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RESUMO

A presente monografia tem como principal objetivo a analise das transformagdes e
evolugdes que o Direito sofreu ao longo do século XX, devido a mudanga da cultura e
0s principais acontecimentos. Dispbe a apresentar as novas formatacgdes, sobretudo
a teoria pura do Direito em Hans Kelsen, posto que ela representa o apice ou o ponto
mais elevado do positivismo juridico. O conteudo esta dividido didaticamente em trés
capitulos. Inicialmente trata-se de explanagao breve sobre as principais mudangas no
Direito durante o século XX, adentrando ao juspositivismo e ao jusnaturalismo, ainda
se da inicio a analise sobre a teoria pura do Direito em Hanks Kelsen. O segundo
capitulo traz os principais pontos da teoria de Kelsen, pontuando o entendimento do
jusfilésofo sobre o Direito e a justica. Por fim, no terceiro capitulo adentra-se na
mudanca social e da compreensao do Direito ao longo do tempo, assim como uma
analise sobre a babel juridica.

Palavras chave: Direito, Justi¢a, Evolugcédo, Sociedade, Babel Juridica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico possui como foco principal a analise das
transformacdes e evolugdes sofridas pelo Direito ao longo do século XX, considerando
as principais mudancas culturais e os mais importantes acontecimentos sociais com o

tempo.

A metodologia utilizada foi a compilagéo bibliografica, sendo assim, ainda
que seja pautado na teoria pura do Direito em Hans Kelsen, conta com a interpretagéo
e entendimento de diversos autores em face dos topicos aqui apresentados, posto que
sdao muitos os autores que dissertam sobre este assunto e apresentam variadas e

interessantes didaticas.

Justifica-se a importancia do trabalho por ser este tema a teoria
tridimensional do Direito, um ponto de inflexdo em toda a filosofia juridica ocidental.

Ademais, pela atualidade do pensamento de Hans Kelsen.

A evolugao do Direito no século XX possui varias vertentes importantes,
tendo sido inicialmente abordadas no primeiro capitulo da presente monografia, assim
como as maiores distingdes entre jusnaturalismo e juspositivismo. Ainda no capitulo

inaugural, inicia-se a analise da abordagem de Hans Kelsen.

Em sequéncia, o segundo capitulo adentra deveras o estudo de Hans Kelsen
acerca da teoria pura do Direito, apresentando a forma do autor entender o Direito, a

justica e o Estado.



Finaliza-se a explanagdo do trabalho monografico dispondo sobre a
mudanga social no decurso do tempo, as implicagdes que tais mudangas trouxeram
para a forma de compreender o Direito e ainda sobre a Babel Juridica que pode ter sido

trazida por tantas mudangas em um decurso relativamente curto de tempo.



CAPITULO | - EVOLUGAO NA CONCEPGAO DO DIREITO NO
MUNDO CONTEMPORANEO: UMA ABORDAGEM SOBRE A TEORIA
PURA DO DIREITO

A evolucao do Direito é algo trabalhado frequentemente, havendo varias
abordagens divergentes e de interessante analise. A teoria pura do Direito se sobressai
tendo em vista a vasta gama discutida dentro de uma mesma vertente. Hans Kelsen se
destaca como o principal filésofo a discutir sobre tal assunto e por ter sido o responsavel

por introduzi-la de maneira concreta.
1.1 Evolugao do Direito no século XX

O conceito de lei é discutido ha muito tempo e nunca se chegara a um
consenso claro. No entanto, esta ndo € uma discussao sem sentido, porque € claro que

nossa sobrevivéncia neste mundo depende disso.

O termo direito tem dois significados: um se refere as normas estabelecidas
pela lei, ou seja, as normas legais, o segundo se refere a capacidade que todos temos
de exigir que outros realizem determinadas ag¢des para defender nossos direitos
(GOMES, 1995).

Portanto, o direito no sentido de direito objetivo € um preceito hipotético e
abstrato, que visa regular o comportamento do ser humano em sociedade, e sua
caracteristica essencial € a forga coercitiva conferida pela propria sociedade (GOMES,
1995).
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Em 1948, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) ratificou a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, que afirmava que “todos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Certifique-se de que todos possam obter os beneficios que a vida
social pode proporcionar. Isso garante que todos sejam iguais, n&o fisicos, intelectuais
ou culturais; independentemente de género, nacionalidade, cor, poder econédmico ou
crengas religiosas, todos tém o mesmo valor. A humanidade surge composta por seres
primitivos, em estado de natureza, anteriores ao surgimento do Estado como forma de

organizagao da sociedade (ONU, 1948).

Os filésofos que melhor tratam desse tema sao conhecidos como
contratualistas e s&o eles Thomas Hobbes (2003), John Locke (1998) e Jean Jacques
Rousseau (2006). Para eles os seres humanos em algum momento veem a
necessidade de abdicar da liberdade ilimitada para conceber uma forma de organizagao
que nao dependa mais do poder individual que cada ser humano possui de tomar
decisdes, mas sim de um poder concentrado concedido pelos seres humanos a um

ente metafisico -Estado.

Na medida em que ocorre o crescimento populacional, que ocasiona um
aumento na complexidade das relagdes humanas, os interesses individuais passam a
convergir sobre um mesmo objeto e isso acaba por gerar lutas mortais por um pedaco
de terra, por um pedaco de comida e pela conquista de mulheres no intuito de
procriacao, a fim de aumentar o grupo e consequentemente obter mais mao de obra
para o labor e maior protegao e poder de luta contra os demais grupos. Apesar dos
contratualistas discorrerem sobre o contrato social como solugdo encontrada pelos
seres humanos para pér fim a barbarie e desordem, cada filésofo interpreta a natureza
humana da sua maneira. (PIOSEVAN, 2006).

Na concepgao de Hobbes (2003) o homem em estado de natureza € um ser
selvagem, egoista e mau; para Locke (1998) o homem é um ser bom, mas que precisa
da guerra para proteger a si proprio e 0s seus interesses; para Rousseau (2006) o
homem é bom, porém o surgimento da propriedade o corrompe e o faz um ser

desconfiado e agressivo.
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A luta por direitos continua no século XX, teve grandes evolugdées mesmo
apos as conquistas civis pés Absolutismo e as conquistas politicas e trabalhistas da
Revolugado Industrial, a desigualdade social permanecia no mundo, enquanto poucos
tinham muito a grande massa néo tinha quase nada. Nesse contexto surgem os direitos
sociais, direitos esses que para serem efetivos o Estado precisa agir garantindo a saude,
a educacgao, a cultura, ou seja, direitos basicos e essenciais para se viver com dignidade.
(NOGUEIRA; BENEVIDES, 2015).

Os direitos sociais se manifestaram com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos redigida em 1948 pelo Comité de Redagao da Declaracdo dos Direitos
Humanos da Organizagédo das Nag¢des Unidas (ONU), organizacdo criada logo apds o
fim da Segunda Guerra Mundial em 24 de outubro de 1945 como simbolo da defesa
dos Direitos Humanos (ONU, 1948).

1.2 Jusnaturalismo e juspositivismo

Como vimos no post anterior (0 que é justo?), o0 homem sempre seguiu
regras, sejam elas sociais, morais ou legais, sempre se pautou por regras de conduta,
hoje vamos falar das duas correntes em que o Direito esta dividido, séo eles: a corrente
do legalismo natural (LOCKE, 1998) e a corrente do positivismo juridico (KELSEN,
1976).

A corrente do jusnaturalismo defende que a lei é independente da vontade
humana, existe antes mesmo do homem e acima das leis do homem, para os
jusnaturalistas a lei é algo natural e pressupde os valores do ser humano, e sempre
buscando um ideal de Justica (LOCKE, 1998; ROUSSEAU, 2006). A lei natural é
universal, imutavel e inviolavel, € a lei imposta pela natureza a todos aqueles que se

encontram em estado de natureza.

