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RAZAO JURIDICA, DIREITOS HUMANOS E IDEOLOGIA: RELAGOES ENTRE
LOGICA, CIENCIA, DIREITO E JUSTICA

Fernando Pavan Baptista'

Resumo

Os Direitos Humanos, aqui analisados no aspecto da certeza e da seguranga juridicas, imphcam na imposi¢ao de
critérios objetivos para uniformizar a criagao, a interpretagio e a aplicagao das normas. A possibilidade desse
cendrio ideal se materializar exige que o Direito se adapte aos modelos rigidos da logica e da ciéncia. A préxis
juridica evidencia que o Direito é constituido essencialmente de valores que comprometem o método logico-
cientifico. A idéia de Justia abrange todos esses valores que fundam o conceito de Direitos Humanos, cuja
fungao, oculta atrds do dogma, é o controle do poder pela classe dominante.
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INTRODUCAO

Elegemos como ponto de referéncia critica desta andlise a doutrina juridica positivista de Hans Kelsen
(sustentada e aperfeicoada pelos estudos tedricos de Norberto Bobbio), tanto em razao de sua fundamental
importincia para o desenvolvimento da Teoria Geral do Direito, como por sua constante preocupagao sobre as
relagdes entre logica, ciéncia e direito, presente em suas diversas obras que abordam o assunto, sem, contudo,
jamais se conformar diante de todos os desafios enfrentados e ndo superados.

A questao que ainda permanece irrespondivel é se o fenémeno juridico pertence ao dmbito da
especulagao metafisica ou a0 dmbito da sistemdtica cientifica. Quais as razoes de nao se ter conseguido atingir no
direito a mesma objetividade das ciéncias em geral, com o mesmo grau de certeza na interpretagio
(conhecimento) e 0 mesmo grau de seguranga na aplicagao (previsibilidade)? (BAPTISTA, 2005)

Nossa hipotese parte da constatagio de que os Direitos Humanos consagrados nas declaragoes
universais e nas constituigoes estatais, apesar de positivados e petrificados, nao se alinham aos critérios objetivos
de verificagao logica ou empirica que sustentam as bases veritativas das ciéncias exatas e naturais. Trata-se de
proposicdes impregnadas de valores subjetivos, que ndo se submetem ao teste veritativo fatual (verdadeiro ou
falso) e, portanto, admitem diversas conclusdes subjetivas, ainda que partindo das mesmas premissas.

Assim, a certeza e a seguranga juridicas nio podem ser equiparadas, nem em método nem em grau, a
certeza e a seguranga cientificas. E por essa razao, o esforco para equiparar o direito a um ramo da ciéncia se frustra

na incapacidade de se obter proposi¢oes verdadeiras, mesmo que provisorias.
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A imposi¢ao de amplas classificacoes de direitos humanos universais, com aparéncia de proposicoes
cientificas, camufla um aparato ideoldgico capaz de padronizar, dogmatizar e universalizar os valores e privilégios
das classes economicamente dominantes sobre toda a humanidade, valores estes que justificam, ético e
juridicamente, tanto a paz quanto a guerra como atos legl’timos e legais.

Ainvestigacao que iremos percorrer a seguir procura questionar inicialmente as relagoes entre o direito e
o método cientifico, para depois verificar se os direitos humanos podem ser racionalizados e comprovados como
proposicoes verdadeiras, tal qual proposigdes cientificas aptas a se submeterm aos testes veritativos logicos e

experimentais.
DIREITO E VERDADE

Se avaliarmos sob a dtica estrita da ciéncia do direito, enquanto teoria, teremos um sistema coerente de
proposicoes juridicas que difere do sistema de normas, pois este ultimo é seu objeto de investigagao. A ciéncia do
direito, para Kelsen, ¢ descritivo-normativa, ou seja, descreve normas e nao fatos. A proposicao juridica, em nivel
de metalinguagem, possui sentido teorético ao descrever a norma juridica, desde que seu valor de verdade possa
ser verificado, tal qual qualquer proposicao cientifica, isto é, sob a condigio de que possibilite a comparagio de seu
contetido (a descri¢io de uma norma) com a norma propriamente dita (sua referéncia), constatando-se como
verdadeira ou falsa, conforme descreva correta ou incorretamente a norma. Em poucas palavras, usamos uma
proposicao descritiva para mencionar uma proposigao prescritiva.

E importante distinguir-se duas nogdes de linguagem: a primeira sob uma perspectiva interna, como
meio de representagio do mundo, e a segunda sob uma perspectiva externa, como um objeto entre outros objetos
do mundo. Percebemos que, se analisada internamente, uma proposigao pode ser verdadeira ou falsa, segundo sua
compara¢do com o mundo; porém, se analisada externamente, a mesma proposi¢ao transfere para a proposi¢ao
que a descreve o valor de verdade correspondente (aqui, a proposicao-objeto é apenas mencionada como uma
entidade lingiiistica).

As proposicoes juridicas prestam-se ao conhecimento da dogmdtica juridica, traduzindo em seus
enunciados o conteudo das normas e identificando seu fundamento de validade. Porém, diversamente das
normas propriamente ditas, nio implicam qualquer dever ser nem vinculam os comportamentos descritos, apenas
pressupondo uma for¢a vinculante, inerente ao conceito de imputabilidade normativa.

Sob o ponto de vista ontoldgico, se considerarmos a existéncia de uma norma como sendo um fato,
sujeito a verificagdo empirica, entio os fundamentos de verdade das proposigoes juridicas que descrevem as
normas repousam em determinados fatos, mais especificamente, nas fontes da validade. Para a corrente

juspositivista, entretanto, a tnica fonte do direito ¢ o proprio direito, que se auto-reproduz, regulando sua prépria
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criacdo. Em tltima analise, a fonte das fontes é a norma fundamental. Na Teoria Geral do Direito e do Estado,
Kelsen simplifica a questao verificacional do seguinte modo:

Pode-se testar se uma norma pertence a certo sistema de normas, a certa
ordem normativa, apenas verificando se ela deriva sua validade da norma
fundamental que constitui a ordem. Enquanto um enunciado de “ser” é
verdadeiro porque estd de acordo com a realidade da experiéncia sensorial,
um enunciado de “dever ser” é uma norma vélida apenas se pertencer a tal
sistema valido de normas, se puder ser derivado de uma norma fundamental
pressuposta como vilida. (KELSEN, 2000: 163)

Apesar de estarmos condicionados a reificar o direito positivo tal como um objeto real, a norma

kelseniana ¢ uma entidade ideal e sua descri¢io nao reflete a realidade sensivel, ou seja, ndo ¢ o enunciado
normativo, mas o sentido do enunciado que é o objeto da descricao. Isto leva a uma indagagao decisiva para a
ciéncia juridica: serd o sentido da norma, na sua existéncia ideal, apto a submeter-se ao teste de verificagao
empirica?

Admitindo-se que qualquer procedimento verificacional somente pode ocorrer por intermédio de
proposicdes com valor veritativo, a condigdo primeira do teste da verdade é a compreensibilidade das préprias
proposigoes, 0 que exige 0 dominio de técnicas léxicas e sintaticas que definem, num contexto pragmatico, o
sentido proposicional.

Conforme observa com acuidade Aladr Caffé Alves “o sentido ¢ a condigio de possibilidade de qualquer
experiéncia possivel’, ressaltando que o sentido de uma proposicao nao ¢ sua verdade, mas a condi¢io de sua
verdade (2000: 93-94).

Por outro lado, a verdade nao é uma propriedade inerente as proposi¢oes, tampouco aos fatos, mas sim
um critério que estabelece quais as condigoes e circunstincias para que uma proposi¢io mantenha uma relagio de
conformidade com um fato.

Inferimos, entao, estes dois postulados convergentes: (1) nao h4 como se verificar a verdade de uma
proposicao sem sentido; (2) o objeto de verificagdo é sempre um fato perceptivel na experiéncia.

Nao obstante, considerando-se a norma como expressio de um ato comunicativo, o que ¢ verificivel
pela proposicao juridica ¢ o sentido deste ato, e ndo o ato em si. Mas como submeter ao teste empirico algo
especificamente nao empirico, como o sentido da norma? Esta questao nos conduz naturalmente a uma segunda
pergunta: se o enunciado normativo nao possui valor de verdade, teria a norma apenas sentido e nao referéncia?

Kelsen aventou, na publicacio da segunda edicao da Teoria Pura do Direito (1960), uma solugao parcial
para superar o problema verificacional do direito, que ndo compromete o viés racionalista de seu modelo
transcendental, sem, contudo, desenvolver o tema na profundidade que merece:

Aresposta a questdo de saber se uma tal norma juridica vigora ou no dentro
de determinada ordem juridica é — nio direta mas indiretamente —
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verificivel, pois uma tal norma tem — para vigorar — de ser produzida através
de um ato empiricamente verificivel. (KELSEN, 1987: 81)
Cafté Alves, acima citado, problematizou esta questao no dmbito da semidtica juridica, antevendo a

criacao de um impasse para as teorias referencialistas:

A norma juridica, por exemplo: qual a realidade a que ela corresponde?
Existe algo no mundo a que se possa apontar e dizer “isto é uma norma”?
Evidentemente, ndo se pode apontar um texto lingiisticamente composto,
podendo ser interpretado de muitas maneiras. Para algumas correntes da
Teoria Juridica, a norma juridica é apenas um dos sentidos (daquele texto)
que o ¢rgao juridico escolhe para resolver (decidir) um caso ou um tipo de
caso. Se a norma juridica é um sentido possivel (sentido objetivo da vontade,
segundo Kelsen) de um texto legal e ndo o préprio texto legal (complexo
signico), entao ficamos com o problema de apontar, no mundo real, aquele
objeto, coisa ou ser a que corresponde o referido sentido. Que coisa no
mundo pode ser apontada como sendo o “sentido”? Parece nio haver nada
material do qual se possa dizer que ¢ um sentido. (ALVES, 2000: 35)

A referéncia da norma juridica, por certo, ndo se busca em seu valor de verdade, pois a norma nao ¢

verdadeira ou falsa, mas vilida ou nao valida, portanto, o ponto referencial apontado como critério de validade
encontra-se na norma superior que lhe emprestou sentido objetivo, ou seja, nao exatamente no ato de vontade
expresso pela norma superior, mas no sentido juridico do ato, que lhe conferiu validade.

