 Neste momento o conceito de valor é acrescentado ao conhecimento jurídico e alguns juristas entenderam que o Direito estava caminhando para a perda de exatidão e objetividade, como Hans Kelsen, o maior percursor do normativismo dogmático contemporâneo. 

Kelsen receava a contaminação da ciência do Direito pela ideologia política, econômica, social e até mesmo pelos elementos de ciência natural, o que levaria ao estudo de outros fatores do conhecimento que não o Direito. Desta forma, limitou o campo de estudo da ciência do Direito e com raciocínio dedutivo e purismo metodológico afastou do estudo da teoria do Direito as interferências psicológicas e axiológicas. Sua teoria resumia-se em considerar a norma, comando que emerge da lei, um juízo hipotético de "dever ser" provido de sanção e a lei, aquilo que é, pertencente ao mundo do "ser", circunscrevendo o direito no interior de uma moldura normativa. O ordenamento jurídico iria buscar seu fundamento de validade nele próprio, em uma dinâmica parada, segundo o processo de fundamentação e derivação das normas inferiores com as de hierarquia superior, recorrendo ao critério meta-normativo para justificar a norma hipotética fundamental. A importância desta separação didática foi muito grande para o Direito porém, a ausência de diálogo do sistema normativo com os outros sistemas nos traz de volta ao mito positivista no qual a natureza do objeto (no caso, a norma) é quem define os campos da ciência. 

Diante deste dilema que perpetuava entre o jusnaturalismo e o juspositivismo a corrente do culturalismo jurídico procurou adicionar o natural à intervenção humana. De início Husserl classificou os objetos conforme a intenção da consciência do sujeito cognoscente em: a) ideais, insuscetíveis de valoração, que não têm existência real e captados pela intelecção; b) naturais, com existência real, não suscetíveis de valoração e captados pela explicação; c) metafísicos, com existência real, suscetíveis de valoração e captados pela revelação e d) culturais, com existência real, suscetíveis de valoração e captados pela compreensão. Este movimento denominou-se fenomenologia e podemos encontrar um início de raciocínio dialético, de movimento na relação intencional do sujeito para o objeto, assim como na teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale que soma fato, valor e norma para formar o Direito. O método dialético deste jurista também implica polaridade porém, embora a proposta de superar o normativismo, no momento de solucionar o problema não aceita decisão que não esteja fundamentada na norma.

Já a teoria da jurisprudência dos conceitos, reação contra o formalismo jurídico difundida na Alemanha pelos pandectistas, visava uma reelaboração dos institutos romanos e teve como principal representante Rudolf von Ihering observando assegurar os fins do direito com o método indutivo e centralizando o estudo nas partes em conflito. Inicia a compreensão do Direito como resultado da luta social e é ainda uma continuação da teoria do Direito subjetivo, criticada no aspecto de caracterizar uma luta pelo direito de quem já os possui sendo, portanto, conservadora e individualista. Esta escola, juntamente com a jurisprudência dos interesses, impulsionada também por Ihering, forma a escola do realismo jurídico, um novo tipo de historicismo, porém mais desvinculado da Escola da Exegese e radicalizado na nova retórica ou nas teorias da argumentação que visavam a "expressão mais real do realismo". No realismo jurídico o Direito é aquilo que os tribunais decidem, o produto dos tribunais, fundado nos precedentes jurisprudenciais e ainda nos usos e costumes. Só existe o Direito subjetivo se assim disserem os tribunais e as relações que não estiverem sujeitas ao seu controle são excluídas do mundo jurídico, teoria que se aproxima do neopositivismo de Niklas Luhmann, que estuda a ciência de como os tribunais devem fazer para decidir. Este jurista apega-se ao procedimento da mesma forma com que Kelsen se apegava à norma. Já para Carlos Cosio, fundador do egologismo, o Direito é a conduta humana em interferência intersubjetiva, valorada e pensada através da norma. Cosio vai além, comparado com os doutrinadores anteriores, ao afirmar que a norma apenas reconhece condutas e se o fato não está em conformidade com aquela, deve-se mudar a interpretação da norma porém, ainda, não admite o abandono da previsão normativa. Theodor Viehweg é outro neopositivista que diferencia-se dos demais por entender ser o Direito um produto da argumentação aceitável, fundamentada e cuja solução não deve revoltar os pontos de vista aceitos. Cria a tópica retórica com método de raciocínio dialético sendo que, no Direito, o lugar geralmente mais aceito está quase sempre positivado na norma. 

