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KELSEN E REALE: REFLEXOES SOBRE A TEORIA PURA DO
DIREITO E A TRIDIMENSIONALIDADE ESPECIFICA™
KELSEN AND REALE: REFLECTIONS ABOUT THE PURE THEORY
OF LAW AND THE SPECIFC THREE-DIMENSIONALITY

RESUMO

O presente texto tem por objeto de estudo a contraposi¢cao das Teorias de Kelsen e
Reale, sob uma perspectiva criticista do segundo em relagéo ao primeiro. Importa para
as Ciéncias Juridicas que se debata acerca da visdo desses dois filésofos, visto
ambos 0s posicionamentos terem adquirido dimensdes internacionais, revelando a
necessidade da especulacao filoséfica ao Direito. Num primeiro momento apresenta-
se a Teoria Pura do Direito de Kelsen e, num segundo momento fala-se no
posicionamento de Reale e a sua Teoria Tridimensional Especifica do Direito
contraposta a tese de Kelsen.
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ABSTRATC

This text has the object of study the contrast of Kelsen and Reale theories, under a
critical perspective of the second about first. Matter the studies of Law that discuss
about the vision of these two philosophers, since both positions have acquired
international dimensions, revealing the need for philosophical speculation to the Law.
In the first moment, presents the Pure Theory of Law of Kelsen and, subsequently this
article presents the positioning of Reale and his three-dimensional specific Theory of
Law in opposed to Kelsen's thesis.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto de estudo o cotejo entre a Teoria
Tridimensional do Direito de Miguel Reale e a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen,
sob uma perspectiva criticista do fildsofo brasileiro em relacdo ao fildsofo austriaco.

Sob esse aspecto, trata-se de uma andlise de pontos que Reale se contrapde a
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Kelsen, tendo em pauta uma discussao estreitamente epistemologica acerca do
Direito.

O pensamento kelseniano constituiu forte base para o conhecimento
juridico durante o século XX, sendo reconhecido como um dos juristas de maior
relevancia até a atualidade. Sua Teoria, muitas vezes interpretada erroneamente,
proporcionou aos autores do Direito, subsidios a tentativa de formulacdo de uma
Ciéncia do Direito. Considerada em funcéo, basicamente, da Norma Fundamental
(Groundnorm), Kelsen tentou proporcionar ao Direito e ao pensamento juridico a
cientificidade do conhecimento positivista, resultando na Teoria Pura do Direito.
Imbuido de preocupacdo com os aspectos histéricos qual vivenciava em sua época,
negou o sincretismo metodoldgico, visando purificar o Direito. Para Kelsen entéo, a
Ciéncia do Direito tem como objeto de estudo a Norma, desconsiderando seus

aspectos ideolégicos e atendo-se ao ambito estrito do dever ser.

Por usa vez, Reale, filésofo brasileiro de renome internacional,
reconhecido pela elaboracéo da Teoria Tridimensional Especifica do Direito e que, em
ambito nacional foi apelidado como o pai do atual Cadigo Civil, decidiu contrapor-se
ao jurista normativista. Nesse aspecto, suas indagacdes se deram numa ordem de
considerar o Direito sob um aspecto integral, relacionando a norma, o fato e o valor
sob o prisma do mundo da vida, ou o lebenswelt, termo hursseliano que da a Teoria

de Reale sua sustentacao axiolégica.

Refutando a rigidez da Teoria Pura do Direito, Reale reconhece a
importancia de Kelsen, principalmente no que diz respeito ao papel desempenhado
pelas suas colaboracbes ao desenvolvimento da Ciéncia do Direito, mais
especificamente no campo normativo. Entretanto, Reale observa que no pensamento
de Kelsen ndo existe um movimento dialético complementar ou de polaridades
inerente aos campos do ser e do dever ser. Dessa forma, Reale percebe existir em
Kelsen tdo somente uma tricotomia implicita, qual fora sendo adquirida pelo filosofo

durante sua experiéncia de vida.

Desse modo, num primeiro momento, explana-se a Teoria Pura do

Direito, apresentando seus principais aspectos. Num segundo momento, apresenta-
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se 0 pensamento de Reale. Inicialmente, se tracam alguns aspectos que Reale
considera pertinentes em relacdo tanto a Teoria de Kelsen quanto a sua formacéo
académica, estruturacdo de pensamento e experiéncia de vida. Em continuidade,
demonstra-se a flexibilizacdo que o autor austriaco cedeu ao seu pensamento com o
passar do tempo, resultando numa relativa aceitacdo de outros aspectos do Direito
gque ndo somente o normativo. Por fim, mostra-se a diferenciagcdo entre a
Tridimensionalidade Especifica do Direito, promulgada por Reale, e a tricotomia

implicita no pensamento de Kelsen, qual fora observada pelo autor brasileiro.

Substancialmente, o que se propde é uma reflexdo sobre autor
brasileiro que deu vozes a filosofia nacional em ambito internacional, contraposta, de
maneira muito contundente, a um dos maiores juristas do Direito, o qual influenciou

determinantemente a literatura juridica.
1 KELSEN E A TEORIA PURA DO DIREITO

Inicialmente, cabe ressaltar que Kelsen, ao elaborar sua tese, estava
preocupado com duas questdes: uma epistemologica e outra dogmatica.
Epistemoldgica no sentido de engajar-se na proposta de um objeto da Ciéncia do
Direito, isto é, em criar postulados cientificos gerais desse modelo de conhecimento.
Dogmatica no sentido de engajar-se no desenvolvimento de normas metodolégicas

adequadas a producéo do saber dogmatico do Direito (WARAT, 1996).

7

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo, que na
medida em que nao se aplica especificamente a nenhuma ordem juridica, apresenta
seu carater cientifico, abstrato e geral. Nao se pode confundir essa proposta com a
que se desenvolve com uma mera interpretacdo de normas juridicas nacionais ou
internacionais, como assevera Kelsen. A esséncia é a busca de uma Teoria Geral do
Direito que tenha em seu bojo a dissonancia com a Politica Juridica. A interpretacéo
que é proposta pela Teoria Pura do Direito € a da Norma (KELSEN, 1998). Apesar de
0 autor ndo se referir a Norma em sua obra com nome préprio, utiliza-se aqui dessa
forma para ilustrar que a Teoria Pura do Direito procura objetivar ndo é a simples lei,

cComo muitos pensam.
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A Ciéncia do Direito, como teoria, se preocupa em tentar conhecer o
seu objeto. Conforme o proprio Kelsen (1998, p. 1) apresenta, ela tenta responder as
questdes: “0 que é e como € o Direito?”. Nao se importa em vislumbrar figuras ideais
sobre Direito, bem como ndo se preocupa com relativismos como a justica, por
exemplo. A Teoria Pura do Direito promove a Ciéncia do Direito e ndo a Politica
Juridica.

Quando se indica no nome da Teoria o adjetivo puro, significa que
Kelsen quer retirar toda a questdo que ndo seja exclusiva e estritamente juridica da
teoria e delinear o objeto da ciéncia do Direito. Kelsen (1998, p.1) afirma: “quer isso
dizer que ela (a Teoria Pura do Direito) pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sédo estranhos. Esse € o seu principio metodoldgico fundamental”

(grifo meu).

Esse postulado surge principalmente em funcdo dos eventos
histéricos ocorridos durante a primeira metade do século XX, quando a ciéncia juridica
tradicional estava longe de propor algo do tipo. A ciéncia dessa época acabou por
confundir a psicologia e a sociologia com jurisprudéncia (questdo factual) e a ética

com a teoria politica (questéo valorativa) (KELSEN, 1998).

Nesse sentido, Kelsen entendendo essa confusdo negativa ao Direito,
propde delimitar o objeto de estudo da Ciéncia do Direito em face destas disciplinas.
Nega assim o sincretismo metodolégico, sendo também essa negacdo denominada
por alguns autores de corte axioldgico (SANTOS 2014). Importante ressaltar que esse
sincretismo metodolégico é nada mais que a possibilidade de obscuridades e
ressonancias que o Direito pode sofrer por ideologias. Isso porque esses ramos do
conhecimento se referem a objetos estreitamente parecidos com o da Ciéncia do
Direito. Dessa forma, corrobora Kelsen (1998, p.2) j& nas primeiras paginas de sua

obra:

Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito
em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por
negar essa conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os
limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.
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Percebe-se que ha uma preocupacdo com as ressonancias
ideolodgicas que as demais areas do conhecimento podem acarretar para a Ciéncia do
Direito e, dessa forma, Kelsen pretende isolar uma esfera do Direito como sendo a
realidade do Cientista Juridico (que cuidara de estudar a Norma). Importante ainda
salientar que, conforme muito bem explicito pelo proprio Kelsen, ele ndo ignora as
conexdes que o Direito possui com &reas as quais julga apartada da Ciéncia Juridica,
mas, foge do sincretismo metodoldgico, que no seu dizer “obscurece a esséncia da
ciéncia juridica” (KELSEN, p.1). Percebe-se que ha grande preocupacdo com a
seguranca juridica, pois esse campo de objetividade que Kelsen pretende lancar sobre
o Direito € uma resposta as ideologias politicas (correntes de pensamento

jusnaturalistas, metafisicas, etc.) vivenciadas em seu tempo. *

Ao passo que desenvolve sua tese, delimita o objeto de estudo da
Ciéncia do Direito, questionando se o Direito esta dentre as Ciéncias da Natureza ou
as Ciéncias Sociais. Em certa medida, a propria sociedade pode ser considerada
inserida numa natureza pelo simples fato que os homens se relacionam nela. Nao se
relacionam de qualguer forma, mas sim, por atos, que se constituem de dois
elementos: “o primeiro, um ato que se realiza no espacgo e no tempo, sensorialmente
perceptivel, ou uma série de tais atos, uma manifestacdo externa de conduta

humana”, e “o0 segundo, a sua significagao juridica” (KELSEN, 1998, p.2).

