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O jusnaturalismo segundo Hans Kelsen

Como pretendemos confrontar o positivismo de Kelsen com o Direito
natural finissiano, torna-se imprescindivel delimitarmos que, apesar de ambos os
autores ndo serem contemporaneos e de ndo encontrarmos diretamente uma critica
do primeiro autor quanto ao segundo, contudo, principalmente no livro “A Lei
natural e os Direitos naturais”, ha vérias referéncias de Finnis a Kelsen, em sua
maioria em um contexto critico e negativo. Na presente abordagem, sera dada
énfase a reflexdo de Kelsen quanto ao debate que se refere a justica em seus
principais aspectos, para que, ap0s, possamos considerar que apesar de nao haver
uma critica expressa a Finnis, tal fato ndo afasta o contexto de debate entdo
sugerido. Isso porque o positivismo kelseniano ataca a concepc¢do jusnaturalista
formulada por Santo Tomas de Aquino, explicito e reconhecido marco tedrico de
Finnis, e que formulou sua teoria de um Direito natural a sombra da razdo
humana, mesmo que numa abordagem particular. O limite do que aprestaremos no
corrente trabalho, como filosofia do Direito natural, € de suma importancia para o
éxito de nosso objetivo, pois, além de trazer pertinéncia tematica quanto ao objeto
da presente dissertacdo, mais uma vez evidenciamos que, na doutrina
jusnaturalista, encontramos largas discrepancias quanto aos seus elementos, como
por exemplo, quando se indaga precisamente quanto as suas origens, 0 que para
nos seria irrelevantemente abrangente. Apontamos, desde ja, que tal falta de
concordancia, na visdo de Kelsen, demonstra por si s6 a fragilidade do
jusnaturalismo frente ao positivismo juridico, ou seja, uma completa falta de
coesdo daquele, o que o torna inegavelmente obscuro. Nesses termos,
relativamente ao Direito natural, ndo ha acordo quanto a um conceito do que seria
a prépria “natureza”, da qual emanam os principios do Direito natural. Ciente

desse problema, adverte Norberto Bobbio que é questionavel o éxito de um estudo
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do Direito natural que se baseie numa rigida distribuicdo de concep¢des, pois o
mesmo se apresentava em tracos distintos na Antiguidade, na Idade Média etc’.

Prosseguindo, a natureza vista sob a dptica do jusnaturalismo e que aqui
merece ser ressaltada, refere-se a sua autoridade em funcionar como atividade
legiferante, observando-se, contudo, as ressalvas que acima citamos.

Como aduz Kelsen:

A natureza — a natureza em geral ou a natureza do homem em particular — funciona
como autoridade normativa, isto €, como autoridade legiferante. Quem observa os
seus preceitos, actua justamente. Estes preceitos, isto &, as normas de conduta justa,
sdo imanentes a natureza. Por isso, elas podem ser deduzidas da natureza através de
uma analise, ou seja, podem ser encontradas ou por assim dizer, descobertas na
natureza — o que significa que podem ser reconhecidas (KELSEN, fl. 94).

Em linhas gerais, essa natureza, conforme as licbes de Kelsen, extraidas da
citacdo acima colada, era aquela empirica do acontecer ou a natureza particular do
homem, ou seja, observavel por um critério de causa e efeito. Assim, via em tal
assertiva um erro logico fundamental, pois esse empirismo do Direito natural
demonstra nada mais do que um “ser”, e desta observacdo jamais levaria a um
“deve ser”, ou seja, uma norma. Assim, para o Direito natural, para se saber se
uma determinada lei deve ser acatada, a mesma deve ser avaliada por uma relagéo
de Direito e sua aptiddo em garantir justica. Aqui reside o grande traco distintivo
da doutrina kelseniana daquela desenvolvida pelo jusnaturalismo, pois, naquela, o
gue se defende € a tese de uma teoria monista do Direito e que, segundo ela, s6
existe um Direito: o Direito positivo, independente de qualquer avaliagdo moral,
com a desvinculacdo da norma quanto & sua aptiddo de garantir ou néo a justica®.

Ao se determinar que a teoria do Direito natural seja uma teria dualista,
onde o Direito valido somente assim sera considerado caso corresponda as
exigéncias de justica, sendo que daqui se extrai a premissa de que “Direito valido
é Direito justo”; para Kelsen é uma antinomia, isso porque o escrutinio moral,
imposto pelo Direito natural, via uma autoridade transcendente ao Direito
positivo, é apontado por nosso autor como falacioso, pela constatacdo de que a
grande critica que se possa fazer ao Direito natural foi sua inabilidade de sustentar
um valor de justica universal. Ao contrario, 0 que se apresenta em relacdo ao

jusnaturalismo € justamente o desenvolvimento de normas de justica diferentes e

1 BOBBIO, 2006, p. 1990.
2 KELSEN, p. 172.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0822003/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0822003/CA

86

contraditorias. Entdo, o Direito positivo ndo pode ser submetido a uma incerteza
em dependéncia a critérios de justica, pois esta, para Kelsen, carece de uma
metodologia unissona, o que ao maximo foi capaz de produzir um juizo de valor
relativo, inapto a criar qualquer vedag&o ou condicionamento a validade das leis®.
Enfim, desse modo, o Direito natural, para Kelsen, é uma teoria do Direito
que jamais apresentou um juizo de valor absoluto; sendo assim, é uma doutrina
idealista, e sua funcdo legiferante apresenta-se como uma caricatura, pois, ao

maximo, é capaz de criar uma justica de cunho estrito subjetivo.