A proposicao juridica, como qualquer proposicao descritiva de fatos, ¢ uma proposicao sintética, cujo
valor de verdade produz conhecimento, uma vez que, em seu enunciado, o predicado acrescenta informagdes a0
sujeito, e. g: “A pena para o crime de latrocinio ¢ de vinte a trinta anos de reclusao”, ou, nos termos de um juizo
hipotético, “Se alguém cometer latrocinio, deve ser condenado de vinte a trinta anos de reclusao”. Sob tal aspecto,
seria passivel de verificagio empirica: a proposicao ¢ verdadeira se uma norma com este contetido foi posta de
acordo com a Constituigao e nao foi abolida por derrogagao ou desuetudo. O mesmo nao ocorre com a norma
juridica descrita pela proposigao, que nao pode ser verificada diretamente, pois nao é o ato psicoldgico de vontade
em si, que a emanou, fato metajuridico verificivel empiricamente, que Ihe confere a qualidade juridica, mas é o
sentido objetivo deste ato, que constitui uma realidade suprasensivel, nao captada pelas sensacoes e sim pela razao,
o fator determinante que qualifica a norma como vlida, portanto, como juridicamente obrigatoria, segundo a
construgao idealizada da vontade, sob o conceito de imputagao.

A este ponto obscuro da ciéncia do direito, ou seja, de como se dd a verificagao da validade da norma, a
Teoria Geral das Normas, tltimo livro de Kelsen, publicado ap6s sua morte, nao traz muita luminosidade. Antes
de tudo, assegura que a validade de uma norma nao ¢ verificivel, mas sim o enunciado sobre sua validade, dado
que a validade significa a existéncia da norma, fato que corresponde ou nao ao sentido do enunciado, conforme
este seja verdadeiro ou falso. Depois, insinua uma espécie de implicagao material entre a proposicao sobre o ser

(estabelecimento da norma e sua eficicia) e a proposicio sobre o dever ser (existéncia - validade - da norma),
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salientando que ambas possuem valor de verdade, mas a verdade da ultima ¢ condicionada pela verdade da
primeira:

Mas, como jé foi anteriormente acentuado, o estabelecimento de uma
norma e sua eficicia sdo, na verdade, condi¢oes de sua validade, nao porém
sua validade. O ato de estabelecimento e a eficicia sio um ser, a validade ¢
um dever ser. O enunciado de que uma norma é posta e eficaz, e o
enunciado de que uma norma vale, sao dois diferentes enunciados. Mas a
segunda proposi¢io apenas é verdadeira se a primeira proposicio for
verdadeira. Pode-se provar a verdade das duas proposigoes, e pode-se
verificar esta proposi¢io a0 demonstrar-se a verdade da primeira proposigio,
ao verificar-se a primeira proposi¢ao. Quer isto dizer: pode-se verificar, nio
s6 diretamente como também indiretamente, o enunciado sobre uma
norma, o enunciado de que uma norma vale. (KELSEN, 1986: 229)

Se é a busca da verdade o que conduz do sentido a referéncia, ocorre um processo semelhante na busca
da validade: quanto ao sentido subjetivo do ato de vontade, a norma refere-se a comportamentos sociais
desejaveis pelo legislador, mas quanto a seu sentido objetivo, o referencial estd nas normas superiores que
constituem as fontes de sua validade, tornando obrigatérios aqueles comportamentos prescritos. A constatagao de
que o fato prescrito na norma se realizou efetivamente nao significa que a norma ¢ verdadeira, nem mesmo que é
vélida, mas apenas atesta seu grau de eficicia. Podemos acrescentar, através do prisma kelseniano, que a eficicia é a
caracteristica empirica da norma, ou, em outros termos, que ¢ a condi¢ao, mas nao o fundamento da validade.

Em poucas palavras, o sentido da norma ¢ sua propria validade, cuja referéncia se busca na norma
superior. Uma proposi¢ao juridica é verdadeira desde que seu contetido corresponda a realidade, isto ¢, desde que
descreva corretamente a norma; nio obstante, uma norma ¢é valida, desde que seu sentido objetivo tenha sido
atribuido por uma norma superior. O sentido da proposi¢ao decorre de sua qualidade de ser verdadeira ou falsa; o
sentido da norma, por sua vez, traduzido em sua validade, apesar de também ser uma qualidade extrinsica, cuja
constatagio remete a relagao hierdrquica entre as normas do sistema que lhe dao significado juridico, se incorpora
a sua propria existéncia. Neste caso, os principios lc’)gico—veritativos nao sao aphcéweis, pois enquanto produtos de
atos de vontade, podem coexistir no ordenamento duas normas vélidas cujo contetido seja contraditério,
comprometendo a coeréncia do sistema, mas nao a existéncia das normas.”

Entre a vontade livre de um legislador e a vontade livre de outro legislador, no ato subjetivo de produgio
normativa, nao hd vinculo necessdrio, tal qual a inferéncia légica determina entre duas proposigoes de um
silogismo. Nao se pode admitir um paralelismo entre a verdade de uma proposigao, enquanto ato de pensamento,
e a validade de uma norma, enquanto ato de vontade, ndo havendo, por isso, razdes para se conceber uma

contradi¢io légica entre duas normas em conflito, analogamente a que existe entre as duas proposi¢oes que as

> Kelsen considerava o ato de vontade como sendo arbitrério, produto da irracionalidade, contrariando, neste aspecto, a razio
pratica kantiana. Perelman, Siches e Viehweg propuseram uma vontade nao arbitréria, mas discriciondria, fundada, segundo estes
autores, na argumentagao, na razoabilidade e na tépica, respectivamente.
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descrevem, mesmo porque, este conflito nao pode ser solucionado pelo principio da nao-contradi¢ao, mas apenas
pela perda da eficicia (desuetudo), ou por outro ato de vontade, produzido pelo legislador superior na ordem
hierdrquica, cujo sentido decide o conflito, mediante derrogagao, ambas as vias fazendo cessar a validade de uma,
ou até das duas normas conflitantes.

Kelsen, em seu manuscrito sobre direito e logica de 1965, ilustra com um exemplo definitivo a questao
da inaplicabilidade dos principios l6gicos a reproducao escalonada do direito positivo (embora os tenha admitido
antes, na segunda edicao da Teoria Pura do Direito), exatamente porque as normas sao representacoes de atos de
vontade, e por isso nao podem ser deduzidas umas das outras:

Com efeito, como j4 se observou, a validade de uma norma é condicionada
pelo ato de vontade que ela significa. A norma individual: ‘O ladrao Schulze
deve ser preso’ poderd estar implicita na norma geral ‘todos os ladroes
devem ser presos’ tio-somente se o ato de vontade, significado pela norma
individual, estiver implicito no ato de vontade, cujo significado a norma geral
representa. Mas o legislador que quer que todos os ladrdes sejam presos, ndo
pode desde logo querer que Schulze, que furtou de Meier um cavalo, deva
ser preso, pois ele ndo pode saber que exista alguém chamado Schulze nem
que um cavalo serd furtado a Meier. Com efeito, ndo se pode querer aquilo
sobre o qual nada se sabe, e a vontade significada pela norma: Schulze deve
ser preso, ¢ a condi¢io de validade desta norma como norma positiva.
Somente o tribunal, que averiguou que Schulze furtou de Meier um cavalo
pode querer que o ladrao Schulze seja preso. E o juiz ¢ um homem distinto
do legislador. Seu ato de vontade ndo pode estar implicito no ato de vontade
de outro homem. (KELSEN - KLUG, 1984: 76)

Assim, ocorre uma espécie de paradoxo: uma metalinguagem que persegue os parametros logicos

(ciéncia do direito) descrevendo uma linguagem-objeto que nao segue os parametros logicos (norma juridica).

Poderé a ciéncia do direito construir um sistema coerente de proposicoes descritivas se, em realidade, o
objeto de sua descrigao, i, a respectiva ordem juridica, é incoerente? Suponhamos duas proposicoes juridicas
contraditorias entre si: “Na ordem juridica L hd uma norma vilida em que A deve ser” e “Na ordem juridica L ha
uma norma vilida em que ndo-A deve ser”. Indiretamente, as normas correspondentes “A deve ser” e “nao-A deve
ser” também estariam em contradicao, ou melhor, em oposicao (se uma das duas normas for cumprida, a outra
serd violada, e vice-versa, estabelecendo-se uma relagao irracional, que carece de sentido normativo). No entanto,
procedendo a uma simples andlise l6gica, podemos demonstrar que as referidas proposigoes juridicas nao
constituem uma contradigao formal: se a ordem juridica L contém, de fato, as normas “A deve ser” e “nao-A deve
ser’, entao ambas as proposi¢oes que as descrevem sio verdadeiras, precisamente porque a ordem juridica inclui
em seu corpo estas duas normas incompativeis.