Dessa forma € que se tem um sentido subjetivo e um sentido objetivo
do ato. Subjetivo a medida que expressa uma conduta, mas ndo expressa uma
significacéo juridica e, objetivo a medida que expressa uma juridicidade. Os atos ndo
podem ser apreendidos por qualidades fisico-quimicas, como a cor, a dureza, o peso,
mas sdo entendiveis na proporcdo que podem ser compreendidos por si mesmos. Sao
considerados atuando racionalmente, conectando um sentido que exprime um
entendimento nas pessoas. Este sentido subjetivo do ato, aquele que propriamente
nao possui uma significacao juridica, pode coincidir com o sentido objetivo que o ato

1 Conforme afirma Warat (1981, p. 5): “ninguém duvida que Kelsen investiu contra a metafisica, mas a
sua luta foi parcial. Combateu o jusnaturalismo em nome da objetividade. Poder-se-ia, assim, dizer que
Kelsen rebelou-se contra os efeitos da metafisica sobre a ciéncia, mas nao sobre os individuos”.

v.5,n.1-2014 www.univali.br/direitofilosofia pagina 5



REVISTA FILOSOFIA DO DIREITO E INTERSUBJETIVIDADE ISSN 1984-5650

tem dentro da Ciéncia do Direito (ndo tendo que necessariamente ser assim). Diz-se

entdo, que um ato subjetivo € um ato qualquer, que seré entendido por alguém.

A dimensédo objetiva desse ato € a sua possibilidade de se encaixar
dentro da perspectiva juridica ou ndo, sendo valido tanto para atos proibidos,
obrigatérios ou permitidos. Muitas vezes um ato que afirma um juizo, pode nédo estar
ligado objetivamente a uma perspectiva juridica e, por sua vez, um ato que nega um
juizo pode incorrer igualmente. Nesse contexto, o proprio Kelsen (1998, p. 3)

apresenta alguns exemplos:

Se alguém disp8e por escrito do seu patriménio para depois da morte,
0 sentido subjetivo deste ato é o de um testamento. Objetivamente,
porém, do ponto de vista do Direito, ndo o é, por deficiéncia de forma.
Se uma organizagdo secreta, com o intuito de libertar a patria de
individuos nocivos, condena a morte um deles, considerado um
traidor, e manda executar por filiado aquilo que subjetivamente
considera e designa como uma senten¢a de condenacdo a morte,
objetivamente, em face do Direito, ndo estamos perante a execugéo
de uma sentenca, mas perante um homicidio, se bem que o fato
exterior ndo se distinga em nada da execu¢do de uma sentenca de
morte.

Cabe salientar que um ato em sua esséncia, seja ele falado ou escrito,
pode conter sua significacdo juridica (auto-explicacdo). Isso € uma particularidade do
material oferecido ao conhecimento juridico. Essa auto-explicacdo é nada mais, nada
menos gque a possibilidade de o préprio objeto do cientista do Direito apresentar sua
explicacdo juridica. Para ficar mais claro: uma planta ou uma pedra ndo podem “falar”
para o botanico ou o gedlogo responsavel pela sua pesquisa, que sao dotadas de
determinadas constituicbes quimicas ou fisicas. Entretanto, um ato de conduta

humana pode muito bem o fazer, levando consigo uma auto-explicacédo juridica.

Sob esse prisma, Kelsen (1998, p.3) apresenta alguns exemplos: “Os
individuos reunidos num parlamento podem expressamente declarar que votam uma
lei. Uma pessoa pode expressamente designar como testamento a sua disposicao de
Gltima vontade. Duas pessoas podem declarar que concluem um negocio juridico”.
Assim afirma que o conhecimento que a Ciéncia do Direito se ocupa esta contido no

préprio material, sendo acessivel pela auto-explicagao.
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Kelsen deixa claro que o objetivo de seu empenho é desenvolver uma
nova metodologia para o Direito. Dar uma face menos obscura e independente de
ideologias, negando o sincretismo metodolégico, fazendo um verdadeiro corte
axiolégico. Assim sendo, esclarece que o conhecimento que se ocupa o Direito € o da
Norma juridica (lembrando que existem diferencas entre as normas éticas, religiosas,
morais com relacdo as juridicas). Nesse viés é que se propéem um conhecimento do

Direito Positivo Normativista.

A Norma € o que da sentido ao ato juridico (licito ou ilicito). O ato
juridico ocorre num dado fato externo (social) que inicialmente, tem uma significacdo
propria e pode ser observado pelos sentidos, pois é perceptivel no tempo e no espaco.
Sendo o ato, um fato externo, dessa forma, sé ganhara forca juridica pautando-se
numa perspectiva do dever ser (que € o essencial da Norma). Caso nao seja olhado
sob uma perspectiva juridica, o fato pode ser considerado sobre outras perspectivas
e por isso mesmo nédo é sua factualidade que o transforma em fato juridico, mas sim
o sentido que a Norma lhe confere. Nesse sentido € que se da a interpretacao

normativa do fato juridico.

O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica,
recebe-a o fato em questéo por intermédio de uma norma que a ele se
refere com o seu conteudo, que lhe empresta a significacao juridica,
por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A
norma funciona como esquema de interpretagdo (KELSEN, p.3).

Cabe entéo diferenciar ato juridico de fato juridico. O ato de conduta
humana conforme ja apontado, pode constituir um ato juridico e essa significacao
juridica é gerada por uma interpretacdo especifica, a saber, aquele visto sob a
perspectiva normativa. O ato de conduta é derivado das rela¢cdes humanas e o ato
juridico é a significacao juridica que o ato recebe.

Quanto ao fato, existe uma interpretacdo causal (no espaco e o
tempo) por detras de seu sentido, como ja fora apontado anteriormente. A causalidade
€ que identifica o fato externo e basicamente o diferencia do ato juridico, que ndo pode
ser compreendido por aspectos fisicos e quimicos como a dureza e a cor, mas sim

pela interpretacdo e compreensédo. O ato juridico da sentido juridico ao fato externo
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através de uma interpretacdo normativa, pois a interpretacdo causal consegue

visualizar o fato externo, mas ndo consegue dar sua significacao juridica.

Trata-se de uma verdadeira operacdo mental e a isso pode ser
chamado de normativismo légico mental. Kelsen (1998, p.3) apresenta o seguinte
exemplo dessa operagéo, sendo o primeiro com relacéo ao Direito Penal e o segundo
com relagéo ao Direito Civil:

O que faz com que um fato constitua uma execucdao juridica de uma
sentenga de condenacdo a pena capital e ndo um homicidio, essa
gualidade - que néo pode ser captada pelos sentidos - somente surge
através desta operacdo mental: confronto com o cédigo penal e com
0 cbdigo de processo penal. Que a supramencionada troca de cartas
juridicamente signifique a conclusao de um contrato, deve-se Unica e
exclusivamente a circunstancia de esta situacdo fatica cair sob a
alcada de certos preceitos do cédigo civil.

A Norma para Kelsen é o ponto de partida para a operacao légico
mental, além de ser o objeto cientifico do jurista. Diferentemente do conhecimento das
ciéncias exatas como a fisica e a quimica, o objeto da Teoria Pura contém em si
mesmo sua auto-explicacdo. Por sua vez, Kelsen explora o objeto da ciéncia juridica
e sua peculiaridade de auto-explicacdo com juizos de valores. Atenta-se desde ja que
se trata de um juizo de valor de interpretacdo, sim, mas um juiz-positivo visto nascer
de uma interpretacdo de confronto do ato ou fato com o regime positivista vigente.

Frisa-se importante atentar-se ao termo valor positivo.