3.1.
O positivismo juridico de Hans Kelsen

Kelsen, como expoente do positivismo, que se tem chamado de conceitual,
defendia justamente uma clarificacdo da ciéncia juridica, pois via com problemas
os argumentos de validacdo da doutrina jusnaturalista, como, por exemplo, sua
inata inaptiddo e flagrante omissdo em formular regras rigidas de conduta com
carater geral, validas em todas as circunstancias, sempre e em toda a parte.

N&o queremos aqui contradizer o que ficou dito nas linhas acima sobre a
dualidade, quando se afirmou a existéncia do Direito natural imutavel como
versdo basilar do jusnaturalismo, mas sim demonstrar que sua doutrina ndo era
unissona e coesa, 0 que de acordo com a visdo de Kelsen, ndo era bem visto em
sua busca por uma ciéncia do Direito, dotada de objetividade e principalmente
exatiddo metodoldgica.

Segundo Kelsen, seu objetivo consistia em:

(...) desenvolver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia
politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porque consciente da legalidade especifica de seu objeto.
Logo desde o comeco foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou
veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica,
a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar,
ndo as suas tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, mas as suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto gquanto
possivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetividade e exatiddo
(KELSEN, 2006, p. XI).

¥ KELSEN, p. 69/70.
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3.2.
Direito e Natureza

Para Kelsen, ha indelével dicotomia entre as ciéncias sociais e as ciéncias
da natureza. Exara que o critério de identificacdo destas diferentes ciéncias reside
no critério da “significacdo juridica”.

Assim, o critério empirico de observacao serd sempre insuficiente para se
determinar se um ato possui conexdo com o Direito ou ndo, pois ha que se
observar se esse mesmo ato possui relevancia do ponto de vista juridico.

De acordo com a doutrina kelseniana, somente quando ha a confrontacéo do
“ser” com o “dever ser”, ou seja, os fatos com as normas juridicas, é que se podera
julga-los, frise-se, de acordo com a norma‘’. Como exemplo, Kelsen traz a
seguinte situacdo hipotética: “Um comerciante escreve a outro uma carta com
determinado conteddo, a qual este responde com outra carta. Isso significa, do
ponto de vista juridico, que eles fecharam um contrato”.

Segundo os ensinamentos de Kelsen, podemos depreender importante li¢éo:
a de que o Direito ndo é um fendmeno natural, mas sim com pertencimento a
ciéncia social, cujo objeto de enfoque é a sociedade e ndo a natureza.

Para o Direito, tal explicagdo, como destacado, ndo vem de uma observacéo
fisica, mas sim por um critério de significacdo juridica do fato externo, que ocorre
por intermédio de uma norma. Uma norma criada por um ato da conduta humana
€ uma norma positiva, que traz em seu bojo a prescricdo ou permissdo de

determinada conduta ou se algo deve ou nao deve ser feito.

3.3.
Principio da Imputacéo

Merece ressalva que Kelsen, de acordo com a metodologia acima
apresentada, adota como importante lastro de sua tese juridica o principio da
imputacdo, para confrontd-lo com o principio da causalidade, utilizado pela
doutrina jusnaturalista mais conservadora.

Assim, parte-se da ideia de que um legislador, dotado de competéncia,

entendeu que determinado assunto carecia de protecdo juridica, cominado,

* KELSEN, Hans. A Justica e o Direio Natural. Trad. Jodo Baptista Machado. 22 ed. S&o Paulo :
Studium, fl. 95.
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inclusive, de sancdo no caso de descumprimento. E ainda, que imputacdo é
justamente atribuicdo, ou seja, a descricdo de uma norma como tuteladora da
conduta humana. Afastou-se dessa forma, segundo Kelsen, a teoria da
causalidade, como ja dito, comumente utilizada pela doutrina jusnaturalista. A
relacdo causa e efeito desta ndo € o bastante, segundo a doutrina kelseniana, para
que haja essa relacdo entre 0 mundo dos fatos e sua significacdo a ordem juridica.
Essa metodologia particular de Kelsen foi abordada por Tércio Sampaio de Ferraz

Junior, em “Funcéo Social da Dogmatica Juridica”, do seguinte modo:

Um dos conceitos-chave ao qual Kelsen d& um especial tratamento € o da vontade.

