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and the problem of factual division

REsumMoO:

O presente trabalho explora a separagdo entre
questdes de fato e questdes de direito no cam-
po juridico, destacando que, tradicionalmente,
elas sdo tratadas como dominios distintos:
enquanto as primeiras sdo associadas a imuta-
bilidade da natureza, as ultimas sdo com-
preendidas como produtos da linguagem hu-
mana para resolugdo de conflitos sociais. A
teoria kelseniana, como exemplo de formaliza-
cdo juridica, reforca essa separacgdo, eviden-
ciando a constituicdo de uma ontologia do
dever-ser na modernidade. A hipétese do estu-
do é de que o dever-ser esta intimamente vin-
culado ao direito moderno, o que implica re-
pensar a dicotomia entre fato e direito. Como
objetivo, pretende-se demonstrar, por meio da
leitura bibliografica da obra de Hans Kelsen,
como a ciéncia juridica pretende distinguir os
dominios da natureza e do direito, apesar de
ambos compartilharem uma mesma estrutura
metafisica. Para tanto, o texto esta dividido o
trabalho em trés seg¢des. O estudo conclui que
a cisdo entre o ser e o dever-ser é central para
a edificacdo do sentido moderno de direito.
Palavras-chave: Filosofia do Direito; Teoria do
Direito; Ontologia Politica
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ABSTRACT:

This paper explores the separation between
questions of fact and questions of Law in the
legal field, highlighting that, traditionally, they
are treated as distinct domains: while the for-
mer are associated with the immutability of
nature, the latter are understood as products
of human language for resolving social con-
flicts. The Kelsenian theory, as an example of
legal formalization, reinforces this separation,
emphasizing the constitution of an ontology of
the ought-to-be in modernity. The study’s hy-
pothesis is that the ought-to-be is closely
linked to modern Law, which implies rethinking
the dichotomy between fact and Law. The aim
is to demonstrate, through a bibliographic
reading of Hans Kelsen's work, how legal sci-
ence seeks to distinguish the domains of na-
ture and law, despite both sharing the same
metaphysical structure. To this end, the paper
is divided into three sections. The study con-
cludes that the rift between being and ought-
to-be is central to the construction of the mod-
ern concept of Law.

Keywords: Philosophy of Law; Political Onto-
logy; Theory of Law
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INTRODUCTION

De maneira geral, é possivel perceber entre
os juristas uma concepgdo de que as questdes de
fato e as questdes de direito pertencem a campos
separados do conhecimento. Aquelas costumam
dizer da natureza ou de processos involuntdrios,
enquanto estas sdo entendidas como produtos de
uma linguagem humana que visam compreender a
natureza e resolver os conflitos coletivos. Pode-se
constatar que, no dominio dos saberes juridicos,
essa perspectiva de clara separacdo fatica é a pers-
pectiva dominante.

O panorama das teorias modernas do direi-
to do século XX também reforcam essa posicao,
em especial, como exemplo, aquela oriunda das
especula¢bes edificantes do arcabougo cientifico
vinda de Hans Kelsen. A formalizacdo juridica ge-
neralizada dessas relacdes marcou a modernidade
ndo apenas a partir da separagcdo entre experién-
cias e expectativas, mas também pela constituicdo
de uma ontologia do dever-ser. Durante muito
tempo permaneceu a essa lacuna a falta de um
olhar critico e detido sobre os arcanos dos coman-
dos envolvendo o sentido do dever-ser, que acaba
por justificar o impeto colonizador dos fatos pelo
direito.

Sendo assim, o presente texto procura par-
tir da formulacdo do seguinte problema: é possivel

entender as questdes de fato e as questdes de di-

reito como sendo dois complexos de comandos
oriundos de uma e mesma perspectiva juridica,
inclusive? Ou seja, é possivel perceber a dupla de
guestdes por um ponto de vista que ndao promova
uma simples separacdo dicotémica tal qual fora
até entdo entendida pelo senso comum da teoria
do direito?

Para responder a esse problema, parte-se
da hipdtese de que é possivel comprovar a vincula-
¢do da importancia do dever-ser para o direito mo-
derno. Nesse sentido, procura-se demonstrar tal
hipotese com a descricdo, a partir do texto kelseni-
ano, do que significa o dever-ser para sua teoria, e
quais seriam suas implicagdes tedricas do ponto de
vista fundamental. E possivel deduzir, a partir de
Kelsen, que sua ciéncia pura tem pretensdes a rea-
lizar a argumentacdo da separacao entre fato e
direito. O ponto inicial se assenta na base de que
ha juizos diferentes em ciéncias separadas, em
uma tentativa de estabelecer tal diferenca ao dis-
tinguir as condi¢des de organizacdo da natureza e
do direito. Como tal separacdo é o pressuposto do
direito positivo moderno, apesar de as normas ju-
ridicas terem lastro na ordem material e concreta,
Kelsen pretende discriminar o ambito juridico do
natural que o condiciona. Como conclusao, todas
as normas sdo normas de dever-ser, de modo que
prescrevem para a ciéncia juridica uma funcao.

Como exposicdo da apresentacdo argumen-

tativa, o trabalho foi dividido em trés partes. Na



primeira parte, apresentou-se alguns aspectos do
pensamento kelseniano, cujo esquema de inter-
pretacdo toma o dever-ser como nucleo minimo
para uma teoria geral do direito. Na segunda par-
te, esbogou-se as linhas gerais do que pode ser
entendido como “o problema juridico moderno
fundamental”, ou seja, da maneira como a inaugu-
racdo da temporalidade e do direito modernos
procura ordenar e controlar os fatos da realidade.
Essa inauguracdo acarreta a cisdo social funda-
mental dos dominios do ser (Sein) e do dever-ser
(Sollen). Na terceira parte, o eixo tedrico elencado
para a elaboragdo desse problema envolve as con-
sideragGes de Kelsen a respeito da relagdo entre
causalidade e imputacdo. Sua argumentacdo acer-
ca dessas duas instancias funciona como paradig-
ma desta cisdo, na medida em que tenta tragar
uma espécie de genealogia comum da imputacao
juridica e da causalidade natural.