Esse tipo de verificacdo para Kelsen € o juizo pelo qual se afirma que
determinada conduta esta em conformidade com a Norma. Propde-se nesse contexto
que seja do dever ser para o ser (dever ser - ser). Isso porque o juizo de valor avalia
se a conduta esta de acordo com a Norma, ou ndo. Se estiver, € um juizo valorativo
positivo e positivista. Se ndo estiver, € um juizo valorativo negativo e também
positivista. Como afirma o proprio autor: “O juizo segundo o qual uma conduta real é
tal como deve ser, de acordo com uma norma objetivamente valida, € um juizo de

valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo” (KELSEN, 1998, p. 12).

Dai dizer entédo que, se a conduta (ato juridico) estiver de acordo com

a norma juridica, ela sera “boa”. Se nao estiver, sera “ma”. A Norma nesse sentido
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atua como um juizo de valor (positivo), sendo que se a conduta corresponder a
prescricdo normativa valida (vigente) sera justa e valiosa. Contudo, se determinada
conduta ndo corresponder ao dever ser (ou ao ordenamento vigente), prescrito pela
Norma, esta sera injusta, ndo valiosa (OLIVA, 2011). Dessa maneira “a norma
considerada como objetivamente vélida funciona como medida de valor relativamente
a conduta real” (KELSEN, 1998, p.12). Para Kelsen, a dimens&o subjetiva dos valores
deve ser apartada dos juizos de valores positivos, pois sdo esses que formatam o
conhecimento juridico produzido pela operacdo mental l6gica. Dessa maneira € que

afirma:

Devemos distinguir do valor constituido através de uma norma
considerada objetivamente valida o valor que consiste, ndo na relagcédo
com uma tal norma, mas na relacdo de um objeto com o desejo ou a
vontade de um ou de varios individuos a tal objeto dirigida (KELSEN,
1998, p.14).

Talvez, seja nesse sentido que se propfe a pureza do Direito em
relacdo as ideologias, nessa diferenciacao entre valor objetivo normativo (abstrato) e
valor subjetivo de desejo (volitivo). Préximo a esse entendimento € que Losano (1998,
p. 10, apud KELSEN, 1998) discorre no texto de introducéo ao livor, O Problema da
Justica de Kelsen, que “o problema da pureza metodoldgica é reflexo direto da
posicdo assumida por Kelsen na discussao sobre auséncia de juizos de valor nas
ciéncias sociais [...]”. Segundo o mesmo autor citado,? em consequéncia do carater
normatista e cientifico-objetivo dado por uma questdo de validade das normas

escalonadas, a teoria se torna avalorativa:

Partindo desses axiomas, a teoria geral do direito proposta por Kelsen
exclui toda consideracdo acerca do valor [...] por ndo ser cognoscivel

2 Segundo Losano (2014, p. 31- 32): “Por questao de brevidade, enuncio alguns axiomas sobre a
doutrina pura do direito que considero partilhados pela maioria da comunidade cientifica. Em primeiro
lugar, no contexto das teorias da ciéncia, a doutrina pura do direito se localiza entre as doutrinas
avalorativas, ou seja, as teorias que se propdem a descrever o0 proprio objeto e ndo a lhe atribuir um
entendimento tido por melhor que outros, propondo-se a fazer ciéncia e ndo se apresentando como
uma filosofia, um credo, uma ética. [...] Em segundo lugar, no contexto das teorias gerais do direito, a
doutrina pura se enquadra entre as doutrinas normatistas e, em particular, legalistas, ou seja, entre as
teorias gerais considerando como préprio objeto somente o direito positivamente existente [...] Em
terceiro lugar, a visdo puramente formal do direito leva Kelsen a excluir toda consideracao de
contelido do estudo cientifico do direito: sua piramide normativa é constituida por proposicées
prescritivas coligadas entre si apenas por delegacéo de validade e por proposi¢cfes descritivas
coligadas entre si apenas por regras da légica”.
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cientificamente, por ndo ser estatuido pelo poder legislativo estatal e
por ser objeto de adesdo irracional, ou seja, fideistica (LOSANO, 2014,
p. 32).

Ao escrever sobre fideistica, Losano (2014) faz referéncia direta a
uma peculiaridade em Kelsen. Para este, a Ciéncia do Direito € racional na estreita
medida que desconsidera os valores absolutos, ou seja, conhecimentos com base,
em ultima instancia, na crenca. Valores sao relativizados por Kelsen e por isso ndo
podem concorrer com a cientificidade juridica, pois a seguranca juridica-positivista ndo
pode se basear em questdes de fé e crenca, que abrem amplo espaco para ideologias.
Kelsen quer dar a entender com essa diferenciacdo é que o valor objetivo da Norma
deve prevalecer em um sistema juridico sobre o valor subjetivo humano, asseverando

a seguranca juridica e refutando ideologias.

Seguindo o mesmo raciocinio, chega-se a concepcdo em que Kelsen
praticamente da sentido a sua Teoria. Para ele, o valor maximo objetivo é a Norma
Fundamental ou Groudnorm. Essa norma fundamental ou o topo da famosa piramide
kelseniana é o ultimo juizo de valor objetivo e dele que deve ser feito a derivacao das
demais normas (ou sub-normas). Importante citar o seguinte trecho qual Kelsen (1998,

p. 14) descreve:

Os juizos de valor segundo os quais uma conduta real corresponde a
uma norma considerada objetivamente valida e, neste sentido, é boa,
isto &, valiosa, ou contraria tal norma e, neste sentido, € ma, isto €,
desvaliosa, devem ser distinguidos dos juizos de realidade que, sem
referéncia a uma norma considerada objetivamente valida - o que, em
Gltima andlise, quer dizer: sem referéncia a uma norma fundamental
pressuposta - enunciam que algo é ou como algo é.

A Norma Fundamental Pressuposta € o fundamento de validade das
normas juridicas. Ela ndo é sequer estatuida através de um ato de vontade legiferante,
mas “pressuposta pelo pensamento juridico” (KELSEN, 1998, p. 16). As normas
juridicas séo revestidas de um sentido objetivo de dever ser, baseando-se de forma
escalonada em outras normas validas e ndo na vontade psiquico-subjetiva de quem

as editou.
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No caso de uma vontade psiquico-subjetiva, o dever ser ficaria
revestido na volitividade do individuo, tratando-se assim néo de objetividade, mas sim
de subjetividade. N&o existe nenhuma outra Norma juridica positiva superior a
Constituicdao, mas tdo somente “a Norma Fundamental, um tipo de norma juridica
pensada [...] que serve apenas para "fechar" o sistema, evitando assim a recorréncia
infinita [...] da pergunta acerca do fundamento de validade das normas juridicas”
(MATQOS, 2007).

Kelsen aponta a existéncia de uma interligacéo de normas prescritivas
e normas sancionadoras. Nota-se iSso quando uma norma prescreve determinada
conduta e uma segunda norma estatui uma sancao no caso de ndo observancia da
primeira. Essa sancado € o poder imperativo do Direito. A horma que ndo possui uma
sancdo e somente prescreve uma conduta proibida, obrigatoria ou permitida, esta
intimamente ligada a norma sancionadora. A que somente prescreve uma conduta
ndo é uma norma autbnoma, pois sua validade depende da san¢do da norma que
pressupde o ato coativo estatal. Importante salientar essa diferenciacdo, pois é nesse
guesito que se fara uma das principais diferenciacdes entre as normas juridicas e as

demais normas culturais, como as éticas, religiosas e morais.

Por mais que nem todas as normas de uma ordem juridica sejam
imperativas, em geral, os ordenamentos juridicos podem ser caracterizados como
ordem de coacdo (imperativos), dotados tanto de normas n&o-autbnomas
(secundérias) quanto autbnomas (primarias). Essas normas podem conter uma
prescricdo de conduta, podem conferir competéncia legislativa, podem ser
permissivas, mas, so terdo validade em ligagdo com uma norma que estatui um ato
de coercdo. Entende-se coer¢cdo ndo como uma prescricdo de conduta, mesmo
porque nem todas as normas coercitivas necessariamente prescrevem uma conduta
determinada, mas salienta-se que necessariamente a coercédo tera que ser em forma
de sancdo, isto €, uma reacdo contra uma determinada conduta humana em

desacordo com a ordem juridica vigente. Desta forma, nos dizeres de Kelsen:

Por isso o Direito, ainda por esta razdo, ndo tem carater
exclusivamente prescritivo ou imperativista. Visto que uma ordem
juridica € uma ordem de coacgéao no sentido que acaba de ser definido,
pode ela ser descrita em proposicdes enunciando que, sob
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pressupostos determinados (determinados pela ordem juridica),
devem ser aplicados certos atos de coercéo (determinados igualmente
pela ordem juridica). Todo o material dado nas normas de uma ordem
juridica se enquadra neste esquema de proposicao juridica formulada
pela ciéncia do Direito, proposicdo esta que se devera distinguir da
norma juridica posta pela autoridade estadual (1998, p. 41).