Para ele, a vontade é apenas o resultado de uma operacgdo Idgica fundamental para

a compreensao da normatividade do Direito, a chamada imputacdo. Imputacdo é o

modo como os fatos se enlagam dentro de uma conexdo normativa. A pena é

imputada a um comportamento de onde temos a nocao de delito. O comportamento

gue evita a pena e ndo é imputado conduz a no¢do de dever juridico. Assim,

sujeitos de Direito nada mais sdo do que centros de imputacdo normativa e

vontade, em outras palavras, em termos juridicos, seria uma construcao no'rmativa

que representa o ponto final num processo de imputacdo (FERRAZ JUNIOR,

p.79).

Disso resulta que a proposi¢cdo normativa tem um significado diferente
daquela que a lei natural descreve, ou seja, o da causalidade, pois a primeira se
exprime por um ato de vontade de uma autoridade juridica e através de uma
norma, sendo a segunda, numa relacdo empirica de causa e efeito, como, por
exemplo, a ligago entre o calor e expansao®.

Podemos depreender que ponto distinto marcante entre o principio da
imputacdo e o principio da causalidade reside no fato de que, para este, a natureza
se apresenta como causa e sua conseqiiéncia, que é o efeito. Isso, é importante
ressaltar, ocorre independentemente de um ato humano, ao contrario do primeiro
principio, em que a relacdo de condicdo e consequéncia é estabelecida por um ato
humano. Aponta ainda Kelsen, que, aqui, € justamente o significado especifico da
ligacdo da condicéo e conseqiiéncia que é expresso pelo termo “dever ser”®.

Merece destacarmos também aqui, que ndo s6 as normas juridicas
estabelecem uma conduta, mas também os costumes, a religido, a moral etc. 1sso
se da pelo fato de que o principio da imputacdo interliga dois atos da conduta

humana: a conduta de um individuo com a conduta de outro, por exemplo, na lei

® KELSEN, 2006, p. 86.
¢ KELSEN, 2001, p. 331.
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religiosa que estipula a peniténcia para o pecado. Pode-se aqui, entdo, estabelecer
que os elos de uma série imputativa seja limitada, de maneira que existe um ponto
terminal na imputacdo, o que ndo acontece na causalidade’.

Assim, superada a distin¢cdo acima apresentadas, chega-se a um momento
em que € preciso diferenciar o que as normas juridicas possuem de diferente das
normas religiosas, por exemplo.

Para respondermos a presente indagacdo, merece ser frisado que Kelsen
exara que o Direito é uma técnica de motivagdo indireta das condutas humanas,
pois 0 comportamento humano é regrado por meio de sangdes punitivas. Frise-se,
sancdo como pena, ou seja, restricdo a determinados bens, como a vida, a honra, a
liberdade etc.

Nesses termos, é importante lembrar o papel das san¢Ges em uma
determinada ordem social como reguladora da conduta, pois esta é indissociavel
da motivacdo de cumprimento de uma conduta prescrita, evitando-se, nesses
termos, a propria san¢do. Nisso é que podemos determinar como ponto crucial de
distingdo entre as normas juridicas e as normas morais. E certo que ambas, como
ordens sociais, determinam uma coac¢do psiquica, no sentido de que a conduta
humana deveré se aproximar das normas morais e juridicas, por exemplo. Porém,
as normas juridicas vao além daquelas morais, religiosas, dentre outras, pois

somente estas imprimem uma ordem coativa.

3.4.
A Fundamentacgéo do Direito Positivo

E certo que, se a norma juridica encontra posicdo de destaque na doutrina
kelseniana, seu conceito de validade é de grande importancia para a cientificidade
que se propde.

Merece ser destacado que duas concepgdes se apresentam para
respondermos a indaga¢do do por que o Direito deve ou ndo ser acatado por uma
determinada sociedade? Uma concepcdo forte do Direito natural, por exemplo,
apresenta argumentos de que o Direito positivo somente pode ser considerado
valido na medida em sua prescricdo exare preceitos de justica. Para essa corrente,

a justica é indissociavel do Direito, ou melhor, Direito valido é Direito justo. Ja a

" KELSEN, 2001, p. 346.
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segunda concepcao sobre a validade do Direito determina que o mesmo é valido
independentemente da norma de justica, ou seja, avalia-se sua fonte e ndo sua
moral. O Direito positivo vale ndo porque € justo, mais porque determinada
conduta é tutelada por uma norma juridica, mesmo que essa possa ser vista como
injusta. Essa é sem sombra de duvida a concep¢do utilizada pelo positivismo
juridico conceitual que reconhece a validade do Direito como independente de
qualquer relagdo com a justica.

