em justificagdes valo-
rativas que ao se apresentarem de forma encoberta, tornam-se ple-

' Na justica como equidade, “[...] a situagdo original de igualdade corresponde ao
estado de natureza da teoria tradicional do contrato social. Essa situag@o original ndo é,
naturalmente, tida como situac@o historica real, muito menos como situac¢do primitiva da
cultura. E entendida como situagio puramente hipotética, assim caracterizada para levar
a determinada concepcdo de justiga.” (RAWLS, 2008, p. 14).
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namente eficazes. Assim, optar por uma ciéncia liberada de ideolo-
gia ¢ optar por certa relagdo entre aquela e o mundo social. Trata-se
de uma opcao de valor, ndo pela ciéncia enquanto tal, mas pela fun-
¢do que a ciéncia possa cumprir com respeito as praticas sociais. E,
portanto, uma opg¢ao ideoldgica feita no interior da epistemologia.
No caso da Teoria Pura do Direito, a tentativa de escudar a Ciéncia
Juridica com uma suposta neutralidade ideoldgica e politica enco-
bre o empenho, talvez inconsciente, de ideologizar esse saber, pre-
servando, assim, seu poder.

Assim, tendo em vista a impossibilidade de se afastar completamente

a ideologia e a neutralidade da ciéncia juridica, faz-se necessario detectar os
limites para a formacao do Direito, este limite repousa na legitimidade.

A produgao e a san¢do do Direito constituem os principais elemen-

tos influenciaveis pela ideologia do Direito. Vale ressaltar que o Direito
nao ¢ algo de origem exclusiva do Estado. Mas mesmo o Direito pro-
veniente de outras fontes estd sujeito as ideologias de quem as cria e de
quem as sanciona. Contudo, esse poder carece de legitimidade, pois

[...] o poder ilegitimo ndo pode criar normas juridicas legitimas. Se-
ria absurdo pretender-se o contrario. Ocorre que o Direito se afir-
ma, a0 mesmo tempo, como estrutura normativa e como estrutura
de poder. (KELSEN, 2000, p. 622)

Portanto, o Direito possui contetido que € a justica, esta manifesta-

¢do do Direito se dé por intermédio de um poder legitimo, que cria direi-
tos legitimos.
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[...] ao deferir a toda e qualquer formagao estatal a distingdo de Es-
tado de Direito, Kelsen contorna o problema da legitimidade atra-
vés de seu simples afastamento. Ora, dado que poder legitimo ¢
poder com autoridade, isto é, Poder de Direito, o Estado, porque
coincidente com o Direito, ndo poderia por este vir a ser legitima-
do, porque ja o ¢ por definigdo. “Esta superacdo metodologica-cri-
tica do dualismo Estado-Direito — diz Kelsen €, a0 mesmo tempo,
aniquilacdo impiedosa de uma das mais eficientes ideologias da le-
gitimidade. [...] Na verdade, o normativismo kelseniano ndo possui
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doutrina de legitimagdo, porque, em esséncia, ¢ incompativel com
sua natureza valorativa”. (VASCONCELOS, 20006, p. 267-268)

Assim, o positivismo foi responsavel por afastar também a legitimi-
dade do direito, por compreender que o direito — por ser proveniente do
Estado — ja& bastava e repousava em si a legitimidade. Tal pressuposto — a
legitimidade do direito — fundamenta o argumento de um direito possivel-
mente neutro, distante da ideologia. Contudo tal afirmacao ¢ um equivoco
depois de todas as atrocidades ocorridas durante o século XX.

8 Conclusao

Portanto, diante do debate existente entre as escolas empiristas e ra-
cionalistas, tivemos sua superagdo com o estabelecimento da logica dialé-
tica. Onde nao se pode conhecer a verdade nem a partir somente do objeto
(da realidade), nem do sujeito (da razdo). Mas a formac¢do do processo de
conhecimento passa por a formulacdo de uma hipotese, de uma antitese
e de uma sintese. Nesse processo, as teorias se conjecturam e se refutam,
afastando assim a possibilidade de uma teoria essencialmente neutra.

Que a ideia de “ideologia” tem sua influéncia na formacao das cién-
cias, principalmente das ciéncias humanas, uma vez que as teorias sao
feitas pelos homens, e sujeita as influéncias socioculturais. E que mesmo
essa tentativa de afastar a ideologia das ciéncias tem uma ideologia por
tras de todo esse processo.

Analisou-se ainda uma das principais teorias que apregoavam uma
Ciéncia Juridica neutra e anti-ideoldgica, a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen. Nesse ponto, foi possivel verificar as contradi¢des da teoria
e que em ultima instancia existia uma ideologia por tras dessa teoria, que
era a negacao do Direito Natura e da influéncia metafisica.

Diante da impossibilidade de uma Teoria do direito sem ideologia,
buscou-se investigar o que poderia legitimar determinada Teoria do Di-
reito, que era a necessidade de um contetdo, ja ndo basta ser Direito, tem
que ser Direito legitimo e Justo.
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