Por esse motivo, a Teoria Pura do Direito entende que as normas
juridicas se diferenciam das demais normas (éticas, religiosas, morais etc.) ndo pelo
fato de serem coercitivas, pois estas em certa medida também o sdo. O que
diferenciara € a aplicabilidade externa, coercitivamente estatal, pressuposta em um
ordenamento juridico na forma de uma sancéo. Para Kelsen, a Teoria Pura do Direito
se ocupa da Norma Juridica. Por sua vez, a Norma juridica pressupfe o carater
coercitivo ou coativo. Entdo, o objeto da Ciéncia Juridica € a Norma, essencialmente
coercitiva estatal. Conforme Kelsen (1998, p. 50): “Na afirmacao evidente de que o
objeto da ciéncia juridica é o Direito, est4 contida a afirmacéo - menos evidente - de
que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica”. A conduta humana s6 é
considerada juridicamente na medida em que € pressuposta pela Norma juridica,
sendo que a Ciéncia do Direito ndo deve se ocupar com condutas humanas

ideoldgicas.

Seguindo o raciocinio é que se diferencia a Teoria Juridica Estatica
da Dindmica. Segundo Kelsen (1998, p. 50): “A primeira tem por objeto o Direito como
um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estatico; a outra tem por
objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu

movimento”.

Determinado o Direito como norma, tendo-se um aspecto estéatico e
dindmico, cabe distinguir o Direito sob a perspectiva da ciéncia causal e ciéncia
normativa. Somente dessa forma que se podera alcangar “um critério seguro que nos
permitird distinguir univocamente a sociedade da natureza e a ciéncia social da ciéncia
natural” (KELSEN, 1998, p. 54). Como se sabe, a natureza é regida por leis causais.
Essas sado consideradas como normativas da natureza ao passo que se pressupfe a

causalidade de eventos sucessivos naturais. Esse ponto € que diferenciara o Direito
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de uma ciéncia natural, pois a Ciéncia do Direito € uma ciéncia normativa (e social)

gue se pauta no principio da imputacéo.

Se na causalidade, A é, B sera, na imputabilidade A é, B devera ser.
Dessa forma se diferencia a lei natural da lei normativa. Se as Ciéncias Naturais se
permitem pressupor o principio da causalidade, a ciéncia do Direito se permite
pressupor o principio da imputabilidade. Segundo Kelsen (1998, p. 63):

O principio da causalidade afirma que, quando € A, B também é (ou
serd). O principio da imputacdo afirma que, quando A é, B deve ser.
Como exemplo de uma aplicacdo do principio da causalidade numa lei
natural concreta remeto para a lei ja referida que descreve a acéo do
calor sobre os metais.

Afirmar que a Ciéncia do Direito lida com o principio da imputabilidade
€ afirmar a problematica da liberdade. Kelsen (1998, p. 65) questiona: “A questao
moral ou juridica da imputacdo pde-se assim: quem € responsavel pela conduta em
apreco? E esta questdo significa: quem deve por ela ser premiado, fazer peniténcia
ou ser punido?”. A problematica ndo pode ser refletida de maneira simples, por isso
nao ganha grande forma nesse breve texto, mas, segundo Kelsen (1998), o homem

s0 é livre porque é imputavel.

Ndo é a liberdade, isto é, a ndo causalidade da vontade (ou
indeterminacdo), mas, ao contrario, a determinagdo causal da vontade que torna
possivel a imputacdo. O homem é determinado a ser livre e isso € a causa da sua
vontade. O ser humano néo € imputavel pela condicdo de ser livre, mas € livre porque
€ imputavel (ao contrario, seria libertinagem). Nesse estreito sentido imputacédo e
liberdade estdo essencialmente juntas e ndo se excluem. Isso porque é na medida
das escolhas livres que o homem, dependendo por qual optar, podera ou nédo receber
medidas da imputabilidade. Entdo, essa possibilidade de imputacdo da a
essencialidade de liberdade humana, seja num campo moral ou juridico. O homem é
livre porque sua conduta € um ponto final de imputacdo, embora seja causalmente
determinada (KELSEN, 1998).

2 A CRITICA DE REALE A KELSEN
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Reale foi o filésofo que desenvolveu a Teoria Tridimensional
Especifica do Direito, determinando a essa tese a particularidade da dialética da
implicacdo ou complementaridade, que € propria do mundo da vida, ou, conforme
o termo husserliano, do lebenswelt (REALE, 1994).2 A prépria tese de Reale nesse
sentido especifico que é concebida, € uma contestacéo direta & Teoria Pura do Direito,
de Kelsen. Para ele, o Direito € composto pelas dimensdes do fato, do valor e da
norma em constante implicacdo/polaridade entre os ambitos do ser e do dever ser,

refutando a simples individualizac&o didatico-tricotdmica dessas dimensodes.

Em homenagem prestada a Reale pela Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 1992, o fildsofo apresentou a seguinte
indagagao pessoal ao publico, questao essa que era da época de sua juventude: “no
fundo dessa divisdo pedagogica (tricotomia do Direito), ndo se esconde um problema
essencial quanto a estrutura da experiéncia juridica? Nao é necessario ir além de uma
discriminagao metodoldgica para se alcangar a realidade juridica em si?” (grifo nosso)
(REALE, 1994, p.118).

Segundo Reale, esse questionamento epistemoldgico surgiu nos
bancos académicos de onde cursou Direito e que provocara seu subconsciente
durante longo tempo. Entdo, em 1934, na publicagéo do seu primeiro livro, O Estado
Moderno, surgiu o inicio do pensamento da futura Teoria Tridimensional do Direito.
Foi entdo em 1940 (seis anos depois) que assumiu a necessidade de se contrapor a
forma como tinha sido concebido o Direito pela Teoria Pura de Kelsen, confundindo-o

com a Norma (e tdo somente esse aspecto).

Com base nessa inquietude juvenil, Reale fez o seguinte discurso

naquela mesma fala publica:

Entdo tive a ousadia de me contrapor ao maior jurista do nosso século,
gue é sem dlvida Hans Kelsen, a tal ponto que costumo dizer que ele
representa o meridiano de Greenwich da Jurisprudéncia. Ocupa-se

3 O mundo da vida ou o Lebenswelté: “[...] o mundo histérico-cultural concreto, sedimentado
intersubjetivamente em usos e costumes, saberes e valores, entre 0s quais se encontra a imagem do
mundo elaborada pelas ciéncias. O Lebenswelt € o &mbito de nossas originarias formacdes de
sentido, do qual nascem as ciéncias. Para Husserl, o mundo da vida é um a priori dado com a
subjetividade transcendental. O erro do objetivismo foi esquecé-lo ou desvaloriza-lo como subjetivo”
(HUSSERL, p. 31-32, 2002).
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uma posicdo no espaco juridico conforme se esta mais perto ou mais
longe de Kelsen. Isto se deu em minha tese de concurso a catedra de
Filosofia do Direito, intitulada Fundamentos do Direito.

A primeira questao critica levantada por Reale nessa perspectiva € a
de uma rigidez logico-formal muito grande por parte do jurista austriaco,
correspondendo assim, a um relativismo filoséfico fundamental irreal. Esse relativismo
0 qual Reale faz mencao é exposto na obra O Problema da Justica de Kelsen, qual
afirma ndo haver um valor absoluto e que, a justica tendo esse carater, é relativa. 4
Dessa forma Reale (1999, p. 457) nota que esse entendimento demonstra “certa
incompreensdo dos valores da existéncia concreta, apresentando a sua teoria,
rigorosamente travada, um carater de abstracdo ou de a-historicidade, que parece ter

sido sentida pelo préprio autor na fase mais recente de suas pesquisas fecundas”.

Kelsen trilha seu pensamento num sentido de “determinar melhor a
natureza légica da norma juridica”. Nesse sentido, sua genialidade fora grande, pois
na Ciéncia Tradicional do Direito, referir-se a norma de Direito era quase sinbnimo de
legitimacado de alguma perspectiva ideolégica. Desde o século XIX essas perspectivas
vieram dando abertura a inseguranca juridica que fora sentida especialmente durante
0 século XX. Pensava-se num Direito baseado muito mais numa imposicao de poder,
numa forma de comando estipulado segundo ideologias. Considera Reale (1999, p.
458):

Quando antes se falava em norma de Direito, pensava-se logo na lei
elaborada pelo Estado ou em uma regra posta pela jurisdicdo e o
costume, conforme se pensasse em termos de tradigdo romanistica
ou de Direito anglo-americano: em ambos 0s casos, prevalecia o
sentido de uma ordem ou de um comando, mais do que seu significado
de "juizo de valor".