N&o nos afastando do seu propdsito maior, ou seja, de tornar o Direito uma
ciéncia, Kelsen ndo se preocupa com juizos de valor acerca de determinada
proposi¢cdo normativa, mas, sim, se esta € apta a exercer sua funcdo em uma
determinada sociedade.

Dessa licdo, podemos depreender que para Kelsen, o conceito de validade
de uma norma, se dirige no sentido de que esta possa valer, ser vigente; tendo
aptiddo e cogéncia para regular a conduta dos homens (“dever ser”). Assim, a
validade de determinada ordem juridica, consiste na existéncia de uma norma
juridica, com forma, procedimento, momento, modo etc.

Ressalva merece ser destacada no sentido de que a doutrina kelseniana
entende o Direito como uma ordem normativa coesa. Nesse sentido, as normas
juridicas, vistas sob o positivismo aqui estudado, ndo encontram sua validade se
vistas isoladamente.

De acordo com Kelsen, o fundamento de validade de uma norma, ndo €
outro sendo uma outra norma®,

Dessa constatacdo podemos auferir que, em um sistema juridico normativo,
sempre havera leis inferiores e que encontraram seu fundamento de validade em
seu pertencimento a uma determinada ordem juridica, em uma norma superior, 0
que Kelsen denominou como *“norma fundamental”.

Nesse sentido, Kelsen também resolveu grande problema em sua busca para
explicar a fundamentacdo do Direito. Dizemos isso, pois, se 0 mesmo nao
estabelecesse um marco de orientagdo finalistico, onde, como ja dissemos, todas
as outras normas buscariam sua validade, essa busca seria perigosamente
interminavel, o que colocaria em risco todo o fundamento de validade de uma

ordem normativa positivista. Diga-se que essa norma superior ha de ser

8 KELSEN, 2006, p. 215.
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interpretada como a mais elevada e a ultima de um determinado ordenamento
juridico.

E importante ressaltarmos também que, de acordo com Kelsen, mais
precisamente na “Teoria Pura do Direito”, a norma fundamental ndo pode ser vista
como norma positiva, mas, sim, pressuposta e que confere validade a todo o
ordenamento juridico, na medida em que, em decorréncia de sua superioridade,
outorga validade a norma positiva que ocupa o topo, o apice do ordenamento, e
essa confere validade, sucessivamente, as demais normas do ordenamento®.

O que merece ser aqui destacado, é que Kelsen retira a validade das normas

de uma “norma fundamental”, e ndo de qualquer norma de justica:

Uma teoria juridica positivista ndo reconhece o fundamento de validade de uma
ordem juridica positiva em nenhuma das muitas normas de justica — pois ndo pode
dar nenhuma delas preferéncia sobre as demais — mas, como ja se mostrou, numa
norma fundamental hipotética (isto é, pressuposta pelo pensamento juridico) por
forca da qual nos devemos conduzir e por forca da qual devemos tratar 0s homens
conforme uma primeira constitui¢do histdrica, global e regularmente eficaz, sem
importar a questdo de saber se a ordem juridica erigida em conformidade com esta
constituigdo corresponde ou ndo a qualquer norma de justica (KELSEN, p. 70).

3.5.
A dificil fundamentacéo do Direito Natural aos olhos de Kelsen

Se para o positivismo de Kelsen a indagacdo da fundamentacdo do Direito
pode ser explicada sem maiores dificuldades, tal constatacdo ndo € encontrada,
segundo o autor, quando do estudo do mesmo ponto, porém, sob a perspectiva
jusnaturalista.

Ao se levantarem as indagacdes como: Qual € o motivo de validade do
Direito? Por que os individuos de uma sociedade devem obediéncia ao Direito?
As leis injustas sdo leis? Ainda, ndo perdendo o enfoque de nosso estudo, ou seja,
estabelecer as principais diferencas presentes na doutrina kelseniana e aquela
inerente a doutrina jusnaturalista de Finnis, buscaremos agora explicitar, segundo
Kelsen, como pode ser entendida a validade do Direito sob o 6ptica do Direito
natural?

Citamos que, de acordo com as premissas do jusnaturalismo, a natureza,

seja aquela geral ou aquela do homem em particular, funciona como verdadeira

® Ibid. p. 245.
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fonte normativa, ou seja, com forte influéncia a autoridade legiferante. Para que
haja essa normatividade ndo é necessario, de acordo com a concepcao naturalista,
o confronto entre 0 “ser” e 0 “dever ser” para gue se extraia a subsuncéo de que o
Direito esta sendo aplicado. Aqui, 0 “ser” como o mundo dos fatos é que merece
destaque.

Kelsen, discorrendo sobre o Direito natural, afirma que:

N&o sdo, portanto, norma gque — como as hormas do Direito positivo — sejam postos
por atos da vontade humana, arbitrarias e, portanto, mutaveis, mas normas que nos
sdo dadas pela natureza anteriormente a toda a sua possivel fixacdo por atos da
vontade humana, normas por sua propria esséncia invaridveis e mutaveis™
(KELSEN, p. 94).