Ao contrario do que defende a corrente jusnaturalista, a corrente
juspositivista (KELSEN, 1976) acredita que nao pode haver lei e, portanto, justica
apenas por meio de normas positivas, ou seja, normas emanadas do Estado com poder
coercitivo, podemos dizer que sao todas normas escritas, criadas por homens em todo

o Estado.
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Entdo, podemos distinguir as principais diferengas entre jusnaturalismo e
juspositivismo ao analisar que o jusnaturalismo (LOCKE, 1998; ROUSSEAU, 2006)
acredita em leis superiores e naturais, o direito como produto de ideias e tem como
premissa os valores. Por sua vez, o juspositivismo (KELSEN, 1976) adota a teoria das
leis impostas como produto da agdo humana, a existéncia de leis formais e a propria

ordem positiva.

1.3 Teoria pura do direito

Em "Pure Legal Theory", Hans Kelsen (1976), recomenda-se a criagao de
uma ciéncia juridica, cujo autor visa estabelecer uma ciéncia juridica objetiva e clara e
evitar julgar o padrao que tenta descrever e explicar com base em qualquer padréo de

justica.

Sendo assim, ele pretende separar o direito de outras ciéncias, como
moralidade, justica e sociologia do direito. Portanto, a ciéncia juridica ndo deve fazer
julgamentos de valor sobre as normas eficazes e explicar os principios de causalidade
e imputacao nelas. Hans Kelsen (1976) definiu um padrdo como o resultado de uma
interpretacdo que lhe deu um significado legal e estabeleceu san¢des para o nao

cumprimento.

Segundo Kelsen (1976), a lei é definida como um corpo normativo que segue
uma estrutura de escada em forma de piramide, na qual os padrdes de nivel superior
conferem legitimidade aos padrbes de nivel inferior. Se juntarmos a hierarquia
padronizada, chegaremos ao topo, onde o Dafa esta. Acima existem apenas normas
basicas, com transcendéncia légica, e uma constituicdo, mas na verdade ela é
predefinida, ndo € uma lei formal, esta localizada fora da piramide e pairando acima
dela. A regra basica do Grundnorm da legitimidade a propria Constituigdo. Portanto, o
Estado se constitui em um sistema de regras construido logicamente a partir de regras

superiores, que sO sao impostas e garantidas por um sistema de sancgdes efetivo.

Para Kelsen (1976), o comportamento civico € legalmente importante

apenas quando interfere no sistema de regras de alguma forma, seja por meio de
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comportamentos atribuidos ao sistema ou por conflitos com outros, o sistema

objetivamente veja como evitar ou usar sua forga coercitiva quando necessario.

A partir dessas premissas, pode-se concluir que o Estado € considerado o
proprio sistema juridico. Kelsen acredita que a lei tradicional e a teoria do estado séo a
oposicao entre o estado e a lei. Para tal teoria, o estado tem uma "misséo historica" de
criar a lei, uma ordem juridica objetiva, e entdo obedecé-la, desde que tenha obrigagdes
e obtenha direitos dela. Kelsen criticou essa teoria, pensando que apenas a lei existe
como um objeto de conhecimento, e 0 estado € uma ordem legal, uma ordem
obrigatéria de comportamento. O autor parte do pressuposto de que a teoria pura do

direito deve ser considerada na perspectiva do universalismo (KELSEN, 1976).

Na visdo de Kelsen, a distingdo entre o estado e a lei, e a nogao de que o
Estado cria a lei e entdo obedece a lei € irrelevante. Para o autor, o comportamento do
Estado é “ato praticado por pessoa fisica e imputavel ao Estado como pessoa juridica”
(KELSEN, 2003, p. 346), ou seja, s6 pode ser entendido quando o Estado é
considerado como um estado uma entidade. O autor refuta essa visao, pois conceituou
o Estado como uma ordem juridica, portanto, néo é razoavel dizer que o Estado nao
obedece a Lei. Portanto, a criacdo da lei pelo Estado €, na verdade, a criagao da lei. As

acgdes dos individuos s&o atribuidas as leis do proprio pais.

Segundo Kelsen (2003), somente quando o estado é considerado uma
pessoa juridica, a ideia de o estado fazer leis e entao obedecer a lei pode ser entendida.
O autor refuta esse conceito porque conceitua o Estado como uma ordem juridica,
portanto, ndo é razoavel dizer que um pais nao obedece a lei. O estado, como a lei, é
precisamente a ordem obrigatoria do comportamento humano. Em outras palavras, as
normas juridicas que constituem a esséncia do sistema juridico sao aquelas que
conectam os comportamentos humanos aos atos compulsérios, realizando como

sancoes.

Kelsen (2003) define a lei como uma ordem obrigatéria, e ainda usa os
termos lei e obrigatdria como sinbnimos: a lei € obrigatéria. Nessa forma de pensar, de
acordo com o sistema defendido pelo autor, a Constituicdo ou Lei Basica estipula como

e por quem a lei deve ser feita. Os meios estipulados pela Lei Basica ou as leis
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estipuladas pelos mais altos padrdes, por sua vez, determinam como o judiciario
resolve as questdes que lhe sdo submetidas e fornecem padrbes para o
reconhecimento das atividades do Estado — atos administrativos. -E estipular quais

comportamentos sdo permitidos e quais sédo proibidos.

Agora, olhando para a lei e seus padrdes da perspectiva de Kelsen, com
base na teoria juridica pura, logo suspeitaremos que ha uma contradigdo entre os
padrées mais baixos e mais altos em nosso sistema. Kelsen nos deu a resposta a
questao das "normas inconstitucionais", 2006, p.229:

(...) Na verdade, o principio da logica, especialmente o principio da nao
contradicao, se aplica a afirmagdes que podem ser verdadeiras ou
falsas (...)

No entanto, as normas nio sao verdadeiras nem falsas, mas validas ou
invalida.

Segundo Kelsen (2006), um padrao basico obteve um perfil tdo superior que
atingiu a divindade do padrao natural, por isso o padrao natural deixou de ser valorizado,

pois constituiu um sexo de pureza irrepreensivel, por isso € obrigatério.

De acordo com a teoria de Kelsen (1976), se o0 comportamento subjetivo da
vontade, seu significado é obrigacao e tem valor objetivo, se o comportamento é
equivalente a um padrao geral, entdo é eficaz. O modo "Invalido" ndo € um modo,
porque o modo "Invalido" nao existe. Se for eficaz, ndao pode violar a Constituigao,
porque a lei € uma ordem escalonada de normas, e uma das normas so pode entrar
em vigor com base na Constituicdo. Se uma norma € elaborada e obedece fielmente
as limitagcbes da norma basica, entdo a norma se confirma: a norma nao provém de
outra norma, mas do poder de fato que a criou, ou seja, o poder de composi¢cao

originario.

Para Kelsen (2006), "inconstitucional" significa apenas que uma regra pode
ser abolida pela autoridade competente determinada pela prépria constituicdo, se
entender que a regra em questdo nao esta em conformidade com as disposi¢des
constitucionais. No entanto, desde que essa regra nao seja abolida pelos
procedimentos prescritos pela propria Constituicdo, ela continua valida e deve ser

aplicada. Para resumir de forma mais simples: uma regra geralmente entendida como
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"inconstitucional" significa simplesmente que essa regra dita inconstitucional pode ser

facilmente cancelada.

Para o autor, a constituicdo € uma ciéncia normativa, carente de conteudo
sociolégico, econdmico e historico. Em relagdo ao argumento do positivismo, a
constituicdo é apenas um fato, ndo é produzida pelo poder juridico, € apenas uma forga
social (KELSEN, 1976).

Kelsen (1976) criticou as teorias que tentavam distinguir entre lei e
moralidade com base em padrdes internos (morais) e externos (lei). Sua critica se
baseia no fato de que a lei ora regula o comportamento interno e ora regula o

comportamento externo, assim como a moralidade.

A constituicdo, como apice do sistema juridico, como um padrao superior,
regula a geracdo de padrdes baixos. De acordo com a estrutura de ordem juridica
escalonada de Kelsen, 1987, p. 240:

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma constru¢ao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é
determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética,
nestes termos - é, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora.