A ocorréncia de conflitos entre duas normas validas de um mesmo sistema juridico, sejam de mesmo
escalao ou de escaldes diferentes, no caso de satisfazerem, simultaneamente, todas as condigoes formais para a

producao normativa, mas prescreverem contetidos incompativeis entre si, decorre, segundo Kelsen, da natureza
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irracional do ato de vontade, cujo sentido subjetivo coincide com o sentido objetivo da norma dele derivada. A
dinimica juridica, consistindo de atos de vontade autorizados para produzir normas, ¢, portanto, independente de
relaoes logicas. Partindo deste diagndstico pessimista, Ota Weinberger rechaca a possibilidade de uma
construgao logica do sistema juridico, a ser edificado pela ciéncia juridica:

Coeréncia do contetdo de um sistema juridico é um postulado légico. Para
ser significativo, todo sistema normativo deveria ser coerente. Em minha
opinido — e seguindo a concep¢io puramente cognitiva de Kelsen da
interpretagio juridica — a ciéncia juridica ndo pode estabelecer um sistema
coerente de normas se, de fato, a respectiva ordem legal é incoerente. Apenas
se a interpreta¢do chega a duas alternativas em que uma delas ¢ incoerente
com o restante do sistema, mas ndo a outra, pode a interpretagao auxiliar a
estabelecer a coeréncia. (WEINBERGER, 1986: 191) [tradugio livre]
Kelsen, em sua trajetéria racionalista, pretendia construir um modelo ideal que representasse uma

estrutura logica comum a todos os ordenamentos juridicos positivos, mas sua tentativa esbarrava nas anomalias da
realidade juridica. Estava ele convencido de que a dificuldade era decorrente, principalmente, do carater irracional

da produgao normativa.
LOGICA E SISTEMA JURIDICO

A concepgio juspositivista inspirada na escola kelseniana pareceu inspirar-se no modelo logico
introduzido pelo neopositivista Neurath, que preserva a coeréncia formal entre as proposi¢des: a fungio de
verdade de uma proposicio dependeria de sua correlagio com o sistema de proposi¢oes e nao mais de sua
correspondéncia direta com a realidade:

En la Teoria Pura del Derecho aplica Kelsen (sin decirlo, acaso
intuitivamente) el criterio, propiciado por Neurath, de comparar los
postulados com otros postulados. Para determinar la validez de una norma
se la compara (verifica) con la superior, declarandosela vdlida en el caso de
que se produzcan determinadas coincidencias; el proceso continua hasta
encontrar la norma basica o fundamental. (GRUN - FARRELL, 1976: 62)

Kelsen elabora sua teoria cientifica defendendo a hipdtese de um conjunto hierdrquico de normas que se
relacionam entre si em um processo continuo de criagao e aplicacao do direito, constituindo, desta forma, um
sistema dindmico, que busca a unidade na completude e na coeréncia internas, desejveis tanto para a cogni¢ao
quanto para a funcionabilidade de qualquer sistema.

Assim sendo, conforme deixou explicito na segunda edi¢io da Teoria Pura do Direito, os principios
logicos do terceiro excluido e da nao-contradigio devem ser aplicados, nio s as proposicoes da ciéncia juridica,
como também, ainda que indiretamente, as normas da prépria ordem juridica, sendo rejeitadas lacunas (auséncia

de normas) e antinomias (normas incompativeis entre si).
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Conforme analisa Bobbio (1991: 116-117), citando a nogdo de sistema de Savigny, o sistema juridico
concebido por Kelsen, examinado através do enfoque cientifico, busca a unidade: unidade negativa, com a
eliminagao das contradigoes, e unidade positiva, com o preenchimento das lacunas:

Portanto, o nexo entre coeréncia e completude estd em que a coeréncia
significa a exclusao de toda a situagao na qual pertengam ao sistema ambas
as normas que se contradizem; a completude significa a exclusio de toda a
situagdo na qual ndo pertengam ao sistema nenhuma das duas normas que
se contradizem. Diremos “incoerente” um sistema no qual existem tanto a
norma que proibe um certo comportamento quanto aquela que o permite;
“incompleto”, um sistema no qual ndo existem nem a norma que proibe um
certo comportamento nem aquela que o permite. (BOBBIO, 1991: 116)
Em relagao ao sistema juridico, enquanto complexo ordenado de normas, estes critérios de coeréncia e

completude podem ser resumidos nas seguintes formulas: ha coeréncia quando, entre duas proposicoes juridicas
contraditdrias, que descrevem respectivamente duas normas incompativeis entre si, a0 menos uma das
proposicoes nio for verdadeira; e hd completude quando, entre as duas proposi¢oes contraditérias, a0 menos uma
delas for verdadeira. Portanto, temos um sistema juridico unitdrio, isto ¢, um ordenamento juridico coerente e
completo a0 mesmo tempo, se, entre quaisquer proposi¢oes jun’dicas que sejam contraditdrias entre si, uma delas,
e somente uma, for verdadeira ou, em outros termos, se a classe das proposi¢des que se contradizem for vazia, o
que se traduz na inexisténcia de antinomias e de lacunas no ordenamento.

Kelsen afirma, na primeira edi¢ao da Teoria Pura (TPD: 30), que uma contradicao légica nao pode
existir entre uma proposicao do dever ser e uma proposicao do ser (“A deve ser e ndo-A ¢”), no sentido que um
ato ilicito nio representa uma contradi¢io em relagao a norma que estabelece o comportamento contrario como
obrigatdrio, mas ¢ a propria condicao de aplicabilidade da san¢ao. Uma contradi¢ao logica genuina somente
existiria entre duas proposigoes do ser (“A ¢ e ndo-A ¢”), ou entre duas proposicdes do dever ser (“A deve ser e
nao-A deve ser”).

Pouco mais de uma década depois, na Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen argumenta que é
fun¢ao da ciéncia juridica tornar a ordem juridica um todo significativo, passivel de uma interpretacao racional.
Portanto, a possivel ocorréncia de contradigoes deve ser solucionada:

(@] principio de nio—contradigéo, como veremos mais tarde, aplica—se
igualmente & esfera normativa (“dever ser”) e a esfera concreta (“ser”). Em
ambas, os julgamentos “A deve” e “A nio deve” sio tio mutuamente
exclusivos quanto “A €” e “A nio é". Se a cogni¢io se depara com tal
contradi¢io destruidora de sentido em materiais juridicos, se atos juridicos
surgem com esses significados subjetivos, tal contradi¢io num mesmo
sistema deve ser resolvida. Um significado subjetivo autocontraditério nao
pode se tornar um significado objetivo. (KELSEN, 2000: 574)

Na segunda edicao da Teoria Pura do Dirreito, reafirma categoricamente aquilo que jd havia

prenunciado na primeira edi¢ao, ou seja, que o cientista do direito nega validade simultinea a duas normas

conflitantes, por discernir uma incompatibilidade logica:
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Dizer que A deve ser e que nao deve ser a0 mesmo tempo, € tio sem sentido
como dizer que A ¢ e ndo é a0 mesmo tempo. Um conflito de normas
representa, tal como uma contradicao légica, algo sem sentido. (KELSEN,
1987:221)

Naio obstante, como as normas, enquanto comandos, ndo aceitam valores de verdade, porque nao

descrevem condutas, pois as prescrevem, a eliminagdo de uma dentre duas normas que porventura prescrevam
condutas opostas, portanto, incompativeis, nao advém da necessidade logica, mas de um ato de decisao da
autoridade competente. As chamadas “antinomias juridicas” ameagam a aspiragao de coeréncia do sistema,
porque podem conviver, enquanto vélidas, e mesmo serem eficazes, até que uma norma superior, mediante um
ato de vontade, revogue a validade de uma delas, suprimindo seu sentido objetivo.

Os conflitos entre normas de diferentes escaldes nio ocorrem somente na esfera das normas de
comportamento, mas também na esfera das normas de competéncia e de procedimento, pois a relacio de
compatibilidade da norma inferior com a norma superior se verifica na comparagao de trés elementos: (1) o
6rgao competente, (2) o processo de criagio e (3) o contetdo fético.