Foram abordados primaria preferencial-
mente os textos de Kelsen, cuja conceituacdo foi
um indicativo paradigmatico na forma de tratar o
esquema da divisao fatica. Como exercicio de pen-
samento, propde-se conjecturar o que se configura
como o problema ultimo do direito em seu desdo-
bramento mais imediato, a saber, a cisdo entre o
mundo do ser e o mundo do dever-ser. A licao es-
condida na pretensdo epistemoldgica de Kelsen é
que direito e natureza apresentam uma estrutura

metafisica congénita.

A principal contribuicdo desta pesquisa re-
side em oferecer um novo prisma capaz de reexa-
minar criticamente a tradicional separacdo entre
questdes de fato e questdes de direito, dicotomia
que raramente é questionada em seus fundamen-
tos ontoldgicos e epistemoldgicos. Ao investigar a
centralidade de tal dicotomia, procura-se desesta-
bilizar leituras que naturalizam essa separagao.
Essa perspectiva abre espaco para uma critica mais
profunda ao modo como o direito, ao pretender
delimitar seu objeto cientifico, coloniza a esfera
dos fatos e impde uma ontologia normativa as for-
mas de vida. Ao propor essa reinterpretagao, o es-
tudo avanca no debate tedrico da genealogia da

cisdao moderna entre causalidade e imputagao.

UMA CRITICA INTERNA A FUNDACAO
TEORICA DE HANS KELSEN

Um dos pontos mais altos da teoria do di-
reito do século XX se deu pela sua pretensdo de
fazer do direito uma ciéncia autbnoma. Muitas fo-
ram as disputas na literatura mundial travadas em
torno do nome emblematico de Hans Kelsen, em
um amplo arco desde sua defesa dogmatica como
ultimo grande pensador da ciéncia do direito até a
completa desconsideracdao que o identifica como
promotor de um sonho irrealizavel, justamente
por seu erro residir na mais basica das premissas

de uma possivel afirmagdo existencial de uma ci-



éncia do direito. Quanto a ciéncia juridica, a cria-
¢do de uma posicao juridico-cientifica pura e cen-
trista (que desconsidera os aspectos politicos do
direito) é um mérito indiscutivel de Kelsen que
“insiste na diferenca existente entre as normas
juridicas, objetos formais da ciéncia do direito, e as
proposicGes juridicas (Rechtssdtze) que as descre-
vem” (MATOS, 2012, p. 19)".

Por mais que haja uma diferenca na pro-
posta inicial kelseniana em relacdo aquela dos seus
leitores e comentadores, os efeitos provocados
geralmente confundem a pretensao cientifica do
autor com a transformacgao pratica contraria aque-
las suas perspectivas originais. Na medida em que
optar pelo carater “puro” e “ndo politico” de uma
ciéncia juridica ja é uma escolha politica, a prépria
teoria pura do direito se assenta em bases politicas
(ROCHA, 1984, p. 70-73). Essa proibicdo tacita da
relacdo entre ciéncia (cientificidade) e realidade
(transformacdo social) parece fragil e pouco ques-
tionada. Pelo fato de o direito ser uma forma de
pensamento ou linguagem do social, em algum
momento ele se chocard com o conjunto da factici-
dade social de aplicagdo, descrigao ou interpreta-
¢do das normas, por mais que se busque aborda-lo
nos termos de uma ciéncia pura estritamente 16gi-
ca e racional.

E possivel deduzir, a partir de Kelsen, que a
ciéncia pura tem pretensGes e um programa politi-

co-cientifico claros e que a ciéncia deve realizar a

critica direta contra o que ele denomina como me-
tafisica, ou os ditos pseudoproblemas da filosofia,
ou como aqueles parcialmente aceitos pelo neo-
kantismo de Marburg, de Hermann Cohen (pureza
do método e método da pureza), ou pelo neoposi-
tivismo légico do Circulo de Viena (KELSEN, 2011b,
p. xiv). Conforme Anténio Manuel Hespanha, Kel-
sen ndo busca eliminar toda forma de valor do di-
reito. Ele busca apenas ressaltar que a valoragao
ética do direito ndo cabe a uma ciéncia juridica, ja
gue tal ciéncia apenas descreve o direito como ele
é (HESPANHA, 2005, p. 432-437).

Para tanto, o ponto inicial da discussdo se
assenta na base de que ha juizos diferentes em
ciéncias separadas. Pouco determinados e muito
moralistas, os juizos morais psicolégicos ou sub-
jetivos devem ser evitados, na medida em que
sua pretensdo particular obstrui a universalidade
dos conhecimentos cientificos. Todos os juizos
tém uma carga valorativa, sejam eles de fato, se-
jam eles de realidade. Assim, a teoria pretende
ser avalorativa no que diz respeito aos juizos de
valor inerentes a ela mesma (KELSEN, 2021, p.
26; MATQOS, 2012, p. 13). No caso especifico da
ciéncia juridica, a distincdo das fun¢des da cién-
cia e da autoridade juridica é fundamental, uma
vez que, para Kelsen, cabe a ciéncia juridica des-
crever o direito sem, contudo, utilizar-se da prer-
rogativa da autoridade juridica que busca pres-

crevé-lo (KELSEN, 2009, p. 83).



