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RESUMO

O presente artigo busca entender a posi¢ao metodologica de Hans Kelsen, que tem a norma juridica
como ponto fundamental de observagdo da Ciéncia do Direito levantados em sua Teoria Pura do
Direito. O problema recai principalmente na sua defini¢cdo do objeto da ciéncia juridica, sendo este
objeto: a norma juridica. Logo, o objetivo ¢ entender a posicdo metodologica de Hans Kelsen e
compreender as consequéncias desta situacao, argumentando em favor dos pontos de contradi¢do
levantados. O estudo utiliza uma metodologia dedutiva e exploratdria e de cunho qualitativo que,
visando a dialetizagdo da proposta, apresenta inicialmente institutos da Teoria Pura do Direito,
explicando conceitos kelsenianos presentes na obra em tela. Em seguida, segue-se um topico
critico contrapondo a (im) possibilidade da norma juridica ser o objeto primeiro de andlise na
epistemologia juridica. Por fim, um topico apresenta uma solucdo a problematica destacada num
didlogo com uma tradicao juridica brasileira. Conclui-se que, nessa ponte entre o tradicional e o
contemporaneo, ha uma impossibilidade epistemologica em compreender a norma juridica - sendo
uma regra, uma manifestacdo formal - como o alicerce fundante da Teoria do Direito.
PALAVRAS-CHAVE: Teoria Pura do Direito; Hans Kelsen; Tradicao Juridica Brasileira; Norma
Juridica; Epistemologia.

ABSTRACT

This article aims to understand the methodological position of Hans Kelsen, who has the legal
norm as a fundamental point of observation of the Science of Law raised in his Pure Theory of
Law. The problem lies mainly in its definition of the object of legal science, this object being: the
legal norm. Therefore, the objective is to understand Hans Kelsen's methodological position and
to understand the consequences of this situation, arguing in favor of the points of contradiction
raised. The study uses a deductive and exploratory methodology of a qualitative nature that, aiming
at the dialectization of the proposal, initially presents institutes of the Pure Theory of Law,
explaining Kelsen's concepts present in the work in question. Then, a critical topic follows
opposing the (im) possibility of the legal norm as the primary object of analysis in legal
epistemology. Finally, a topic presents a solution to the problem highlighted in a dialogue with a
Brazilian legal tradition. It concluded that, in this bridge between the traditional and the
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contemporary, there is an epistemological impossibility in understanding the legal norm - being a
rule, a formal manifestation - as the founding foundation of the Theory of Law.

KEYWORDS: Pure Theory of Law; Hans Kelsen; Brazilian Legal Tradition; Legal Standard;
Epistemology.

1 INTRODUCAO

A obra de Hans Kelsen ¢ vasta e abrangente, € uma das melhores maneiras de entendé-la ¢
através de suas contribui¢cdes fundamentais para a teoria do direito e para a filosofia politica que
incluem ligdes a respeito da Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), do normativismo e do
positivismo juridico, a respeito da neutralidade do jurista, inclusive contribuindo para a Teoria da
Democracia. Entender a obra de Kelsen requer uma imersao cuidadosa em seus escritos e uma
apreciacdo das complexidades da teoria juridica e politica. Devido a suas muitas obras e
importantes contribui¢gdes, ndo queremos parecer presungosos ao tecer consideragdes a partir de
uma em particular. Aqui, este estudo dialoga com o autor paradigma, também utilizando o apoio
de outros doutrinadores, que como ele, s6 enriquecem o debate e desenvolvimento de suas ideias.

O presente artigo tem por objetivo entender a posi¢do metodologica de Hans Kelsen, que,
como se vera, tem a norma juridica como ponto fundamental de observagdo da Ciéncia do Direito
levantados principalmente em sua obra Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), nosso marco
tedrico. O problema recai principalmente na sua defini¢do do objeto da ciéncia juridica, sendo este
objeto: a norma juridica. Serd que a delimitagdo em si de seu objeto de andlise constitui-se como
um erro metodologico de Kelsen? Ou por ndo entender corretamente seu objeto primeiro de analise
e, com isso, retirar conclusoes que nao se sustentaram solidamente, elas ficaram a deriva, sem um
fechamento satisfatério? Logo, também ¢é objetivo entender a posicdo metodoldgica de Hans
Kelsen e compreender as consequéncias desta situacdo, argumentando em favor dos pontos de
contradi¢do levantados.

Juntamente com a abordagem critica, objetiva-se também expor teorias que servem de
contraponto e de possiveis respostas para a problematica desenvolvida no trabalho, revelando que
outras estruturas de raciocinio, mesmo que minoritarias em relevancia, podem ser convenientes a
construcdo de uma tradi¢do juridica; para realizar este contraponto, ¢ afirmado que o objeto da
Ciéncia do Direito sdo as proprias relagdes humanas, ou seja, a relagdo do homem com outros
homens em sociedade, utilizando os fundamentos de Sdo Tomas de Aquino, Dante Alighieri,
Arnaldo Vasconcelos, Miguel Reale e Marcos Bernardes de Mello para se chegar nesta conclusao.

O estudo utiliza uma metodologia dedutiva e exploratéria de cunho qualitativo que, visando

a dialetizacao da proposta, construindo um caminho de apresentagdo, desconstrucao e refutacao,
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regras classicas da disputatio da dialética escolastica, desenvolve uma pesquisa em trés topicos
principais: o primeiro topico objetiva entender a proposta do jurista austriaco, expondo as
principais teses de Hans Kelsen que envolvem seu objeto de estudo e a sua metodologia, retiradas
da obra em tela, onde ndo ha a pretensdo de realizar qualquer critica inicial, mas apenas criar um
argumento explicativo, para fixar os lugares comuns da posterior critica, feita nos capitulos
subsequentes. Em seguida, segue-se um topico critico contrapondo a (im) possibilidade da norma
juridica ser o objeto primeiro de analise na epistemologia juridica. Nesta fase do artigo, busca-se
apresentar ¢ desenvolver o problema da pesquisa, que gira em torno da reducao da ciéncia do
Direito a uma analise de logica formal da norma juridica. Sabe-se que a logica juridica (logica
juridica formal e légica juridica material) € um dos aspectos que formam a ciéncia do Direito, ¢
nao todo o corpo de sua estrutura. Kelsen propde seu raciocinio a partir da dimensdo da logica
formal, mas ndo se preocupa em criar a ponte deste raciocinio com a ldgica material, ndo
conseguindo, assim, estabelecer a estrutura dialética necessaria a ciéncia juridica.

Por fim, um tépico apresenta uma solugao a problematica destacada num didlogo com uma
tradi¢do juridica brasileira. apresenta-se um caminho alternativo de abordagem metodologica,
tendo em vista a hipotese inicial da incapacidade da Teoria Pura do Direito para a satisfagdo das
descri¢des dos fendmenos juridicos.

Sendo assim, a funcao deste topico € sistematizar a proposta kelseniana, com suas proprias
palavras, fragmentar estas teses e apontar os motivos de discordancia, seguindo as regras da
dialética classica: I) divisdo da estrutura; II) defini¢do dos topicos; III) descrigdo das definicdes,
para isso utiliza-se como base teorica os escritos de Miguel Reale, com sua Teoria Tridimensional
do Direito, e de Marcos Bernardes de Mello, com sua Teoria do Fato Juridico pretendendo firmar
o argumento de que a teoria kelseniana possui um erro de metodologia, e que € possivel encontrar
respostas para a presente questdo na tradi¢do juridica brasileira.