Quanto a ciéncia do Direito, como ja frisado antes, Kelsen procura
descrevé-la sem qualquer carga valorativa, limitando-se a dizer se uma proposicao
juridica é valida ou invalida, e ndo se esta € justa ou injusta.

Para o Direito natural, porém, a aferi¢do de carga valorativa é realizada no
inicio, ou seja, antes de ser considerar determinada norma como Direito, se faz a
avaliacdo concomitante sobre se essa norma € moralmente aceita. De acordo com
uma visdo forte dessa vertente, uma norma que nao seja justa ndo é considerada
como Direito, ja que as normas devem corresponder a valores morais. Ja para uma
mais fraca, tal norma pode até ser Direito, porém, ndo deve ser respeitada, frise-
se, tanto pelos aplicadores dessa norma, quanto para aqueles que irdo suporta-la.

Um problema grave quanto ao estudo da validade das normas morais é
evidente, segundo Kelsen, devido ao fato de que se cré que ele é posto pela
vontade de Deus ou de uma outra vontade supra-humana. Assim, o critério de
validade do Direito natural ndo é expresso, mas ele é pressuposto’*. Aquele que
observa seus preceitos atua de maneira justa, sua fundamentacao, assim, reside na
natureza.

Como ja apontamos, ndo ha& na doutrina jusnaturalista um conceito reto do
que seja uma moral absoluta, ou um Unico Direito natural. Ao contrério, existem
varias vertentes no que se refere a uma visao conceitual do Direito natural, e, o
que € mais criticavel, cinge-se que algumas teorias sdo verdadeiras contradi¢bes

na teoria jusnaturalista, ou seja, se repelem. Essa constatacdo de que ha varios

O KELSEN, p. 94.
1 KELSEN, p. 216.
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Direitos naturais, ou melhor, varias fundamentagdes, € muito criticada por Kelsen,
que aponta aqui uma contradicdo insuperavel, se vista sob a luz da doutrina
positivista conceitual.

Como exemplo crasso do que acabou de ser citado, Kelsen afirma que:

Segundo uma doutrina do Direito natural, sé é natural, isto é, justa, a propriedade
individual, segunda outra, s6 é a propriedade coletiva, segundo uma so6 natural, isto
é, justa, a democracia, segundo outra, s6 0 € a autocracia (Ibid. p. 245).

Que fique destacado que Kelsen analisou a fundo o Direito natural,
deixando-nos a impressdo de que as diferentes ramificacbes do proprio
jusnaturalismo sdo realmente inaptas a legitimarem um conceito de justica
absoluto, e que realmente pudessem ser relevantes ao ponto de descredenciar o
direito positivo conceitual. Aqui, merece ser destacado que varias correntes do
jusnaturalismo se empenharam a trazer argumentos consistentes no que tange a
fundamentacdo do Direito natural, como o fundamento metafisico-religioso da
doutrina do Direito natural, a tentativa de fundamentar o Direito natural na
natureza humana, o Direito natural como Direito racional, sua fundamentacao pela
funcdo, dentre outras. De toda essa busca, 0 que ficou mais evidente para Hans
Kelsen era justamente essa discrepancia dentro do Direito natural em estabelecer
um conceito de justica universalmente valido e que pudesse ser indistintamente
aplicado. Essa é de fato uma constatacdo problematica atribuida ao Direito
natural, de acordo com a doutrina kelseniana, pois, se ndo ha um consenso no
jusnaturalismo gquanto a este aspecto, ou seja, na previsdo de um conceito seguro
de seus principios basilares, no inicio destacados por nos, ndo se pode pelo menos
nesse aspecto sustentar a defesa do jusnaturalismo como uma ciéncia. Melhor;
como poderiamos justificar o Direito positivo como derivado dessa incerteza, ou
ainda, como justificar o limite a atividade do legislador, como base ao Direito
natural, se essa mesma baliza ndo se presta como fonte segura?

Na verdade, a resposta acerca da fundamentagdo do Direito natural, em uma
visdo geral, carece realmente de uma verdadeira compressao e acerto sobre uma
definicdo segura de um juizo de valor absoluto, 0 que ndo se mostrou claro para
Kelsen. O que muito se da é a propria constatacdo de que a atribuicdo de um
valor, por si s0, é exercicio dotado de subjetividade, ndo podendo este ser extraido

da realidade. Aqui sucumbe realmente o jusnaturalismo.
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Dando seguimento a nossa abordagem, referenciamos, em um primeiro
momento, aspectos de relevo referentes ao modo como o Direito natural € visto
aos olhos de Kelsen em um contexto mais amplo, para somente agora fazermos
mencao quanto as criticas desse autor, as vertentes do jusnaturalismo que, de
alguma forma, mais aproximada ou ndo se contextualizam a teoria apresentada

por Finnis.