Desse impasse, Kelsen extrai sua defesa de
uma ciéncia que cumpra esses requisitos denomi-
nada pura (WARAT, 1983, p. 27-40). Sem buscar
valorar (no sentido apontado anteriormente) ou
legitimar qualquer ordem especifica, seu realismo
estd na representacdo do direito tal como ele é
(KELSEN, 2021, p. 24). Sendo uma teoria do direito
positivo, do direito enquanto positivo, a preocupa-
¢do da teoria pura reside na descricdo dos elemen-
tos fundamentais para toda ordem juridica, refor-
cando a ideia de que ndo procura conhecer o obje-
to, mas se preocupa em responder como eles de-
vem ser construidos (representacdo do direito co-
mo ele é).

Além dessa diferenca de perspectiva da
autoridade juridica, a teoria pura também nao se
apresenta como uma politica juridica (KELSEN,
2001, p. 349; 2021, p. 13). Ndo ha qualquer con-
tradicdo entre o carater ideolégico do direito e
sua abordagem por uma teoria que despreze as
ideologias juridicas: “Que se aceite o direito —
comparado com a realidade natural — como ideo-
logia e, ainda assim, apoie-se uma teoria do direi-
to pura, ou seja, livre de ideologia, ndo é de mo-
do algum contraditério quanto parece” (KELSEN,
2021, p. 40).

Kelsen descreve a pretensdo objetiva e uni-
versalista da teoria pura do direito, que busca for-

mular uma concepgdo organica do direito sem se

basear em quaisquer éticos ou politicos, mas ape-

nas légico-cientificos:

A postura da teoria pura do direito é,
ao contrario, completamente objetivista-
universalista. Ela parte do direito como um
todo e procura apreender todos os fendmenos
individuais somente em uma conexdo sistema-
tica com todos os outros. Ela procura apreen-
der, em cada parte do direito, a fun¢do do todo
juridico. Nesse sentido, ela é uma concepgdo
verdadeiramente organica do direito. Mas, ao
apreender o direito como organismo, a teoria
pura do direito ndo quer dizer ser ele uma enti-
dade supraindividual, supraempirica ou metafi-
sica do tipo bioldgico ou psicolégico — uma
representacdo sob a qual se escondem fre-
guentemente postulados ético-politicos — mas
antes exclusivamente que o direito é uma or-
dem e que, com isso, todos os problemas juri-
dicos devem ser postos e devem ser resolvidos
como problemas referentes a uma ordem nor-
mativa. Assim, a teoria do direito se transforma
na andlise estrutural mais exata possivel do

direito positivo, livre de qualquer juizo de valor

ético-politico (KELSEN, 2021, p. 59).

Nesses termos, ideologia consiste apenas
naquilo que escapa a teorizagao cientifica. Tal pu-
reza quer significar uma conservacao, livre daquilo
gue seria a formacdo do direito (tarefa da politica
juridica), restringindo-se ao mero espago de sua

cognigao.



Diferentemente da perspectiva politica ou
valorativa, a teoria pura se volta para uma realida-
de que também é diferente daquela das ciéncias
naturais, porque, se assim fosse o caso, bastaria
dizer que aquilo que o direito deve ser, por um su-
posto carater de natureza, fosse realmente o que
ele é (DAMASCENO; SILVA, 2016, p. 335; KELSEN,
2016, p. xxviii-xxix). Kelsen assume que concep-
¢Oes religiosas ou transcendentes sdo absolutas, e
o jogo de deslocamento de uma perspectiva que
toma o relativo como absoluto (transcendente) e o
seu proéprio relativismo como “cientifico” nada
mais faz que hipostasiar a ciéncia. Apesar de se
situar em um campo diferente daquele dos termos
utilizados por Kelsen, a critica de Michel Villey diz
respeito a exclusao dos valores (dos fins) do direito
na pretensao cientifica da ciéncia juridica. Ao ex-
cluir as causas finais, a ciéncia juridica kelseniana
pretende apenas se reduzir a uma “ciéncia dos fa-
tos”, o que causou, de certo modo, a indiferenca
generalizada que serviu de base para os regimes
autoritdrios. Trata-se de uma critica pouco precisa
e exagerada (VILLEY, 2003, p. 178-183).

Entre o universo absoluto e necessario do
direito interpretado como leis imutdveis e hetero-
doxas vindo da natureza, e o campo relativista va-
lorativo da politica juridica, a teoria pura se situa
como um terceiro caminho, permanentemente
vigilante no que diz respeito as suas proprias con-

sidera¢des, como uma técnica especifica regulado-

ra da conduta humana cujo sistema da ordem co-
ercitiva possibilita sua diferenca entre os variados
fenbmenos sociais. Por mais que essa ciéncia seja
do social, seu escopo nao é aquele da sociologia
juridica, tampouco o da sociologia geral (KELSEN,
2016, p. 37; 2021, p. 39).

A teoria pura de Kelsen também busca dis-
tanciar direito e moral (CONSANI, 2016, p. 165-
166). Ambas descrevem duas ordens sociais de
carater prescritivo ou proibitivo, mas se diferenci-
am na maneira como elas prescrevem ou proibem
tais condutas. Em suma, ha de se questionar a
existéncia de um vinculo necessdrio entre direito e
moral (que parece ser afastado pela perspectiva
kelseniana) por um lado e, por outro, da concomi-
tante existéncia de ambas as ordens sem um en-
trecruzamento obrigatdrio. A fim de resolver essa
guestdo, Kelsen procura defender a norma juridica
como peca elementar de sua ciéncia, peca capaz
de concentrar as diferencas mencionadas entre a
ciéncia e a autoridade juridicas, a politica e a ideo-
logia, a sociologia juridica e sociologia geral, as ci-

éncias da natureza, a religido e a moral.