Do ponto de vista de pesquisa e analise, a maior critica a teoria do direito
puro € que o poder do Estado “é o Estado antes da lei ou a lei perante o Estado?” Se o
Estado decidir o que € justo e 0 que € pura e simplesmente baseado nos desejos dos
legisladores O que € injusto, o que pode ser feito, o que é proibido, entdo qualquer

violagao dos direitos humanos ¢é totalmente legitima, porque a lei prevé isso o sistema.

Os pensamentos de Hans Kelsen em sua "Teoria da Lei Pura" (1976),
principalmente fizeram de Kelsen a primeira escolha da teoria critica do direito,
tornando o positivismo uma certeza e desqualificando a lei natural. A teoria foi

severamente criticada e as pessoas geralmente apontam que ela é excessivamente
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formalista e que as tentativas de separar a pesquisa juridica da pesquisa socioldgica e

moral sdo falhas.

No sistema de Kelsen (1976), as pessoas ndo podem criticar a justica ou
injustica da lei. Uma vez que uma lei especifica € estipulada de acordo com o principio
da legalidade efetiva, ndo € permitido critica-la. Isso também se aplica a condenacdes
e atos administrativos, desde que é adequado para pré-confecgdo. De acordo com os
procedimentos legislativos, as agdes que formalmente se conformarem ao “sistema” e

as normas basicas serao sempre consideradas efetivas.

Alguns autores atribuem a hipétese de Kelsen, por exemplo, a legitimidade
de um estado totalitario (COSSIO, 1952). A discussado sobre o conteudo da norma e
sua justica ou possivel injustiga torna-se polémica, portanto, ndo ha como discutir a

justica ou injustica do sistema politico adotado.

O ponto chave é que o modelo do paradigma estatal da era Kelsen (1976)
adota um estado social, que representa os pressupostos teoricos utilizados na

interpretacédo do autor sobre a realidade da época.

Conforme explanado acima, Kelsen (1976) pretende estabelecer uma
ciéncia juridica objetiva e clara, evitando julgar os padrbes que tenta descrever e
explicar com base em qualquer padrdo de justica. Portanto, ele pretende separar o
direito de outras ciéncias, como moralidade, justica e sociologia do direito. Ele pretende
purificar a lei, ou seja, evitar a ideologia e os interesses absolutos da lei, ao invés de -
como as pessoas nao entendem - a meta da supremacia da lei nada tem a ver com
tudo, entdo ele ndo é um jurista teimoso e doutrinado, porque é facilmente mal

compreendido.

A questao € que Hans Kelsen viveu em uma era de modelos paradigmaticos
sem paralelo na linha do tempo histdérica. Suas visdes nacionais sdo completamente
diferentes das contemporaneas. No periodo entre guerras e guerras, seu trabalho é
muito diferente. Nao existe um conceito preciso dos problemas causados pelo regime

totalitario nazifascista e posteriores estados nacionalistas.



17

Por fim, ressalto a importancia de seu pensamento, ou seja, de suas
caracteristicas paradigmaticas. Se estamos em uma era de mudancga de paradigma, se
realmente queremos mudar o paradigma contemporaneo, é melhor primeiro entender
0s principios basicos desse paradigma, ele vai mudar, mudar e muitas vezes nos o

criticamos, mas nem sequer saiba mais a serio.



CAPITULO Il: A ABORDAGEM DE HANS KELSEN

Este capitulo tratara da abordagem de Hans Kelsen de uma maneira mais
aprofundada, discorrendo sobre o direito como uma ciéncia, o direito hierarquizado, a
justica com valor relativo e ainda sobre o Estado como personificagdo do direito; sendo
essas algumas das vertentes mais importantes da Teoria Pura do Direito aprofundada
por Hans Kelsen. A abordagem de Kelsen se mostra muito interessante nos dias atuais
ainda que seja uma teoria considerada antiga, € imprescindivel o entendimento de cada
colocacao do filosofo para a percepcao de como se deu a evolugao do Direito

Contemporaneo nessa vertente.

2.1 Direito como uma ciéncia

O termo "ciéncia", indica conhecimento, ja que decorre do termo latino

"scientia", advinda de "Scire", isto €, saber. Outrossim, para Ferraz Junior (1986, p. 9):

[...] o termo ciéncia ndo é univoco, se €& verdade que com ele
designamos um tipo especifico de conhecimento; ndo ha, entretanto,
um critério unico que determine a extensio, a natureza e os caracteres
deste conhecimento; tem fundamentos filoséficos que ultrapassam a
pratica cientifica, mesmo quando esta pratica pretende ser ela prépria
usada como critério.

Desta forma, a expressao usada pelo autor, que a ciéncia ndo tem um unico
significado, salienta que é composto de elementos e declaracbes para transmitir
informacodes reais sobre tudo o que é existente ou existira. Assim, para Ferraz Junior
(1986), o conhecimento cientifico, de fato, quer que esses resultados e afirmagdes se

tornem descritivos, demonstrando assim a existéncia desses dados.
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O conhecimento cientifico possui, nesse sentido, um corpus sistematico de
afirmacgdes verdadeiras, o que existiu e 0 que existe, mas também o que existira, o
conhecimento cientifico tem um significado operacional claro, constituindo um sistema
de previsdes, bem como reproducdo e inferéncia dos fendmenos que descreve
(FERRAZ JUNIOR, 1986).

Hans Kelsen, como pensador juridico, qualifica-se dentro do movimento
referido como positivismo juridico. A importancia para situa-lo nesse movimento esta
em identificar seu pensamento, suas principais fontes de influéncia e compreender suas
pretensdes tedricas. Embora possa ser argumentado se o direito € uma ciéncia eficaz
e propria (a denominada ciéncia do Direito), a verdade € que sdo poucos os autores
que se atrevem a desafiar a visdo dominante do Direito como ciéncia e suas principais
consequéncias, principalmente apds a obra "Teoria Pura do Direito", (Hans Kelsen,
1976) em que o autor apontou, como representante do positivismo juridico, a pureza
juridica do Direito em seu contexto tipicamente cientifico. No entanto, sabe-se que a
emergéncia do positivismo antecede as discussdes metodoldgicas de Hans Kelsen,

conforme afirma Correa (1999, p. 89), quando dispde que:

[...]Jo positivismo juridico € a teoria que veio contrapor-se a doutrina do
Direito natural. Para esta nova matriz metodoldgica de explicacdo dos
fundamentos do Direito, a ciéncia juridica tem por objeto o
conhecimento do conjunto de normas formadas pelo Direito vigente,
positivo. No intuito de separar o Direito da moral e da politica, pregam
seus seguidores que o jurista deve limitar sua analise ao Direito
estabelecido pelo Estado ou pelos fatos sociais, abstendo-se de
qualquer valoracgao ético-politica, isolando o mundo das normas de sua
realidade social: o0 objeto de estudo do Direito € o sistema de normas
coercitivas fora de seu contexto concreto.

Nesse sentido, deve-se primeiro mencionar como funciona a construgao do
conhecimento, ou seja, a construgcao da ciéncia, ja que ela deriva do conhecimento.
Dessa forma, a edificacdo do conhecimento da-se por meio de uma relacdo de
conjungédo entre o objeto e 0 que pensa intelectualmente o sujeito que o observa
(CORREA, 1999).

O positivismo constitui em uma forma de pensamento oriunda no século XIX,

durante um grande desenvolvimento nas ciéncias naturais, em que o0 método
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experimental foi projetado como um caminho necessario para a busca pela verdade
cientifica, trazendo a negacao da metafisica, como consequéncia, com a perda da
abstracdo e da especulacdo. O mesmo visava transferir o método para as ciéncias
sociais (BOBBIO, 1995).

A concepgao de ciéncia do direito apresentada por Hans Kelsen é de uma
ciéncia purificada de todos os valores, sejam eles sociais, éticos ou morais. Tal posigao
tornou-se algo realmente discutivel, mas poucos ousam questionar as causas dessas
premissas com competéncia clareza de argumentagdes. Sob este viés, parte-se da
ideia de quais sao os métodos de estudar o direito. Hans Kelsen iguala com os outros
positivistas tradicionais, a saber, que a analise do direito deve ser feita
independentemente de qualquer juizo de valor ético ou politico, e de qualquer aluséo a

realidade social em que opera (KELSEN, 1976).