Enfrentando o senso comum nascem os juristas da corrente dialética do direito na qual os dogmas (do valor, do fato, do sujeito, da norma) vão sendo superados e abre-se à crítica e à autocrítica do Direito que se renova e reconstrói sua própria realidade.

Segundo Marilena Chauí, a atitude crítica pode assumir uma postura negativa quando diz não ao senso comum, ou positiva, quando indaga sobre a essência das coisas. Um pensamento crítico pressupõe, portanto, uma idéia de crise ou questionamento e de ruptura. No campo do Direito, encontramos diferentes espécies de teoristas críticos: a) dogmáticos ou positivistas; b) zetéticos, que buscam o sentido que melhor explica a função social da lei e c) os dialéticos da corrente do humanismo prático e da nova escola jurídica, com a proposta de superar as correntes anteriores. Já passamos pelas primeiras teorias críticas observando que as primeiras prendem-se aos dogmas da lei, da norma ou da jurisprudência e as outras percebem o Direito como um movimento e buscam uma visão mais subjetiva ou real, muito embora não aceitem a ausência de um comando ou de uma interpretação fundamentada no comando para a tomada de decisão final. A terceira corrente dialética é um instrumento de libertação e promoção do homem e tem como marco inicial a Escola de Frankfurt na qual a razão humanista visava superar as razões instrumentais positivas por intermédio do homem consciente.

Observamos que na teoria crítico-dialética encontramos os "paradigmas científicos" ou referenciais para se identificar o objeto e o método próprios de determinada comunidade científica. O paradigma dominante atualmente é o do objeto como sendo a norma e o método lógico-formal, sendo que o paradigma desta teoria crítico-dialética é classificado como emergente ou em construção.

Na teoria crítico-dialética do Direito o objeto é complexo, possuindo uma dimensão formal que enfoca o aspecto normativo e outra substancial que enfoca os aspectos econômico, político, social e cultural, busca sempre resultados aceitáveis e éticos e é dinâmico diante do processo histórico conflitivo e das lutas sociais. O método é (segundo Boaventura, o imétodo) multidisciplinar (dotado de múltiplos fatores e métodos); interdisciplinar (intercâmbio com os fatores sociais, políticos, etc.); com estilo dialético (visando a superação da contradição e provisório) e materialista (com a escolha do objeto condicionada por fatores materiais).

As lutas sociais possuem importante função renovadora e recriadora do Direito e podem ser instituídas (dentro da ordem legal) ou instituintes (fora da ordem, alargando a margem de aplicação do direito) e sua realização divide-se em quatro momentos contínuos que são a edição, a efetivação das normas, o alargamento do foco do Direito e a sua consolidação.

IV – HERMENÊUTICA JURÍDICA

Os diversos modelos da ciência jurídica observados, conforme a proposição da qual partem e o modelo teórico, podem ser classificados em analítico, como o de Kelsen centrado na norma; pragmático, como as teorias de Viweg e Tércio Sampaio centradas na decisão; hermenêutico,
VI – TEORIA DO DIREITO SUBJETIVO

Nas teorias clássicas do Direito Subjetivo destacamos a teoria do interesse de Ihering, considerando o interesse juridicamente protegido e teoria da vontade de Windscheid, considerando o poder da vontade reconhecido em lei. Jellinek cria a teoria mista, considerando o interesse que se manifesta por meio da vontade e reconhecido em lei. Estas correntes são tipicamente burguesas, individualistas e egoísticas. Opõem-se a estes os teóricos que negam a existência do direito subjetivo como Deguit, realista, que entende ser o direito subjetivo uma noção inútil de construções metafísicas ou abstratas e Kelsen que entende ser o direito subjetivo, na verdade, a relação dos sujeitos com a norma, analisando a relação entre o direito do credor e a norma e, de modo reflexo, a relação entre a obrigação do devedor com a mesma norma.