Determinando o Direito como norma
(ou, mais exatamente, como um sistema de
normas, como uma ordem normativa) e limi-
tando a ciéncia juridica ao conhecimento e
descricdo de normas juridicas e as relagdes,
por estas constituidas, entre fatos que as mes-
mas normas determinam, delimita-se o Direito

em face da natureza e a ciéncia juridica, como



ciéncia normativa, em face de todas as outras
ciéncias que visam o conhecimento, informado
pela lei da causalidade, de processos reais.
Somente por esta via se alcanca um critério
seguro que nos permitira distinguir univoca-
mente a sociedade da natureza e a ciéncia soci-

al da ciéncia natural (KELSEN, 2009, p. 84-85).

Como regra que prescreve (ou proibe) uma
conduta especifica, a norma juridica kelseniana
expressa essencialmente um conteudo fundamen-
tal de dever-ser (KELSEN, 2001, p. 205). E por meio
dela que se pode hipoteticamente diferenciar um
direito positivo de um outro natural, uma vez que
se exclui do campo de elaborag¢des normativas ele-
mentos metafisicos ou suprassensiveis, como ori-
gem e fundamento. Isso quer dizer que no mundo
das normas s6 é possivel deduzir ou reproduzir
outras normas (KELSEN, 2001, p. 23, 84-85; 2016,
p. 562-565). Como resultado dessa investigacao, os
juizos de valor podem ser revistos em ao menos
guatro pontos fundamentais, a fim de que algumas
aporias possam ser dissolvidas: (1) de um valor,
deduz-se uma relacdo normativa; (2) o conceito de
norma, apoiado no elemento do dever-ser, sem
qualquer apoio outro que nao seja da norma; (3) a
descricdo de uma relacdo de dever-ser como um
enunciado sobre a realidade; (4) o que ndo tem
valor extrinseco e objetivo como tal e vale apenas
para partes interessadas em uma analise sdo ape-

nas valores subjetivos que ndo importam para a

descricdo da realidade (CHIASSONI, 2017, p. 419;
KELSEN, 2001, p. 224; 2011b, p. xvi, 6).

J4 desde seus primeiros escritos, como em
O Problema da Soberania e a Teoria do Direito
dos Povos, de 1920, Kelsen procura articular sua
teoria como um jogo de oposicdes (KELSEN, 2018,
p. 27)%. Essas oposicdes indicam certa transforma-
cdo, inerente a pratica juridica, de constructos
juridico-cientificos. Segundo Kelsen, tais construc-
tos (ou ficcdes) criados pelas teorias do Estado
adquirem conotagdes que excedem a si mesmos,
passando a ter carater constitutivo em relagdo ao
direito enquanto totalidade normativa. Um exem-
plo disso é o que ocorre com o conceito de
“Estado” que, de ficcdo juridica, passa a ser toma-
do como principio de criacdo juridica (KELSEN,
2009, p. 110, 358-359).

Em resumo, os dualismos fundamentais
representam a tensdo entre o direito positivo e o
direito natural, o direito e o estado, e o direito na-
cional e internacional. Sobre o primeiro caso, a im-
portancia parece estar na construcdo cientifica de
uma forma de observacdo diferente daquelas usu-
ais (apontadas como teorias tradicionais por Kel-
sen), da diferenca entre a politica e a ciéncia, direi-
to e religido, direito e natureza. No segundo caso,

estd o dualismo direito e estado:

Uma investigacdo detalhada mostra
que essa estrutura social de coagdo e que essa

ordem de coac¢do deve ser idéntica a ordem



juridica, jd que os mesmos atos de coagao ca-
racterizam ambas essas ordens e uma mesma
comunidade social ndo pode ser constituida
por duas ordens distintas. O estado é uma or-
dem juridica. [...] Nos primitivos, a comunidade
pré-estatal realizava a criagao de normas juridi-
cas gerais através do costume, ou seja, através
do exercicio de praticas juridicas individuais.
[..] E o filho que, por causa do homicidio de
seu pai, deve se vingar do assassino e de sua
familia; é o préprio credor que deve por as
mados no devedor que se encontra em mora,
para satisfazer seu interesse através da penho-
ra. Essas sdo as formas primitivas de pena e
execug¢do. [...] Por maior que possa ser esse
passo, do ponto de vista técnico-juridico, existe
uma diferenga quantitativa, mas ndo qualitati-
va, entre a ordem juridica descentralizada e a
ordem juridica centralizada, entre comunidade
juridica primitiva e a comunidade juridica esta-
tal. [...] “Considerada a partir dos atos individu-
ais do estado — através dos quais o estado,
como um fendmeno dindamico, manifesta-se —,
o problema do estado é um problema de impu-
tagdo. Esse problema se manifesta na questdo
sobre por que razdo uma determinada acdo
humana — e todo ato do estado &, antes de
tudo, nada mais que uma agdo humana — é
imputada ndo ao proprio ser humano que a
pratica, mas antes a um sujeito pensado, por
assim dizer, por tras desse ser humano. A nor-
ma juridica se mostra como Unico critério pos-
sivel dessa imputagdo (KELSEN, 2021, p. 104-
106).

Absorvidos pela contribuicdo da teoria pu-
ra, a maioria dos juristas (kelsenianos ou nao) con-
sidera essas elaboracbes como Obvias e banais,
fatos indisputdveis e essenciais para a investigacao
do direito como uma ciéncia. Porém, essa perspec-
tiva parece ndo levar em conta uma teoria dos fa-
tos ou da realidade como operacdo do material
fatico com o qual a ciéncia juridica trabalha. Ou
seja, para um conjunto tedrico que se restringe a
descrever juizos de realidade parece necessario
gue a ciéncia juridica adote outra teoria (ou meta-
teoria) do que é propriamente a realidade.