Por fim, apresenta-se as consideracdes finais da presente pesquisa, objetivando a
concatenagdo das ideias formadas ao longo da escrita, juntamente com a conclusdo critica
necessaria a proposta. Além disso, pretende-se contribuir com o cendrio académico brasileiro,
trazendo didlogos teoréticos consolidados e, com isso, o aperfeigoamento da Ciéncia do Direito,
tendo, como consequéncia, a arquitetacdo de uma tradigdo juridica brasileira. Conclui que, nessa
ponte entre o tradicional e o contemporaneo, hd uma impossibilidade epistemologica em
compreender a norma juridica - sendo uma regra, uma manifestacdo formal - como o alicerce

fundante da Teoria do Direito.
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2 A TEORIA PURA DO DIREITO: BASES PARA A COMPREENSAO DA CIENCIA DO
DIREITO KELSENIANA

Como sabido, Hans Kelsen foi um prolifico autor e suas obras abordam uma ampla gama
de temas relacionados a teoria do direito, filosofia politica e jurisprudéncia. Algumas de suas
principais obras incluem O Problema da Justica (Das Problem der Gerechtigkeit) publicado em
1923, Teoria Geral do Direito e do Estado (Allgemeine Staatslehre) de 1925, a Teoria Pura do
Direito (Reine Rechtslehre) em 1934, Teoria Pura das Normas (Pure Theory of Norms) publicado
em 1960, e no mesmo ano Jurisprudéncia e Teoria do Direito (Rechtswissenschaft und Reine
Rechtslehre), além da Teoria Geral das Normas (General Theory of Norms) publicada em 1979,
entre outras mais.

No século XX, mais especificamente no ano de 1934, como visto, com a expansdo das
denominadas ciéncias filoso6ficas analiticas, que pregavam inicialmente, a sistematizagao da ldgica
formal como apogeu do conhecimento cientifico, Hans Kelsen publicou a sua Teoria Pura do
Direito, que, seguindo os critérios estabelecidos pelos moldes epistemoldgicos da época,
concordava com este senso comum juridico, afirmando sinteticamente, que a ciéncia do Direito
reduzia-se a interpretagdo e aplicagdo logicas formais da norma, sem garantir, pelo menos nesta
obra, ao fato juridico um espago de significado dentro do raciocinio, pois este estaria sendo
representado pelo proprio sentido manifestado no signo normativo.

Kelsen, assim, foi considerado o nome mais aclamado do movimento positivista da ciéncia
juridica, este disciplinarmente intitulado de Positivismo Juridico, que coloca a norma como sendo
o objeto de andlise da ciéncia do Direito, como toda a fonte de conceito, o pardmetro maximo de
cognic¢do do cientista. Em sua teoria, Kelsen leciona que a andlise descritiva do Direito deve se
limitar a manifestacdo de sentido da norma, onde toda carga semantica e de valor estd agrupada,
nao sendo necessario observar o chamado “fato social”, tendo em vista que este serd sempre
refletido, enquanto significado, na norma juridica.

A Teoria Pura do Direito atingiu altos patamares, ganhando o posto, em centros como 0s
EUA e aqui no Brasil, de teoria mais relevante na difusdo do conhecimento cientifico juridico: ao
adentrar no curso de Direito, o estudante ja se depara com os conceitos preambulares kelsenianos,
sendo este primeiro contato inevitavel. Contudo, a Teoria Pura do Direito esta nas decisdes dos
tribunais superiores, nos pareceres dos advogados e nas teses dos cientistas e funcionando como
alicerce das construgdes doutrinarias.

A Teoria Pura do Direito estd nas decisoes dos tribunais superiores, nos pareceres dos

advogados e nas teses dos cientistas, prestigiada pelos altos titulos académicos e funcionando como
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alicerce das construgdes doutrinarias. A ciéncia do Direito ocidental foi absolutamente
influenciada pela Ciéncia Pura do Direito de Hans Kelsen, que firmou a forca da dogmatica sob
os aspectos de analise cientifica deste campo teorico.

A Teoria Pura do Direito ¢, segundo as palavras do proprio jurista austriaco (Kelsen, 1998,
p. 12), “uma teoria do Direito Positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica
especial”. Em outras palavras, a ciéncia do Direito kelseniana versa sobre uma proposta
metodoldgica de analise do Direito enquanto um fendmeno formal, institucional, normativo, que
possa abarcar a descri¢ao geral das ordens juridicas.

Neste sentido, Kelsen diz que sua teoria busca a descri¢do do Direito enquanto uma
concepgdo de termos e definigdes gerais, de carater universal, que podem ser aplicados a qualquer
sistema de Direito positivo, independentemente das circunstancias de tempo e espagco que o
envolvam. Aqui, o cientista investiga os signos que representam a Teoria Geral do Direito e, a
partir dela, encontra significados para as especificidades das disciplinas juridicas.

A mero titulo de curiosidade, esta intencdo de Hans Kelsen, explicada anteriormente, ndo

¢ de autoria inédita, como bem aponta Michel Villey em seus escritos em filosofia do Direito:

Nessa época (século XIX e inicio do século XX), os alemaes produziram uma profuséo
de ‘teorias gerais do direito’, de ‘Doutrinas do direito’ e principios gerais do direito;
mergulharam voluptuosamente nos problemas de método (Methodenlehren). O primeiro
foi o0 de Savigny em 1803. Foram explorados nos outros paises da Europa ¢ na América,
onde foram ampliados (Villey, 2003, p. 225).

Como pode-se ver, a tentativa de formulagcao de uma Teoria Geral do Direito ndo ocorreu
a partir da epistemologia de Hans Kelsen, tendo em vista que toda uma tradigdo doutrinaria —
com énfase nas producdes alemas e francesas — buscou a estruturacio deste sistema geral, o que
nos leva a crer que a ciéncia juridica intrinsicamente depende, assim como outras ciéncias, de um
fundamento introdutério, geral, para estabilizar suas premissas e dar caminho as especificacoes.

Como intengdo, a Teoria Pura do Direito “quer Unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto” (Kelsen, 1998, p. 1), objetivando a compreensdo do que ¢ o Direito e como este &,
afinal “€ ciéncia juridica e ndo politica do Direito” (Kelsen, 1998, p. 1).

A grande questdo inicial, de onde partird toda a presente discussdo, estd em entender a
pureza do Direito. Quando Kelsen diz que a teoria do Direito € pura, ele quer na verdade dizer que
“ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento
tudo quanto nao pertenga ao seu objeto” (1998, p. 1).

Explicando o trecho, compreende-se que a pureza do Direito diz respeito, na verdade, a
pureza de seu objeto, que nada pode corromper sua observacdo. A pureza ndo estd no ato

intelectivo, que ¢ ideologico por si s, mas, sim, no objeto de analise da ciéncia juridica, que deve
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ser claramente fixado, ndo podendo ser misturado ou confundido com um outro. Para Kelsen, este
objeto ¢ a norma juridica.

Sendo assim, tendo como base esses lugares-comuns, este topico busca compreender os
alicerces de fundamentagdo da Teoria Pura do Direito, mais especificamente nas fundamentagdes
que envolvem a definicdo e explicacdo do objeto de andlise da ciéncia do Direito. O objetivo aqui
¢ de sistematizar suas bases teoricas, com o intuito de mapear o objeto de andlise, para so
posteriormente poder tratar da critica. Resumidamente, tem-se, primeiro, a divisao e definicao das
estruturas e, depois, a abordagem critica destas. Para entender o objeto de analise da ciéncia do
Direito em Hans Kelsen, ¢ necessario, antes de mais nada, compreender que este ¢ formado por
dois elementos: I) o fato externo; II) e o seu significado juridico.

Pelas razdes expostas anteriormente, € preciso, primeiro, compreender estes elementos para
posteriormente se seguir para a defini¢ao do objeto de observagao cientifica do Direito. Sobre estas

elementares, Kelsen diz:

O fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui um ato
juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago € no tempo, €, por isso mesmo, um
evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza, determinada, como tal, pela
lei da causalidade (1988, p. 3).

Em outros termos, o fato externo, que ¢ uma agao realizada no tempo e no espago, que deve
ser perceptivel sensorialmente, ¢ uma manifestagdo externa de conduta humana (Kelsen, 1998, p.
2). O fato € o ponto de partida de toda e qualquer ciéncia, pois ¢ através dela que o homem consegue
experimentar e, com isso, descrever a realidade.

Ja dizia Aristoteles (2022, p. 14), “a experiéncia parece um pouco semelhante a ciéncia e a
arte. Com efeito, os homens adquirem ciéncia e arte por meio da experiéncia”. E, seguindo esta
linha, Kelsen considera a percepg¢ao do fato externo como um dos elementos de seu método, e esta
percepcao so pode ocorrer através dos sentidos humanos.