Como mera ilustragio dos possiveis conflitos entre normas aludidos por Kelsen, podemos conceber
duas normas pertencentes a um mesmo ordenamento jun’dico, mas nao do tipo que prescreve comportamentos, e
sim do tipo que atribui competéncias, sendo ambas validas, porém antinomicas, e.g: suponhamos um equivoco
legislativo, pouco provével, que possibilite a coexisténcia de uma norma constitucional, que delegue ao Congresso
Nacional a competéncia exclusiva para legislar em matéria penal, com outra norma, também constitucional, que
delegue a mesma competéncia a Presidéncia da Republica, quando a matéria envolver seguranca do Estado,
mediante instrumento de exce¢ao. Pergunta-se: se fossem simultaneamente emanadas, por ambos os 6rgaos,
normas penais com contetdos incompativeis entre si (digamos que uma estabeleca, para o seqiiestro de prefeitos
e governadores, como pena mdxima, cinco anos de prisio, e a outra, como pena minima, dez anos), seriam elas
igualmente vélidas, podendo qualquer uma das duas ser aplicada pelo juiz criminal? Segundo a Teoria Pura do
Direito, a resposta ¢ afirmativa. Neste caso, terfamos uma antinomia de cardter formal, gerando uma antinomia de
cardter material. A decisdo do juiz (destinatdrio da norma sancionatdria), em um caso concreto, qualquer que
fosse sua escolha, estaria de acordo com a ordem juridica, mas, obviamente, ndo poderia estar fundamentada nos
principios logico-formais, pois a aplicagao de uma das duas normas penais em conflito implicaria na transgressao
da outra e vice-versa (por conseqiiéncia, uma das duas normas constitucionais antindmicas também estaria sendo
indiretamente aplicada e a outra transgredida)®. Ainda que seja concebivel, em uma ordem juridica deficiente, que
um mesmo homem possa ser condenado a menos de cinco e a mais de dez anos de prisio pelo mesmo crime, nao

¢ logicamente possivel que um mesmo homem, na mesma ocasiao, cumpra menos de cinco e mais de dez anos de

* Mesmo que o juiz fixasse a condenacdo em sete anos de prisio, ou seja, transgredindo uma e outra norma penal
concomitantemente, a ordem juridica estaria sendo observada, pois Kelsen admite a aplicagio da “norma alternativa’.
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prisio. E relevante notar, contudo, que, eliminado o critério logico-formal, nenhum dos critérios tradicionais para
solugao de antinomias juridicas (lex posterior derogat priori, lex superior derogat inferiori, lex specialis derogat
generali) seria aplicdvel a esta hipdtese. A incompatibilidade se prolongaria mesmo que uma das normas
constitucionais que geraram o conflito inicial fosse declarada nula por um 6rgao superior competente para tal,
através de procedimento juridico apropriado, previsto no proprio sistema. Ocorre que, segundo a concepgao
kelseniana, sendo anulada uma das normas constitucionais antindmicas, a norma penal, cuja validade estava nela
ancorada, ndo ¢é revogada automaticamente, por efeito da anulagao da norma que lhe conferia validade, havendo
necessidade de outro ato especifico do érgao competente, interpretando e declarando sua nulidade. Mas o
problema nao termina af. A sentenca do juiz, fundada na norma penal anulada que, por sua vez, estava fundada na
norma constitucional, também anulada, permanece vilida enquanto ndo perder sua validade mediante
procedimento de anulacao semelhante aos anteriores, respeitado o transito em julgado.

Kelsen, aiinda na segunda versao de sua Teoria Pura do Direito (1960), propde uma solugao pragmitica
para o dilema, reputando a eficicia, no campo extraldgico, o dnus da superagao deste impasse, a partir da andlise de
um exemplo singelo:

Uma lei pode conferir competéncia a dois tribunais para decidir o mesmo
caso, sem emprestar a decisio de um dos tribunais o poder de anular a
decisao do outro. Esta ¢, na verdade, uma técnica juridica muito imperfeita.
Nio é, porém, impossivel e surge por vezes. Entao pode acontecer que um
réu seja condenado por um dos tribunais e seja absolvido pelo outro, quer
dizer: que ele, segundo uma das normas, deva ser punido, ¢, segundo a outra,
ndo deva ser punido; ou que um dos tribunais dé provimento ao pedido e
que o outro o rejeite, quer dizer: que, segundo uma das normas, deva ser feita
execugio do patrimonio do demandado e, segundo a outra norma, nao deva
ser feita execugdo do patrimonio do demandado. O conflito é resolvido pelo
fato de o drgio executivo ter a faculdade de escolher entre observar uma ou
outra das decisoes; quer dizer: efetivar ou ndo efetivar a pena ou a execugao
civil, observar uma ou outra das normas individuais. Se ¢ executado o ato
coercivo que poe a primeira norma como devida, a outra norma permanece
por muito tempo ineficaz e, assim, perde a sua validade; se o ato coercivo
ndo ¢ executado, observa-se a norma que absolve 0 demandado ou rejeita a
pretensdo, e a outra norma, que poe o ato coercivo como devido, permanece
por longo tempo ineficaz e perde, assim, a sua validade. (KELSEN, 1987
222)

Assim sendo, nem mesmo uma cadeia de silogismos, cujas premissas e conclusoes se referissem

exclusivamente 4 fundamentagao de validade do ordenamento, construindo uma concatenagio logica entre as
sucessivas delegacoes de autoridade, estaria imune & dimensio pratica da autonomia da vontade? Haveria
margem para o arbitrio em todas as fases da criagio normativa?

O polémico jurista, ainda na versao reformulada da obra, ao discorrer sobre a caracteristica logico-

transcendental da norma fundamental, reafirma que o fundamento de validade de uma norma positiva pode ser
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deduzido através de um processo silogfstico, aplicando-se a regra da conclusao, segundo os parametros da logica
formal:

A fundamentagdo da validade de uma norma positiva (isto ¢, estabelecida
através de um ato de vontade) que prescreve uma determinada conduta
realiza-se através de um processo silogistico. Neste silogismo a premissa
maior ¢ uma norma considerada como objetivamente vélida (melhor, a
afirmacdo de uma tal norma), por forca da qual devemos obedecer aos
comandos de uma determinada pessoa, quer dizer, nos devemos conduzir
em harmonia com o sentido subjetivo destes atos de comando; a premissa
menor é a afirmagdo do fato de que essa pessoa ordenou que nos devemos
conduzir de determinada maneira; e a conclusao, a afirmacao da validade da
norma: que nos devemos conduzir de determinada maneira. A norma cuja
validade é afirmada na premissa maior legitima, assim, o sentido subjetivo do
ato de comando, cuja existéncia € afirmada na premissa menor, COmo seu
sentido objetivo. (KELSEN, 1987:215)

Como, entdo, podemos acatar a seguinte afirmativa de Kelsen, abaixo transcrita, que, talvez com o

proposito de garantir um patamar de coeréncia ao sistema juridico, sem o qual seu modelo tedrico perderia o
status cientifico, ignora o componente aldgico do processo de delegacio de competéncia, enquanto produto da
vontade, apds té-lo sugerido em outras passagens?

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escalao inferior, quer
dizer, entre uma norma que determina a criagao de uma outra e essa outra,
nio pode existir qualquer conflito, pois a norma do escaldo inferior tem o
seu fundamento de validade na norma do escaldo superior. Se uma norma
do escalao inferior é considerada vilida, tem de se considerar como estando
em harmonia com uma norma do escalao superior. (KELSEN, 1987:223)
Neste trecho, extraido da primeira edigao da Teoria Pura do Direito, Kelsen sugere que a conformagao

da ordem juridica com o principio da ndo-contradigao, postulado da ciéncia juridica, se da em funcao da propria
operacionalidade interna do sistema e nao da necessidade l6gica, isto é, por via volitiva e ndo cognoscitiva:

Ou a ‘norma contrdria & norma’ é simplesmente anulavel, isto ¢, valida e,
como tal, uma norma juridica até sua anulagio, ou ela é nula e inutil, e como
tal, ndo é nem mesmo uma norma. O conhecimento normativo nao tolera
contradi¢io entre duas normas do mesmo sistema. O possivel contlito,
entretanto, entre duas normas validas em niveis diferentes ¢ solucionado
pelo proprio direito. A unidade da estrutura hierdrquica do sistema juridico
ndo fica a perigo por contradicao légica. (KELSEN, 1992: 75) [tradugao
livre]

Por este argumento, se no 4mbito da ciéncia, a logica cumpre sua fun¢ao formal, ao diagnosticar e rejeitar

as antinomias jurl’dicas, classificando certas proposicoes, que descrevem normas incompativeis entre si, como
sendo contraditérias, nao cabe a ela apontar qualquer critério de solucio, que s6 se materializa no dmbito volitivo
extraldgico da decisao judicial, conforme assevera Vilanova:

A logica, por si so, apenas declara que duas proposigdes normativas
contraditérias ndo podem ser ambas formalmente vélidas. Mas nio
prescreve que o Direito positivo, contendo contradi¢des, as solucione de tal
ou qual maneira. E o préprio Direito positivo que estatui o modo de
solucionar as antinomias internas. A Logica, por si s6, ndo tem critério para
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decidir, ante duas proposi¢oes descritivas contraditérias, qual a verdadeira e
qual a falsa. Nem, tampouco, qual a vélida e qual a ndo-vilida entre duas
proposi¢des normativas. A ¢ tio contraditério de ndo-A, quanto ndo-A de A.
Apenas a Logica ¢ potente para dizer que nem ambas proposi¢des podem
ser vélidas, nem ambas nao-validas. Se uma ¢é valida, a outra ¢ nao-vdlida. E
reciprocamente. Isso e somente isso ¢ que a Ldgica pode informar.
(VILANOVA, 1997:315)

Kelsen, no entanto, voltou a abordar este tema no seu Manuscrito — Direito e Logica, mas agora, em

oposi¢ao a Teoria Pura, esboga uma espécie de rejeicao quanto a possibilidade de serem aplicados os principios
lo'gicos A estrutura da ordem juridica, fato que nega sua posi¢ao anterior e compromete sua aspiragao por uma
ciéncia do direito:

Se a norma individual posta pelo tribunal corresponde a norma geral a ser
aplicada por ele, pode a validade da norma individual ser fundamentada pela
validade da norma geral. Isso nio significa porém que a norma individual a
ser posta pelo 6rgio aplicador do Direito se deduza logicamente da validade
da norma geral a ser aplicada. Quando o tribunal, apesar da constatagao de
que um determinado homem furtou, absolve esse homem, ou seja, quando o
sentido subjetivo de seu ato ndo € o de que esse homem deve ser preso, mas
o de que ele ndo deve ir para a prisao, nao se pode fundamentar a validade
dessa norma individual mediante a validade da norma geral concernente ao
furto. (KELSEN -KLUG, 1984 78)

Se reconhecida esta hipotese tedrica, o cardter de normatividade do sistema fica seriamente

comprometido, uma vez que o dever ser passa a admitir qualquer forma ou contetido como validos, estejam ou
nao de acordo com as prescri¢oes positivadas na Constituicao e demais leis superiores. Se entre norma e nao-
norma desaparece qualquer distingao, a “pirimide” se desintegra em uma duna.