4 Justica: “De fato, muitas e muitas normas de justiga, muito diversas e em parte contraditérias entre
si, séo pressupostas como validas. Um tratamento cientifico do problema da justica deve partir destas
normas de justica e por conseguinte das representacdes ou conceitos que os homens, no presente e
no passado, efetivamente se fazem e fizeram daquilo que eles chamam “justo”, que eles designam
como justica. A sua tarefa é analisar objetivamente as diversas normas que os homens consideram
validas quando valoram algo como “justo”. Como ciéncia, ndo tem que decidir o que € justo, isto &,
prescrever como devemos tratar os seres humano, mas descrever aquilo que de fato é valorado
como justo, se identificar a si propria com um destes juizos de valor. Pode tentar determinar nas
diferentes normas de justica um elemento comum para assim chegar a um conceito geral de justica.
Este, porém, sera [...] pelo que, neste aspecto, se revela completamente vazia de conteudo”
(KELSEN, 1998, p. 16).
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Importante lembrar que Kelsen ao elaborar sua tese, fundamenta a
Norma juridica como uma entidade logico-hipotética, sendo essa entidade (a
Groundnorm) capacitada para qualificar, constituir ou dar significado a experiéncia
social (fato social). Essa significacdo dada pela Norma Fundamental € abrangente,
alcancando desde as normas fundamentais das Constituicdes até os preceitos dos
contratos e das sentencas. Trata-se de uma verdadeira escalonagéo (termo usado por

Kelsen) de normas a partir da Norma Fundamental.

Nesse mesmo entendimento acerca da Norma Fundamental € que se
baseia a vigéncia do Direito. Esse aspecto é muito interessante na Teoria de Kelsen,
pois considerando o Direito em sua validade, enquanto validade juridica légico-formal
(vigéncia) dependente da validacdo dada pela Norma Fundamental, normas juridicas
nao sao coercitivas num sentido psicolégico. Nado se pensa em alguma forca ou
preceito que emana ordens por detrds das normas, mas sim enunciados logicos,
manifestados através de uma operacao l6gico-formal, no plano do dever ser (REALE,
1999). 5 Importante também lembrar que Kelsen € um neokantiano, isto €,
remete-se a filosofia kantiana aplicando-a ao campo da Ciéncia Juridica. Sob certa
perspectiva sua obra € uma continuagéo da Escola Técnico-Juridica aplicada a Teoria
Geral do Estado e, numa outra perspectiva sofreu influéncia da escola de Marburgo,
que fora caracterizada por conceber a Filosofia apenas como critica pura do
conhecimento (REALE, 1999).

Tecer essas consideracdes iniciais € crucial, caso contrario se cai num
entendimento vago da doutrina de Kelsen, que muitas vezes acaba sendo ligada tao
somente a Escola de Viena. Conforme aponta Reale:

sem se lembrarem essas fontes inspiradoras, ndo se tem uma nogéo
exata da doutrina kelseniana em seus primordios, que erroneamente
se quer ligar ao neopositivismo da Escola de Viena. Ha duas Escolas

5 Segundo o normativista: “Com a palavra ‘vigéncia’ designamos a existéncia especifica de uma
norma. Quando descrevemos o sentido ou o significado de um ato normativo dizemos que, com o ato
em questao, uma qualquer conduta humana é preceituada, ordenada, prescrita, exigida, proibida; ou
entdo consentida, permitida ou facultada. Se, como acima propusemos, empregarmos a palavra
‘dever-ser’ num sentido que abranja todas estas significagdes, podemos exprimir a vigéncia (validade)
de uma norma dizendo que certa coisa deve ou ndo deve ser, deve ou nao ser feita. [...] A ‘existéncia’
de uma norma positiva, a sua vigéncia, é diferente da existéncia do ato de vontade de que ela é o
sentido objetivo. A norma pode valer (ser vigente) quando o ato de vontade de que ela constitui o
sentido ja n&o existe” (KELSEN, 1998, p. 7).
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de Viena: — uma, a dos neopositivistas, no campo da Filosofia
cientifica; e outra, a de Kelsen, nos dominios do Direito. J& temos visto,
muitas vezes, confusdes sobre este ponto, embora se deva
reconhecer que, em certas consequéncias, as duas correntes
apresentam, maxime nos ultimos anos, crescentes pontos de contato,
assemelhando-se por sua tendéncia antimetafisica e pelo empirismo
radical.

Kelsen, sendo um neokantiano ligado a Escola de Cohen, tem em
principio a distincdo entre 0 campo do ser e do dever ser. Essa separacao que faz,
inicialmente € um tanto irredutivel. Entretanto, ao poucos essa posi¢cado em Kelsen vai
desaparecendo e vai adquirindo relativa abertura a reflexées, principalmente pelo fato
de conviver com a perspectiva juridica Norte Americana, que se baseava na esfera do

ser (Pragmatismo Socioldgico ou Jurisprudéncia Sociologica).

Nessa esteira que Kelsen ira expor duas distintas ciéncias do Direito,
pautadas na necessidade metodolégica dos campos do ser e do dever-se. Havera
uma que se ocupara do campo do ser e outra que se ocupa do campo do dever ser,
respectivamente, a Jurisprudéncia Sociolégica e a Jurisprudéncia Normativa.
Segundo Reale (1999, p. 460,): “Eis ai a primeira afirmagao fundamental de Kelsen:
Ciéncia Juridica, segundo a Teoria Pura, € uma ciéncia do dever ser e, assim sendo,

sua natureza é puramente normativa”.

A Jurisprudéncia Sociolégica € um conhecimento da ordem do ser,
guestionando e indagando sobre as conexfes que se operam entre os fatos ou
comportamentos juridicos (quando ja imbuidos de uma significacdo juridica). Por sua
vez, a Ciéncia Juridica € a que esta na ordem do dever ser e se ocupa de descrever
as normas que determinam as sancodes toda vez que verificar um fato genericamente

previsto no ordenamento (REALE, 1999).

Diretamente, normas juridicas nao imp&e nenhum comando, pois a
Norma é indicativa e de estrutura hipotética. Indicativa ao passo que se limita a indicar
(tipificar) o fato condicionante a uma consequéncia hipotética (san¢do), sem mesmo
emitir qualquer juizo ideologico sobre essa conexao. Ela apenas ocorre. Dessa forma:

“Se a lei natural diz: — se A &, B tem de ser, a lei juridica declara: — se A é, B deve
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ser, sendo que a copula "deve ser" significa uma forma de conexao inconfundivel com
a do nexo entre causa e efeito” (REALE, 1999, p. 460).

Essa conexdo inconfundivel, nos dizeres de Kelsen, é a
imputabilidade. Dessa forma é que pode se aplicar uma sanc¢do a uma conduta que é
contraria a ordem juridica estabelecida. Em funcdo disso uma pessoa pode ser
imputavel. Em suma, € por esse nexo de imputabilidade que o Direito estara no campo
do dever ser. Se o principio que regula o campo do ser é o da causalidade, 0 que

regula o do dever ser é do a imputabilidade.

Quando ocorre a possibilidade de imputacdo de uma norma a uma
conduta contraria a ordem juridica, isso ndo se da de maneira valorativa, considerando
boa ou ma, mas sim em virtude da vigéncia da norma. O agir (que esta no campo do
ser), nao pertence ao campo estritamente juridico, pois quando alguém age ou pratica

certo ato, ndo o faz em virtude de uma forca juridica coercitiva.

Uma mé&e ndo amamenta seu filho porque pode sofrer consequéncias
juridicas coercitivas pela sua conduta, mas sim porque isso se da numa ordem de
necessidade de alimentacédo de seu filho (REALE, 1999). Assim, “O Direito nao se
confunde [...] com o processo psiquico que determina a pratica de um ato, nem
tampouco se confunde com o contetdo axiolégico [...] que possa induzir o agente a
fazer isto ou aquilo” (REALE, 1999, p. 462). Ao cientista juridico cabe apenas a tarefa
de analisar se ao fato ou conduta que se verifica, se atribui uma sancéo, por uma
simples questdo de referéncia normativa, qualificando-os. Por isso chama-se de
primaria a norma que estabelece a sancao e secundaria a que prescreve a conduta,
sendo que a secundéaria tem dependéncia de existéncia em virtude da primeira
(KELSEN, 1998).

Nesse ponto € que se identifica o carater instrumental e técnico da
doutrina de Kelsen, pois 0 que se analisa € tdo somente a estrutura normativa e sua
aplicabilidade sancionadora, evitando cogitacdes axioldgicas. Se uma obrigacao é
cumprida em virtude de uma preocupacédo valorativa, iSSo ndo importa, mas se a

obrigacdo nao for cumprida, ndo é pelo fato de a conduta ser boa ou ma moralmente

v.5,n.1-2014 www.univali.br/direitofilosofia pagina 18



REVISTA FILOSOFIA DO DIREITO E INTERSUBJETIVIDADE ISSN 1984-5650

que se aplicard uma sancao, mas sim pelo fato de a conduta ir contra o ordenamento

juridico.

