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Opiniao: Direito e ciénciado direito na obra de Kelsen

22/05/2022

Hans Kelsen talvez sgja o maior exemplo de um autor que se tornou conhecido pelos motivos errados. Ao menos no
Brasil, existe um abismo entre a teoria kelseniana e aquilo que se diz sobre ela. E claro que, como todo autor, Kelsen esta
sujeito a criticas. Acontece que muitas das vezes tais criticas recaem sobre um espantal ho tedrico, ndo sendo nenhum
exagero afirmar que as ideias desse autor ainda precisam ser de fato conhecidas por grande parte da dogmética juridica
brasileira[1].

OPINIAO

N&o desconhecendo a vastiddo da producéo de Kelsen, o presente

artigo se debrucara sobre um aspecto especifico que ainda € muito mal compreendido: a diferenca entre Direito e Ciéncia
do Direito. Antes, porém, um esclarecimento: as andlises que serdo realizadas tém como referéncia a segunda edicédo da
Teoria Pura do Direito, langada em 1960, que se trata de uma edic¢&o modificada e substancialmente ampliada se
comparada a primeira, de 1934. Dentre as ampliagdes, se destaca a inclusdo de um capitul o oitavo relativo a decisdo
judicial e de um ensaio sobre o problema de justica [2], em que Kelsen realiza uma série de criticas a doutrina do Direito
Natural. Alias, temamais do que pertinente para outro texto especifico.

No inicio do século 20, existia um entendimento comum de que as ciéncias sociais estavam bastante defasadas se
comparadas com as ciéncias da natureza. Para Kelsen, tal situacéo era produto da auséncia de uma ciénciajuridica pura,
independente dos demais ramos do conhecimento, tais como a psicologia, a sociologia, a ética e ateoriapolitica. E, pois,
em tal sentido que Kelsen constréi a Teoria Purado Direito. Nas palavras do autor: "Quando a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento em face destas disciplinas, f&-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodol 6gico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe
s80 impostos pela natureza do seu objeto” [3].

Kelsen, entdo, passa a desenvolver umateoriajuridicalivre de qualquer ideologia politica e independente dos elementos
das demais ciéncias sociais e da natureza; uma teoria autbnoma ciente da e fiel a especificidade do seu objeto de estudo.
Como diz o proprio autor, seu objetivo foi elevar a Ciénciado Direito ao status de uma ciéncia genuina, pois somente
assim ela seria adequada para explicar os elementos necessarios [ ...] ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto
guanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatidao" [4].

Exatamente para cumprir com esse ideal de objetividade € que a Teoria Pura do Direito se pretende umateoriaformal que
pode ser aplicada em qualquer pais, independentemente da tradicéo juridica perante a qual hagja vinculacdo e do contexto
sociopolitico; trata-se, em suma, de umateoriasobre o "[...] Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica
especia" [5]. Algo que explica o fendmeno juridico tomado em abstrato.

A partir disto comega aficar evidente que o objetivo de Kelsen ndo foi separar o Direito damoral e da politica, mas, sim,
aCiénciado Direito damora e dapolitica, e isso através da criaco de uma metodol ogia cientifica capaz de descrever
objetivamente aquilo que o Direito €, sem levar em consideracéo aquilo que ele deve ser. Dai porque o foco naformado
Direito, que é universal, e ndo no seu contelido, que é variavel. Segundo o autor, 0s juizos de valor ndo podem ser
submetidos a andlise 16gica e ndo sdo passiveis de conhecimento objetivo e, consequentemente, eles ndo podem ser objeto
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de uma ciéncia genuina como aquela que ele esta propondo [6].

E importante notar, nesse sentido, que pura é a teoria, e ndo o Direito, tendo Kelsen construido uma teoria pura para
estudar um objeto impuro. O Direito, para Kelsen, é resultado de disputas politicas e de afirmagéo de valores e ndo pode
ser separado das esferas da politicae damoral. A Ciénciado Direito € que deve ser pura, sendo 0 seu papel a descrigéo
despida de valores das normas juridicas que foram produzidas em uma determinada ordem juridica. Para que néo restem
duvidas:

A despolitizacdo exigida pelateoria purado direito diz respeito a ciéncia do direito e ndo ao seu objeto, o direito. O
direito ndo pode ser isolado da politica, pois € um instrumento dela. Sua criagdo, bem como sua aplicacdo, sdo politicas e
envolvem fungdes determinadas por juizos de valor. Mas a ciéncia do direito pode e deve ser separada da politica se, em
Ultima andlise, se pretende valer como ciéncia[7].

Logo, o conhecimento do Direito positivo, que esta a cargo da Ciéncia Juridica, deve ser objetivo e claro, de modo que
ndo pode ser influenciado por juizos de valor do tedrico do Direito, que sdo sempre subjetivos. Trata-se a Teoria Pura do
Direito de umateoria sobre o0 Direito real, que busca explicar como €ele é criado e como ele se apresenta nos ordenamentos
juridicos. Saber se o Direito € justo ou ndo fica de fora da andlise, até mesmo porque, como Kelsen € um relativista moral,
trata-se essa de uma questéo subjetiva. Sao essas impreci sdes e subjetividades inerentes a moral que ndo podem
influenciar a Ciéncia do Direito que, como qualquer ciénciareal, ndo avalia seu objeto, seja para aprova-lo ou desaprova-
lo, mas apenas o0 explicaracionalmente [8].

Com efeito, embora o ato criador do Direito sofrainfluéncias de toda sorte de consideragdes morais, politicas,
econdmicas, sociais etc., o produto desse ato, isto €, anorma juridica, é autbnomo com relacdo atais esferas, e por isso a
explicacdo do Direito é possivel sem que sejam considerados os fatos e os valores que |he deram origem. Observe-se que
isso ndo significa que, para Kelsen, o contelido das normas juridicas é irrelevante. N&o foi o seu objetivo eliminar toda e
gualquer postura avaliativa com relacéo ao Direito posto, mas tdo somente realgar que nao é umatarefaaser
realizada pela Ciéncia do Direito, mas pelapoliticado Direito [9].

Evidente, entdo, que ndo merece prosperar a acusacdo de que Kelsen separa o Direito damoral. O que ele fez foi téo
somente identificar os momentos em que outros sistemas sociais influenciam na criagdo do Direito, e isso para delimitar
de forma precisa aquilo que deve ser objeto de descricéo pelo tedrico do Direito. Para Kelsen, adinamicajuridicaa ser
descrita pel o tedrico € justamente 0 momento em que a politicae amoral influenciam o Direito, de modo que por meio de
uma teoria descritiva pura o que o autor buscou evitar foi aindevida politizacgo do sistema juridico.

Finalizando: em Kelsen existe uma diferenciacéo entre o Direito e a Ciénciado Direito. O primeiro é o objeto de estudo
da segunda. A pureza se refere ateoria, e ndo ao seu objeto (o Direito). Kelsen chega a afirmar expressamente que o
Direito ndo pode ser separado da politica[10]. O que deve ser separado da politica é a Ciéncia do Direito, cujo papel é
descrever de forma neutra o Direito e as normas que 0 compdem. Essa questéo se torna ainda mais clara no capitulo V111
da Teoria Purado Direito [11], quando Kelsen faz uso da metafora da moldura da norma e diferencia entre interpretacéo
como ato de conhecimento, realizada pelos tedricos do Direito, e interpretacdo como ato de vontade, realizada pelos
aplicadores do Direito. Porém, aqui tem-se outra tematica a ser abordada em posterior artigo especifico.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-mai-22/opiniao-direito-ciencia-direito-obra-kel sen/
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