O direito € considerado um fenbmeno autbnomo do qual o conhecimento é
seu objeto da ciéncia juridica como uma atividade intelectual diversa de ética e ciéncias
sociais. A independéncia da ciéncia legal requer livrar-se da contaminacgao ideologica,

que, em alguns casos afeta o estudo do Direito (KELSEN, 1976).

Kelsen (1976) parte da ideia de ciéncia que se baseia na objetividade, na
exatiddo e na imparcialidade de suas proposi¢gdes, que descrevera o objeto. Seu
objetivo & "purificar" a ciéncia legal de todos os elementos incomuns, tendo como unico
objeto o conhecimento do que é direito, sem justifica-lo ou colocar opinides alheias a

ele, isto é, uma teoria consciente da legalidade prépria de seu objeto.

Para estabelecer uma ciéncia tao purificada, sem "impurezas", o
fundamental para Hans Kelsen é que o direito se limite exclusivamente a norma. Cabe,
dessa forma, a ciéncia juridica transfazer essas normas em regras, elaborar a forma

l6gica do juridico. Assim, o objeto € norma e néo o fato (KELSEN, 1976).


https://www.sinonimos.com.br/independencia/
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Outrossim, para Warat (1985), o mesmo discute essa visao positivista e tenta
trabalhar a desconstrugao do modelo kelseniano de ciéncia, possibilitando perceber por
meio de um contradiscurso que a visdo positivista de Kelsen (1976), ou a visdo da
ciéncia juridica como ciéncia dogmatica do direito, ndo pode ter a forca de um sistema
normativo, porque se apresenta como um corpo de regras confusas, repletas de vicios

e insuficiente para atender as reais necessidades da sociedade moderna.

Ademais, segundo o autor anteriormente mencionado, o termo “Direito” é
apenas um preceito imperativo que organiza e molda a sociedade. Assim, a ideia de
uma ciéncia rigorosa e objetiva deve ser reposicionada e o “carater imaginario de
verdades” deve ser estabelecido para deixar claro que através do ambito cientifico
nunca sera possivel criticar a sociedade e reconhecer o homem com suas aspiracoes
(WARAT, 1985).

No ambito desta discusséo, € possivel afirmar que a partir da segunda
metade do século XX, a ciéncia do direito estabeleceu-se como uma ciéncia dogmatica
de direito, embora opinides e criticas contrarias a persista a respeito deste dogmatismo.
Em qualquer caso, o que discute no ambito juridico sobre este viés dogmatico da
ciéncia é a sua relagdo com a hermenéutica como teoria da interpretacéo, ou a procura

por métodos de interpretagdo que permite uma adequacéo a realidade (WARAT, 1985).

2.2 Direito hierarquizado

Kelsen, ao criar sua obra, inovou todas as explicagdes dadas ao direito, pois
a elaboragao de sua tese procurou torna-lo uma ciéncia, em que toda a sua reflexao
gira em torno do desejo de se ter uma "teoria pura" do direito", sendo esta ciéncia
juridica uma ciéncia pura e que nao depende de qualquer outro campo do
conhecimento, como a politica, a ética, os juizos de valores, a moral, a sociologia, a
psicologia, etc. (SOARES; OLIVEIRA; MORAES, 2013).
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Assim, explicar o direito por meio de uma doutrina, sendo apenas métodos
puros, légicos e precisos, contendo métodos fixos, acarretaria em um resultado
irrefutavel. A ciéncia juridica deve ser removida da politica, bem como outras areas de
conhecimento, porque se ndo sao assistidas na explicacdo, elas devem ser detidas fora
do campo explicativo, porque essa ciéncia deve desempenhar o papel de identificagédo
e descrever normas que fazer parte de um determinado ordenamento juridico (KELSEN,
1976 apud SOARES; OLIVEIRA; MORAES, 2013).

Kelsen (1976) também estabelece uma hierarquia de normas, em sua obra
“Teoria Pura do Direito”, atribuindo sua existéncia a dicotomia: Norma fundada superior
X Norma fundada inferior, a primeira sempre orienta a segunda. A norma fundadora
superior € a que regula e institui a criagdo e os métodos utilizados na norma inferior.
No entanto, o autor da-se com as resisténcias: se ha sempre uma norma fundadora
superior, ou seja, a Constituicdo que da indicagbes as normas inferiores, como é a
existéncia de uma norma superior que orienta a propria constituicdo? Sob este viés
surge a norma “hipotética” fundamental, que possui como pressuposto, hipotese capaz
de dar identidade e identificar as normas do ordenamento juridico (KELSEN, 1976 apud
SOARES; OLIVEIRA; MORAES, 2013)

Em principio, cumpre o papel de nao vincular mais o direito das dedugdes,
dos pensamentos metafisicos, porém Kelsen (1976) € obrigado a usar a
transcendentalidade para justificar sua teoria. A norma “hipotética” fundamental é,
portanto, um pensamento, um pressuposto colocado em um nivel superior e inacessivel,
estando além da ordem juridica, mas é isso que confere, segundo o autor, validade a
todo o ordenamento juridico (KELSEN, 1976).

Para Kelsen (1976), o direito existe apenas dentro de uma ordem juridica
imposta pelo Estado, assim, a justica se estabelece na aplicagdo dessas regras. Sob
este viés, segundo este autor, ndo é relevante avaliar a norma como justo ou n&o, pois
acredita que o conceito de justica € relativo, portanto, a injustica sé € concebida se as

normas contidas no ordenamento nao estiverem em conformidade com a norma
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superior fundadora, ou seja, uma orienta e sustenta as demais normas consideradas
fundamentalmente inferiores (SOARES; OLIVEIRA; MORAES, 2013).

Para sustentar sua teoria, Kelsen (1976) assume que o judiciario atua
mecanicamente apenas na aplicagao da lei, inferindo a ideia da supressao da justica
na aplicagcédo da lei. Nesse sentido, ele estipula que a aplicagao e a criagdo da norma
nao sao movimentos separados em que apenas o legislador elabora leis e o judiciario
as aplica. Portanto, Kelsen compreende que, quando o judiciario usa a constituigao, ele

aplica individualmente a norma em sua sentencga.

No que concerne ao direito hierarquizado, 0 mesmo possui a particularidade
do ajuste de sua criagéo, portanto, uma norma é valida devido ao fato de que a mesma
foi elaborada e também determina outra norma superior aquela. Tal relagdo, é
estabelecida por Kelsen de supra-infra-ordenag¢ao (NADER, 1996). Assim, a norma que
instrui a elaboragao é considerada a norma superior €, logo depois, a horma produzida

€ a norma inferior.

O modo de criagdo, a fungado e a aplicagdo das normas inferiores sao
determinadas pelas normas hierarquicamente superiores. Muitas vezes € determinado
o conteudo a ser organizado no padrao inferior. No entanto, Kelsen ressalta que pelo
menos a norma mais superior deve determinar qual érgéo cria a nhorma mais baixo.
Ademais, para Kelsen (1976, p. 256):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é
determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética,
nestes termos - é, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora.

Portanto, a norma hipotética fundamental € a mais alta no sistema legal,
sendo o embasamento supremo da validade de toda a ordem juridica, conforme mostra

a figura abaixo:
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Figura 1 — Piramide de Kelsen

* Norma HIPOTETICA Fundamental*

sljtuicao

ormas gerais:

leis, costumes,
decretos,
jurisprudencias

normas individualizadoras:
decisoes judiciais, negocio jur.

Fonte: Soares; Oliveira; Moraes, 2013.

A norma que se demonstra como fundamento de outra norma é referente a
esta norma superior, dessa forma, a norma hipotética fundamental é a
hipétese/pressuposto de validade de todo o ordenamento juridico abordado pela
piramide. Dessa forma, a norma juridica positiva é valida, haja vista que a regra que
fundamenta é pressuposta como valida. Portanto, pode-se concluir que, se caso a
norma fundadora perca sua validade, a ordem juridica que nela se fundamentou, torna-
se invalida. Sua fungao ¢ justificar a validade objetiva de um determinado ordenamento
juridico, sendo, portanto, norma pressuposta. Desta forma, a norma posta tem sua
validade com base em uma norma nao pertencente ao direito positiva (SOARES;
OLIVEIRA; MORAES, 2013).