Entretanto, a percepcao do fato ndo explica a sua manifestacdo, mas apenas o percebe,

sendo da ciéncia o papel de descrever aquilo que foi percebido. Sobre isso, Aristoteles diz:

De fato, se as sensagdes sdo, por exceléncia, os instrumentos de conhecimento dos
particulares, entretanto ndo nos dizem o porqué de nada: nao dizem, por exemplo, por que
o fogo ¢ quente, apenas assinalam o fato de ele ser quente (2002, p. 18).

Com isso, nota-se a importancia do fato externo para a definicao do objeto da Ciéncia Pura
do Direito de Kelsen. O outro elemento desta equagado € o significado juridico que possui o fato.

Em sua teoria, o ato humano realizado no tempo e no espago precisa de uma significagcao
juridica para ser considerado relevante para a Ciéncia do Direito, ou seja, “a significacdo que o ato
tem do ponto de vista do Direito” (Kelsen, 1998, p. 2).

Resumidamente, nao basta haver um fato ocorrido através de uma manifestacdo humana,
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tendo em vista que este elemento ¢ comum ao conhecimento cientifico (com excec¢ao das chamadas
ciéncias teologicas), mas este fato necessita da sua significagdo juridica para ser adequado a
Ciéncia Pura do Direito. Caso seja uma manifestagdo humana, perceptivel, contudo nado
coincidente com algum significado objetivo do Direito positivo, entdo este ndo ¢ relevante para a

observagao cientifica juridica. Neste ponto, Hans Kelsen afirma:

Mas esta significacdo juridica ndo pode ser percebida no ato por meio dos sentidos, tal
como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto, como a cor, a dureza, o
peso. Na verdade o individuo que, atuando racionalmente, pde o ato, liga a este um
determinado sentido que se exprime de qualquer modo e ¢ entendido pelos outros. Este
sentido subjetivo, porém, pode coincidir com o significado objetivo que o ato tem do
ponto de vista do Direito, mas ndo tem necessariamente de ser assim (1998, p. 2).

Com isto exposto, observa-se que, para Kelsen, o fendmeno juridico ¢ edificado pela jungdo
do fato humano e sua significagdo juridica. Caso tenha-se uma manifestacdo de vontade humana,
mas que ndo possua um significado subjetivo que corresponda a algum significado objetivo formal,
entdo este fendmeno juridico ¢ inexistente.

Ainda sobre a significacdo juridica, o jurista austriaco leciona que o ato possui dois
sentidos: o primeiro seria o seu sentido subjetivo, e o segundo o seu sentido objetivo.

O sentido subjetivo do ato ¢ aquele que se “exprime de qualquer modo e ¢ entendido pelos
outros” (Kelsen, 1998, p. 2), ou seja, ¢ o sentido do ato em si, sua percepcdo voluntaria, sem
qualquer finalidade de adequacdo contemplativa cientifica. Ao verificar o sentido objetivo,
entende-se que este € o sentido fixado categoricamente por um instituto externo ao fato, de onde
este ultimo retira o significado juridico; em outros termos, o fato humano, para ser enquadrado
como um fato juridico, deve se enquadrar no sentido objetivo do instituto juridico, devendo o
sentido subjetivo do ato, como ja mencionado anteriormente, coincidir com o significado objetivo

que propoe o Direito. E exatamente isto que Kelsen afirma quando menciona que:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade, ndo
¢ o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e
encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a
significag@o que ele possui (1988, p. 3).

Mas, afinal, o que € este instituto juridico, para Kelsen, que emprega significado objetivo
e o empresta ao ato humano? Segundo o autor, este instituto € a norma juridica.

Na teoria pura do Direito, Hans Kelsen entende a norma juridica como o objeto maximo de
observagdao de seu modelo metodologico, sendo ela quem empresta significado ao fato, e
transforma-o em objeto de analise da Ciéncia do Direito; sem a significa¢do objetiva da norma, o
fato ¢ inexistente para a contemplagdo cientifica. O fato deve ser interpretado de acordo com o
sentido normativo; aqui, a norma funciona como um padrao de esquema hermenéutico. Sobre isso,

0 austriaco afirma:
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O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em
questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetdo, que lhe
empresta a significag@o juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta
norma. A norma funciona como esquema de interpretacdo (Kelsen, 1998, p. 3).

A norma juridica ¢ o objeto de analise da Ciéncia Pura do Direito por exceléncia. Sem ela,
nao ha sentido juridico, tampouco a descricdo do fendomeno juridico. Para Hans Kelsen (1998, p.
3), “o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou
antijuridico) ¢ o resultado de uma interpretagdo especifica, a saber, de uma interpretacdo
normativa”.

Em verdade, seguindo a linha de raciocinio do autor, o Direito, enquanto ato de
conhecimento, refere-se a esta producao normativa; € ela o objeto de analise deste plano cognitivo.

Fundamentando esta posi¢ao, Kelsen diz:

Ora, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem o carater de normas
juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos (ou antijuridicos).
Na verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, ¢ uma ordem normativa
da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento
humano (1998, p. 4).

A terminologia “norma” quer retratar algo que deve ser, um modelo, uma forma final. Em
outros termos, além de emprestar significado ao ato humano, a norma juridica ¢ uma regra de
conduta, que prever uma ordem?’ e, consigo, uma acdo. Sendo assim, toda norma juridica nasce
com a propriedade de ser atendida, eficaz. Por isso que toda norma possui o elemento de
coercitividade, para fazer com que sua vontade seja dirigida a conduta de outrem.

Sobre este ponto, “o sentido do seu ato ndo pode enunciar-se ou descrever-se dizendo que
o outro se conduzira dessa maneira, mas somente dizendo que o outro se devera conduzir dessa
maneira” (Kelsen, 1998, p. 4). E por isso que o verbo “dever” é aqui empregado, para especificar
o ato intencional de ordem a conduta de outrem.

Com isso, a partir do exposto anteriormente, compreende-se que, para Kelsen, a norma
juridica representa a dimensao do dever ser, enquanto que o ato humano (ato de vontade) estd na
dimensao do ser, ou seja, daquilo que é. Sobre isso, Kelsen diz que “a distingao entre ser e dever-
ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da nossa consciéncia” (1998, p. 4).
Entretanto, sabe-se que sdo dimensdes distintas, onde “a conduta devida e que constitui o contetdo

da norma ndo pode, no entanto, ser a conduta de fato correspondente a norma” (Kelsen, 1998, p.

16).

3 BEsta ordem pode prescrever, permitir ou conferir poder a realizar algo. Aqui, Kelsen (1998, p. 4) afirma que elas “e
dirigem intencionalmente a conduta de outrem nao s6 quando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem
(comandam) essa conduta, mas também quando a permitem e, especialmente, quando conferem o poder de a
realizar [...] um determinado poder”.
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Sobre isso, a aten¢do mais robusta ndo seria adequada para os fins da presente pesquisa,
mas, sim, compreender que a norma juridica € o objeto primeiro de analise da Teoria Pura do
Direito, e que, sem ela, a proposta metodologica de Hans Kelsen nao teria eficiéncia, tampouco
qualquer tipo de proposta discursiva sua que verse sobre o conhecimento epistemologico juridico.

Caso nao exista norma que regule um determinado ato, “este evento como tal, como
elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente
juridico — nao €, pura e simplesmente, algo juridico” (Kelsen, 1998, p. 3).

Objetivamente, vé-se que Kelsen deixa bastante claro que as normas juridicas sdo o objeto
da ciéncia juridica, e que “a conduta humana s6 o ¢ na medida em que ¢ determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, [...] na medida em que constitui conteiido de normas
juridicas (Kelsen, 1998, p. 50).

Sendo assim, tudo aquilo que nao foi captado semanticamente pela norma juridica ndo ¢é
objeto da Ciéncia do Direito, mas de qualquer outra ciéncia, haja vista que “apreender algo
juridicamente ndo pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer:
como norma juridica ou contetido de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica” (K Kelsen, 1998, p. 50).