Em seu debate epistolar com Klug, sobre a admissibilidade de uma légica juridica, Kelsen finalmente
admite uma mea culpa, capitulando diante da tentativa fracassada de aplicagao do principio da nao-contradi¢ao ao
conflito de normas e da regra da dedugao a estruturacao hierdrquica do sistema. Comparemos sua evolugao
doutrindria de 1960 a 1965, em duas passagens que melhor representam esta mudanca radical, conduzindo a sua
postura irracionalista em relagao as normas (Kelsen ndo mais seria um legftimo “kelseniano”?):

Os principios légicos podem ser, se nao direta, indiretamente, aplicados as
normas juridicas, na medida em que podem ser aplicados as proposigoes
juridicas que descrevem estas normas e que, por sua vez, podem ser
verdadeiras ou falsas. Duas normas juridicas contradizem-se e nao podem,
por isso, ser afirmadas simultaneamente como vdlidas quando as
proposigoes jurl’dicas que as descrevem se contradizem; e uma norma
juridica pode ser deduzida de uma outra quando as proposicoes juridicas
que as descrevem podem entrar num silogismo. (KELSEN, 1987: 82)
Daquilo que até agora se expos, resulta que os dois mais importantes
principios légicos — o axioma da ndo contradi¢io e a regra da dedugao — ndo
sdo aplicaveis nem direta nem indiretamente as relagdes entre as normas de
um direito positivo, como eu todavia ainda em minha obra Teoria Pura do
Direito (22 edicao, 1960) supusera. (KELSEN-KLUG, 1984: 103)
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Este novo posicionamento tedrico acompanhou o jurista até sua tltima obra, quando reforca sua
concepeao voluntarista do sistema juridico e afasta qualquer tipo de analogia entre verdade da proposicao juridica
e validade da norma juridica (KELSEN, 1986: 214-216, 266), admitindo que, em um conflito entre duas normas,
a validade de uma nio implica a ndo validade da outra e vice-versa (tal qual duas forcas opostas podem coexistir
no sistema da natureza, duas normas conflitantes podem coexistir no sistema jurl’dico). Por conseguinte, repudia,
definitivamente, a aplicagao dalogica formal a enunciados nao veritativos:

O pressuposto fundamental dos principios da Logica tradicional aplicados a
verdade de enunciados é que existem enunciados verdadeiros e falsos, quer
dizer: hd enunciados que tém a qualidade de ser verdadeiros ou falsos.
Enunciados que sio verdadeiros ou falsos sio o sentido de atos de
pensamento. Normas sdo, porém, o sentido de atos da vontade dirigidos a
conduta de outrem e, como tais, nem sio verdadeiras nem falsas e, por
conseguinte, nio subordinadas aos principios da Logica tradicional,
contanto que estes sejam relacionados com verdade ou falsidade.(KELSEN,
1986: 263)

O pensamento juridico, através da tica cientificista, nio tendo poder de validar ou de invalidar normas,

revela-se inutil em relagao ao controle logico da ordem juridica, limitando-se apenas em apontar suas incoeréncias
internas, mas nao sendo capaz de resolvé-las. O critério de validade, que a Teoria Pura concebe como um critério
analitico, cuja objetividade atesta sua metodologia cientifica, passa a ter cardter meramente subjetivo, uma vez que
reflete um ato de vontade da autoridade ao invés de um ato de conhecimento do cientista. Esta situagao foi
reconhecida na Teoria Geral das Normas, onde Kelsen praticamente abandona a visio de que a ordem juridica
deve ser interpretada como um sistema significativo de normas e se aproxima estranhamente de uma teoria
decisionista do direito.

Assim, a partir da presente investigagao, poderiamos classificar o critério de significagao juspositivista
como sendo “relacional hierdrquico”, uma vez que a coeréncia logica, em sentido estrito, ndo tolera nenhuma
forma de incompatibilidade. Mas isto simplesmente nao elimina as contradigdes internas que surgem da andlise
semidtica do modelo juridico formal e que, em parte, sao atribuidos aos problemas hermenéuticos proprios do

direito, que passamos entao a examinar.
CRIACAO, INTERPRETACAO E APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS

A ciéncia do direito pode ser considerada uma ciéncia interpretativa, uma vez que, toda norma, ao ser
aplicada na sua situagao concreta, sofre um processo de interpretagao, que define seu sentido juridico.

Uma grande dificuldade encontrada na doutrina da norma elaborada por Kelsen na primeira edi¢ao da
Teoria Pura do Direito é realmente o problema da interpretacao, ja por nds referido, que assume papel

fundamental na criagao e aplicacao do direito:
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Em resumo, hd interpretagio de todas as normas, na medida em que elas
estdo para ser aplicadas — isto ¢, na medida em que o processo de criar e
aplicar o direito vai de um nivel do sistema juridico para outro. (KELSEN,
1992: 77) [tradugio livre]

Vimos que Kelsen visualiza o sistema juridico na forma piramidal, estruturado como um conjunto de

normas sobrepostas em uma ordem hierdrquica, comegando, no vértice, com uma norma légico-transcendental,
necessdria e axiologicamente neutra, e terminando, na base, com as iniimeras normas individuais que fecham o
sistema. Nesta concepgao unitdria, a fungio do juiz equipara-se a do legislador, no que concerne ao poder de
criagio normativa, haja vista que a decisao do juiz tem cardter constitutivo de direito. Assim, se admitida a figura
do juiz-legislador, cabe, de fato, ao juiz de ultima instancia dar a ultima palavra sobre a validade e o conteudo das
normas, sobrepondo, de acordo com sua interpretagio subjetiva, sua vontade a vontade do proprio legislador.
(KELSEN, 1992: 82-83)

A teoria da interpretagao fornecida pela Teoria Pura do Direito distingue claramente a interpretacao da
autoridade juridica da interpretagio da ciéncia juridica: a primeira ¢ auténtica, ie, obrigatéria juridicamente; a
ultima ¢ conhecimento puro, i.e, nio tem efetividade juridica.

No ambito da andlise semidtica, a norma, enquanto expressao de um ato comunicativo que visa
modificar o comportamento das pessoas, manifesta sua materialidade em signos, que podem ser captados através
da percepgao sensivel. Com poucas excegoes, a classe de signos pertinente a fungio normativa é composta por
palavras comuns da linguagem cotidiana e por termos técnicos, articulados em proposigoes prescritivas, sendo a
escrita o instrumento que possibilita a norma sua permanéncia no tempo, sem o que ela se dissiparia tao logo fosse
pronunciada, desestabilizando o sistema juridico positivo, que ficaria adstrito a um direito consuetudinrio.

Para os adeptos da Teoria Pura do Direito, desde sua primeira edi¢ao, a norma, expressa em linguagem, é
o sentido do dever ser que lhe atribui 0 pensamento, por meio da interpretagio do aplicador. Contudo, por mais
precisos que sejam os preceitos da norma superior em relagao a forma de criagao e ao contetido da norma inferior,
suas determinagoes nunca sao completas, como se estipulassem uma moldura a ser preenchida pelo ato de
interpretagdo, deixando margem para a discricio do aplicador. Outrossim, sendo a linguagem juridica, em
esséncia, a propria linguagem cotidiana, acrescida de termos técnicos, possui uma textura eldstica, impregnada de
palavras ambiguas e vagas, possibilitando leituras diversas:

Antes de tudo, hd a ambigiiidade de uma palavra ou uma frase usada para
expressar a Norma; o sentido lingi'n’stico danorma nao é inequivoco, e quem
quer que seja o aplicador da norma, depara-se com vérias possiveis leituras.
(KELSEN, 1992:: 79) [tradugio livre]

Devido a estas propriedades linggiisticas, o processo de criagao e aplicagao das normas, segundo Kelsen,

passa por um ato continuo de interpretagao do orgao competente, mediante sucessivas paréfrases, em que o

sentido da norma ¢ extraido de uma espécie de moldura lingiistica, onde existem varios outros sentidos possiveis:
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Em todos estes casos, a norma a ser aplicada ¢ simplesmente uma moldura
dentro da qual varias possibilidades de aplicagio sao oferecidas, e todo ato
que se encontra dentro desta moldura, preenchendo-a com algum sentido
possivel, estd em conformidade com a norma. (KELSEN, 1992: 80)
[traducao livre]