2.3 A justica como valor relativo

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen faz alusdo a expressao do Direito
como sendo uma norma juridica, por meio da qual Kelsen (1976) pretende purificar o
Direito, libertando-o de especulagdes filosdficas e sociologicas. Ademais, Kelsen
rejeitou a ideia de justica absoluta, mas, no entanto, admitiu um conceito a ela, a

aplicagao da legislagao juridica para o caso concreto, consistindo de justica a um valor
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relativo, porque € um atributo possivel de varios objetos. Os justos sdo manifestados
em comportamento social: a conduta sera correta quando corresponder a uma norma
(KELSEN, 1976).

Quando se trata em compreender o tema da Justica na abordagem de
Kelsen (1998), é necessario entender acerca da relagao entre normas juridicas (objeto
de estudo do Direito) e as normas morais (objeto de estudo da Etica), portanto, discutir
justica é discutir normas morais. Mas, alguns anos depois Kelsen discorreu que discutir
Justica nao é discutir Direito, e vice-versa, e isso porque qualquer ordem juridica &
estabelecida pelas normas juridicas que detém. Dessa forma, as normas juridicas séo
estudadas pela Ciéncia do Direito e, outras normas sociais, sendo essas ultimas morais,
objeto de estudo da Etica como Ciéncia (KELSEN, 2001).

O direito possui marca caracteristica para ser moral, como direito justo, e
poder ndo moral (injusto). Um direito positivo pode ser justo ou injusto, isto €, que um
direito positivo sempre pode contradizer um mandamento de justica e ndo € por esse
motivo que se torna invalido. Portanto, a concluséo sobre a relagao entre direito e moral,
segundo Kelsen (1976, p. 104): A exigéncia de uma separagao entre Direito e Moral,
Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente

desta Moral Absoluta, unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral.

Portanto, segundo Kelsen a ordem juridica € valida mesmo que contrarie os
fundamentos morais. Validade e justica de uma norma juridica sao, portanto, juizos de
valor diferentes (uma norma pode ser valida e justa; valida e injusta; invalida e justa;

invalida e injusta)

Ao abordar a justica, Kelsen (1998) primeiro defende a inexisténcia de um
valor juridico absoluto, baseando sua posi¢ao em dois argumentos: o primeiro refere-
se a independéncia da validade da norma positiva em relacdo a norma de justica, a
segunda diz respeito ao problema da justica em termos de normas metafisicas e

normas racionais.
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Sob o primeiro argumento, Kelsen afirma que € do viés da doutrina do direito
natural que intervém um juizo de avaliagao do direito positivo como justo ou injusto, em
virtude do qual o direito positivo s6 seria valido se equivalesse ao direito natural
possuidor de um valor de equidade absoluta (KELSEN, 1998). Nesse sentido, sob o
viés do direito natural, seria essencial encontrar um ideal de justica como a unica
maneira de estabelecer uma ordem legal e validade, o que significa que, de acordo com
essa teoria, apenas o direito natural poderia realmente ser considerado valido, ndo o

direito positivo, como tal.

Kelsen (1998) afirma que a validade dos padrdes do direito positivo
independe da relagdo em que estdo com a norma da justica. Em outros termos, sua
validade se justifica no sistema estabelecido de normas positivas. Portanto, uma norma
do dever-se nao pode ser deduzida de um ideal que se pretende absoluto, assim, do
ponto de vista cientifico positivo, emerge o sentido do relativo, pois para Kelsen (1998)
a ciéncia nao deve decidir o que é certo, ou seja, prescrever como 0s seres humanos

devem ser tratados, mas descrever o que é efetivamente avaliado como justo.

A discussao da justica ndo se enquadra nas ambi¢des da teoria pura do
direito, de Kelsen, e isso porque o mesmo quer eliminar dela a preocupagao com o que
€ justo e o que é injusto. Discutir acerca da Justica, segundo Kelsen (1976), é uma
tarefa da ética, uma ciéncia que estuda normas morais e, que €, portanto, destinada a

missao de detectar o justo e o injusto.

Na mesma medida que para a ciéncia do direito, ndo convém em investigar
de forma metodoldégica de outras ciéncias, a ética € considerada como a ciéncia
autdbnoma em que nao pode intervir a ciéncia do direito. Isso ndo quer dizer que Kelsen
(1998) nao se preocupe em discutir o conceito de justica, e também em buscar sua

propria concepgao desse valor.

Aqui é legitimo debater Justica ou injustica de um governo, de um regime, e
de certas leis. Portanto, Kelsen (1998) nao se recusa a estudar o certo e o errado, o
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justo e o injusto; ambos tém um lugar em sua teoria. Assim, o mesmo dedicou-se as

discussodes acerca da justica em investigagdes aprofundadas em outras obras suas.

Em estudos preambulares, Kelsen (1998) declara a sua opinido que a justica
nao pode ser concebida absolutamente, e esta n&o pode ser entendida como algo
estagnado, comum a todos os homens, conteudo inefavel, tratando, assim, como algo
extremamente variavel. Para Kelsen (1998), é precisamente esse relativismo que deve
levar a tolerancia, e a tolerancia a aceitagdo, dessa forma, sua teoria da justica se

resume a isso.

A resposta cristad ao problema da justica diz que se deve obedecer a qualquer
lei e direito, pois todos os direitos derivam de Deus. Neste caso, o fundamento vai para
uma concepgao religiosa; seria nessa certeza religiosa que repousaria uma eventual

certeza cientifica, mas Kelsen (1998) adverte que a fé ndo garante certeza a ciéncia.

Ele entdo desenvolve, em suas investigagdes, a concepg¢ao da Justica das
Sagradas Escrituras como uma Justica extremamente contraditéria e conflituosa. E isso
porque a Palavra Revelada deve ser uma fonte nao de ideias dispares, incompativeis,
conflitantes, mas de harmonia, integracdo, coesdo, sinais da imutabilidade do
ensinamento divino (KELSEN, 1988).

O que deve ser retido de toda essa reflexdo € que a teoria da justica de
Kelsen é na verdade um reflexo de sua posicéao juridico-metodoldgica: o relativismo da
justica &, na teoria de Kelsen, o resultado do positivismo juridico. Sintetizando, as ideias
de que a ciéncia pura € valorativa, historica, ética, entre outras, refletem o entendimento
de que é possivel, nas ciéncias humanas, ndo apenas extrair do fenédmeno juridico o
que néao é juridico, mas também compreender o juridico como mecanico dotado de
certeza, rigor e especificidade (KELSEN, 1976).

2.4 O Estado como personificagao do direito
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A norma de justica tem uma base moral. Nem todos os padrées morais sao
padroes de justica: o padrao moral € justica quando prescreve comportamento em
relagdo a outros seres humanos. O juizo de valor se aplicaria apenas ao
comportamento e n&o as normas, e nao é correto atribuir a norma juridica a qualidade
de justo e injusto (NADER, 1996).

Os fatos sociais ddo seguimento ao direito sdo objeto da sociologia, mais
precisamente a Sociologia Juridica. Para Kelsen (1998), cabe ao direito apenas aplicar
as normas existentes, e suas causas nao séo consideradas como objeto de estudo das
ciéncias juridicas. Segundo sua obra, a teoria pura do direito, quando uma norma
ingressa no mundo juridico, ndo é necessario elaborar juizos de valor em relacdo a ela,
mas apenas juizos de direito, analisando as caracteristicas que podem discutir sua
validade formal, cabendo verificar os requisitos de validade, respeito a hierarquia das

regras e um minimo de eficiéncia.

Segundo Kelsen (1976), a variagdo dos fatos e valores nao influenciaria a
legalidade dos padrbes, considerada para admitir uma referéncia fatica e néo sao
vinculadas a valores especificos. Outrossim, o referido autor extinguiu o dualismo no

contexto juridico, tais como o Estado e Direito.