Neste sentido, Kelsen entende que o sentido de justica ¢ dado pela propria norma juridica,
j& que algo so6 pode ser entendido como juridico se “determinado através de uma norma juridica”.
Em outras palavras, o parametro daquilo que ¢ ou ndo Direito é a propria norma juridica, que
empresta seu significado ao fato; este ultimo, por sua vez, ndo manifesta qualquer significacao
juridica, mas ¢ dependente da norma para ser considerado como um fendmeno juridico.
Resumidamente, na teoria kelseniana, neste aspecto, a norma juridica antecede ao fato humano.

Sabendo que a norma juridica ¢ o objeto de andlise da Ciéncia Pura do Direito, e que ela
sustenta todo o método kelseniano, onde tudo aquilo que ndo ¢ englobado pela norma ndo faz parte
da observacao cientifica juridica, passa-se agora para a proxima fase da pesquisa, que pretende
descrever o equivoco desta posi¢do, ou seja, da inadequagao da norma juridica como sendo o objeto

maximo, fundamental, de uma metodologia de descri¢do cientifica do Direito.

3 A ORGANIZACAO NECESSARIA DO PENSAMENTO: ABORDAGEM CRITICA A
CIENCIA DO DIREITO COMO REDUCAO A UMA DIMENSAO DE LOGICA FORMAL
DE ANALISE NORMATIVA

Como pontuado no topico anterior, Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, descreve sua
proposta metodologica para a fixa¢do de uma epistemologia juridica, tendo a norma juridica como

seu objeto primario de observacao, sendo ela a fonte de significado juridico, emprestando-o a a¢ao

T, R e
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humana, encarada, a partir desta transmissao de significado, como o fendmeno juridico.

Neste sentido, afirma-se que Kelsen reduz toda a Ciéncia do Direito a uma dimensao de
logica formal de analise normativa, tendo em vista que a observagdo do fendmeno juridico ¢
baseada pura e simplesmente na categorizacao formal do entendimento normativo, nao integrando
este entendimento a materialidade da representagdo normativa, faltando, assim, a ponte da légica
formal kelseniana com uma loégica maior, material.

Em poucas palavras, compreende-se que a tradi¢ao kelseniana entende que o sentido
juridico nao estd no ato humano, mas na norma juridica, € que o ato humano apenas sera
considerado juridicamente quando do reflexo semantico ocasionado pela norma. Em outros
termos, o ato humano ¢ vazio de significado juridico, ndo ¢ nada em si mesmo.

Quando se encara a Ciéncia Juridica, sendo ela uma Ciéncia Particular, ou seja, uma ciéncia
que estuda apenas uma parte abstrata de toda a concretude do objeto, como, por exemplo, a Fisica,
a Quimica, a Biologia, entre outras, verifica-se certo equivoco na afirmagao de Hans Kelsen quanto
ao objeto da Ciéncia do Direito, isso porque “a norma ndo ¢ Direito, embora, em linguagem
metaforica, possa dizer-se que ela contém Direito” (Vasconcelos, 2000, p. 13).

Em outras palavras, na mesma forma que a equagao que comporta a descri¢ao do fendmeno
fisico ndo € o objeto de estudo da Fisica, mas sua consequente, a norma juridica, que se assemelha
a esta equacdo, nao pode ser, por uma questao de logica epistemoldgica, o objeto de estudo da
Ciéncia do Direito.

Para entender melhor esta definicdo de Ciéncia Particular, recorre-se ao tradicional
comentario de Sao Tomas de Aquino ao De Trinitate de Boécio. Em seu comentario, Sao Tomas
(1999, p. 74 — 84) apresenta trés niveis de abstracdo do fato, sendo: I) a abstragdo do todo
(estudadas pelas ciéncias naturais); II) a abstragdo da forma (estudadas pelas ciéncias
matematicas); e 1) a separacdo (estudadas pela metafisica). Sobre este assunto, afirma Sao Tomas

de Aquino:

Posto isto, € possivel precisar as diferentes maneiras de o intelecto distinguir de acordo
com suas operacdes. De acordo com a composicdo e divisdo, distingue ao inteligir que
algo nfo esta em outro. De acordo com a intelecgdo do que € algo, distingue ao inteligir
o que ¢ algo, nada inteligindo a respeito de outro, isto €, nem inteligindo que seja com ele,
nem que nado seja. O primeiro modo de distinguir ¢ denominado separagdo, e o segundo
reserva para si o nome de abstragdo, isto €, consideracdo a parte do que esta unido nas
coisas. De acordo com os modos de unido ja referidos (parte e todo; forma e matéria), ha,
pois, dois modos de abstracao do todo em relagdo a parte e da forma em relacdo a matéria.
(1999, p. 31) [...] H4, assim, duas abstragdes do intelecto: uma corresponde a unido da
forma e da matéria ou do acidente e do sujeito; ¢ a abstragao da forma da matéria sensivel;
outra, que corresponde a unido do todo e da parte; a esta corresponde a abstracdo do
universal do particular que ¢ a abstracdo do todo — na qual se considera de maneira
absoluta alguma natureza de acordo com sua nocéo — de todas as partes que nao sdo partes
da espécie, mas sdo partes acidentais. Ndo se encontram, porém, abstragdes opostas a
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estas, pelas quais a parte seja abstraida do todo ou a matéria da forma; pois, a parte, ou
ndo pode ser abstraida do todo pelo intelecto, se for das partes da matéria em cuja
defini¢do entra o todo, ou entdo pode ser sem o todo, se for das partes da espécie, como a
linha sem o tridngulo ou a letra sem a silaba ou o elemento sem o misto. (1999, p. 122-
123).

Neste sentido, entende-se que as ciéncias que estudam essa correspondéncia do todo sao
conhecidas como Ciéncias Naturais, que analisam tanto os aspectos materiais como 0s aspectos
formais da coisa, considerados enquanto abstracdes. Ainda nas palavras de Sdo Tomas de Aquino:

Cabe a ciéncia natural determinar a respeito das coisas naturais. Ora, as coisas naturais
sdo as em que ha principio de movimento. Mas, onde quer que haja movimento € preciso
que haja matéria, como se diz no livro IX da Metafisica. Portanto, a ciéncia natural trata
do que ¢ no movimento e na matéria (1999, p. 111).

Entretanto, ndo se deve considerar o termo Ciéncias Naturais na acep¢do moderna, mas
como um sinonimo de Ciéncia Positiva ou Particular, ou seja, como a ciéncia que estuda
parcialmente algo, que estuda de forma particular um aspecto de um todo. Aqui encontra-se a
Ciéncia Juridica, sendo considerada como Ciéncia Positiva ou Particular do Direito.

Por estas razdes, e apenas nesse sentido, ¢ absolutamente incompativel afirmar que o objeto
de uma Ciéncia Particular, como no caso do Direito, seja um dispositivo de carater normativo, uma
regra, uma manifestacdo formal, tendo em vista que esse ¢, na verdade, um dos resultados de uma
observagdo anterior a sua propria concepcao. Concordando com esta afirmac¢ao, leciona Arnaldo
Vasconcelos:

A ligdo pauliana ¢ exemplar: a regra nasce do Direito. Trata-se de um juizo de realidade
que, nada obstante incontestavel por sua propria natureza, ndo tem sido, contudo, levado
em conta com o necessario destaque. O certo é que o Direito antecede a sua expressio
formal, que ¢ a norma juridica, devendo, s6 por esse motivo, prevalecer sobre ela. Exige-
se que a lei tenha Direito, a saber, que ela seja justa. Se deve ser justa é porque,
evidentemente, pode ser injusta. A norma enuncia e veicula Direito (2000, p. 13).

