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A despeito de ter sido um dos primeiros a utilizar esta expressao,
parece dificil falar de “politica juridica” em Kelsen, ja que em sua obra
encontramos vagas referéncias ao que poderia ser esse objeto de analise.

Ha certas passagens em que tal expressao parece ter o significado de
um novo campo disciplinar articulavel, mas ndo pertencente a uma ciéncia
do Direito no sentido estrito. Noutras, surge como raciocinio ou argumen-
tacdo juridico-politica que impede a constitui¢do de uma verdadeira cién-
cia.

Neste artigo, porém, ndo trataremos desse assunto

De forma que, ao invés de apresentar um corpo coerente de explica-
¢oes sobre a “politica juridica”, procuraremos arbitrariamente “sistemati-
zar” aquilo que Kelsen deixou transparecer como sendo a “politica juridi-
ca”, quando contrapde a esta a sua Teoria Pura.

Nao temos a pretensdo de superar de forma tedrica ou metodoldgica
a proposta kelseniana. Ao contrario, a partir de um estudo eminentemente
exploratdrio, procuraremos localizar algumas insuficiéncias de suas coloca-
¢oes puristas.

(*) A “politica juridica” em Kelsen é uma versao modificada de um trabalho realizado na Cadeira de Aspectos
politicos e juridicos do desenvolvimento, do Curso de Pos-Graduagdo da Uni-versidade Federal de Santa
Catarina.

(1) Cf. Roberto J. Vernengo — Teoria Pura do Direito — Traduccion dei original en aleman. Mex. 1980— pp.
10 e 15. Vide também Teoria Pura do Direito, versdo portuguesa —Coimbra — Armério Amado editores —
1976 pp. 7, 18.
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Como é 6bvio, a questdo da “politica juridica” @ aparece em Kelsen,
quando ele aborda a matéria dentro de um quadro formal, ou seja, de um
direito editado pelo Estado por meio de drgdos competentes.

Ao afirmar que o Direito ¢ uma técnica especifica de organizagdo
social, Kelsen sustenta que este possui uma fun¢ao enquanto estrutura das
relacdes sociais. Nao ¢ um fim. Antes, ¢ um meio que tem a funcdo de
alcangar determinados objetivos, que ndo podem ser obtidos por outras
formas de controle social. Uma vez estabelecidos os fins, o Direito esgota
sua fungdo para obter o cumprimento destes.

A teoria kelseniana pretendeu excluir do seu ambito as significagdes
juridicas, eliminando os elementos que nao poderiam ser derivados de nor-
mas juridicas validas. Ou seja, pretendeu explicar ndo as causas da forma-
¢do do Direito, mas a sua aproxima¢do — na medida do possivel o ideal da
ciéncia para garantir a neutralidade, a objetividade do conhecimento cienti-
fico; excluindo desse conhecimento tudo quanto ndo se pudesse rigorosa-
mente determinar como Direito.

Este tipo de analise permitiu colocar a investigagdo teorica a salvo
da intromissdo dos juizos de valor em favor dos juizos de validade. Dai
decorre o ponto principal de sua teoria que ¢ a distingdo entre “Valor” e
“validade”, o primeiro pertencente a esfera politica e o segundo a juridica.

Assim, o Direito como ordenamento coativo, apdia-se na afirmacdo
de que ¢ composto de normas, e que a caracteristica dessas normas nao ¢é
prescrever comportamentos, mas estabelecer um nexo entre o ilicito e a
san¢do. (%)

Dito de outra forma, Kelsen preocupa-se com as condi¢des existenci-
ais de uma norma, a qual é examinada pela categoria “validade”. Nao importa
o seu ambito valorativo — se ¢ justa ou injusta, boa ou m4, de interesse do

(2) Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Coimbra, Armério Amado editor— 1976. p. 17 “Como teoria, quer
unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como é o
Direito? Mas j4 lhe ndo importa a questio de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E uma
ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

(3) Hans Kelsen,Contribuiciones a la teoria Pura del Derecho. Bs. As. 1969. Coleccion Filosofia y Derecho
p. 17. “La ciéncia dei Derecho no enuncia la manera en que los hombres deben comportarse de acuerdo con
un determinado orderamiento juridico, nacional y internacional. El “deber ser” de la norma juridica tiene un
sentido prescriptivo (imperativo), el deber ser de la proposicion juridica un sentido descriptivo (indicativo)”.



Estado ou ndo, do progresso,etc. — Estas sdo categorias metajuridicas da
politica do Direito, ndo da Teoria do Direito. O jurista que se preocupa com
tais questdes, nao realiza uma fung¢ao juridico-cientifica, mas uma funcao
juridico-politica que ndo lhe compete™.

As questdes que envolvem juizo de valor (politicas) sdo reservadas
ao legislador, ndo ao jurista.