Na segunda edicao da Teoria Pura, Kelsen (1987: 369) radicaliza esta posi¢ao, afirmando que o érgao

juridico, titular da interpretagio auténtica, tanto pode produzir uma norma que realize uma das possibilidades
reveladas pela interpretacao jun’dico—cientiﬁca (nao auténtica), como também produzir uma norma que nao
corresponda a nenhuma daquelas possibilidades, ou seja, que esteja situada fora da moldura da norma a aplicar.
Por outro lado, e isto jamais mudou em seu pensamento, segundo o raciocinio kelseniano, nao hi
nenhum método de interpretacao que estipule uma leitura correta da norma juridica, pois todas as possibilidades
contidas na moldura permitem um sentido normativo diverso e nio existe critério capaz de decidir de forma

conclusiva, sobressaindo-se um ato subjetivo de vontade no lugar de um ato objetivo de cognigao®:

Do ponto de vista do direito positivo, entretanto, ndo hd critério com base
em que uma das possibilidades oferecidas dentro da moldura da norma a ser
aplicada possa ser favorecida em detrimento das outras possibilidades. Em
termos do direito positivo, simplesmente nio hd método de acordo com o
qual apenas uma das vérias leituras da norma pudesse ser distinguida como
‘correta’ — assumindo-se, certamente, que varias leituras do sentido da
norma sao possiveis no contexto de todas as outras normas da lei ou do
sistema juridico. (KELSEN, 1992: 81) [traducao livre]

Os positivistas 1ogicos, referendando as idéias do Tractatus Logico-philosophicus de Ludwig

Wittgenstein, diagnosticaram esta dificuldade lingtiistica como sendo o problema fundamental do conhecimento
e elegeram a clarificagao das proposicoes da ciéncia como tarefa central da filosofia, entao reduzida a critica da
linguagem:

4112 O objetivo da filosofia é o esclarecimento logico dos
pensamentos.
A filosofia ndo é uma doutrina, mas uma atividade.

Uma obra filoséfica consiste essencialmente em elucidacoes.

O que resulta da filosofia nao é um numero de “proposi¢oes filoséficas’, mas
o esclarecimento das proposicoes.
Afilosofia deve esclarecer e delimitar rigorosamente os pensamentos vagos e
obscuros. (WITTGENSTEIN, 1994)

Wittgenstein, em sua obra fundamental sobre l6gica, repeliu 0 uso nao depurado da linguagem cotidiana
no dmbito da filosofia, tema que inspirou também o Circulo de Viena. O sinal é aquilo perceptivel do simbolo e,
sendo arbitrdrio, dois simbolos diferentes podem ter o mesmo sinal e, vice-versa, dois sinais diferentes podem
expressar 0 mesmo simbolo, resultando em equivocos que s6 uma notagao artificial, nos parimetros da logica

simbolica, poderia evitar (tome-se como exemplo a propria palavra “direito” em suas diversas acepgdes).

* O viés voluntarista kelseniano ficou bem mais evidente na 22 edi¢io da 7eoria Pura, quando o capitulo relativo & interpretacio das
normas foi deslocado da parte intermedidria para o epilogo da obra.
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A proposta de Wittgenstein se apresenta como definitiva para resolver todos os problemas da filosofia,
ou seja, 0 uso de uma sintaxe lo’gica em que as proposi¢oes, em sua esséncia, sao compostas exclusivamente por
sinais univocos, eliminando assim a plurissignificagio endémica das proposicoes metafisicas, que perdem o
sentido.

Carnap, seguindo os passos de seu mestre Frege e contagiado pelo idealismo do Tractatus, se empenhou
em descrever, por meio da sintéxe l6gica (cf. CARNAP, 1963), uma linguagem artificial perfeita, fundada nos
principios matemdticos e reconstruida em algoritmos da logica simbolica, na qual a linguagem da ciéncia pudesse
ser traduzida, e onde cada sinal designaria um uico objeto, ndo se admitindo dois sinais para designar um mesmo
objeto, nem dois objetos serem designados por um mesmo sinal.

De fato, ao distinguir o sentido da referéncia em sua obra primaz, o “pai da filosofia analitica”
problematizou a questao, sob o dngulo légico-linguistico, ilustrada através do famoso dualismo “A Estrela da
Tarde ¢ a Estrela da Manha”, cuja referéncia é o mesmo planeta Vénus, mas os sentidos diversos.

Constatadas as dificuldades quanto a elaboragao de uma linguagem cientifica em que todas as palavras e
expressoes designariam um tnico sentido conexo a uma tinica referéncia, Frege apresenta um desafio:

Numa linguagem logicamente perfeita (uma ideografia), deve-se exigir que
toda eXpressao construida como um nome préprio, a partir de sinais
previamente introduzidos, e de maneira gramaticalmente correta, designe,
de fato, um objeto, e que nenhum sinal seja introduzido como nome proprio
sem que lhe seja assegurada uma referéncia. Nos textos de Logica, aponta-se
a ambigiiidade das expressoes como uma fonte de erros logicos. Considero
igualmente oportuno advertir contra 0s nomes proprios aparentes que nao
tém nenhuma referéncia. A histéria da Matemdtica narra erros que se
originaram desta maneira. O abuso demagdgico se apdia facilmente sobre
isto, talvez mais facilmente do que sobre a ambigiiidade das palavras."A
vontade do povo” pode servir de exemplo, pois ¢ ficil estabelecer que nao ha
uma referéncia universalmente aceita para esta expressao. Nao deixa, pois, de
ser importante que se elimine definitivamente a fonte destes erros, a0 menos
na Ciéncia. Assim, objec;c')es COmo a que anteriormente consideramos se
tornariam impossiveis, pois ndo mais dependeria da verdade de um
pensamento o fato de um nome préprio ter ou ndo uma referéncia.
(FREGE, 1978: 76)

Se o intuito desses filosofos se concretizasse e pudessem adequar as formulas do célculo puro as

expressoes lingtisticas, reduzindo seu sentido a um sentido légico, nao haveria mais lugar para a interpretagio e
todos os problemas do direito, que se circunscrevessem as deficiéncias da linguagem comum, estariam
solucionados definitivamente.

A construgao de uma linguagem juridica rigorosa, que concede o teor de cientificidade ao direito,
coincide com a atividade de interpretagio da lei realizada pelo jurista, que Bobbio (1980: 187) identifica

exatamente com a operagao de andlise lingi'u’stica.

vol.08, n°. 03, Rio de Janeiro, 2015. pp. 1509-1533 1524




Quaestio Turis vol. 08, n°. 03, Rio de Janeiro, 2015. pp. 1509-1533
DOI: 10.1 2957/rqi.20 15.18805

Por seu lado, 0 mentor da Teoria Pura do Direito, desde 1934, admitia, de uma forma ou de outra, que a
norma positiva ndo se manifesta por completo nas palavras escritas ou faladas de seu enunciado, pois somente
adquire o sentido juridico objetivo, que a caracteriza como norma obrigatdria, a partir da interpretagao dada pela
autoridade competente no ato de sua aplicagao, posto de acordo com a norma fundamental, ou seja, no exato
momento em que um dentre os vérios sentidos possiveis for explicitamente declarado por decisio discriciondria
dessa autoridade. (KELSEN, 1992: 83) [traducao livre]

Este impasse metodoldgico fragilizou consideravelmente a aspiragio dos positivistas em obter um grau
satisfatério de coeréncia interna da estrutura formal do Direito, por eles concebida, que nio se revelou logica, mas
voluntarista, desmistificando o dogma da seguranca juridica e, com isto, desvendando a vulnerabilidade de seu

modelo cientifico.
DIREITO E LOGICAS ALTERNATIVAS

O ideal logico-dedutivo da ciéncia juridica, que tem como postulados tedricos a coeréncia e a
completude do sistema, também se apéia em trés principios politicos: (1) a inevitabilidade da decisao judicial, que
obriga o juiz a resolver todo caso que lhe é apresentado na esfera de sua competéncia; (2) a justificagio judicial,
que faz o juiz justificar as préprias decisoes e demonstrar sua nao arbitrariedade; e (3) alegalidade, que garante as
decisoes judiciais fundadas exclusivamente nas leis do Estado.

Ocorre que a busca desse ideal se mostrou infrutifera, uma vez que, conforme analisado acima, o direito
jamais superou a dialética entre razao e vontade. Assim, o positivismo juridico tem sido alvo de inumeras criticas,
exaustivamente formuladas por diversas correntes jusfilosoficas, e até em ambito interno, por nao admitir a
inoperancia dos métodos logicos tradicionais na compreensao ou solugao dos problemas juridicos.

A crise do positivismo juridico acompanhou a crise da propria logica formal como instrumental das
ciéncias humanas. Podemos falar, com relagao a Filosofia do Direito contemporinea, em um “pos-positivismo’,
que adota instrumentos l6gicos nao-formais, incorporando elementos valorativos ético-politicos a fatos sociais.

Ultrapassando—se 0 pragmaticismo peirceniano, que inovou ao acrescentar a abdugao aos raciocinios
dedutivos e indutivos, e adotando-se as tendéncias da era pos-moderna, a logica bivalente, formulada segundo o
bindmio verdadeiro/falso, ¢ substituida por uma logica polivalente, que admite trés ou mais valores possiveis nas
tabelas de verdade e ignora os principios da légica clissica (da identidade, da nio-contradicio e do terceiro
excluido), tal qual a mecanica quantica desafia as leis da fisica cldssica.