3.6.
Possivel fundamentacdo da validade do Direito positivo segundo a
doutrina jusnaturalista e segundo a Teoria Pura do Direito

Decerto que é citada pela doutrina uma Unica conexdo entre 0 positivismo
de Hans Kelsen e o jusnaturalismo, que é a fundamentacdo do Direito positivo em
uma “norma fundamental”.

Tal corrente defende que realmente ha certa semelhanca entre a
fundamentacdo do Direito em uma “norma fundamental”, nos moldes da “Teoria
Pura do Direito” e o Direito natural. Tal ilacdo é sustentada, no sentido de que a
“norma fundamental”, na doutrina kelseniana, ndo se apresenta como uma norma
do Direito positivo, ou seja, norma posta, mas sim norma extraida do pensamento
juridico que confere o fundamento de validade ao Direito. Essa, inegavelmente, é
uma preposicdo do Direito natural, mais precisamente em seu dualismo.

Porém, foi apresentado o conceito de “norma fundamental” como sendo
aquela da qual extraimos as regras de conduta em que os individuos devem seguir,
tal como prescreve a primeira constitui¢do historica em conformidade com a qual
foi criada a ordem juridica positiva. Frisamos que a “norma fundamental” ndo é
um ato da vontade de uma autoridade juridica, assim, aqui ndo ha um contetdo de
validade, mas, sim, o fundamento de validade do Direito positivo. Dessa maneira,
o Direito positivo ndo pode estar em contradicdo com a norma fundamental,
porém, essa pode ndo corresponder ao Direito natural, pois ndo tem a pretensdo de
ser Direito justo.

Nesse ponto é que Kelsen repudia eventual conexdo, pois, ao contrario do
Direito natural, a norma fundamental ndo aprecia eventual justica do Direito

positivo, mas, sim, sua fundamentacdo na ordem juridica como Direito valido.
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Nesses termos, enfatiza o carater monista do positivismo juridico e nédo

dualista.

3.7.
Tentativa de fundamentar o Direito natural na natureza humana

Como j& se expbs, Kelsen em sua teoria, refuta especificamente as
principais vertentes do Direito natural; sendo assim, mesmo ndo havendo uma
referéncia direta a Finnis, lembramos que ha sim uma mencédo a Santo Tomas de
Aquino, que, em uma abordagem do Direito natural com foco na natureza
humana, influenciou fortemente o jusnaturalismo finissiano.

Aqui, na busca de uma fundamentacdo do Direito natural, ao contrério do
item antes apresentado, se enaltece a natureza psiquica humana. Essa natureza é
vista no sentido de expressdo do homem, de suas tendéncias, inclinacbes e
sentimentos em face do mundo externo, lugar onde essas pulsdes se manifestam.

Exemplo tipico do que acabamos de citar, conforme apontado por Tomas de
Aquino, é o instinto de autoconservacdo do homem®.

Quanto ao que foi dito, Kelsen vislumbrava uma série de falhas acerca dessa
natureza empirica do homem.

Em primeiro lugar, ele invoca uma premissa basilar de sua teoria positivista
conceitual: a de que de um ser ndo se pode extrair um dever-ser, ou seja, que
dessa observacdo factivel da conduta humana, como ser socioldgico, ndo se pode
conduzir a norma. Nesse diapasdo, retira conclusdo légica, de que, se a conduta
humana, aqui vista como pulsdo exteriorizada, é natural, ou seja, imanente da
natureza humana, qualquer norma que determine uma prescricdo nesse sentido é
supérflua, pois iria determinar um comando sem qualquer sentido™.

Outro ponto dicotdmico, apontado na doutrina kelseniana, se refere a
constatacdo de que ndo se pode extrair de determinada “puls&o” humana a
fundamentacdo do Direito natural. Isso se da pelo fato de que as pulsGes dos
homens estdo em constante conflito no que concerne a um individuo, quicé entre
individuos. Partindo dessa ilagdo, Kelsen vem afirmar que “da natureza real do

homem se conclui para normas as quais esta natureza real corresponde, uma tal

1291 KELSEN, p. 104.
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conclusdo ndo sO6 é logicamente falsa como conduz ainda a resultados
praticamente impossiveis'*”.

Aqui parece inquestionavel que, devido a diversidade de impulsos do
homem, seja impossivel fundamentar uma doutrina de Direito natural.

Lembrando o exemplo de Tomas de Aquino, de autoconservagdo do homem
como expoente da natureza humana, na busca de fundamentar o Direito natural e
trazendo o que acabou de ser exposto, fica clara a falha em tal exemplificacéo,
segundo Kelsen. Ora, a falha existe justamente na constatacdo de que o ser
humano é um ser sociolégico, que interage intensamente com 0s outros
individuos, de modo que é temerario atribuir-se valor a uma determinada conduta
em detrimento de uma outra.