Os fatos ou a realidade de que se fala, para
gue a teoria de Kelsen tenha um substrato consis-
tente, ndo pode ser aquilo de que outras ciéncias
se apoiam: “O direito é um fen6meno social, mas a
sociedade é um objeto completamente diferente
da natureza, uma cadeia completamente diferente
de elementos” (KELSEN, 2021, p. 14). Mas se ha
uma cadeia de raciocinio diferente entre natureza
e sociedade, faz sentido utilizar o correspondente

fatico sem uma metateoria pressuposta?

Por ser um acontecimento sensorial-
mente apreensivel que ocorre no tempo e no
espaco, esse fato externo é, entdo, em todos
0s casos, uma parte da natureza e, enquanto
tal, é determinado pela lei de causalidade. [...]
O que o transforma em um ato juridico, ou em
um ato juridico licito, ndo é sua facticidade, seu
ser natural, ou seja, seu ser causalmente deter-

minado contido no sistema da natureza, mas



antes o sentido objetivo conectado a esse ato,
o significado que ele possui. [...] A norma funci-
ona como um esquema de interpretagdo. [...]
Isso significa que o conteldo de um aconteci-
mento fatico corresponde ao contelddo de uma
norma, que é de algum modo pressuposta

(KELSEN, 2021, p. 16).

Como “esquema de interpretacdo”, a nor-
ma parece ja interpretar um fato que é parte da
natureza e, com isso, ha uma primeira cisdo aberta
pela teoria de Kelsen, qual seja, a do dualismo en-
tre fato e fato normativo. Se o que interessa a ci-
éncia juridica sdo os fatos normativos, nao deveri-
am eles se apoiarem nos fatos que sdo parte da
natureza? E se essa dependéncia é necessaria, ndo
haveria que considera-los, mesmo que de modo
negativo? No cora¢ao da teoria pura, de um ponto
interno da critica, levando em conta a auséncia de
uma possibilidade de teoria dos fatos, ha duas la-
cunas normativas sem resolugcdao, “[...] dois ele-
mentos controversos (norma fundamental e efica-
cia) encontram-se nos pontos inicial e final da
construgao kelseniana” (KELSEN, 2011b, p. xxi).

Uma tentativa de estabelecer essa dife-
renca foi realizada por Kelsen ao distinguir as
condicdes de organizacdo da natureza e do direi-
to. Para aquela, pode-se entender uma ordem
cujos componentes se integram todos pela reali-
dade de causa e efeito, segundo descrito por Kel-

sen no principio de causalidade (VILANOVA,

2000, p. 64-65, 69-70). E desse modo de que se
pode falar de leis naturais. Por outro lado, no di-
reito, ao que parece ser o mobil das relagbes de
seus componentes da dimensdo da normativida-
de no campo cientifico juridico, ndo é necessdrio
que a causa se ligue com o efeito, mas o que apa-
rece é que a causa pode gerar um efeito (KELSEN,
2009, p. 85-86; 2016, p. 64-66).

Kelsen estrutura, portanto, um paralelo
entre a natureza e o direito respectivamente com
os principios da causalidade e da normatividade
(ou imputacdo). Na medida em que o principio da
causalidade pressupde uma implicacdo natural
entre A e B (se A acontece, B também acontece),
o principio da imputacdo afirma uma implicacdo
normativa entre A e B (se A acontece, B deve
acontecer). Assim, esses principios denunciam
uma diferenca entre as instancias do ser e do de-
ver-ser: sendo este ultimo eminentemente nor-
mativo e principio das rela¢des juridicas e moder-
nas, o principio da imputagao funcionaria no re-
gistro de criacdo de constructos imaginarios a
priori (CHIASSONI, 2017, p. 521-522; KELSEN,
2009, p. 100, 215-217; 2021, p. 19-20).



. InterAcao — Artigos Publicacao Continua

O PROBLEMA JURIDICO MODERNO
FUNDAMENTAL: ONTOLOGIA DO
DEVER-SER

Em torno desse nucleo equivoco, pode-se
localizar um impasse fundamental que tangencia
a perspectiva juridico-cientifica positivista mo-
derna: aquele que separa a esfera juridica da es-
fera ndo-juridica. Como tal separacdo é o pressu-
posto do direito positivo moderno, tal problema
sera aqui denominado como problema juridico
moderno fundamental. E partindo dos textos de
Hans Kelsen, destacam-se duas abordagens dife-
rentes para este problema: (1) uma, que trata da
propria fundamentacdo da ciéncia do direito co-
mo campo de observagdo que obedece aos pres-
supostos da suplementacdo e a dualidade natu-
reza e direito; (2) e outra, que se refere a uma
antropologia social que pensa a histdria das soci-
edades linear e cumulativamente.

Da primeira abordagem, Kelsen busca ga-
rantir uma fundamentacao légica para a ciéncia do
direito. Segundo o jurista, “tal pressuposto, fun-
dante da validade objetiva, sera designado aqui
por norma fundamental (Grundnorm)” (KELSEN,
2009, p. 9, 51; 2016, p. 163; 2021, p. 64). A norma
fundamental revela o impasse tedrico pela sua im-
propriedade: apesar de ser definida como norma

fundamental, ela ndo é uma norma em sentido
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positivo, pois ndo pressupde uma norma anterior.
Desse modo, ela ndo prescreve nenhuma conduta.
Apesar disso, ela ndo é da ordem do ser, ja que
nada descreve. A norma fundamental é um cons-
tructo da ciéncia do direito de Kelsen que busca
tao somente representar a pressuposi¢ao da esfe-
ra do dever-ser. Em outras palavras, ela é o nome
que Kelsen da ao pressuposto de que as normas de
direito devem ser obedecidas.