Segundo Kelsen (2001), o Estado é a personificagdo do Direito, isto porque
€ apenas uma ordem juridica coativa da conduta do homem. Para ele, nem todos os
ordenamentos juridicos seriam um Estado, o que s6 se torna aparente quando as
funcdes de criagdo e aplicagdo do ordenamento juridico séo centralizadas em érgéos
especializados. A legitimidade do Estado n&o pode, portanto, ser realizada pelo direito,

haja vista que, para isso, deve, portanto, ser fundamentacéao ética e politica.

Para Kelsen (2001), Estado e Direito se confundem em uma unica realidade,
pois para ele o Estado é a personificagcdo do Direito, mas Estado e Direito séo
realidades diferentes, mas interdependentes. Outrossim, o Estado nao € a unica fonte
do direito, nem deve ser confundido, pois o Estado advém, além do direito positivo, dos

principios do direito natural, das normas consuetudinarias e das regras que se
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estabelecem na consciéncia coletiva, tendo estes a predisposicdo a adquirir

positividade.



CAPITULO Il - EVOLUGAO DA SOCIEDADE

O direito aparece no zelo da humanidade e com seu desenvolvimento natural,
primeiro associado as regras de sobrevivéncia e, por fim, as regras de convivéncia. Ela
desempenha um papel integral no fato de que ndo apenas condiciona as relagdes

humanas, mas também corresponde a elas e é formada por elas. (SOUSA, 2020)

Nesse contexto, as balizas de compreensao do direito foram severamente
desestabilizadas diante dos conflitos politicos e econdmicos que permeiam a sociedade,
bem como a nova consciéncia social provocada pelas conquistas de grupos vulneraveis

e minorias sem conflito, ainda sao binarios. (SOUSA, 2020)

Essas instabilidades exigem uma analise da construgao histérica do direito,
dada a importancia de evitar erros do passado e chegar a um consenso sobre seus
pressupostos para fortalecer o debate da comunidade académica sobre a formagao e
interpretacédo/aplicagcdo do ordenamento juridico, especialmente responsavel pela
construgdo acima. (SOUSA, 2020)

Os problemas pelos quais a legislagao passou no mundo foram grandes,
pois se baseava em uma simples consciéncia coletiva até sua codificacdo e
subordinagédo a vontade do Estado e de seus governantes. No entanto, a melhor
doutrina, dado o processo histérico de organizagao social e formagao da linguagem,
fornece uma nova forma de interpretacdo baseada em um entendimento comum do que

deve ser adequado em uma sociedade aberta de tradutores. (SOUSA, 2020)
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3.1. Mudanca social no decurso do tempo

O estudo da evolugéo do direito desde o surgimento dos primeiros grupos
sociais exige uma analise, ainda que breve, das diversas fases histéricas do Estado,
onde o direito sempre esteve presente. Desde o momento da aparigdo, uma pessoa,
independentemente de sua vontade e mesmo contra sua vontade, € controlada pelas
normas que ja se desenvolveram em seu meio social. E por meio de normas que os
grupos humanos forcam seus membros a se comportarem de uma determinada
maneira. Apresentados como um padrao de comportamento, eles visam controlar a

todos com base em uma determinada ordem dominante (ALTAVILA, 2000).

A norma como coercao individual costuma vir acompanhada de uma sancao,
sempre entendida como necessaria, independentemente do momento histérico de sua
ocorréncia. Deve-se lembrar que quando nos referimos a norma, nao insinuamos a lei,
pois a propria norma, como reguladora das relagdes humanas, pode servir de base ou
fonte para as leis (HABERMAS, 2002).

Muito antes do surgimento das regras gerais de conduta e,
consequentemente, das leis, os costumes eram suficientes para controlar e regular o
comportamento das pessoas, que € a principal caracteristica da sociedade arcaica e
do periodo em que a escrita ainda ndo surgiu. (ALTAVILA, 2000). Assim, no que diz
respeito ao surgimento das regras sociais, podemos dizer sinteticamente que
originalmente tinhamos costumes que logo foram substituidos por uma ordem social
mais ampla, devido a relagcdes mais complexas que refletem diretamente o contato

crescente entre grupos de diferentes culturas.

Essa complexidade levou a um desrespeito ainda maior aos costumes
devido a diversidade de grupos ou tribos que surgiram. Ja ndo bastava um grupo decidir
se adota ou n&o determinado comportamento, pois um grupo pode ser diferente do
outro (ALTAVILA, 2000). Surgiram entdo os primeiros 6rgaos especiais para julgar os
infratores da ordem social, primeiramente formados por sacerdotes e um conselho de

ancidos eleitos entre varias tribos (Gusméao, 1969).
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Das decisdes desses 6rgaos especiais surgiu uma nova forma de costume,
que deu origem ao direito consuetudinario, caracterizando assim o costume juridico.
Fora de uso veio o costume; de quais decisdes judiciais; destes, o direito
consuetudinario e a especializagao dos 6rgaos para sua protecéo, redacéo, codificacéo
ou promulgacao, bem como equipamento escrito, lei promulgada por lideres, conselhos

de anciaos, sacerdotes, enfim, estabelecida pelas autoridades (Gusméao, 1969).

E dificil negar que a ideia de direito deu uma contribuicéo insubstituivel &
cultura humana no passado. A esse respeito, Sousa Santos lembra que “o
conhecimento baseado na formulagao de leis tem como premissa metatedrica a ideia
de ordem e estabilidade, a ideia de que o passado se repete no futuro” (Sousa Santos,
2001, p. 17). Por outro lado, as tensées do mundo moderno deixam claro que, para que
a civilizagao sobreviva, é provavel que demandas ainda maiores sejam colocadas sobre

esse conceito fundamental (Lloyd, 1985).

Fruto da realidade social, o Direito destina-se a atender as necessidades de
toda a coletividade, inicialmente consubstanciada na preocupagao com a paz, a ordem
€ a segurancga social, 0 que provoca o fortalecimento ou aprimoramento das sangdes
penais. Assim, a primeira forma de direito que surgiu foi o direito repressivo, destinado
a combater o descumprimento de costumes, tabus e normas em geral. Portanto, “o
direito penal veio primeiro; entdo direito civil; portanto, primeiro a responsabilidade

penal, depois a responsabilidade contratual” (Gusmao, 1969, p. 48).

Dois pontos de partida muito diferentes foram adotados por aqueles que
viam a lei como meio de alcangar a harmonia social, como explica Dennis Lloyd, 1985,
p. 4:

Por um lado, alguns argumentam que a natureza humana é
inerentemente ma e que o progresso social ndo pode ser alcangado
sem as limitacbes do direito penal’. Por outro lado, aqueles que
afirmavam que o homem foi originalmente criado pela boa natureza,
mas por causa do pecado, corrupgao ou alguma outra fraqueza interna,
como a avareza, a natureza original e verdadeira do homem, acabaram
sendo distorcidos e distorcidos, exigindo assim, para seu controle, a
severidade do sistema legal punitivo.

Segundo Lopes, as mudancas e a evolucao do direito decorrem de grandes

mudangas no papel do Estado na sociedade, da penetracdo de massas marginalizadas
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em todos os lugares, de mudancgas na tradicional divisdo de tarefas entre os sexos,
além do fendmeno da urbanizagao que comega a interferir nas relagcoes de familia e de
vizinhanga (Lopes, 2008). A necessidade de compreender a evolugdo e as tendéncias
atuais na relacao entre o Estado e a sociedade faz parte do processo de evolugao e

aperfeicoamento do Direito.

Na época de sua criagao, o direito ndo era escrito, mas costumeiro, mas com
o passar dos séculos e com o advento da escrita, 0 homem conseguiu escrever seus
pensamentos e, de posse desse recurso, logo comegou a sentir a necessidade de
escrever normas juridicas para que possam ser melhor compreendidos e aceitos,
aumentando a seguranga e precisdo de sua compreensdo, pela possibilidade de

estabelecer seus limites (Lopes, 2008).