O que observamos aqui é, novamente, a necessidade de se reconhecer os direitos subjetivos públicos transindividuais que se manifestam por meio dos sindicatos, associações, organizações não governamentais e outros diversos movimentos sociais que participam dos novos conflitos de massas ou intercoletivos sendo, portanto, relevantes para toda a coletividade.

Para entender Kelsen de Fábio Ulhoa Coelho

Introdução e Metodologia

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma análise central do livro “Para entender Kelsen” de Fábio Ulhoa Coelho. Este livro nos mostra questões de relevante importância na teoria kelseniana, a influência do positivismo no direito e o ardente desejo de tornar a ciência jurídica em uma ciência de fundamentos arraigados no mundo jurídico com um método de análise e pesquisa voltado tão-somente para o estudo do direito.
Vale ressaltar o belo prólogo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. que com perfeição pontua pontos fundamentais da obra e vida de Kelsen.
Para entender Kelsen é um livro dotado de um didatismo e de um poder de síntese excepcionais, por isso decidimos detalhar o livro pelo tema norteador dos capítulos. Usaremos o sistema de descrição do assunto tratado, comentários (quando necessários) e citações do livro texto. As notas de rodapé, quando não explicitada a fonte, referir-se-ão ao livro texto.


CONCEITOS BÁSICOS

1. Princípio metodológico fundamental
O método proposto por Kelsen é um método que se baseie exclusivamente na norma posta. Ao cientista do direito não cabe preocupar-se com os fatores que levaram esta norma a ser posta. Estes fatores pertencem a outras ciências que não a jurídica; podem pertencer a sociologia, a psicologia, filosofia, etc., mas não a ciência jurídica.
Também não é função do cientista do direito o sistema de valores adotado ao se erigir uma norma, nem os valores envolvidos na sua aplicação.
O objeto da ciência jurídica é o próprio direito, por isso deve a ciência jurídica investigar questões concernentes ao seu objeto, não desviando-se em uma interminável quantidade de outras ciências. O método a ser utilizado deve buscar compreender o direito em si, retirando influências de outras análises.
“A pureza da ciência do direito, portanto, decorre da estrita definição de seu objeto (corte epistemológico) e de sua neutralidade (corte axiológico)”[1].

2. Sistema estático e sistema dinâmico
O sistema estático compreende as normas jurídicas como reguladoras da conduta humana. Os temas abordados por este sistema são “(...) a sanção, o ilícito, o dever, a responsabilidade, direitos subjetivos, capacidade, pessoa jurídica, etc. (...)[2]”
Para Kelsen, o sistema jurídico é essencialmente dinâmico, i.e., ele adota a perspectiva de estudo da norma em seu processo de produção e aplicação normativa. Os temas tangidos pela teoria dinâmica dizem respeito a “(...) validade, unidade lógica da ordem jurídica, o fundamento último do direito, as lacunas, etc.”[3]
3. Norma jurídica e proposição jurídica
Sinteticamente, podemos dizer que a norma jurídica emana da autoridade competente, enquanto a proposição jurídica procede de estudiosos, que dão seus pareceres a respeito de determinadas normas. A norma jurídica prescreve, a proposição descreve; a norma jurídica é, em última instância um ato volitivo, já a proposição jurídica é advinda de um ato de conhecimento; a norma é válida ou inválida, enquanto a proposição é verdadeira ou falsa.

4. Norma hipotética fundamental
Toda norma tem seu fundamento de validade arraigado em outra norma hierarquicamente superior. Entretanto, quando se perquire o fundamento de uma norma qualquer até a última instância chega-se sempre a Constituição, e onde buscaria a Constituição sua validade? A resposta é: na Norma Hipotética Fundamental – uma ficção kelseniana para calar o regresso “ad eternum” que dessa busca de validade decorreria.
O autor também cita a nebulosa teoria da primeira Constituição histórica, que seria derivada de um processo revolucionário, sendo, portanto, a Norma Hipotética Fundamental de tal Constituição a revolução na ordem jurídica. Disso decorre que a Norma Hipotética não é uma norma posta, mas suposta; é muito mais uma questão de fé do que de ciência.