A norma fundamental fecha o ambito |6gi-
co do dever-ser, excluindo do direito todas as in-
consisténcias que escapam a perspectiva normati-
va. Em outras palavras, ela possibilita a criagdao de
uma perspectiva juridica que separa a esfera ldgica
e normativa do dever-ser da esfera cadtica do ser
(CHAHRUR, 2016, p. 38-42; KELSEN, 2011b, p. 115-
116; MATOS, 2012, p. 14, 29-31)°.

Se é verdade que o abismo entre a
facticidade e a normatividade parece ser quase
insuperdvel, também é verdade que a ponte
capaz de permitir tal transposicao radica-se na
norma fundamental. [...] Todas as doutrinas
que buscam o fundamento de validade do di-
reito em sua efetividade sdo desprovidas de
valor cientifico, dado que desconsideram o
axioma basico segundo o qual uma norma so-
mente pode se fundar em outra norma e um
fato em outro fato. Tal significa, na linguagem,
kantiana, que um dever-ser sé pode ser posto
por outro dever-ser, do mesmo modo que o
ser se funda e outro ser. Caso contrario, teria-

mos que admitir como valida a “falacia natura-
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lista”, consistente na crenga de que o valor

(norma/dever-ser) é imanente a realidade

(fato/ser), algo absolutamente inaceitavel para
uma teoria materialista, antimetafisica e empi-
rista como o normativismo kelseniano (MATOS,

2012, p. 38-39).

Ao estabelecer a maneira de conceber a
Grundnorm, Kelsen usa do ponto cego de sua te-
oria para magicamente abrir um canal de retroa-
limentagdo entre os dois mundos do ser e do de-
ver-ser (GIAROLO, 2013, p. 3). Se se esta falando
de normas juridicas em suas rela¢cdes formais
com o dever-ser, no fundo elas se ligam a realida-
de, mesmo que por muito pouco, pois a hormas
juridicas expressam relagdes sociais. Em varios
momentos, a doutrina da teoria pura evita o as-
sunto, tentando diferenciar categoricamente os
mundos do ser e do dever-ser (KELSEN, 2009, p.
235), ndo por acaso as notas de rodapé mais ex-
tensas de Kelsen revelam sua tentativa de expli-
car esse impasse metodoldgico do problema juri-
dico moderno fundamental.

Apesar de as normas juridicas terem lastro
na ordem material e concreta, Kelsen pretende
discriminar o ambito juridico do natural que o con-
diciona. Por aceitar o principio da causalidade de
forma restrita ao dominio das ciéncias da nature-
za, Kelsen procura por um principio paralelo que
analogamente estabeleca uma ordem para as rela-

¢Oes juridicas. A solucdo por ele encontrada foi o

estabelecimento do principio juridico-normativo
de imputacdo como operador andlogo ao principio
natural de causalidade. Diferentemente da ordem
causal natural, a ordem juridica busca efetivar a
implementacdo de um ato de coercao para a inob-
servancia de cada prescricdo normativa. Por esta
razdo, ela ndo é regida pela relagdo de causa e
efeito que dirige o principio de causalidade, mas
pela relacdo de fato e consequéncia: a concretiza-
¢do de um fato contrario a uma norma acarreta
uma coagao estatal (KELSEN, 2001, p. 83, 137-138,
177, 359; 2009, p. 24, 79, 86-87; 2021, p. 28-29).
Esse esquema oferece certo grau de comu-
nicabilidade entre os registros do ser e do dever-
ser, respectivamente pelos planos logico e teleold-
gico. Por evitar a contradicdo légica entre ambos os
registros, bloqueia-se a passagem do ser para o de-
ver-ser e vice-versa, para que os aparentes conflitos
ndo sejam excluidos. “Embora as normas juridicas,
como prescricdes de dever-ser, constituam valores,
a tarefa da ciéncia juridica ndo é a de forma alguma
uma valoracdo ou apreciacdo do seu objeto, mas
uma descricdo do mesmo alheia a valores
(wertfreie)” (KELSEN, 2009, p. 77; 2016, p. 582-583).
A tarefa da ciéncia juridica pura se resume
em desfazer a confusdo politica entre direito e jus-
tica. Se a criacdo de normas de direito é sempre
feita a partir de valores da esfera politica, a descri-
¢do de tais normas pela esfera cientifica é livre de

valores (KELSEN, 2016, p. 8-9). Se no plano politico



a criacdo de uma norma significa a apreensao de
algo como o direito, a atribuicdo de valor juridico a
algo, no plano juridico-cientifico um determinado
fato sé tem relevancia se for reconhecido como
direito se houver uma pressuposi¢cdao de dever-ser
gue o atravessa (KELSEN, 2009, p. 4; 2021, p. 17).
A principal diferenca apontada por Kelsen
entre o principio da causalidade e o da imputagao
parece dizer respeito a perspectiva referente ao
ponto de partida em que se posiciona cada um de-
les. Ao passo que o principio da causalidade busca
deduzir possiveis efeitos de uma causa, tomando
como base os encadeamentos entre fatos naturais
e suas repeticbes, o principio da imputa¢do busca
deduzir as possiveis consequéncias de um ato, to-
mando como base uma certa normatividade pres-
suposta. Segundo o jurista austriaco, haveria um
ponto final em toda imputacdo, enquanto a causa-
lidade permaneceria aberta. Kelsen apenas deixou
de notar que toda concepgao de causalidade natu-
ral pressupde em um certo conjunto de repeti¢cdes

certa unidade de normas referentes a natureza:

E justamente essa diferenca entre
imputagao e causalidade: que existe um ponto
final de imputagdo, mas ndo um ponto final de
causalidade, é justamente essa diferenga fun-
damental que constitui o antagonismo entre o
que é chamado ‘necessidade’, dominante na
natureza, e o que é chamado ‘liberdade’, es-

sencial a sociedade, isto é, essencial ao homem

nas suas relagdes normativas com outros ho-

mens (KELSEN, 2001, p. 332).