Assevera Kelsen que o proprio instinto de autoconservagdo € relevante
como exemplo da natureza humana, se visto de maneira isolada. Questiona que a
doutrina do Direito natural ndo é capaz de responder a solucéo no caso de conflito
entre o proprio instinto aqui citado, no sentido de que em determinadas situacdes a
autoconservacao de um pode ser a aniquilacdo de outro.

Enfim, o impulso humano de conservar a vida, conforme assevera Kelsen,

somente pode ser considerado natural porque existe.

3.8.
Tentativa de fundamentar o Direito natural como Direito racional

Prosseguindo, quanto a uma tentativa de fundamentar o Direito natural
como Direito racional, de onde se deduz um Direito justo, ou seja, “0 justo é o
natural, porque é o racional”®. Kelsen nos lembra que tal empreitada também
estara fadada ao fracasso. 1sso porque a natureza do homem, aqui analisado na sua
razdo, jamais podera ter a aptiddo em prescrever aos homens uma conduta reta,
atuando como verdadeira autoridade legiferante, pela simples constatacéo de que a
natureza aqui afirmada n&o seria uma natureza empirica do homem, mas sim uma
natureza que refletiria uma razdo ideal ou previamente estipulada, como refere

Kelsen, “a razdo nio como ela de fato é, mas como deve ser’®.

“KELSEN, p. 104.
> KELSEN, p. 85.
'8 Ibidem. p. 87.
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Considera ainda que o grande equivoco de tal vertente do Direito natural é
de justamente considerar que somente ha uma razdo dirigida paro o bem,
negligenciando, desse modo, a ideia de que existe também uma real razdo dirigida
para 0 mal. Refuta, desse modo, a formulacdo de Santo Toméas de Aquino quanto
a uma razdo pratica; dirigida precisamente como parametro a atividade legislativa,
as normas e a prépria conduta do homem, pois a mesma se limita a prescrever
uma conduta como boa e, por consequéncia, também justa, se esquivando da
consideragdo de que a razdo nem sempre se contextualiza ao bem, sendo, assim,
um conceito de moral absoluto torto, da mesma forma inabil a conduzir o Direito
natural quanto a legitimidade buscada.

Essa critica de Kelsen ao conceito de razdo préatica é expressa na seguinte

passagem de “O Problema da Justica”:

Se a razdo da qual a teoria do Direito natural cré deduzir as suas normas justas € a
razdo divina do homem e ndo a razdo empirica deste, uma tal teoria ndo pode ser
designada como racionalista. A doutrina do Direito natural afirma descobrir estas
normas — que nédo sdo criadas pelo homem mas dadas pela razdo — por meio de uma
analise da razdo do homem. Se esta razdo ndo fosse a razdo humana empirica, o
conhecimento do Direito natural teria de ser autoconhecimento do homem.
Somente entdo esta teoria teria carater racionalista (KELSEN, p. 87/88).

3.9.
A regra de ouro

A presente formula € extraida da natureza e impde a orientacdo de que “Né&o
facas aos outros o que ndo queres que facam a ti”. Para Kelsen, a presente regra,
que em um contexto positivo “se traduz em um principio de justica: devemos

1 também se encontra

tratar 0s outros como gostariamos de ser tratados
contaminada por um grave erro. Isso porque, argumenta nosso autor, caso
quiséssemos realmente tratar os outros como queremos ser tratados, um malfeitor,
por exemplo, ndo poderia ser punido, nos termos desse préprio principio de justica
inserido em tal regra.

Segundo Kelsen:

Muito daquilo que, do ponto de vista da moral ou do Direito, tem que ser proibido
ndo €, para muitos homens, desejavel, mas também néo é indesejavel. Logo ndo
basta exigir que ndo tratemos os outros de forma como ndo gostariamos de ser

" KELSEN, p. 19.
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tratados. Por exemplo: a moral prescreve que ndo mintamos. Todavia, alguém pode
ndo fazer caso de que os outros lhe mintam, porque se considera esperto bastante
para descobrir as suas mentiras e suficientemente para se proteger contra as
consequéncias desvantajosas dela. Se também nesse caso é aplicada a regra de
ouro, pode esse alguém, por meio dela, justificar as mentiras que diz aos outros,
pois esta pronto para deixar que os outros Ihe mintam. (KELSEN, p. 19)

Desse modo, novamente evidencia Kelsen que a nogdo de justica exaltada
por essa corrente do Direito natural também se mostra de maneira relativa jamais
absoluta. Isso porque a regra de ouro de que se deve tratar 0s outros de maneira
como o proprio individuo deseja ser tratado se apresenta como uma concepgao
simplista e ainda, dependendo da abordagem que se pretenda, por demais ingénua,
justamente por faltar-lhe um conteddo delimitado. Quanto a esse aspecto,

novamente citamos Kelsen na seguinte passagem:

Se a regra de ouro é tomada literalmente, se cada pessoa deve tratar as outras da
forma, e apenas da forma, como deseja ser tratada, quer dizer se para a justificacado
de uma ordem social é decisivo um critério subjetivo, entdo ndo é possivel moral
nem ordem juridica. Se a regra de ouro, de conformidade com a intencdo deve
funcionar como norma fundamental de uma ordem social, entdo tem sem divida de
ser entendida como a norma que manda tratar os outros, ndo como efetivamente
queremos nos proprios se tratados, mas como devemos querer nos proprios ser
tratados, isto é, como devemos ser tratados, segundo uma norma geral aplicavel
ndo sé a nos préprios como também a todos os demais. Mas como é que devemos
ser tratados? Qual é o contedo dessa norma geral? (KELSEN, p. 21)

3.10.
Conclusao

Kelsen explicitamente se frustra em apresentar um conceito de moral
universalmente valido no que concerne ao Direito natural, pois chega a concluséao
de que tal tarefa seja impossivel sob a luz dessa propria doutrina que jamais
conseguiu desenvolver uma teoria de justica que fosse de fato absoluta. Fato é que
essa falta de coesdo doutrinaria do jusnaturalismo foi alvo de severas criticas por
parte da corrente positivista, ndo s6 de Hans Kelsen como também por Alf Ross,
positivista € um dos maiores criticos do Direito natural, cujo ataque ao

jusnaturalismo ficou expresso na celebre passagem de “Direito e Justica”:

Como uma prostituta, o Direito natural esta a disposicao de todos. Ndo ha ideologia
que ndo possa ser defendida recorrendo-se a lei natural. E, na verdade, como
poderia ser diferente considerando-se que o fundamento principal de todo Direito
natural se encontra numa apreenséo particular (ROSS, 2000, p.305).
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Como aqui ja foi mostrado, Kelsen se interessa justamente por apresentar o
fundamento de validade do Direito, no que concernem as mais destacadas teorias
do jusnaturalismo. Mesmo que neste topico somente tenhamos apresentado as
vertentes do Direito natural que, de alguma forma se contextualizam com a teoria
de John Finnis, podemos afirmar que mesmo ndo havendo uma referéncia direta
de Kelsen a este autor, tal constatacdo, de maneira alguma, afeta o objeto da
presente dissertacdo. 1sso porque o positivismo kelseniano repudia qualquer teoria
que defenda uma concepcdo de justica absoluta, ja que mesmo que limitando por
demais nosso foco de abordagem do Direito natural, é inegavel que diferentes
teorias em torno do Direito natural se revelam, j& que tal constatacdo se demonstra
até em Finnis, que reconhecidamente prop6s uma nova interpretacdo do
jusnaturalismo de Santo Tomés de Aquino.

Desse modo é dificil reconhecer uma teoria do Direito natural de cunho
eminentemente objetivo, pois a falta de coesdo tdo referida por nés demonstra
uma subjetividade irremediavel, sendo que, realmente, a ciéncia pura do Direito
deve inevitavelmente se afastar de tal campo especulativo, pois ndo cabe a essa
definir o que € justo daquilo que néo € justo, mas sim aquilo que € valido daquilo
que ndo € valido, sem que a resposta a tal indagacdo se socorra de qualquer
discussdo em torno de uma justica absoluta, universalmente eficaz. Assim, para
Kelsen, alegada injustica dos textos normativos é ponderacdo completamente
dissociada de sua Ciéncia Pura do Direito. Nesse ponto, colamos interessante
passagem de “O que € justica?”, de Hans Kelsen, que muito bem resume essas

conclusdes:

Iniciei este ensaio com a questdo: 0 que € justica? Agora, ao final, estou
absolutamente ciente de ndo té-la respondido. A meu favor, como desculpa, esta o
fato de que me encontro nesse sentido em 6tima companhia. Seria mais do que
presuncdo fazer meus leitores acreditarem que consegui aquilo que fracassaram 0s
maiores pensadores. De fato, ndo sei e ndo posso dizer o0 que seja justica, a justica
absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazer-me com uma justica
relativa, e s6 posso declarar o que significa justica para mim: uma vez que a ciéncia
€ minha profissdo e, portanto, a coisa mais importante da minha vida, trata-se
daquela justica sob cuja protecdo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a
verdade e a sinceridade. E justica da liberdade, da paz, da democracia, da
tolerancia (KELSEN, 2001, p. 25).

Por fim, na concluséo da presente dissertagdo, em razdo das fortes e

irrefutaveis constatacdes aqui referidas, refletiremos sobre como a doutrina de
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John Finnis possa ser relevante nesse contexto juridico, ou seja, o que de fato

sobrou desse autor?
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