5. Positivismo
Para a teoria pura, toda e qualquer ordem jurídica positiva é válida. Entretanto o autor deste opúsculo demonstra a imprecisão científica desta palavra-expressão e a mudanças sofridas pelo conteúdo semântico através do tempo.
Kelsen dá valor apenas ao conteúdo normativo, diz que a função da ciência jurídica é descrever a ordem jurídica, não legitimá-la. Enfim, para Kelsen, é o Direito, em última instância, Direito posto, positivado. Quer seja pela vontade humana (positivismo), quer seja por uma vontade transcendente, supra-humana (jus-naturalismo).
TEORIA DA NORMA JURÍDICA
6. Estrutura da norma jurídica
Decompondo a estrutura das normas jurídicas temos:
Estrutura: proibitiva;
Antecedente: conduta ilícita; e
Conseqüente: punição.
Para Kelsen todas as normas jurídicas, mesmo as mais abstratas resumem-se nesta tríade. “Toda a norma jurídica pode ser compreendida como a imposição de uma sanção à conduta nela considerada.”[4]
Também, vale a pena ressaltar que a norma jurídica tem caráter impositivo, cogente, portanto normas que não possuem atos de coerção são normas que dependem das que os possuem.
“(...)Todas as normas jurídicas podem ser descritas como a prescrição de imposição de penalidade contra certa conduta”

7. Validade e eficácia
A norma jurídica é válida se tem intrínseca relação com a Norma Hipotética Fundamental ou se é emanada de poder competente. Some-se a estes dois fatores a necessidade que tem a norma de possuir um mínimo de eficácia.
Validade e eficácia se identificam, complementam-se, entretanto não são sinônimos.
 Quando ocorre uma ineficácia mais ampla da norma e, até mesmo, em todo o ordenamento jurídico, então ocorreria uma inversão de ilicitudes, uma revolução no mundo jurídico.
O que invalida a norma fundamental é uma revolução fática[5], não um mero ato legislativo.
Para que a norma seja válida são necessários três requisitos:
a. Competência da autoridade proponente da norma;
b. Mínimo de eficácia; e
c. Eficácia do ordenamento do qual a norma é componente
8. Sanção
É a conseqüência normativa da violação do preceito primário. Kelsen entende o Direito como ordem social coativa, impositiva de sanções. É justamente na coação que a norma jurídica difere-se da norma moral.
Portanto a sanção é elemento intrínseco ao Direito, pois sem ela, as normas jurídicas transformar-se-iam em normas morais, tão-somente aprovando ou desaprovando uma conduta, não podendo assim jungir a sociedade a cumpri-lo.

9. A questão das lacunas
Este tema já foi tratado por nós no trabalho intitulado “O ordenamento jurídico”[6].
Kelsen discorda da existência de lacunas, i.e, da inexistência de uma norma jurídica geral para um caso particular. Para ele, ou existe a norma e a conduta é proibida, ou inexiste a norma e é a conduta permitida. A lacuna na lei decorre de uma valoração político-individual da lei no caso concreto.
Para os casos de não-existência da lei específica no ordenamento jurídico, a autoridade legislativa delega ao aplicador da norma a oportunidade de suprir o ordenamento através de algumas ficções, em nosso País, analogia, costumes e princípios gerais do direito[7].

10. A questão das antinomias
As normas são válidas ou não-válidas, não devem ser classificadas como verdadeiras ou falsas, por isso Kelsen rejeita a possibilidade de um relacionamento lógico entre as normas jurídicas.
Os conflitos entre normas resolvem-se:
a. pela hierarquia;
b. pela data da edição, lex posteriori derrogat priori;
c. ambas normas são válidas (usa-se uma parte de cada norma)
As normas, para que se evitem antinomias, devem guardar ao máximo uma relação de unidade (validade) com a Constituição e sua Norma Hipotética Fundamental.
A CIÊNCIA DO DIREITO
11. Sentido subjetivo e sentido objetivo dos atos
“Os fatos possuem o significado jurídico que a norma lhes atribui.”[8] O sentido dos atos humanos encontra-se na norma, é ela que os dispõe como lícitos ou ilícitos. É na norma que se encontra o sentido objetivo dos atos humanos.
O sentido subjetivo dos atos não coincide exatamente com o significado que a norma lhe atribui, pois relaciona-se com os autores da norma.