Como conclusdo, todas as normas sao nor-
mas de dever-ser, de modo que prescrevem para a
ciéncia juridica uma funcdo. No entanto, para a
ciéncia juridica kelseniana, o que se quer estudar é
aquilo que o direito é, e ndo aquilo que o direito
deve ser. Apesar de as normas serem de dever-ser,
a ciéncia juridica procura o ser do direito, que na-
da mais é que o aglomerado de normas de dever-
ser (KELSEN, 2011b, p. xviii; MATOS, 2012, p. 19).
Os atos faticos que sdo objetos das normas apoiam
-se na realidade tal qual criada pelo direito, o que
fez com que Kelsen axiomatizasse a ndo-relagao
entre ser e dever-ser como a maior das limita¢des
internas. Se o direito toma e normatiza o fatico de
determinada maneira, até que ponto essa divisdao
fatica foi revogada nos termos de uma ciéncia pu-

ramente juridica?

AS CONSEQUENCIAS DA DIVISAO
“FATICA”

A dificuldade em encontrar qual seria o
fundamento do usus modernus do direito se da
tanto porque talvez esse fundamento nao exista,
guanto porque talvez ele seja tdo simplista que

ndo seja possivel reconhecé-lo a primeira vista.

Como exercicio de pensamento, propde-se conjec-



turar o que se configura como o problema ultimo
do direito em seu desdobramento mais imediato,
a saber, a cisdo entre o mundo do ser e o mundo
do dever-ser.

Como exposto, o problema juridico moder-
no fundamental diz respeito a fratura, propria do
campo juridico, que torna intransponiveis os domi-
nios do ser e do dever-ser. Para que um complexo
imaginario e operativo bem-ordenado funcione,
deve haver uma separac¢do entre esses dois mun-
dos: um propriamente juridico das normas do de-
ver-ser; e outro extrajuridico dos fatos do ser, cuja
passagem ndo possa ser realizada plenamente,
pois “Qualquer tentativa de fundar a procura dos
valores juridicos na realidade do direito constitui-
ria um salto metodolégico impossivel entre o mun-
do do dever ser e o mundo do ser” (HESPANHA,
2005, p. 434).

Os cataclismos politicos e epistemoldgicos
do século XX abriram um enorme caminho para se
guestionar as fundac¢Ges da tradicdo da civilizacdo
Ocidental. Os esforcos do século XX, das fracdes
politicas mais reacionarias as mais revoluciondrias,
encaminharam-se na denuncia ou na defesa da
existéncia desses dois mundos: o mundo das nor-
mas e o mundo dos fatos. A simples definicdo do
direito como um ordenamento de normas perde
de vista a preocupagdo que se tem com o “ser”.
Por mais que suas formas positivadas tentem esti-

pulad-lo dentro dos limites das normas juridicas, a

insisténcia dos fatos em contradizer esse imperati-
vo é tdo cristalino que ndo resta outra alternativa
sendo buscar sua esséncia alhures.

O postulado da cisdo entre norma e reali-
dade, entre os mundos juridico e factual, entrou
em questdao no momento mesmo em que se divi-
diu aquela situacdo primeira (a condicdo basica do
puro ser) em dois mundos. A cisdo entre ser e de-
ver-ser, enquanto a cisdo primordial da ordem so-
cial, é aquilo que pd&e retroativamente o imperati-
vo da lei como significante da moral e do direito,
cujo “inconsciente politico, portanto, volta-se para
a dindmica do ato da interpretacdo e pressupoe,
como sua ficcdo organizacional, que nunca real-
mente abordamos um texto de imediato, em todo
o seu frescor como coisa-em-si mes-
ma” (JAMESON, 1992, p. 9-14, 291-308). Ao inves-
tigar a fungdo das narrativas para as construgdes
literarias, Fredric Jameson aponta para um lugar-
outro do qual a elaboracdo narrativa parte. Esse
“inconsciente politico” é estrutura como um con-
junto de redes simbdlicas materiais que alimentam

o imaginario literario. Essa tematica foi reconheci-

da por Kelsen em sua Autobiografia:

Um dos problemas mais dificeis da
teoria do direito — mesmo que até agora nunca
tenha sido formulado claramente por falta de
fundamentagdo metodoldgica — consiste desde
sempre em saber como o sentido indubitavel-

mente normativo por meio do qual o ordena-



mento juridico se refere ao comportamento
humano regulado por ele pode ser ligado ao
fato igualmente indubitavel de que um aconte-
cimento factual que corresponde até certo
grau a esse ordenamento juridico constitui a
Unica condi¢do mediante a qual se pode falar
de um ordenamento juridico valido como de-
ver-ser. E o problema da relacdo entre dever-
ser e ser no conceito de direito (KELSEN, 2018,

p. 29).