A transicado do costume para a lei torna-se mais pronunciada apds o advento
da escrita, o que leva ao fato de que a lei, ao ser escrita, “abre novas condi¢cdes para o
surgimento do pensamento dogmatico como conhecimento auténomo” (Ferraz Jr, 1990,
p. 76). Essa evolucdo da sociedade fez surgir novas exigéncias que afetaram
profundamente o Estado. Este ultimo recorreu cada vez mais a agao, ampliando o
escopo de atuacao e intensificando sua participagcdo em areas tradicionais. Tudo isso
exigiu uma legislagdo muito maior e mais técnica como forma de racionalizagdo que

cresce cada vez mais, principalmente nos tempos modernos.

O Estado torna-se fruto da razdo. O homem esta convencido de que nela
podera obter tudo o que lhe é tdo caro na natureza e, em muitos casos, inatingivel.
Nesse compasso, o Direito atravessa a era da forga fisica e adota regras gerais
estabelecidas diretamente pelo Estado, “considerado como uma vontade coletiva que

governava a natureza das pessoas, que agora se organiza” (Carnoy, 1994, p. 91).

Assim se organiza o Estado de Direito, que se apresentara ora como liberal
(Estado liberal de direito), ora como social (Estado social de direito) e, por fim, como
democratico (Estado Democratico de Direito), cada um dos quais se forma diretamente
em seu conteudo (BOBBIO, 1995).
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Com as oportunidades criadas pelo homem nos séculos XVII e XVIII, quando
os individuos se tornam iguais em razao de sua natureza racional, o Estado abandona
seu estado de mero observador das violagdes decorrentes do sistema autorregulatério
e passa a estruturar a sociedade, aplicando direta ou indiretamente medidas. Baumer
(1977) aponta o século XVII como crucial para o desenvolvimento do pensamento
politico “moderno” no Ocidente com “novas formas de abordar questdes sociais e
politicas, bem como novas ideias como soberania, Estado laico, direitos humanos e o
Estado como estrutura racional", acrescentando que a questdo do homem se tornou
caracteristica do século XVIIl, de modo que Baumes, 1977, p. 117 aluiu:

A antropologia, ou seja, o estudo do homem ou da humanidade, tornou-
se a nova rainha da ciéncia, derrubando a filosofia naturalista que era
tdo fascinante no século XVIl e a teologia, a velha rainha da cultura
crista.

Este cenario inclui a crenga no totalitarismo cientifico, em que Deus nao é
mais o centro de onde tudo comeca, Ele esta se afastando do homem e da terra, dando
origem ao antropocentrismo baseado na experiéncia humana e dominado pela ciéncia.
A confianga religiosa é posta em causa, e isso fortalece a figura da personalidade
burguesa, porque "a descoberta de que a Terra e os outros planetas giram em torno do
Sol, e ndo o contrario, levou a expulsdo de Deus do epicentro do conhecimento”
(Schmidt, 2007, p. 95).

A influéncia deste momento histérico na evolugdo do direito € muito
significativa, pois marca uma “lacuna entre o mundo percebido pelos sentidos e o
mundo real, ou seja, 0 mundo da ciéncia” (Koyré, 1991, p. 124). Nesse ritmo, o Estado
torna-se neutro na distribuicdo do poder, manifestado em leis abstratas e em uma
organizacado burocratica, essencialmente destinada a garantir a liberdade e a livre
regulagao das relagdes sociais em uma sociedade que reivindicava a autossuficiéncia.
e assim, como ensina Franco de Sa, 2004, p. 67: “Seria um Estado incapaz de ter
autoridade politica capaz de superar a normalidade juridica, fato que determina a
capitulacao desse Estado apenas perante a lei e sua cegueira processual’.

O chamado estado social ndo surgiu de imediato, mas como uma evolugao
do estado liberal diante da percepg¢ao da impossibilidade do liberalismo e do legalismo
formalista continuarem em seu auge. "O método iluminista, apoiado no darwinismo e

no positivismo, que, apesar da luta, ainda péde se recuperar, € um simbolo dessa
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continuidade" (Baumer, 1977, p. 130). Essa forma de governo nao substituiu as formas
anteriores e nao dominou imediatamente o pensamento apos 1900. Este € um processo
gradual, exacerbado por fatores histéricos, por isso ndo podemos falar em uma ruptura

completa com o modelo anterior. (Baumer, 1977)

Entre esses fatores histéricos, como lembra Leal, esta a conscientizagao da
classe trabalhadora e o inicio de sua organizagdo empresarial, que, a partir de
discussdes de condi¢gdes econbmicas e, principalmente, politicas, tem o efeito de
ampliar o rol de Direitos Humanos e Fundamentais, que hoje é reivindicado por grande

parte da populacao (Leal, 2000).

3.2. Mudancga na forma de compreender o direito

Antes da era moderna, o conceito natural de direito, baseado na ordem
observada, foi gradativamente apreendido pelo monopdlio juridico estatal, que assume
plena jurisdicdo em caso de eventual conflito de interesses. A ideia do absolutamente
publico sobre o privado, onde o direito ndo é concebido sem a figura do Estado
(COELHO, 2012). O espaco social é subjugado pela forga politica. Leviata e sua ordem
publica percebem a lei como uma bengala e estabelecem o controle social por meio de

leis, castrando costumes. A tradi¢ao torna-se secundaria ao estado de direito.

As formas espontaneas de organizacao juridica, amplamente corriqueiras,
limitam-se ao estrito principio da legalidade, que na forma de lei justifica o controle
social consubstanciado como simbolo da violéncia (COELHO, 2012). No contexto
desse controle, a predomindncia do campo criminal associa-se a violagdes
consideradas mais importantes para o ordenamento juridico, que sdo principalmente
crises no meio social, e que levam a atividades repressivas e coercitivas dos 6rgaos de

aplicagao da lei.

Deve-se entender que a fisiologia do ordenamento juridico € formada por um
conjunto de instituicbes que representam a aproximacao da linguagem e do direito, bem
como a salvagao dessa experiéncia metaindividual, o resgate do papel original baseado
na auto-organizagao das comunidades. O Estado, sob o signo do legalismo, limita-se

internamente a prescrever normas que dao forca e roupagem legal a essas regras
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sociais mesquinhas e imprecisas, culminando em seu desprezo pela hostilidade: a
ilegalidade, 0 momento da perseguicéao, iuspersequendi, sorte os que sao reduzidos a
irrelevancia, quando a ordem publica ndo é considerada severamente afetada
(COELHO, 2012).

A articulagao entre a legalidade e o exercicio legitimo do poder confirma a
estrutura totalizante do Estado para suprir as deficiéncias regulatorias das sociedades
complexas que sancionam sangdes porque “o comportamento desviante recebe dupla
reprovagdo: moral e legal” (COELHO, 2012, p. 11). Existe um mecanismo
extremamente sofisticado de padronizagdo comportamental, que implementa nas
pessoas 0 que € percebido como aceitavel e usa a forga para coibir qualquer

comportamento indesejavel.

O direito € uma dimenséo integral da experiéncia histérica da sociedade, que
incorpora suas manifestagdes econdbmicas e politicas. Assim, perceber isso como
controle social, ou seja, uma manifestagdo do aparelho de poder, significa dar aos
individuos o contetdo etéreo do comando. E até um insulto & ideia de civilizagdo e ao
constante processo de civilizagdo (COELHO, 2012). Isso € um paradoxo, pois o Direito
nao se limita a apresentar um quadro que orna o quadro da historia, mas € ele proprio

um quadro, ou melhor, a substancia dos elementos que o criaram.

Esse ponto é de extrema importancia, pois na evolugdo histérica da
sociedade e nas sutilezas permeadas pelo direito, um lugar de destaque na figura do
Estado é que sera delineado o papel do judiciario em relagdo aos demais 6rgéos
estatais. Porque hoje o controle dos Tribunais Constitucionais sobre os atos do
Legislativo se encontra em uma situagaéo extremamente delicada, dada a situagdo em
gue se encontram as relagdes entre os poderes, dada a primazia que o direito adquiriu

apos o fim do absolutismo monarquico durante as revolugdes liberais (COELHO, 2012).