Essa caracteristica, imbuida do principio da imputabilidade é que pde
a Teoria Pura do Direito no campo do dever ser, pois essa Teoria disciplina condutas
humanas possiveis, cuja matéria ndo € juridica. Nessa perspectiva do Direito, o dever
ser € sempre uma sancdo em virtude do ndo cumprimento de uma regra juridica
(REALE, 1999). Irreal €, segundo o tridimensionalismo especifico, considerar tao
somente esse aspecto para a realidade juridica. Os aspectos social e axioldégico estédo
em polaridade e s&o extremamente relevantes para integralidade e experiéncia

juridica, incluindo ai, evidentemente, o0 aspecto normativo.
2.1 Dialética da complementaridade

Em diversos momentos, Reale ao escrever sobre Kelsen faz uma
reflexdo no sentido de considerar o pensamento kelseniano inicial um tanto prematuro
e o posterior, mais desenvolvido, tecendo cotejos entre eles. No que diz respeito a

estética e dinamica juridica ocorre 0 mesmo.

Segundo Reale (1999), se num primeiro momento, Kelsen
considerava o dever ser no campo da légica pura, num segundo momento perdera
esse carater e se desenvolvera numa proposta de cunho metodoldgico funcional
(contraposto a estrutural). Nesse sentido, a postura de Kelsen apresenta uma maior
preocupacdo com a realidade social (pragmatica) - para nao dizer a realidade fatica
propriamente dita - do que puramente com a Norma. Isso, pois, com a convivéncia
com a Jurisprudéncia Sociolégica Norte Americana, a maturidade do pensamento de
Kelsen vislumbrou a necessidade de rever conceitos e posi¢des quais eram atinentes
no inicio de sua teoria. Nesse sentido Kelsen inicia uma busca pela pureza da Norma,
mas, com o passar do tempo se choca com uma necessidade dada numa ordem

fatica.

Isso implica diretamente na concepc¢éao kelseniana de ser e dever ser.
Se ao iniciar a Teoria Pura do Direito, Kelsen propde rigida divisdo entre os campos,

posteriormente essa rigidez sofrera relativa flexibilizacdo. Nao é possivel dizer que a

v.5,n.1-2014 www.univali.br/direitofilosofia pagina 19



REVISTA FILOSOFIA DO DIREITO E INTERSUBJETIVIDADE ISSN 1984-5650

Teoria Pura do Direito passa a ser totalmente flexivel a considerar os valores em
extrema ascendéncia por considerar o aspecto social. Pode-se falar muito mais numa
Teoria Pura da Direito menos rigida do que anteriormente, aberta a dimenséo fatica

do Direito.

Nesse ponto € que se propde uma das mais incisivas criticas de Reale
gue ganha base diretamente na Tridimensionalidade do Direito, consubstanciada na
dialética da implicacdo, polaridade ou ainda, complementacdo. Essa dialética &
diferente daquela proposta por Hegel e Marx, pois agui ndo necessariamente se
contrapdem antitese e tese vislumbrando uma sintese. Ao contrario, na dialética de
implicagéo, as realidades do ser e do dever ser se implicam de tal modo que se

complementam. Assim sendo,

Reale insere o conceito de dialética na relagdo entre fato, valor e
norma, a partir do sentido da expressao “mundo da vida” (Lebenswelt),
gue exprime o complexo de nog¢des, opinides, regras, valores etc., ou
seja, uma vida cultural em constante acontecer, o lugar de nossas
originarias formagfes de sentido. O direito esta, portanto, inserido
nessa fervilhante experiéncia do mundo da vida. (OLIVEIRA; TROTA,
p. 113, 2013).

Se Kelsen concebe uma separacao forte entre ser e dever ser, Reale
o contrapde ao passo que consegue desvelar essa polarizacao de realidades, sendo
a norma, o fato e o valor complementares uns aos outros. Importante salientar que
ndo existe uma tricotomia metodolégica na visdo de Reale, visdo esta que se
apresenta em diversas outras doutrinas de esteira parecida. O seu diferencial é

considerar as realidades juridicas implicadas.®

6 Paralelamente ao pensamento de Reale, é interessante citar o seguinte trecho de um artigo do
professor Warat (1995, p.1), que demonstra essa integralizacéo de realidades, num cotejo entre ciéncia,
arte a subjetividade: “Temos que falar do final de uma visdo da histéria, determinista, homogénea,
totalizante, e do surgimento crescente de um ponto de vista que sustenta a descontinuidade, a
fragmentacéo, a falta de linearidade e a diferenca. Junto com a necessidade dos encontros, a
autonomia e a criatividade como dimens@es operativas da construcdo das realidades em que vivemos.
Outras metaforas para a ciéncia, a arte e a subjetividade. Um espaco estético-criativo para as verdades
e a experiéncia. As implicagBes sociais, politicas, ecolégicas e subjetivas da transmodernidade
ocupando o centro de qualquer discusséo, sem ficar relegadas a saberes ou discursos particulares. A
vida quotidiana e a vida teodrica; as acdes sociais politicas e poéticas, todas mutuamente implicadas
por mudangas nos paradigmas éticos, estéticos, cientificos e terapéuticos. Intensidades que se cruzam
organizando espacos de transito livre entre as tradicionais distingGes da ciéncia e arte, a objetividade
e a subjetividade, o mundo da cientificidade e o da filosofia. Estamos, cada dia mais imersos em um
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Sob esse prisma, quando um jurista se propde a especular sobre
questdes e problematicas do Direito, indaga acerca do fato e do valor, tendo como
ponto de chegada a norma, e no mesmo sentido o sociélogo o fara, partindo da norma
e do valor, tendo como ponto de chegada o fato. O fil6sofo, por sua vez, parte do fato
e da norma, tendo como ponto de chegada o valor (REALE, 1994). Essa dialética que
€ propria do lebenswelt, conceito apropriado da filosofia hursseliana, € que da a

entonacao criticista de Reale a Kelsen e a objetividade da Teoria Pura do Direito.

O conceito de “mundo da vida” serve a Husserl para uma critica radical
das ciéncias, cuja idealizacdo jA4 € resultado de métodos de
conhecimento fundados em nossa experiéncia imediata, tais como o
espagco exato da geometria, o tempo exato da fisica ou ainda a
causalidade exata. E claro que Husserl quer questionar as certezas
ingénuas das ciéncias. Embora argumente apenas de maneira
sistematica, sua teoria do mundo da vida, na perspectiva da histéria
da ciéncia, prepara o solo, uma vez que a questao da génese de certos
paradigmas cientificos s6 encontra solucao histérica. Husserl chama
a atencdo para experiéncias pré-cientificas ndo menos legitimas que
a aceitagdo de modelos de conhecimento cientifico. A rigor, como
instancias de fundamentacgéo Ultima, tais experiéncias até sdo mais
importantes (ZILLES, p. 220, 2007).

A Norma considerada por Kelsen, que é o objeto de estudo da Teoria
Pura do Direito, representa a visdo metodologica monista de sua tese. Mantém-se o
jurista adverso a um entendimento que resultasse numa compreensao dialética da
realidade juridica, a qual implica a objetividade do dever ser abstendo-se da relacdo
com o ser. Para ele, a atualizacao e renovacao do Direito, que para Reale se da nessa
perspectiva dialética, acontece em virtude do poder. A dindmica do Direito ocorre em
funcdo do poder estabelecido que emita o ponto de partida juridico da conduta
humana, ou seja, a ordem juridica. A emissdo do ponto de partida é o que Kelsen

chamaréa de ato de vontade.

Com o passar do tempo, Kelsen foi dando abertura a uma diminuicéo
da rigidez de sua teoria e assim sendo, delineou melhor as teorias da estatica e da

dindmica juridica. Na concepcao kelseniana, o Direito s6 se realiza em virtude de um

periodo que comecga a reclamar a convergéncia e novos tracos de integracdo e dependéncia na
organizagao dos sentidos e das realidades em que vivemos”.
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ato de vontade, ou seja, através de um poder estabelecido que, pelo seu ato de
vontade, formaliza normativamente a concepc¢éao juridica e que vigera enquanto for

dinamicamente atualizada.

Para ndo incorrerem equivocos, o fildsofo normativista esclarece
melhor a estética e dinAmica juridica. Para ele a primeira sera a parte da Teoria Pura
do Direito que sistematizaré e objetivara as normas determinantes de atos de conduta.
A estética juridica por sua vez, sera correspondente aos atos de conduta humano
determinados por normas (aspecto estruturalista). Ambas incorrendo num dever ser,

a primeira em abstrato (objetivamente), e a segunda em concreto (subjetivamente).