A partir das explicagdes anteriores, compreende-se que a norma juridica nasce do Direito,
ou seja, de um objeto anterior a ela mesma; neste sentido, ndo ha logica juridica em afirmar que a
norma ¢, por exceléncia, o objeto primeiro de observacao da Ciéncia do Direito. H4 algo anterior
a propria norma juridica, que comporta em si o significado juridico que define o verdadeiro objeto
da ciéncia juridica. Sobre isso, Arnaldo Vasconcelos afirma:

A injustiga ¢ do Direito que se pressupde na norma, e ndo desta. Se assim ndo fora, toda
concepgdo normativista conteria necessariamente Direito injusto. Montesquieu traduziu
essa verdade em sintese extraordinaria de significado histérico e forca de logica: ‘Antes
de haver leis feitas, existiam relagdes de justica possiveis. Dizer que nao hé nada de justo,
nem de injusto, sendo o que as leis positivas ordenam ou proibem, equivale a afirmar que
antes de ser tragado o circulo os seus raios ndo eram iguais’ (2000, p. 13).

A mengao feita por Arnaldo Vasconcelos a Montesquieu, com a devida citacdo, representa
exatamente o que se pretende dizer. “Antes de haver leis feitas”, ou seja, antes mesmo da criagdo

da norma juridica, “existiam relagdes de justica possiveis”, sendo estas ralagdes constituidas pela
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propria relagdo dos homens em sociedade, sem a necessidade de um empréstimo de significado
por parte de uma regra, de uma manifestacdo formal. Em verdade, em qualquer estrutura
epistemologica, a manifestacdo formal de um preceito da-se a partir da observagdao do proprio
fendmeno humano, sendo este carregado de significado intrinseco.

Neste sentido, o estudo etimologico das palavras pode corroborar com a investigagdo.
Primeiro, quanto a etimologia de norma, vé-se que ela deriva do latim norma, que significa
“esquadro de carpinteiro”; ou seja, um molde de verificagdo, que delimita e mede, mas nao
representa a coisa construida ou analisada. Segundo, quanto a etimologia de manifestar, nota-se
que ela deriva do latim manifestus, formada por manus (mao) e festus (agarrado, apanhado),
significando aquilo que fora tateado, sentido, com o intuito de evidenciar, clarear; em outras
palavras, a manifestacdo formal de um objeto, por logica, jamais podera ser o objeto, mas, sim, 0
trabalho sobre este objeto. Nao se pode confundir o modelo de representagdo descritiva com a
coisa observada.

Em todos os sentidos em que possa se investigar, ndo ha como se concluir que a norma
juridica seja o objeto de andlise da ciéncia juridica, pois, como pode-se observar, a norma, como
qualquer regra, reflete a significacdo do objeto, e ndo o inverso.

O verdadeiro objeto de observagdo da Ciéncia Particular ou Positiva do Direito precede a
existéncia da norma juridica! Assim, entende-se que “a norma juridica ¢, pura e simplesmente,
previsao. Modelo de conduta diante dos fatos relevantes para o convivio social. Quando acontece
o fato da previsdo, seja natural ou humano, nasce o Direito” (Vasconcelos, 2000, p. 14).

Em sintese, compreende-se que a posi¢ao metodologica de Hans Kelsen, ao dizer que a
Ciéncia do Direito se resume a analise normativa, € incoerente.

De fato, a andalise normativa fundamenta um dos campos de trabalho da ciéncia juridica,
sendo este campo a Logica Juridica, mas a Ciéncia do Direito € uma estrutura muito maior, sendo
essa reducao altamente prejudicial para o desenvolvimento desse corpo cientifico, pois reduz o
Direito aquilo que se intitula “Direito Contencioso”, a sentenca, a decisdo judicial. Confirmando

esta posicdo, diz Arnaldo Vasconcelos:

Todos que reduzem o Direito a sentenga — dado o pressuposto de que ela decorre sempre
de um ilicito, inico motivo de ir ao tribunal — cometem equivoco semelhante ao de
Hobbes e Carnelutti. Enquadra-se na hipdtese a Teoria Pura de Kelsen, que, embora tenha
pretendido ser uma teoria do Direito positivo em geral, contempla e distingue com
especialidade o Direito contencioso, em torno do qual faz girar toda sua construgao
doutrinéria [...] E de ordem logica o outro grande equivoco resultante da conceituacio de
Direito em termos de decisdes judiciais. Firma-se ele na destrui¢do da sequéncia temporal,
por sua natureza inarredavel, existente entre norma-fato-Direito-ilicito-sentenga,
pulando-se da norma para a sentenga, como pretende Kelsen, ou indo diretamente a esta,
como quer Jethro Brown (2000, p. 15).
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De forma bem objetiva, reduzir o Direito a norma juridica ocasiona um fluxo vicioso em
toda a estrutura epistemologica do que se entende por Ciéncia do Direito. Ainda, sobre este

entendimento de sentenca como norma juridica, Arnaldo Vasconcelos leciona que:

A sentenga, sem duvida, ndo é norma juridica em sentido proprio, porque com ela ndo se
faz Direito, sendo, antes, a declaragdo do reconhecimento ou ndo de um Direito a ela
preexistente. SO a norma jurisprudencial, resultado de um conjunto de sentengas
uniformes, possui as caracteristicas essenciais da norma juridica, valendo como modelo
ou previsdo de Direito. Donde, pois, o carater imperativo da sentenga? Se ndo advém,
como ¢ certo, de ser a sentenca norma juridica, decorreria, provavelmente, de expressar
ela um mandado judicial para que se acate ou se restabeleca o Direito apurado? A hipdtese
ndo deixa de ser sugestiva e, nesses termos, tudo poderia ficar resolvido, ndo fosse o fato
de ser o Estado o destinatario da norma, como o afirma Kelsen. Teriamos, entdo, o
absurdo, tantas vezes repelido, de o Estado dar ordens a si proprio (2000, p. 83).

Além deste fato, h4 ainda uma outra questao: qualquer ciéncia que tente reduzir seu objeto

a um monismo fracassara irreversivelmente. Marcos Bernardes de Mello afirma que:

Mesmo porque ndo se consegue jamais um isolamento completo nessas atitudes monistas.
Exemplo ilustre dessa impossibilidade nos ¢ dado pelo proprio Hans Kelsen. Apesar de
todo o seu esforgo par a purificar o direito, ndo conseguiu se furtar ao sociologismo
quando relacionou a eficcia do direito ao efetivo comportamento social, em um minimo
que seja, segundo os ditames da norma (1988, p. 33).

Em outros termos, ¢ impossivel desenvolver uma teoria cientifica sem considerar todas as
proporgdes necessarias de seu objeto. Kelsen, mesmo que inconscientemente, tocou nestas
proporg¢des, mas ndo as admitiu. O objeto ndo se molda a metodologia, mas o inverso: o objeto faz
parte do real, a metodologia ¢ o caminho de virtualizacdo encontrado pelo homem para a
compreensdo do objeto. Toda a ciéncia gira em torno de seu objeto, qualquer que seja ela.

Evidentemente que € realizacao de cortes epistemoldgicos sao possiveis na elaboragdo das
ciéncias, contudo ¢ um processo absolutamente distinto da elabora¢do de uma estrutura cientifica
geral, fechada em si mesma. Kelsen ndo prop6s um corte epistemologico na Teoria Pura do Direito,
mas elaborou todo um sistema de observacao dos fendmenos juridicos, ou seja, elaborou toda uma
doutrina.

E por estas razdes que se pode afirmar que Hans Kelsen se equivocou ao concluir que a
norma juridica € o objeto primeiro de observagao da Ciéncia do Direito e, por consequente, toda a
Teoria Pura do Direito sofre com os resultados dessa conclusdo inicial.