Assim justifica Haack o aparecimento de logicas alternativas em substitui¢ao ao raciocinio matemdtico

puro:
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As pressdes para mudar os célculos bivalentes classicos, o sentencial e o de
predicados, tém vindo de preocupagdes com a aparente inadequacio do
aparato cldssico para representar os vdrios tipos de argumento informal, e
sobre a interpretacdo e aplicacao desse aparato. (HAACK, 2002: 208)
Expressoes como topica juridica (Viehweg), l6gica material (Siches), nova retérica (Perelman), logica

informal (Toulmin), e argumentacao juridica (Alexy) passaram a fazer parte do vocabulério do raciocnio juridico.
As correntes paraldgicas aparecem como uma reagao as criticas que os logicos faziam & possibilidade de uma
Ciéncia do Direito baseada nos critérios rigorosos da logica cldssica, cujos métodos foram consagrados nas
Ciéncias Naturais.

Do método demonstrativo passou-se a0 método argumentativo, que admite a formulagao de uma
argumentagdo correta, desde que possa ser justificada racionalmente de acordo com determinadas regras
presentes na estrutura discursiva, necessdrias para garantir a certeza do direito e evitar a arbitrariedade da
interpretacao judicial. No lugar da arbitrariedade, propoe-se a discricionariedade. Algo como um c6digo da razao
dialética, ou seja, uma atividade dialdgica, delimitada pelos parimetros técnicos da linguagem juridica, que
transforma a interpretagio em tarefa criativa, com fungio produtora de direito, e que faz uso de instrumentos
persuasivos. Nao se busca uma unica resposta correta, mas aquela que tenha a justiﬁcagéo racional mais
convincente.

Perelman esclarece as diferencas entre demonstrar e argumentar, apontando a inadequagio dos
modelos dalégica cléssica no cendrio da retérica:

Quando se trata de demonstrar uma proposi¢ao, basta indicar mediante
quais procedimentos ela pode ser obtida como ultima expressio de uma
sequéncia dedutiva, Cujos primeiros elementos sio fornecidos por quem
construiu o sistema axiomdtico dentro do qual se efetua a demonstragio. De
onde vém esses elementos, sejam eles verdades impessoais, pensamentos
divinos, resultados de experiéncia ou postulados peculiares ao autor, eis
questoes que o légico formalista considera alheias & sua disciplina. Mas,
quando se trata de argumentar, de influenciar, por meio do discurso, a
intensidade de adesio de um auditério a certas teses, j4 nio é possivel
menosprezar completamente, considerando-as irrelevantes, as condigdes
psiquicas e sociais sem as quais a argumentagao ficaria sem objeto ou sem
efeito. Pois toda argumentagio visa a adesio dos espiritos e, por isso mesmo,
pressupde a existéncia de um contato intelectual(PERELMAN -
OLBRECHTS-TYTECA, 1996: 16)

Esses procedimentos tornam-se uma precondigao da propria legitimidade do poder, no sentido em que

se apdia em valores de justica substancial, préprios de cada comunidade social em particular, ou em principios,
ditos universais. Para que uma decisio possa ser considerada justificada, deve ser construida sobre uma estrutura
argumentativa que respeite tais valores e esteja coerente com o direito vigente, harmonizando-se com o
ordenamento juridico e com as interpretagdes judiciais precedentes.

No rol de argumentagoes juridicas, técnicas da antiga retérica sao resgatadas, com o fim de se estabelecer
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uma classificacao objetiva entre argumentos fortes e fracos, para que as decisoes judiciais estejam apoiadas em
critérios, se ndo universais, a0 menos racionalmente aceitos.

Principios juridicos sao diferenciados de regras juridicas e adquirem papel de justificacao valorativa da
decisdo judicial e da propria lei, pairando acima desta e escalonando a cole¢ao de argumentos.

Por sua vez, ressurgem figuras de linguagem que definem pardmetros de valores, ou lugares-comuns,

como os topoi da Grécia antiga, que passam a fundamentar os principios juridicos, com implicagao pragmatica.
JUSTICA E DIREITOS HUMANOS

Este epilogo confronta as relagoes da justica com a moral e as relagdes da justica com o direito, portanto,
em tltima andlise, refere-se a racionalidade, a materialidade e & propria possibilidade dos Direitos Humanos.

A problemaitica tem cardter axioldgico, pois trata de juizos de valor que incidem sobre normas de
conduta, porém, se podemos afirmar que a justica se confunde com a moral, podemos concluir que a justica se
confunde com o Direito? E sendo assim, a moral também se confunde com o Direito?

Antes de examinar as relagoes entre justica, moral e Direito, é preciso reavaliar brevemente as duas
principais teses reducionistas que polarizam o debate e definem a justica, segundo critérios absolutos ou relativos.

A primeira ¢ a doutrina do Direito Natural, inspiradora da concepgao atual dos Direitos Humanos, que
estabelece valores de justica absolutos (o justo por natureza); a segunda é a doutrina do Positivismo Juridico, que
defende o relativismo dos valores de justica (o justo por convengao).

A positivagao dos direitos naturais nas principais Declaragdes internacionais de direitos humanos e no
topico dos direitos fundamentais das Constitui¢oes estatais, embora aparentemente supere essa dicotomia, nao
encerra o debate, que permanece atual na agenda da ciéncia juridica, conforme veremos a seguir.

O Direito Natural designa inimeras correntes do pensamento juridico que admitem, além da ordem
juridica estabelecida pelo Estado, a existéncia de uma outra ordem, superior ao Direito Positivo, expressio da
justica universal e imutdvel, que deve guiar objetivamente a obra do legislador. Existiria uma lei natural que
corresponde as exigéncias elementares da natureza humana e pode ser apreendida através da fé ou da razao.

Assim, o Direito Natural fundamenta o Direito Positivo, porque fornece os principios de justica
universais que devem ser positivados na ordem juridica para o bem comum.

A concepgio de um Direito Natural vem da antiguidade pré-socrdtica, com Séfocles, chega a Roma de
Cicero, passa pela Idade Média com Santo Agostinho e depois Sao Tomds, ressurge no séc. XVII com Grocio,
despontando finalmente no séc. XVIII, com os iluministas, que pretendem criar um sistema codificado completo

de normas, emanadas da natureza do homem, que seriam expressio da razio humana.
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Revisitado, mas sob os mesmos fundamentos doutrindrios, o jusnaturalismo se renova na segunda
metade do século XX, principalmente como reagao a barbarie da Segunda Grande Guerra, traduzido agora na
locugao Direitos Humanos e incorporando uma dinimica histérica.

O Positivismo Jurl’dico, por sua vez, nega ao Direito qualquer principio universal e permanente e afasta
qualquer fundamento de ordem moral ou axiolégico (como ajustica), concebendo um relativismo ético.

O Positivismo Juridico tem raizes na filosofia politica de Hobbes (séc. XVII) e se desenvolve no séc. XIX
a partir da Escola Histérica alema de Savigny, consistindo na identificacao do Direito com a lei positiva, e
considerando que conceitos valorativos como a moral, a justi¢a ou o proprio Direito Natural sejam elementos
subjetivos, excluidos da pretendida objetividade juridica.

No séc. XX, Kelsen sistematiza a teoria juspositivista até as ultimas conseqiiéncias, desprezando o
contetido valorativo das normas e reduzindo o Direito apenas a ordem juridica positiva, sem necessidade de
qualquer relagao com a justica.

Portanto, o Direito Natural tem seu fundamento no conceito de justica (valor), enquanto o Direito
Positivo tem seu fundamento no conceito de validade (forma). Genericamente, o Direito Natural reduz a
validade das normas a justia, enquanto o Positivismo Juridico reduz a justica & validade, ou seja, para um
jusnaturalista, uma norma nao é vilida se nao é justa, mas para um juspositivista, a norma s6 é justa se for vélida.

O debate aqui gira em torno da possibilidade do Direito Natural estabelecer o que ¢ justo e o que é
injusto de modo universal, viabilizando assim o conceito de Direitos Humanos e sua realidade fatual.

O instrumento de que se serve o Direito Natural, em seu viés mais aceito na atualidade, para valorar as
normas como justas ou injustas ¢ a razao, porém, os positivistas contestam a universalidade dos valores de justica,
destacando que nao pode ser demonstrada, nem racionalmente nem empiricamente.

Perguntam os positivistas: Se a distincao entre o justo e o injusto nao € universal, a quem compete
estabelecer o que é justo ou injusto? E eles mesmos respondem: a norma é justa pelo tnico fato de ser vélida.

Kelsen afirma que o conceito de justo nao pode ser determinado senao como aquilo que deve ser, o que
corresponde auma norma: se definirmos o Direito como norma, isto imphca que o que é “conforme ao Direito” é
justo.

Desse modo, o Direito positivo passa a ser o critério exclusivo para a valoracio do comportamento do
homem, e a lei se transforma numa norma moral, diante do dever de obediéncia incondicional. Se na moral, hd o
dever de obedecer as leis enquanto justas, na concepgao juspositivista hd o dever de obedecer as leis enquanto leis.

Resumidamente, o jusnaturalismo deduz a validade de uma lei da sua justica; o juspositivismo deduz a

justica de umalei da sua validade.
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Os jusnaturalistas ndo compreendem a juridicidade indiferente a licitude ou a ilicitude moral da conduta
prescrita ou proibida, vinculando o Direito @ moral de forma absoluta. Para essa teoria moralista, se o Direito
obriga, é porque possui um titulo de legitimidade que resulta de principios universais superiores as contingéncias
de lugar e de tempo, capaz de conquistar a adesio das consciéncias.