Diminuindo a rigidez de sua teoria, Kelsen comeca a apresentar
relativa preocupacdo com a questdo do fato no Direito. Influenciado pela
Jurisprudéncia Sociologica, abrandando a questdo de sua tese e a respectiva rigidez,
comeca a relacionar numa questédo de necessidade, juizos normativos (dever ser) e a

conduta social (ser). Nesse ponto Reale (1999, p. 472) corrobora:

Outra consequéncia dessa maior atencdo dedicada as exigéncias
faticas é o crescente emprego de expressées como "Técnica social"
ou "Técnica de organizagéo coercitiva da conduta”, para caracterizar
o Direito, exacerbando os motivos tecnicistas ou instrumentalistas
implicitos em sua antiga posicao vienense.

Influenciado pelo Common Law, contraposta a sua formacao no Civil
Law, Kelsen comeca dar preferéncias a questdes que ocupavam menor importancia
em suas cogitacdes. Dessa forma, o filosofo faz importante distin¢cdo entre a Ciéncia
do Direito e a Teoria Pura do Direito. A primeira tem como objeto de estudo a norma
juridica, ou seja, aquilo que deve ser enquanto prescricdo normativa estatuida por
uma autoridade (ato de vontade). A segunda estuda a proposicédo juridica, que tem

por finalidade descrever o dever ser da norma.

Mesmo propondo um melhor delineamento entre a dinamica e a
estatica juridica, refletindo numa distincdo o que condiz a sua elaboracao
epistemoldgica, Kelsen ndo consegue conceber como Reale, uma dialética da
complementaridade. Apenas demonstra um interesse meramente didatico ou

tricotdmico (contraposto a tridimensional), qual se vera mais adiante.
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Ao passo que Kelsen volta-se com maior preocupacéo a realidade
fatica do Direito, certas questbes como, por exemplo, o poder enquanto condicdo de
existéncia de normas particulares acaba também ganhando novas perspectivas.
Agora, o poder passa a ser apreciado num sentido pragmatico e empirico imprevisto,

deixando de lado o plano estéatico e abstrato.

Ganha maior forga sendo focalizado como um elemento essencial ao
processo de criacdo do Direito, a tal modo que nem todo juizo de dever ser é norma.
Entretanto, aquilo que € posto, no curso do processo legislativo, pelo ato de vontade
de individuos investidos da qualidade de agentes da comunidade, como autoridades
legais competentes, tem a legitimacdo do poder. Dessa forma, o jurista enuncia
proposicdes juridicas (regras de direito) ao passo que essa autoridade (pelo ato de

vontade) € que estabelece normas de direito.

Ora, dizer que "as normas juridicas como objeto da Ciéncia do Direito
sdo fungdo das autoridades juridicas competentes ou, por outra,
funcdo da comunidade juridica", e, desse modo, distingui-las das
regras juridicas gracas tao-somente a sua referibilidade ao Poder,
significa, ao que parece, que a Teoria Pura abandona a sua originaria
posicéo légico-transcendental (REALE, 1999, p. 473).

Certo que Kelsen diminui sua posicdo contundente gquanto ao Direito
ser considerado somente em funcdo de normas logicamente escalonadas, e comeca
a especular mais sobre sua aplicacéo pratica. Dessa forma € Kelsen que comeca a
colocar paralelamente o fato ao lado da norma, revelando uma preocupacédo tanto
fatica quanto historica. Entretanto, ndo concebe a dialética da polaridade, mesmo
porque o fator axioldgico nao foi considerado tao intensamente quanto o normativo e,

posteriormente, o fatico.
2.2 Tridimensionalidade especifica e genérica

Fora considerado no subtitulo anterior que Kelsen, com o passar do
tempo, acabou por aliviar a postura rigida de sua tese, abrindo possibilidades a
dimensao factual. Entretanto, como afirma Reale (1999, p. 474), “ndo ha duvida que
0 elemento axiologico ainda se conserva subentendido ou até mesmo absorvido pelo

momento l6gico normativo”.
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Nesse sentido, a literatura de Kelsen est4d imbuida de trés
perspectivas, sendo exaltada a dimens&o normativa, mas nao rejeitando totalmente a
factual e a valorativa. Entretanto, adverte-se! Conforme ja vem sendo explicitado no
texto: trata-se de uma exposicao tricotdbmica. Fala-se em exposicao tricotbmica, pois
tem sentido tdo somente de exposi¢do didatica, sendo muito importante ressaltar o
termo “tricotdmico”, pois esse esta contraposta ao termo “tridimensional”’, que é

utilizado por Reale.

Além de exaltar a dimensdo normativa e reconhecer a dimensao
factual, Kelsen, implicitamente apresenta uma relativa observancia da esfera
valorativa em seus trabalhos, demonstrando, no olhar de Reale, que existe uma
implicita tricotomia do Direito (norma, fato e valor). Evidentemente, a realidade
axiolégica ndo é intensamente considerada, visto a base de suas especulacdes fora

refutar essa dimensao.

Se por um lado Kelsen refuta o sincretismo metodolégico tentando se
afastar de ideologias, afirma¢des metafisicas transcendentais e ou jusnaturalistas, por
outro, se percebe gque toda a sua sistematizacdo obedece a um ponto de emanacao
do poder. Isso porque ndo hd como conceber, na doutrina kelseniana, a Norma sem
ser estabelecida por uma ideologia do poder, sem excluir a manutencéo da dinamica
juridica por esse mesmo poder.” De tal maneira, “como se pode concluir, Norma
Fundamental pressuposta pela Ciéncia do Direito é a condicdo de validade de todas
as normas componentes da ordem juridica, mas nao de seus conteudos” (COELHO,
2001, p. 16).

7 Muito importante ndo confundir essa afirmacéo feita aqui com a de que a Teoria Pura do Direito
depende de uma ideologia. O presente texto ndo se refere & Teoria em si, mas sim a norma juridica.
Isso porque, em simples palavras, a norma juridica € uma estrutura sem conteddo, qual sera
preenchida por uma emanacéo do poder. Faz-se claro nas palavras de Reale: “Para Kelsen, tanto é
Direito a norma constitucional como as regras particulares contidas em uma sentenca. A vida juridica
€ uma "Stufenbau", isto é, uma construcdo escalonada, que vai desde a hierarquia das normas
constitucionais até as simples convengdes entre os individuos. Essas normas, no entanto, quer
resultem do poder legislativo, de um golpe de Estado, ou de uma multiplicidade de atos de vontade,
séo vélidas, porque inseridas na ordenacao lIégica de um sistema ("o Direito é a ordenacgao coercitiva
da conduta humana" e "a técnica da ordem social"); elas significam somente que, dada determinada
conduta, esta previsto o advento de determinadas consequéncias, por um nexo légico de
imputabilidade, e que, seguindo-se a conduta contraria, evita-se a coacdo. A Teoria Pura independe,
pois, da "ideologia do Poder" de que emana a norma.
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Nesse sentido, poder-se-ia muito bem ser considerada a tese de
Kelsen sob uma 6tica de imposi¢ao do poder e foi 0 que aconteceu com as acusacoes
gue a doutrina de Kelsen erroneamente sofrera com relacdo aos regimes totalitarios
do século passado.® Acontece que, se a postura da Teoria Pura do Direito é a-
valorativa e anti-ideoldgica, destituida de conteddo, por consequéncia, a sua estrutura
formal estard pronta para ser dotada de contelddos estipulados por um poder

estabelecido. ?

Apesar de Kelsen tentar, em suas incitacdes teoréticas, estabelecer
uma rigida separacgéao entre Direito e Moral, vé-se que é impossivel conceber doutrinas
de Direito sem o aspecto moral, mesmo porque o préprio autor, a0 propor como
esséncia da Teoria Pura do Direito o dever ser, consequentemente insere um
elemento moral no Direito. Essa distin¢ao rigida entre dever ser e ser € uma das mais
importantes objecdes a Kelsen que o proprio Reale aferi quando estabelece a dialética
da complementaridade. Interessante a observacéo de Larenz (1997, p. 98):

A mais importante objecdo que tem de consentir a teoria pura do
Direito, é a de que Kelsen ndo consegue manter a disparidade
absoluta entre ser e deve ser, que toma como ponto de partida. O que
ndo seria objecdo alguma se Kelsen pensasse dialeticamente, no
sentido da filosofia hegeliana, ou seja, se as distingbes que faz se
viessem com distin¢des transitérias, destinadas a ser transcendidas
pela progressédo do pensamento para a unidade concreta. Nada € mais
alheio a Kelsen do que isto. Para ele trata-se exclusivamente de
estabelecer linhas divisérias que inalteravelmente se mantenham e
cujo menosprezo lhe merece sempre a censura de sincretismo
metodoldgico.