Sabe-se que com o avanco das ciéncias nominalistas e analiticas durante toda a
modernidade, diversos campos do conhecimento cientifico sofreram com a deslocacdo de seus
objetos de estudo, e com o Direito ndo foi diferente. Considera-se a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen como uma teoria analitica, ou seja, uma teoria que fixa seus pressupostos a partir do
que se chama de “argumento da linguagem privada”, reduzindo, com isso, toda a analise cientifica

do Direito. Ludwig Wittgenstein, em sua obra Investigacoes Filosoficas, trata deste tema, quando
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descreve os jogos de linguagem, como observado a seguir:

Na pratica do uso da linguagem (2), uma das partes grita as palavras, a outra age de acordo
com elas; no ensinamento da linguagem, contudo, ocorrera este processo: Aquele que
aprende nomeia os objetos. Quer dizer, ele fala a palavra quando o professor aponta para
o material. — De fato, aqui ocorrera um exercicio ainda mais simples: o aluno repete as
palavras que o professor lhe dita — ambos processos semelhantes a linguagem. Podemos
também imaginar que todo o processo de uso das palavras em (2) ¢ um daqueles jogos
por meio dos quais criangas aprendem sua lingua materna. Quero chamar esses jogos de
“jogos de linguagem”, ¢ falar de uma linguagem primitiva, as vezes, como de um jogo de
linguagem. E também se poderiam chamar de jogos de linguagem os processos de
nomeagdo dos materiais e de repetigdo das palavras ditadas. Pense nos varios usos que se
fazem das palavras nos jogos e brincadeiras de roda. Também chamarei de “jogo de
linguagem” o todo da linguagem e das atividades com as quais ela estd emaranhada (2022,
p. 64).

Sendo assim, mostra-se, anteriormente, o porqué de entender ser equivocada a concepgao
de Hans Kelsen quanto a defini¢cdo do objeto de analise da Ciéncia do Direito. Contudo, ainda se
mostra necessario apresentar o contraponto da critica, evidenciando o real objeto da observacao
cientifica juridica.

Dando continuidade as investigagdes, no proximo tdpico serd apresentada uma resposta
para a problemadtica evidenciada na estrutura deste trabalho, criando um didlogo com o que se
chama de tradi¢do juridica brasileira. Esta expressdo sera definida no capitulo. O mais importante
agora ¢ apreender toda a estrutura desenvolvida até aqui: inicia-se apresentando o contexto em que
o problema de pesquisa ¢ observado e, posteriormente, a critica pontual, elencando as
argumentacdes necessarias para o avanco da refutagdo. Em outras palavras, afirma-se que, até o
presente momento, a constru¢do do raciocinio segue como planejado, com todas as premissas
sustentadas efetivamente.

Neste sentido, o estudo segue agora para a resolucdo da objecdo, apoiado nas obras de
Miguel Reale e de Marcos Bernardes de Mello para a sustentagdo das afirmacgdes, criando um
didlogo com a produgdo académica brasileira classica, chegando, assim, a Gltima fase da presente
pesquisa.

4 O CAMINHAR COM VIRGILIO: BUSCANDO A RESOLUCAO NOS DIALOGOS
TRADICIONAIS

Como posto anteriormente, ao raciocinar sobre a estrutura epistemologica da Ciéncia do
Direito, ndo ha fundamento para se afirmar que a norma juridica deva ser o objeto primeiro de
observacao desta teoria do conhecimento cientifico. Por conta disto, fixa-se agora o real objeto da
Ciéncia Positiva do Direito, buscando resolver a problematica apresentada, utilizando-nos de toda
uma tradi¢do juridica robusta, construida desde as bases romanas, aqui implicitamente percebidas.

Antes de adentrar nos fundamentos do presente topico, ¢ necessario definir o que se chama
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de Tradicdo. A Tradicdo ¢ entendida aqui como um repasse sequencial, durante todo o
desenvolvimento da historia, de estruturas culturais. Para os fins metodolédgicos deste artigo, fora
delimitada a tradigdo juridica brasileira como fonte de resolucdo para o problema de pesquisa
apresentado, ou seja, busca-se nas estruturas culturais juridicas brasileiras, que foram repassadas
sequencialmente durante o desenvolvimento historico do Brasil, as respostas adequadas a
problematica.

Inicialmente, encontra-se essa resposta na expressao de Dante Alighieri, ao afirmar que “o
Direito ¢ uma proporg¢ao real e pessoal, de homem para homem, que, conservada, conserva a
sociedade; corrompida, corrompe-a” (2017, p. 66). Analisando a afirmacdo, vé-se que Dante
descreve o Direito como um corpo com caracteristicas reais e pessoais, € ndo, a priori, normativas;
segue de homem para homem, esta intrinseco nas relagdes humanas. Veja, quando o poeta divino
diz que que se “conservada, conserva a sociedade”, tem-se aqui um apontamento do que seria a
norma juridica: um modelo de conservagao do Direito, que reflete idealmente sua significagdo, que
pretende, através da coercdo, conserva o verdadeiro Direito, conservando, consequentemente, a
sociedade.

Resumidamente, Dante diz que o Direito esta nas proprias ralagdes humanas, € nao em uma
manifestagdo formal, em uma regra. A regra, a manifestacao formal, como ja explicado, contém o
Direito, mas nao ¢ essencialmente o Direito. Ao comentar a frase de Dante, Miguel Reale, nas

Ligoes Preliminares de Direito, diz que:

Dante esclarece que a relagdo € uma proporcao. A propor¢ao €, sempre, uma expressao
de medida. O Direito ndo é uma relag@o qualquer entre os homens, mas sim aquela relagdo
que implica uma proporcionalidade, cuja medida é 0 homem mesmo. Notem como o poeta
viu coisas que, antes dele, os juristas ndo tinham visto, oferecendo-nos uma compreensio
do Direito, conjugando os conceitos de propor¢ao e socialidade. Propor¢do entre quem?
De homem para homem. Quando a propor¢ao ¢ respeitada, realiza-se a harmonia “... quae
servata, servat societatem ...” e, quando corrompida, corrompe a mesma sociedade (2002,

p- 55).
Em verdade, concordando com Dante, Miguel Reale leciona que o Direito ¢ uma relacao

entre os homens, mas nao qualquer relagdo: uma relagcdo que implica uma proporcionalidade, cuja
medida desta propor¢do € o proprio homem. Miguel Reale entra em concordancia com Dante!
Entretanto, observa-se a horizontalidade desta concordancia, sendo bem mais ampla que parece
ser: tanto Dante como Miguel Reale inspiram-se nas obras e ensinos aristotélicos-tomistas e nas
prelecdes dos jurisconsultos romanos, com €nfase nos ensinamentos de Cicero (Reale, 2002, p.
56).

Objetivamente, afirma-se, com base no contetdo ja explicado, que o verdadeiro objeto de

observacgao da Ciéncia do Direito sdo as proprias relacdes humanas, a relagdo do homem com seus
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pares, ou seja, a sociedade. E isso o que Miguel Reale ensina:

Devemos procurar o segredo do Direito na propria natureza do homem: natura juris ab
homine repetenda est natura. Vamos buscar o elemento fundamental do Direito no exame
mesmo da natureza humana, pois € ele uma expressdo ou dimensao da vida humana, como
intersubjetividade e convivéncia ordenada (2002, p. 56).

Como pode-se ver, Hans Kelsen acaba errando o objeto de sua metodologia, colocando a
norma juridica no lugar das proprias relagdes humanas. Veja, as relagdes entre os homens nao
necessitam de um empréstimo de significado, de uma fonte externa de significagdo, pois elas
mesmas representam os valores juridicos e de justiga, por exceléncia.

Indo até os romanos, nota-se que estes definiam a Ciéncia do Direito como Jurisprudéncia,
do latim jus (justo) e prudentia (prudéncia), informando que o jurista deve ter prudéncia na
observagao dos fendomenos juridicos, deve ter um “cauteloso senso de medida das coisas humanas”
(Reale, 2002, p. 56).

De acordo com Miguel Reale, ao analisar sua posi¢ao quanto a esta primeira defini¢do, o
Direito “esta em correlagdo essencial com o que se denomina ‘experiéncia juridica’, cujo conceito
implica a efetividade de comportamentos sociais em funcdo de um sistema de regras que também
se designa com o vocabulo Direito” (2002, p. 56).

Em outras palavras, o Direito é substancialmente definido pela tradi¢do romana como
experiéncia juridica, fundamentado pela efetividade dos comportamentos sociais, que, em si
proprios, manifestam o sentido de justiga absorvido pelo sistema normativo, através de um

processo formal de criagao legislativa e de hermenéutica judicial. Neste sentido, diz Miguel Reale:

Quando dizemos, por exemplo, que o Direito do Brasil contemporaneo ¢é diferente do que
existia no Império e na época colonial, embora mantendo uma linha de continuidade, de
acordo com a indole da nossa gente e nossas contingéncias socioecondmicas, estamos nos
referindo, de preferéncia, a um momento da vida da sociedade, a um fato social (2002, p.
57).