12. Classificação da ciência do direito
Lembre-se aqui do preceito metodológico kelseniano de excluir do âmbito de interesse do jurista fatores de ordem social, moral, econômica, política.
A ciência do direito é a ciência do dever ser, diferentemente das ciências naturais, que são ciências as do ser. Nas ciências naturais há uma relação intrínseca entre os enunciados, uma relação de ordem casuística. Já o liame entre os enunciados de direito são criados (quase ficções).
Para Kelsen a ciência jurídica é uma ciência social normativa, pois estrutura seus enunciados a partir do princípio da imputação.

13. Princípio da imputação e princípio da causalidade[9]
Volta-se, aqui, ao conceito da ciência do dever ser: se A é, então B deve ser.
Causalidade é a relação de pertinência entre o enunciado e o acontecimento (se A é, então B é). A imputação é a racionalização da relação causal, une os fatos sob a égide da norma, cercando a regressão ad infinitum que poderia originar-se da causalidade.
14. Caráter constitutivo da ciência do direito
O direito, enquanto conjunto de normas, não tem, necessariamente, lógica; tampouco podem ser valoradas em verdadeiras ou falsas, como acima exposto. Normas são atos de vontade que visam regular a conduta humana, por isso não precisam ser lógicas, nem verdadeiras. Karl Schimmdt defendia que a norma constitucional era fruto da vontade política, e em parte estava correto. Portanto a norma deve ser obedecida por seu poder de coação.

15. Hermenêutica kelseniana
Interpretação autêntica: realizada pelo órgão competente;
Interpretação não-autêntica: realizada pelos cientistas do direito e demais pessoas.
Para Kelsen, todas as interpretações de que são passíveis as normas são válidas, entretanto o órgão aplicador é quem elegerá uma interpretação e, assim, estará manifestando sua vontade e seu poder de coação. Não há um único sentido correto de interpretação da norma jurídica.
A ciência jurídica deve, portanto, apenas elencar os possíveis sentidos da norma jurídica.
KELSEN NA FILOSOFIA JURÍDICA
16. Conclusão
A conclusão deste excelente opúsculo trata das influências filosóficas e do contexto histórico que levaram Kelsen a sua concepção purista de direito.
Em primeiro lugar a possibilidade da criação de uma linguagem ideal para a ciência foi uma busca constante dos participantes Círculo de Viena.
Decorrente disso vê-se a inutilidade e a imprecisão dos conceitos de justo e injusto na ordem jurídica.
Também vale ressaltar a importância de se caracterizar a norma jurídica como ato volitivo do poder competente, execrando do direito concepções transcendentalizadas, epifânicas, ou naturalistas do direito.
“A conclusão pela impossibilidade de definição do conteúdo das normas jurídicas é, contudo, peça essência na teoria de Kelsen

Alô... espero que este breve ensaio de resenha crítica seja útil para vc... 

PARA ENTENDER KELSEN 

Fábio Ulhoa Coelho

RESENHA 

- Acabei de ler: “Para Entender Kelsen” 

“E você entendeu?” – Perguntou a filha de minha colega Zélia Peres Cruvinel  Spirandelli. 

          Entendi? ... Dizendo sim, serei chamado de petulante pelo autor por colocar-me acima dos Doutores da Lei. Ulhoa tem a coragem de afirmar: 

“Os doutrinadores que se dizem kelsenianos, na verdade não o são;” 
  
  Entendi?... Dizendo não, estarei decepcionando a Ana Paula, filha de minha amiga Zélia, que neste ato representa a expectativa de toda uma geração de crianças em relação ao nosso entendimento como legado à Cultura Jurídica. 
 Confesso: estava a imaginar o que concluiu Santo Agostinho ao ouvir daquele menino na praia a explicação para seus devaneios filosóficos: 
 – “É mais fácil colocar toda a água do mar neste buraquinho  que entender o mistério da Santíssima Trindade”, disse o menino. 
E se fôssemos ouvir Tales Gabriel, meu filho de sete anos, em sua lógica inteligente, por certo sua resposta seria análoga.   
Kelsen vem em meu socorro!! Ufa!! Não achava a porta de saída dentro deste jusfilosófico singular. 