Por sua vez, a possibilidade de se obter valores de justi¢a absolutos na moral é criticada pela teoria
relativista dos valores, incorporada pelo Positivismo Juridico. Segundo essa teoria, os valores que formam a base
dos nossos juizos nao podem se apresentar com a pretensio de excluir a possibilidade de valores opostos: quando
uma ordem juridica é considerada injusta se apreciada com base no critério fornecido por um sistema moral, ela
pode ser considerada como justa se julgada pelo critério fornecido por outro sistema moral.

A concepgio juspositiva é a de que nao hd uma unica moral, mas vérios sistemas de moral diferentes uns
dos outros e muitas vezes antagonicos. A realidade social mostra que as concepgoes sobre o que ¢ moralmente
justo ou injusto tém um cardter dinimico e estao submetidas a uma permanente mutagao.

A questao remete a propria diversidade dos valores de justica através dos tempos, diante dos inimeros
tipos de normas de justica que servem como parametros para qualificar as condutas como justas ou injustas.

O suum cuique (a cada um se deve dar o que é seu), a regra de oiro (ndo fagas aos outros o que nio
queres que facam a ti), o imperativo categorico (age sempre de tal modo que a méxima do teu agir possa ser
querida por ti como lei universal), o principio retributivo (aquele que faz bem, se deve fazer bem, e aquele que faz
mal, se deve fazer mal), o principio da igualdade (todos os homens devem ser tratados por igual) e a maxima
comunista (cada um segundo as suas capacidades, a cada um segundo as suas necessidades) sdo alguns exemplos
das muitas normas de justica, ambiguas em seus enunciados, diferentes umas das outras e eventualmente
contraditérias (cf. KELSEN, 1979).

Haveria critérios objetivos para se estabelecer qual norma de justica deva prevalecer sobre as outras, no
caso de apontarem para valorages divergentes diante de condutas humanas?

Conforme j foi discutido acima, Kelsen apresenta esse problema no derradeiro capitulo da Teoria Pura
do Direito, quando desiste de formular uma teoria hermenéutica juridica, diante das dificuldades em se
determinar a interpretacao verdadeira dentre todas as possibilidades oferecidas pelo texto normativo.

A transposicao de juizos de valor (justo/injusto) para juizos de fato (verdadeiro/falso) mostra-se
inoperante, pois estao sujeitos a critérios diferentes de avaliagao. As categorias ldgicas nao sao aplicéveis aos juizos
de valor, que nao se submetem ao critério verdadeiro/falso, inviabilizando o teste veritativo.

Retomemos o instrumental da logica nao-formal como alternativa, utilizando-se de argumentos

persuasivos a fim de superar o impasse criado pelo ceticismo positivista.
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Autores supracitados, como Viehweg, Siches, Perelman, Toulmin, Alexy, dentre outros, apontam para
logicas nao-formais, estabelecendo critérios objetivos para valorar eticamente o discurso juridico e apontar a
interpretacao mais correta.

Substituindo 0 método demonstrativo pelo método argumentativo, a interpretagao juridica jd nao busca
a unica interpretagao verdadeira ou correta, mas aquela que tenhaa justiﬁcagéo racional mais convincente (versao
semdntica) ou que seja mais util para a sociedade (versio pragmatica). Para que uma interpretagao possa ser
considerada justificada, deve ser construida sobre uma estrutura argumentativa que respeite os valores de justica
proprios de cada comunidade social, e ndo um valor de justi¢a absoluto e universal.

Dessa forma, o niilismo kelseniano pode ser contornado, pois a fixagao do contetdo moral das normas
deixa de ser arbitrdria e passa a seguir critérios objetivamente aceitdveis.

No entanto, procedendo-se a um exame critico dessas proposi¢des, aspectos sombrios podem ser
desvelados. O método argumentativo, na busca dos argumentos mais convincentes, recorre a valores morais
convencionados que impdem uniformizagdes de sentido a principios e regras do ordenamento juridico. Cria-se
um universo simbdlico que funciona como meio de controle social, a partir da fixagio de sentidos normativos
homogéneos, capazes de criar consenso e amenizar conflitos. Simbolos como liberdade, igualdade e justica
ganham uma dimensao valorativa ideoldgica e se transformam em instrumentos de dominagio, como
conseqiiéncia do poder de violéncia simbolica. Nao ¢ outra a fungao simbolica da consagrada expressao Direitos
Humanos, assim idealizada como uma referéncia absoluta e universal, embora a experiéncia histérica demonstre
que varia no tempo e no espago, podendo abranger ou nao direitos antagonicos como a propriedade, a greve, o
aborto e até a pena de morte, para nio citar exemplos ainda mais controversos, como a tortura ou o genocidio,
transfigurados no direito de autodefesa do Estado.

Mesmo nos denominados Estados Democriticos de Direito, cuja democracia representativa se submete
a regra da maioria, o ordenamento juridico, de modo coercitivo, impoe padroes comportamentais a todos os
membros da sociedade, universalizando e dogmatizando os valores morais das classes dominantes, que
inevitavelmente entram em contflito com os valores opostos das minorias excluidas do poder estatal.

Os valores morais das classes dominantes, reflexos do seu poder econémico, que se propaga na cultura,
nos costumes e nas tradicoes da sociedade, tornam-se legitimos e prevalecem na constru¢io do Direito,
dissimulando os conflitos sociais e aplicando os conceitos de justo e de injusto de acordo com a ideologia do
poder. A linguagem juridica abriga uma arena politica onde se controla a luta de classes através da imposicao de
significados ideoldgicos (cf. BAKHTIN, 1999). O discurso das classes dominantes monopoliza o discurso

juridico, que simplesmente reproduz seus valores na criagao, interpretacao e aplicagdo das normas.
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Portanto, o método argumentativo nada mais ¢ do que uma tentativa de se fixar critérios valorativos
socialmente aceitos (topoi) e racionalmente justificados (senso comum), mas que, no fundo, legitimam
implicitamente a manipulacao e a dominagio de classes, ocultando qualquer expressao de violéncia arbitraria, seja
fisica ou simbdlica, embora ambas estejam presentes no ordenamento juridico e se manifestem na forma legal.

Em sintese, a idéia de justica é muito ampla, subjetiva e controversa, tanto na sua versao semantica
(sentido abstrato do termo), quanto na sua versao pragmitica (sentido concreto do termo), mas funciona como
critério valorativo do comportamento humano, na busca da objetivagao do conceito de Direitos Humanos, que
representa um conceito operacional metafisico, ambiguo e sem referéncia explicita no mundo real, tal qual um

dogma que se justifica como instrumento retérico de persuasio social e controle ideoldgico.
CONCLUSAO

Concluimos pela impossibilidade de uma ciéncia do direito nos moldes tradicionais, que exigem
coeréncia tedrica e resultados empiricos previsiveis. Os rigores da metodologia cientifica ndo se aplicam
eficazmente as chamadas ciéncias humanas em geral, aqui incluida a ciéncia do direito.

Aldgica formal bivalente, que pretende separar as proposicoes verdadeiras das falsas a partir dos métodos
indutivo e dedutivo, bem como o método experimental controldvel, sao estranhos a0 mundo normativo, que
distingue os atos objetivos de conhecimento dos atos subjetivos de vontade.

Por sua vez, a violéncia simbolica, dissimulada na aparente neutralidade da linguagem comum, abusa das
propriedades proposicionais para inserir na sociedade de classes os valores das classes economicamente
dominantes, como se fossem a ordem natural das coisas.

O poder politico-econdémico constréi uma linguagem juridica impregnada da moral conservadora e
estabiliza significados ideoldgicos que legitimam a estratificagao das classes sociais, utilizando-se de um sofisticado
aparato argumentativo que se confunde com a racionalidade cientifica.

Assim, as Declaracées Internacionais de Direitos Humanos e as Constituicdes democraticas enumeram
diversos direitos e garantias individuais e sociais, sob inspiragao da justica naturalista, de cardter universal, imutével
eirrevogivel.

Esses direitos petrificados correspondem aos valores conservadores das classes dominantes e se
sustentam em faldcias imperceptiveis que enganam a razdo e se impdoem como valores universais, sob a
denominacio de Direitos Humanos.

Direitos como liberdade e igualdade tém amplos sentidos, por serem conceitos vagos e ambiguos, mas

adquirem, de modo quase espontineo, um Unico nucleo semantico-pragmatico, que impoe eficientemente a
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liberdade e & igualdade as diretivas ideoldgicas que legitimam e legalizam o sistema econdmico dominante, oculto

sob o arcabouco racional dos Direitos Humanos.

LEGAL REASON, HUMAN RIGHTS AND IDEOLOGY: RELATIONS AMONG LOGIC,
SCIENCE, LAW AND JUSTICE

Abstract

The Human Rights, here analyzed in the aspect of certainty and legal security, implie the imposition of objective
criteria to standardize the creation, interpretation and enforcement of the rules. The possibility of this ideal
scenario materializes requires the law to adapt to rigid models of logic and science. The legal practice shows that
the law consists essentially of values that undermine the logic and scientific method. The idea of Justice covers all
these values that underlie the concept of Human Rights, whose function, hidden behind the dogma, is the control
of power by the ruling class.

Keywords: Human Rights. Legal Logic. Science of Law. Justice. Ideology.
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