Sabendo, entdo, que o Direito ¢ fundado pelo que se entende como experiéncia juridica,
resta ainda definirmos essa expressdao. Em Miguel Reale, a experiéncia juridica ¢ traduzida como
a Estrutura Tridimensional do Direito: o Direito possui trés aspectos basicos, sendo I) o aspecto
normativo (o Direito enquanto ordenamento), II) o aspecto fatico (o Direito enquanto fato social e
historico) e III) o aspecto axiologico (o Direito enquanto valor de Justiga). A existéncia de um
fendomeno juridico dependerd necessariamente, segundo Reale, destes trés aspectos (2002, p. 58).

Compreendendo a Teoria Tridimensional de Reale, e o que o jusfilosofo pretende
descrever, percebe-se que reduzir toda a Ciéncia do Direito a Logica Juridica (estudo normativo
do Direito) ¢ absolutamente um equivoco, tendo em vista que se deixa de considerar as

circunstancias faticas e axioldgicas desta ciéncia.

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.262353



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.262353

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 96 n. 01 — Anno CXXXIII

Em verdade, “tais elementos ou fatores (fato, valor € norma) no existem separados um dos
outros, mas coexistem numa unidade concreta” (Reale, 2002, p. 58). Por essas razdes, afirma-se
que Miguel Reale se coloca, com sua Teoria Tridimensional do Direito, em lado oposto a Teoria
Pura de Kelsen, discordando, com énfase, quanto a defini¢do do objeto da Ciéncia Juridica.

Uma outra abordagem ¢ a de Marcos Bernardes de Mello, com sua Teoria do Fato Juridico.
Marcos Bernardes desenvolveu, tendo como base a teoria de Pontes de Miranda sobre o fato
juridico, sua obra académica defendendo a ideia de que o fato juridico, constituido pelas relagoes
dos homens, ¢ o que fundamenta o ser do Direito. Sem o fato humano, nao hé a norma, logo nao

se pode falar em Direito. Neste sentido, Mello afirma:

E evidente, porém, que nem todos os fatos — mesmo conduta — tém para a vida humana
o mesmo valor, a mesma importancia. Ha fatos — inclusive puros eventos da natureza —
que possuem para os homens, em suas relagdes intersubjetivas, significado fundamental,
enquanto outros, ou por lhes fugirem ao controle, ou por ndo lhes acarretarem vantagens,
ou, ainda, por ndo lhes provocarem o interesse, sdo tidos como irrelevantes. Quando, no
entanto, o fato interfere, direta ou indiretamente, no relacionamento inter-humano,
afetando, de algum modo, o equilibrio de posi¢do do homem diante dos outros homens, a
comunidade juridica sobre ele edita norma que passa a regula-lo, imputando-lhe efeito s
que repercutem no plano da convivéncia social. Parece claro, dai, que a norma juridica
atua sobre os fatos que compdem o mundo, atribuindo-lhes consequéncias especificas
(efeitos juridicos) em relagdo aos homens, os quais constituem um plus quanto & natureza
reza do fato em si. A norma juridica, deste modo, adjetiva os fatos do mundo, conferindo-
lhes uma caracteristica que os torna espécie distinta dentre os demais fatos: — o ser fato
juridico (1988, p. 24).

Ao analisar a obra do jurista alagoano, vé-se que este concorda com Dante e Reale ao
entender que a norma juridica ndo ¢ a fonte de significacdo juridica, representando,
consequentemente, o objeto de estudo da ciéncia juridica, mas, sim, o proprio fato humano.
Entende-se, assim, que “o mundo juridico, como se vé, ¢ criagdo humana e se refere, apenas, a
conduta do homem em sua interferéncia intersubjetiva” (Mello, 1988, p. 26).

Na teoria de Marcos Bernardes de Mello, a norma juridica imputa efeitos, criando
consequéncias para as acdes humanas, mas ela manifesta o sentido expresso pelo proprio fato

humano. Neste sentido, Marcos Bernardes afirma:

As modificagdes por que passam as situagdes juridicas jamais implicam alteragdes na
natureza mesma dos fatos (a venda, pelo proprietario, da safra do coqueiral, ndo altera o
ciclo natural da frutificacdo), mas, ao contrario, as transformacdes havidas nas situagdes
de fato podem determinar mutagdes nas situagoes juridicas (se o bem moével € consumido
pelo fogo, extingue-se o direito de propriedade (Mello, 1988, p. 27).

Em verdade, o que Marcos Bernardes de Mello diz que os fatos humanos possuem sua
significagdo refletida pela norma juridica, causando modificagdes na estrutura normativa do
Direito, e ndo o inverso; em outras palavras, na teoria do fato juridico de Marcos Bernardes de
Mello, a norma nao antecede a significagdo dada pelo fato humano, mas apenas o modula

formalmente, ou seja, confirma a significacdo intrinseca do fato em uma dimensao diversa, sendo

a2 2l il
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a dimensdo da formaliza¢do juridica. Sobre isso, no topico que trata da estrutura l6gica da norma

juridica, Bernardes de Mello leciona:

A norma juridica, ja dissemos, prevé fatos (suporte factico) aos quais imputa certas
conseqiiéncias (= eficdcia juridica) com implicagdes no plano de relacionamento
intersubjetivo. A primeira parte do art. 4° do Cédigo Civil Brasileiro ("a personalidade
civil do homem comega do nascimento com vida"), por exemplo, constitui norma juridica
que atribui ao fato do nascimento com vida de um ser humano o efeito juridico de
considerar-se pessoa para os fins de direito. Assim, por for¢a dessa norma juridica, sempre
que nascer um homem com vida sera ele, a partir daquele momento, considerado capaz
de ser titular de direitos e obrigagdes (o que constitui o contetdo da personalidade civil,
ou capacidade juridica) (Mello, 1988, p. 43).

A partir de todos os argumentos apresentados, colocados como contrapontos a teoria
kelseniana, visualiza-se uma concordancia dos autores citados quanto a fixagdo do objeto primeiro
de observacao da Ciéncia do Direito, sendo este objeto o fato humano, as relagdes sociais.

Na teoria da norma de Marcos Bernardes de Mello, a norma juridica depende de seu suporte
fatico para ser efetiva, tendo em vista que, sem a existéncia do fato juridica, a hipotese fatica

normativa ndo possui fundamento. Nota-se isso quando o autor afirma:

No estudo da problematica da juridicidade o primeiro elemento essencial a considerar ¢ a
previsdo, pela norma juridica, da hipotese factica condicionante da existéncia do fato
juridico (suporte factico). Quando aludimos a suporte factico estamos fazendo referéncia
a algo (= fato, evento ou conduta) que poderd ocorrer no mundo e que, por ter sido
considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade juridica. Suporte factico, assim,
¢ um conceito do mundo dos fatos e ndo do mundo juridico, porque somente depois de
que se concretizam (= ocorram) no mundo os seus elementos, ¢ que, pela incidéncia da
norma, surgira o fato juridico e, portanto, se podera falar em conceitos juridicos (Mello,
1988, p. 53).

Com o advento da modernidade, e com a expansdo das vertentes nominalistas e analiticas,
a Ciéncia Positiva acabou perdendo esse senso do real, criando, em volta de si, um campo
dimensional que a afasta da materialidade das coisas. As ciéncias vém se tornando cada vez mais
formais, e € isso que ocorre com a Ciéncia do Direito, com a teoria kelseniana. Sobre isso, Marcos

Bernardes de Mello afirma que:

Por uma questdo de posicionamento doutrinario (monista), ¢ comum o trato do fen6meno
juridico sob uma determinada dimensdo, apenas. Os normativistas, positivistas e
relativistas, principalmente, costumam tratar do direito, exclusivamente, sob o angulo da
norma juridica (Mello, 1988, p. 31).