Não sou autêntico? 
Duas interpretações – autêntica e não-autêntica. 
A autenticidade não me pertence. Cabe ao órgão competente para aplicar a norma jurídica. Tem este autoridade. É constitucional. 
Alinho-me, então, aos não-autênticos? Logo eu, que tenho compromisso com o mundo desalienado, pensante, livre. Não-autêntico para interpretar? 
Estamos nivelados aos Doutrinadores, mas estes nem sequer são kelsenianos, mesmo que assim se autodenominem. A menos que, comece a entender o pensamento de Kelsen, que “rejeita firmemente a possibilidade de relacionamento lógico entre as normas jurídicas, que são enunciados de um dever ser com sentido prescritivo e as proposições jurídicas, juízos sobre o mundo do dever ser com sentido descritivo.” 
Talvez por aí seja possível arriscar-me a enfrentar a Tales Gabriel. 
Diríamos, os doutrinadores e eu: 
Olha Tales Gabriel, para entender Kelsen, não se pode aplicar os princípios lógicos ao prescrever um dever ser, pois estamos falando das funções de validade e não de verdade. Apenas nas proposições jurídicas, isto é, nos juízos sobre o mundo do dever ser com sentido descritivo, é que vamos falar “de verdade”. 
- “Ah! Entendi ! Quer dizer que não tem lógica fazer a lei? As “leis não são de verdade”? Isto não vale.” 
Não, Tales, é o contrário. Sobre as leis incide a função de validade. Sobre o juízo de valor interpretativo que pesam os raciocínios lógicos, de forma que reflexivamente poderão haver contradições no tocante ao ser falso ou verdadeiro. Enfim, meu filho, de nada vale tua lógica, nem a minha. É “A QUESTÃO DAS ANTINOMIAS”    Entendeu???? 

- “Entendi papai, não precisa ficar nervoso, eu sou criança, esqueceu?” Diria Tales Gabriel encerrando o assunto e recolhendo-se para entender as loucuras de seu pai. 

Brincando, momentaneamente, com o perigo. 
Procurarei entender o Prof. Fábio Ulhoa, em seus meritórios comentários. Em destaque a pureza e o jusnaturalismo. 
“Ele (Kelsen) levou o projeto de construção da ciência do direito às últimas conseqüências, expandindo até os seus limites a afirmação da possibilidade do conhecimento científico do direito.” – Ulhoa. 
Caracterizou este trabalho o medo de qualquer contágio humanitário, asfixiando-se com a “anxiety of contamination” como esclarece Andréas Huyseen. 
Ora pois, invoco a sabedoria de Aristóteles em seu comentário de conotações um tanto hereges em relação aos Pré-Socráticos, um tanto infeliz em relação ao meu filho Tales Gabriel: 

“Aquilo que Tales e Anaxágoras sabem será chamado de insólito, assombroso, difícil, divino, mas inútil, porque eles não se importavam com os bens humanos.” 
Há, sem dúvida, no mínimo dois prismas pelos quais podemos procurar entender Kelsen. Com a ótica e espírito científico estaremos adentrando em seu primor metodológico exposto na Teoria Pura do Direito. Encontraremos aí que “as condutas humanas como objeto do conhecimento do direito para compreensão das normas postas pelas autoridades competentes, dentro do sistema metodológico fundamental. Isto é, um direito positivo, que enquanto conjunto de normas jurídicas não tem lógica. As normas são atos de vontade, insuscetíveis de valoração como verdadeiros ou falsos.” 
Por outro lado, quando perpetramos a terceira fase do Direito Constitucional em que a “Solidariedade” é foco basilar da humanidade do terceiro milênio, algumas teses e teorias de Kelsen devem ser prequestionadas. Se a fonte de todas as normas é a constituição fundamental, e se esta pode ser interrompida por qualquer grupo de força que derrube o poder constituído, independente da vontade ou não daquele povo, então, estamos diante de teses que desconsideram plenamente Direitos Fundamentais, as garantias individuais e os direitos sociais Para fazer uso das palavras de Kelsen: 
“A primeira constituição histórica deriva de revolução na ordem jurídica, tendo em vista que não encontra suporte nessa ordem, mas inaugura uma nova.” 

NÃO É ESTE O BRASIL QUE QUERO PARA O TALES GABRIEL, ANA PAULA, PARA VOCÊ, PARA MIM.






