Pode-se afirmar que, para o jurista ndo hé problema na instancia de
validade quanto ao seu dimensionamento tedrico. Aqui as normas se defi-
nem cientificamente ¢ ostentam alto grau de objetividade e certeza. Quando
surgem as dificuldades, s@o na esfera pratica, pois ndo se ignora que o que
vale na teoria nem sempre vale na pratica (entendida esta, como atividade e
ndo como técnica imediata).

Contudo, vale ressaltarque, sobre a validade formal de todo
ordenamento juridico, a teoria Kelseniana tem razdo: fornece um critério
sobre o qual podemos distinguir os ordenamentos validos dos ndo validos.
Mas ao distinguir Valor da validade (existéncia), Kelsen ndo elimina o
problema da justi¢a ou justificagdo do Direito positivo remete-os a uma
outra instancia.

Com esta distingdo, podemos apenas evitar a confusdo entre duas

ordens de problemas diversos: uma coisa ¢ a validade, interpretagdo e apli-
ca¢do de um ordenamento vigente, outra ¢ a sua valoragdo ©.

O Direito ndo se apresenta como garantia de vida, mas como resposta
a condutas andmicas'®, o que torna a existéncia de um Estado repressivo legi-

(4) H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, ob. cit. p. 472. “A interpretagdo juridico-cientifica, nada mais pode
sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu objeto, ela
nao pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisao
ao Orgdo que, segundo a ordem juridica; é competente para aplicar o Direito.

(5) H. Kelsen, Teoria general del Derecho y el Estado. Mex. UNAM, 1969. “Las normas juridicas non son
validas porque ellas o la norma basica tengan un conferido cuya fuerza obligatoria sea evidente por si mesma.
Non son validas por el valor intrinsico de la exigéncia que de las mismas emana. Las normas juridicas pueden
tener un conteniso de cualquier clase. No hay ningura espécie de conduta humana, que por su misma naturaleza,
no pueda ser convertida en un deber juridicocorrelativo de un derecho subjetivo. La validez de una norma
juridica no puede ser discutida sobre la base de que su contenido es incompatible con algiin valor moral o
politico. Una regia juridica es véalida encuanto ha sido creada de acuerdo con determinada regia, y solo por
ello”

(6) H. Kelsen, Teoria Pura do Direito ob. cit. pag. 60



tima. Dai dizer-se que o formalismo kelseniano ndo ¢ instrumento que permi-
ta alcancar justica, pois a consequéncia da forma ¢ a racionalizagdo, ¢ a
légica do ordenamento que garante o uso da for¢a do Estado, ndo da justi-
ca.

Mas cabe perguntar: Como se obtém o fundamento de validade de
uma norma? (¥). A resposta pode ser encontrada, a partir de uma andlise
retrospectiva, pois a visao hierarquizada de uma sucessdo de normas nos
leva de volta ao passado, a procura de um ponto de partida, a norma primeira.

Seguindo esta analise, encontramos a Constituicdo como fundamen-
to de validade de todas as regras que compdem o sistema juridico, mas isso
nao significa dizer que ela possa ser julgada com o mesmo critério utilizado
na interpretagdo doutras normas, ja que ndo ha outra regra positiva acima
dela. Essa norma mais elevada e ndo posta por autoridade, foi denominada
por Kelsen “Grundnorm”, da qual deriva, como consequéncia logica, a re-
gra de que “todas as leis como tais devem ser obedecidas” .

Considerada no sentido l6gico-transcendental, essa norma “pressu-
posta” eleva a ideologia da obediéncia a um valor absoluto, categoria des-
prezada por Kelsen por nao pertencer a esfera juridica. Entretando, se a
Constitui¢do encontra a sua validade nao por ser autorizada como as outras
normas, mas pelo fato de ser efetivamente obedecida, qual a fungao desta
norma fundante? E com isto voltamos a velha e classica questdo proposta
por Weber. Por que obedecer? Segundo Kelsen, porque o Estado ¢ o unico
sujeito a que pode tomar decisdes competentes, o tnico agente da propria
legitimacao.

Portanto, a sua proposta reduz a “politica juridica”a uma forma
legal que procura solugoes capazes de reajustar as circunstancias que
condicionam a produgdo e vigéncia de uma norma, evitando a discussdo
do seu conteudo mediante artificios metodologicos que submetem a um
controle racional a sua aplicagao.

(7) Muitas vezes, a pretensdo racionalizadora de Kelsen, parece, um esforgo teorico inutil pelo fato de ser
desenvolvida em niveis abstratos e ideais e ndo para pratica dos agentes sociais. Como instrumento autenti-
camente humano, o Direito, deveria racionalizar-se por seus destinatarios, isto ¢, a sociedade para qual foi
feito.

(8) H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, ob. cit, pag. 269.”Mas a indaga¢do do fundamento de validade de uma
norma nao pode, tal como a investigagdo da causa de um deterninado efeito, perder-se no interminavel”...

(9) H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, ob. cit. pag. 277 e segs.