Em suma, tornou-se o senso comum dos juristas modernos o entendimento de que o Direito
tem de ser reduzido absolutamente a norma juridica, e este posicionamento ganhou bastante forga,
chegando ao seu auge, com a epistemologia pura de Hans Kelsen. Continuando, Marcos Bernardes
leciona:

A proposta de Hans Kelsen de escoimar a Ciéncia Juridica de qualquer ingeréncia
axiologica e sociologica conseguiu, sem sombra de duvida, uma maciga ade sdo dos
juristas. Essa posi¢do, no entanto, com a énfase dada nos tltimos tempos aos problemas
filosoficos do direito, especialmente a problematica referente aos fundamentos da ordem
juridica, relacionada a questdo dos valores e do consentimento social, vem sendo revista
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e criticada (Mello, 1988, p. 32).

Por estas razdes, dentro de todos os questionamentos levantados neste trabalho, ¢ evidente
o fato de que a teoria pura do direito ndo consegue sustentar os problemas em torno de seu objeto
e, por conta disto, toda a estrutura geral acaba se corrompendo.

Em verdade, Miguel Reale e Marcos Bernardes de Mello acabam convergindo suas teorias
em determinado aspecto: a ciéncia do Direito ndo se reduz a uma mera andlise de l6gica formal,
ou seja, hd mais do que a logica juridica nesta estrutura epistemologica. O objeto da ciéncia juridica
¢ mais complexo e, a0 mesmo tempo, mais obvio do que Kelsen imaginava. Os caminhos sao
diversos, mas as conclusdes dos autores, Miguel Reale e Marcos Bernardes de Mello, assemelham-
se, pelo menos no sentido aqui proposto.

Como consequéncia destas reflexdes, foi possivel concluir que “ha, no Direito, algo mais
profundo e arraigado ao sentido de homem e civilizagdo do que os simples comandos do poder”
(Mello, 1988, p. 32). Objetivamente, ¢ justamente esse sentido “mais profundo e arraigado ao
sentido de homem e civiliza¢do” o objeto de estudo da Ciéncia do Direito, como bem afirmaram
Dante, Arnaldo Vasconcelos, Miguel Reale e Marcos Bernardes de Mello.

Por fim, na linha da mencionada conclusdo, espera-se que a tradi¢do juridica brasileira, ja
definida na estrutura do artigo, seja considerada como ponto de partida para a resolucdo da
problemadtica levantada, além da necessaria conservagdo e propagacdo de seus pressupostos
tedricos. Este ¢ o caminho mais seguro de aperfeicoamento da ciéncia juridica na academia
brasileira: a partir de um olhar para tradicao.

Neste sentido, confia-se nos esforcos autoriais dos cientistas do Direito para a continuacio
deste didlogo tradicional, revigorando os classicos e desenvolvendo as estruturas necessarias para

a sustentac¢do da unidade organica e dialética da ciéncia juridica.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de todo o percurso da presente pesquisa, o rigor técnico necessario a investigagao
cientifica foi observado e encarado como premissa fundamental. Afinal, apresentou-se uma anélise
metodoldgica de uma metodologia, e ndo poderia ser diferente. O objetivo maior, além da
elucidagdo do contetdo, foi de criar um didlogo com as fontes inspiradoras, com a tradigao juridica
que circunda a produ¢do académica brasileira.

Falando analogicamente, este trabalho ¢ uma ponte: uma ponte entre os ensinos tradicionais
e a academia contemporanea, reavivando os classicos e criando didlogos entre correntes teoricas.
E, como os compéndios de epistemologia juridica, visou debater aspectos relevantes para a

sistematizagdo desta ciéncia. A critica realizada ¢ pontual, mas toca em toda uma teoria geral,
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tendo em vista que este mesmo aspecto pontual ¢ a base de toda uma estrutura teérica. Sendo
assim, ¢ preciso informar quanto a necessidade do caminhar desta proposta, para que a intengao
inicial seja difundida em futuros projetos de pesquisa.

Neste artigo, contextualizou-se o panorama geral do problema de pesquisa e foi-se
afunilando, até se chegar especificamente no nticleo central: o problema do objeto de andlise da
Teoria Pura do Direito. Dissecando-se a ideia de Hans Kelsen, e apresentando seus argumentos
em um capitulo exclusivo para esta finalidade.

Posteriormente, apresentou-se a critica em torno desta reducdo da ciéncia juridica a uma
dimensdo de légica formal de analise normativa, elucidando o equivoco em entender a norma
juridica como o objeto primeiro de observacao da Ciéncia do Direito.

Seguindo, elaborou-se, através de um didlogo entendido como tradicional, uma
contraposi¢do a teoria kelseniana, fundamentando com as propostas teoréticas de Miguel Reale e
Marcos Bernardes de Mello, demonstrando que toda a critica realizada em torno da teoria
kelseniana ¢ considerada como pertinente aos olhares da tradigdo juridica brasileira.

Por estas razdes, conclui-se que todos os objetivos inicialmente vinculados ao projeto de
pesquisa foram satisfeitos a partir da constituicdo do presente artigo, tendo a rigorosa aplicacao de
todos os métodos preteridos. A estruturagao dialética dos topicos foi feita com sucesso, com a
efetivacdo das premissas escolasticas da disputatio, firmando, assim, a seriedade da conclusdo
apresentada. Neste sentido, a partir deste caminhar, a pesquisa conclui que ha uma impossibilidade
epistemologica em compreender a norma juridica — sendo uma regra, uma manifestagdo formal
— como o alicerce fundante da Teoria do Direito, mostrando especificamente as razdes e as
consequéncias desta confusao.

Como dito, o corpo do trabalho € sist€émico por si s, com inicio, meio e fim. Entretanto,
confia-se na capacidade da academia juridica em prosseguir com o didlogo supramencionado,
buscando a continuidade do aprimoramento da ciéncia juridica através das fontes tradicionais.
Ainda, apds o fechamento deste estudo, objetiva-se a construgao de outros trabalhos académicos
expandido a critica realizada, visando confirmar a posi¢ao aqui adotada.

E preciso deixar claro que a intenciio da presente pesquisa nio versa sobre a condenagio
integral da obra kelseniana, de forma alguma. A estrutura epistemologica concebida por Hans
Kelsen tem, sim, vicios, entretanto ndo se pode ignorar toda a sua relevancia para a estratificagao
doutrinaria ocidental, devendo ser estudada e entendida verdadeiramente.

Contudo, mesmo com toda sua relevancia, andlises quanto ao erro de defini¢do de seu

objeto ndo podem deixar de estar presentes, tendo em vista que ¢ esta tensdo que gera o
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desenvolvimento das premissas fundamentais da metodologia cientifica do Direito.

Que a ciéncia juridica seja entendida como uma teoria geral, como uma unidade, que
representa a analise dos fatos humanos, entendidos como fendmenos juridicos, e suas respectivas
descri¢des. A teoria epistemologica do conhecimento juridico deve ser considerada como um
sistema, um Unico corpo, sem divisdes reais, apenas analdgicas, € sem vicios.

Outrossim, o trabalho visa conferir a autoridade necessaria ao ato de conhecer da ciéncia
juridica, que estuda seu objeto através de suas causas. A partir do momento em que o cientista
perde a nocao de seu objeto, da coisa estudada, como diria Aristoteles, todo o ato de conhecer se
corrompe. Por conta disto, entende-se que o artigo presta seu servigo quanto a fundamentagio do
conhecimento cientifico aristotélico, delimitando e apresentando seu objeto, com satisfa¢do, e o
estudando conforme o rigor requerido para arrematar todas as suas pretensdes iniciais, atendendo
aos critérios estabelecidos desde a delimitacdo e investigacdo do problema de pesquisa, a fixagdo
do método e metodologia, o desenvolvimento da hipdtese e das teses utilizadas até¢ a devida
conclusdo, sempre percorrendo os caminhos delineados, sem perder o fio condutor do raciocinio.

Por fim, € esperado que a leitura deste artigo seja de grande valia, servindo de base para os
operadores do Direito interessados no aprimoramento da ciéncia juridica a partir dos didlogos com
a tradicao brasileira. Que este objetivo seja comum a todos os juristas brasileiros, porque dele

depende o aperfeicoamento das descrigdes dos fenomenos juridicos.
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