Vé-se que a dialética de Reale é diferente da de Hegel e Marx, como
ja apontado. A dialética da complementaridade busca uma integracéo sistematica da
norma, do fato e do valor, ndo concebendo rigida distingdo entre 0 campo do ser e o

dever ser, mas sim, implicacdo, polaridade ou complementaridade entre eles.

8 Segundo Ferraz Junior, em prélogo do livro de Ulhoa Coelho (2001, p. 17) a legitimidade da Norma
Fundamental de Kelsen regulava que “todo o universo normativo vale e é legitimo em fun¢ao dela.
Mas dela ndo se pode exigir que seja justa. Mesmo uma norma fundamental injusta valida e legitima
o direito que dela decorre. Esta posicdo de Kelsen custou-lhe até mesmo a critica ndo merecida de
ter servido, ainda que indiretamente, ao regime nazista.

9 Conferir, conforme aponta Reale (1999) em seu texto, L. LEGAZ y LACAMBRA, Introduccion a la
Ciéncia del derecho, cit., pag. 108. Cf., do mesmo autor, Filosofia dei Derecho, 2.2 ed., Barcelona,
1961, pags. 119 e segs.
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Segundo Reale, existem dois sentidos para a expressao dever ser, sendo um moral
ou ético e outro puramente l6gico. Nessa perspectiva, o que Kelsen faz é estudar o
dever ser sob a 6tica logica, sem se preocupar com as questdes Onticas inerentes aos
problemas desse campo, e, sob esse prisma, tendo postura inalteravel no decorrer de

sua vida.

O dever ser légico se diferencia do dever ser ético ao passo que 0
primeiro € hipotético e o segundo se preocupa com o conteudo da norma. Aqui talvez
resida uma das peculiaridades do normativismo de Kelsen, pois ao se preocupar com
o dever ser logico, assume severa posi¢cao puramente normativista, apartando-se até
mesmo no campo do dever ser, de interferéncias morais. Conforme Reale (1999, p.
478):

Dai a disting&@o entre o eticismo e o normativismo l6gico: — os eticistas
também concluem que o Direito € norma, mas norma que vale pelo
conteldo do comportamento que prescreve; 0s normativistas puros
sustentam que a norma juridica obriga, mas apenas em virtude de seu

enlace légico na totalidade do sistema, e néo pelo sentido moral de
seu comando.

Complexo e dificil separar totalmente o Direito da Moral, mesmo
porque o Direito, em Ultima instancia, trata-se de um conhecimento que parte e volta
para o ser humano. Nao ha como conceber o Direito ou mesmo a Ciéncia do Direito
como uma matematica, uma fisica ou uma quimica. Parece que o proprio Kelsen com

o passar do tempo fora reconhecendo essa problematica.

Assim sendo, entende-se 0 motivo pelo qual Reale concluiu que existe
sim uma tricotomia implicita em Kelsen, mas de forma apenas didatica. Conforme

afirma o filésofo brasileiro:

Na realidade, porém, a compreenséo total do Direito, na doutrina de
Kelsen, ndo exclui, mas antes tem implicita uma tricotomia. Como
observa Kunz, essa tricotomia esta na base da obra kelseniana, que
abrange uma Teoria Pura do Direito ao lado de uma Teoria da Justica
e de uma Sociologia Juridica, como distintas apreciacdes da
experiéncia juridica, respectivamente sob os prismas logico, filoséfico
e socioldgico. S&o trés perspectivas fundamentalmente distintas, mas,
como vimos, por mais que Kelsen pretenda ser normativista, nos
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dominios da Ciéncia do Direito como tal, ele jamais se liberta de
enfoques féaticos e axioldgicos (REALE, 1999, p. 480).

Obviamente, Kelsen enfatiza a dimens&o normativa e isso é explicavel
em funcéo do periodo historico que vivenciou. Entretanto, a tricotomia kelseniana nao
leva em consideracao as implicacdes da dialética da complementaridade que propde
Reale, havendo por parte do filosofo austriaco, mera explanagdo metodologica ao
passo que o filésofo brasileiro aprofunda-se nas questdes ontoldgicas e

fenomenoldgicas da problematica.

A essa tricotomia implicita o filésofo brasileiro denomina
“Tridimensionalidade Genérica do Direito”. Essa observagéo proporcionou a Reale a
autoria da Tridimensionalidade Especifica do Direito, pelo qual ficou reconhecido

mundialmente, dando vozes a filosofia brasileira em plano internacional
CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, num aspecto geral, ha estranhamento ao verdadeiro
aspecto que Kelsen propde a sua Teoria. Por vezes, mal entendida, redunda em
criticas que ndo se sustentam, pois sdo mal formuladas. Ndo € o caso de Reale, 0
gual conseguiu de maneira contundente apresentar uma critica consolidada pelo fato

de ter compreendido o pensamento do fildsofo austriaco em sua integridade.

Reconhecendo e atribuindo a Kelsen a importancia de suas
contribuicdes, a proposta realeana se mostra muito mais palpavel de ser comparada
com a vida do Direito. Nitidamente, ainda mais em tempos hipermodernos, nada se
concebe isoladamente. Como na fala de um sociélogo polonés, as atitudes de um
oriental interferirdo na vida de um jovem garoto paulista. O mundo juridico necessita
enfrentar essa realidade, considerando-a, para que possa no mesmo patamar
responder aos problemas apresentados. Reale, jA demonstrou essa preocupacdo ao
se opor a normatividade juridica como Unica realidade a ser encarada pelos

estudiosos do Direito.

N&o ha como conceber algo apartado dos valores da vida. Kelsen

sentiu iIsso em sua tese e ao longo de sua vida fora aderindo a percepg¢des quais néo
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compreendia sua Teoria no comeco de seu pensamento. Entretanto, sua postura
enquanto normativista se fixara inabaléavel, pertencendo suas consideracdes, ao que
parece, até o fim da vida, numa ordem do dever ser puro e l6gico, como fora apontado

no texto.

Incita-se no presente e breve trabalho, que Kelsen, em esséncia, tinha
preocupacdes por uma necessidade de apresentar, uma solugcéo para o contexto em
gue viveu. Como se 0 pensamento juridico tradicional fosse dependente de algum tipo
de droga e tivesse que ser tratado, de tal forma que fosse inicialmente desintoxicado.
Fora a purificagéo do Direito pela Teoria Pura o antidoto ao sincretismo metodologico.
Desde entéo a estrutura juridica vem evoluindo de forma continua ensejando que, em

tempos atuais, se considere outros aspectos a evoluir igualmente.

No aspecto normativista, Kelsen foi genial e ndo € por coincidéncia
que, além do Brasil, diversos regimes juridicos do globo adotaram a estrutura
escalonada juridica, partindo da premissa kelseniana da Norma Fundamental. Ndo ha
duvidas que sua contribuicéo para o desenvolvimento da técnica juridica foi essencial

ao Direito.

Se as criticas foram principalmente a sua rigida distincdo entre os
campos do ser e do dever ser, cabe entédo rever esses aspectos e promover buscas
para que se possa conceber uma teoria paralela a toda evolu¢cdo do normativismo
kelseniano estrutural. O aspecto normativista de Kelsen, com adendos, fora muito bem
elaborado. O que nao se pode conceber € esse isolamento tedrico, pois a realidade

do Direito ndo a concebe dessa forma.

Nesse contexto, Reale da maiores subsidios para a compreensédo
juridica. Estabelecendo parametros epistemoldgicos de estruturacdo de ramos de
conhecimento para o estudo do Direito, quais fugiram o presente texto, a forma de
entendimento de Reale é a mais condizente com o atual cenario historico, social e
cultural. Isso porque o Direito esta inserido num contexto historico-social de extrema

complexidade qual se apresenta o século XXI.
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A integralizacdo das realidades juridicas é de crucial importancia,
caso contrario se cai huma ingénua visdo do mundo juridico. Em verdade, n&o
somente da realidade juridica, mas na vida como um todo, pois a fenomenologia de
Husserl € compreendida sob uma 6tica total da vida. Nessa mesma esteira segue 0

pensamento de Reale.

Em suma, percebe-se que a integralizacdo das realidades juridicas é
de fundamental importancia para a vida juridica. Aos que refutam isso, resta um
discurso por vezes incompleto, afastando do mundo juridico e ndo poucas vezes,
conceitos e principios axiolégicos que norteiam sua formulagdo, pautando-se a fala
somente numa normatividade ingénua. A Tridimensionalidade Especifica do Direito
deveria ser mais estudada pelos préprios nacionais, pois fora pensada em ambito

brasileiro e fora reconhecida em ambito internacional. Sua relevancia é irrefutavel.
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