Obviamente, o positivismo nao esta ultrapassado. No entanto, a deificagao
do poder estatal como manifestacao final da ordem juridica é inventada no extremismo
ja superado, pelo menos assim acreditam. Por outro lado, diante de tal pensamento

metodoldgico, a interpretacéo do Estado de Direito costuma ser desatenta. Apesar das
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constantes criticas, a doutrina ndo se esquiva de utilizar fundamentos positivistas na

tentativa de desenvolver aspectos da teoria juridica (COELHO, 2012).

Principalmente a nacionalizacao do direito e a busca acirrada pela propria
regulacéo estrita do comportamento, o positivismo entra nessa area como um quinto
entendimento da atividade judiciaria para compreender o papel desempenhado pelo
juiz, amparado em conceitos estabelecidos mais amplos no que diz respeito a

interpretacéo dos principios (Leal, 2000).

A dogmaitica juridica, de acordo com essa visao, tem por objeto as normas
qgue se aplicam em um determinado tempo e espaco, tornando em vao o ideal aceito
de justica ou quaisquer consideracgdes avaliativas feitas sobre ela, mas ndo esquecendo
sua caracterizagao do fato social como objeto de pesquisa (COELHO, 2012). No
entanto, independentemente do método de tal analise, fica claro que as normas
estabelecem padrdes de comportamento, determinando a dimenséo do que deve ser,
que € essencialmente um julgamento avaliativo. Portanto, apesar da obijetividade
metodoldgica que o positivismo prega, isso nao significa aceitagado passiva do direito

estabelecido.

Nesse contexto, dada a modernidade, a sociedade atual é extremamente
complexa em todos os aspectos, onde tudo esta envolvido nos tentaculos do aparato
de poder, e dai sua sofisticada estrutura hierarquica de equipes, gerada pela
dominacéao e gestdo da complexidade. De certa forma, a maquina estatal € lucrativa e
inevitavel sob o medo da anarquia (COELHO, 2012).

A compreensao do direito passa necessariamente pela analise, estudo e
evolugao dos mecanismos que tém sido utilizados para resolver problemas especificos
do cotidiano humano ao longo da historia. Diante das mudangas no Estado, a lei é
capaz de criar instituicdes originais, em sua maioria extremamente adequadas a cada
momento, trazendo "um florescimento de consciéncia mais ampla, valida para a
restauracao de forgas coletivas anteriormente oprimidas pela violéncia ou, no maximo,

expulsos sem pertencimento" (Grossi, 2004, p. 76).

3.3. Babel juridica
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Até agora, tentou-se afirmar exaustivamente que as relagdes humanas,
apesar das instituigdes que regem a sociedade, sao tecidas no Direito ou na estrutura
das instituicdes juridicas, fora dessa realidade estatal, inventada em equipes e
hierarquias. No entanto, deve-se notar que a criacdo do Estado e a codificacdo do
direito € um marco histérico na complexidade da sociedade moderna, e isso, aliado a
ideia de constitucionalismo e democracia, da uma nova perspectiva sobre a relagao
entre publico e privado (FERREIRA MENDES, 2005).

Diante da transformacgéao politica que amputa os fundamentos do direito, o
constitucionalismo surge como um movimento histérico que visa limitar o poder e o
estado de direito. No entanto, tal primazia ndo se limita a conveniéncia de qualquer
ordem juridica. “Deve ser dotado de certas qualidades e ter a legitimidade, o
compromisso voluntario e espontaneo de seus destinatarios” (COELHO, 2012, p. 27).
Atualmente, a ideia de democracia é condizente com o conceito de constitucionalismo,
mas nem sempre sao totalmente consistentes. A democracia é baseada na ideia de
soberania popular e governo da maioria. A maioria tem influéncia significativa no
processo politico, 0 que muitas vezes pode contrariar os valores estabelecidos na

Constituicao.

A relacao entre democracia e Constituicao atrai o Poder Judiciario para atuar
em um momento em que se vé obrigado a declarar a prote¢do do texto Magno e,
consequentemente, a protecdo da sociedade. No entanto, o estado de direito e a
responsabilidade politica sdo vetores para a plena realizacdo da democracia. Mas a
razao para falar sobre democracia e estado de direito € que a democracia € uma forma
de contengao e organizagao do Estado. Dentro do Estado de Direito, o Estado de Direito
é afastado do controle de constitucionalidade como forma de coibir arbitrariedades e
abusos, bem como a propria rigidez da Constituicao. Os requisitos para a restricao do
poder e observancia dos direitos fundamentais decorrem da norma basica (FERREIRA
MENDES, 2005).

Nesta fase, destacam-se os conceitos que cercam a ideia de Estado de
Direito e democracia, trabalhando em conjunto para a constru¢cao de um Estado
Constitucional. Do ponto de vista formal, para a simples existéncia do Estado de Direito,

basta a existéncia de uma ordem, pois existem normas que devem ser adotadas pelo
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governo e pelos particulares, mas sem esquecer sua legitimidade e razoabilidade, ou
seja, o substrato desta lei - governos despoéticos. Por outro lado, a democracia é a
realizacdo das liberdades sociais sob o dominio da maioria, mas sempre atenta a
vontade do povo (COELHO, 2012).

Portanto, a Constituicdo mostra como se deu ou se desenvolveu 0 processo
de civilizagdo. O termo civilizacdo deve ser entendido como "toda a soma de
realizagdes e instituicbes que separam nossas vidas das vidas de nossos ancestrais
animais e servem a dois propositos: proteger o homem da natureza e regular as
relagbes humanas". (FREUD, 1929, p. 34). Assim, a Constituicdo visa “preservar as
conquistas do patriménio humano e promover valores socialmente desejaveis e
beneficios juridicos que ainda ndo foram alcangados” (COELHO, 2012, p. 83), sempre

com o objetivo principal: proteger as pessoas e regular as relagées que acaba por criar.

Nesse contexto, a convergéncia das ideias de constitucionalismo e
democracia deu origem a uma nova forma de organizagao politica. No entanto, a ideia
de republica ainda prevalece nao apenas na legislacdo, mas também no proprio texto
de Magno. E nessa situacdo que se discute a questdo da jurisdicdo universal sobre a
legitimidade do voto, com base na legislacdo geral e na ineficiéncia dos 6rgaos no

exercicio de sua vontade constitucional (COELHO, 2012).

Entdo, diante do exposto, surgem novas questdes. O movimento
constitucionalista tem buscado acender a centelha historica que da vida ao direito, e
resta saber se o atual modelo de Constituicdo permite a tomada de decisdo aberta

como forma de proteger esses direitos fundamentais da sociedade.



CONCLUSAO

A presente monografia apresentou uma analise da teoria pura do Direito em
Hans Kelsen e como foi o estudo dele em relacdo as mudancgas na forma de analisar e
perceber o direito, assim como o quanto e como a evolugédo social impacta em tal

analise.

A teoria pura do Direito em Hans Kelsen nos traz valiosos conceitos, como
o do direito visto como uma ciéncia, o direito hierarquizado e o Estado como a propria
personificagdo do direito. Sdo conceitos extremamente atuais, ainda que a teoria seja

antiga, explicando a veemente importéncia em aborda-los.

Além dos pontos supracitados, o diferencial de Kelsen esta em pretender
descobrir a verdadeira esséncia do direito, e por isso, elimina todo o elemento
metajuridico, 0 que nos permite realizar a andlise tdo somente da norma. Ainda que
seja uma teoria controversa para muitos jusfilésofos, é considerada o apice do

positivismo juridico, sendo de extrema importancia.

A partir desse trabalho e de todo o apresentado, conclui-se que tamanha é
a relacao entre a evolugao da sociedade e a forma de lidar e notar o Direito, que de fato
nao se pode consolidar o Direito como imutavel, pois 0 mesmo evolui juntamente com

a sociedade.

Por fim, conclui-se que o Direito deve ser considerado uma ciéncia, sendo
assim, se mantém em estudo constante, sendo necessaria a analise diaria dos

acontecimentos faticos e culturais da sociedade para que o Direito possa se manter
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atual, cumprindo seu papel. O estudo de Kant no século XX nos permite compreender
que o Direito possui relagdo direta com a sociedade, a hierarquia presente em cada

época da sociedade e com a forma que o Estado se porta perante sua sociedade.
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