Apesar das consideracoes tedricas de Kel-
sen a respeito deste problema, muitos de seus
desdobramentos permaneceram incertos. As cons-
tatacGes a respeito das ordens normativas podem
tocar no fundo do problema da liberdade, pois o
ato de agir livremente, quando reflexivamente
considerado, faz aparecer o paradoxo da inevitavel
sujeicdo a algum protocolo normativo pré-
constituido. A imputacdo possui uma estreita rela-
¢do com a liberdade, uma vez que a manutencao
desta depende do estabelecimento de uma ordem
normativa capaz de conservar tal esfera. Se a cau-
salidade natural bloqueia todo agir contrario a na-
tureza, ja que tudo é encadeado na relacdo de cau-
sa e efeito, ndo haveria liberdade natural. A liber-
dade s6 aparece em relacdo as normas: todos sdo
livres na medida em que decidem ou cumprir ou
desobedecer as normas impostas. Por esta razao, a
liberdade é condicionada pela norma (KELSEN,

2009, p. 110).

Dessa constatacdao emerge a dlvida acerca
da relagdo entre ser e dever-ser. Se de uma pers-
pectiva juridico-cientifica pura sdo instancias sepa-
radas, e se o dever-ser é o ser para o direito, resta
ao ser a funcao de ser o ser para o ndo-direito. Se
esse é o caso de separacdo entre ser para o direito
e ser para o ndo-direito, pode-se afirmar que nao
apenas o dever-ser é uma ficcdo, como também o
ser se trata simplesmente de uma ficcdo de valor
oposto? De maneira alguma.

A differentia specifica, aquilo que divide os
mundos em ser e dever-ser, ndo performa uma
divisdo simétrica: ser e dever-ser sdo constitutiva-
mente assimétricos. Com isso, por mais que ser e
dever-ser cumpram papéis especulares dentro da
trama imaginaria juridica, suas funcdes para a or-
dem simbdlica sdo opostas. Enquanto o dever-ser
mantém seu papel ontolégico, o ser sustenta uma
outra ontologia. O ser é o representante mesmo
do ndo-lugar, da cisdo constitutiva, ele é o expoen-
te da falta da ordem simbdlica (da falta de ordem),
e a ontologia do ser é, portanto, a ontologia da
falta. O dever-ser busca preencher o ser, o nao-
lugar, a falta; é a ontologia de uma ordem fechada
e “sem buracos” que pbe retroativamente a si
mesma como conteudo fundamental para susten-
tar-se como ontologia de um ordenamento fecha-
do, sem falhas, sempre ja presente.

Se se entender a realidade como a projecdo

de tudo o que se supde existir, o ser nada mais é



gue aquilo que se supde existir. O dever-ser, por
outro lado, é toda normatividade possivel que a
realidade é capaz de criar. Ocorre que, desde mea-
dos do século XIX, o dever-ser foi cada vez mais
hipostasiado como ser, e a divisdo juridica quaes-
tio iuris e quaestio facti foi gradativamente sendo
tomada como divisdo ontoldgica inerente ao ser. A
consequéncia disso é que a realidade se predicou,
nesse interim, como realidade juridica. E o que no-
ta Giorgio Agamben ao encontrar no intervalo en-
tre Immanuel Kant e Kelsen a formagao de uma

ontologia do dever-ser:

Kant representa o momento que a
ontologia do comando e do dever-ser atinge
sua elaboragdo extrema e, penetrando na on-
tologia da substancia e do ser, procura trans-
forma-la do interior. [...] A substituicdo do
“nome glorioso de ontologia” por aquele de
“filosofia transcendental” significa, justamente,
que uma ontologia do dever-ser ja tomou o
lugar da ontologia do ser. [...] Que a ontologia
kantiana seja, na verdade, uma ontologia do
comando alcanca em Kelsen sua maxima evi-
déncia. Ele parte de uma absolutizagdo sem
reservas de Sein e Sollen, ser e dever-ser, assu-
mida incondicionalmente como um postulado
dualista [...] A teoria pura do direito pressupde,
assim, duas ontologias, irredutiveis uma a ou-
tra e, como Kant, escolhe como ambito proprio
a do comando e do dever-ser. Ela é “pura”,
porque pretende manter-se constantemente
na esfera do Sollen, sem jamais transpassar

para aquela do Sein. O dever juridico ndo coin-

cide, de fato, com um ser ou com um estado de
coisas, isto é, com um comportamento devido,
mas exprime somente o fato de que um certo
comportamento é estabelecido por uma nor-
ma, e que essa norma remete a outra norma (a
san¢do coercitiva) e esta ainda a outra [...]

(AGAMBEN, 2013, p. 125-128)".

Uma das consequéncias da emergéncia
dessa ontologia do dever-ser é a ja mencionada
separacao qualitativa entre causalidade e imputa-
¢do. Quando o ser passa a ser o ser para o direito,
a comensurabilidade do ser se perde, e este passa
a ser medido pela mesma régua retributiva com a
qgual se constréi a ontologia do dever-ser. Disso
decorre a sub-repticia dissimulacdo da juridifica-
cdo da natureza: a causalidade como imputacao
em que se ignora a existéncia de qualguer norma
fundamental.

Dentro do espectro amplo das ciéncias, ndo
é tao nitida a divisao entre ciéncias naturais e cién-
cias humanas, na medida em que os objetos das
ciéncias humanas estdao contidos nas ciéncias da
natureza. As ciéncias modernas se erguem sob os
pilares das nocbes da causalidade e de imputacao,
principalmente com o debate iniciado pela filosofia
moderna acerca da dualidade natureza e espirito
(extensdo e pensamento). As visGes de mundo
cristas e suas versdes secularizadas trazem consigo
a ideia de causalidade como encadeamento das

causas naturais em uma prima causa. Se tudo de-



corre de uma causa, ela deve ser a causa primeira
superior. Assim, segundo essa ldgica, pode-se afir-
mar que a imputacdo se submete a causalidade, de
modo que esta predetermina em ultima instancia
toda imputacao.

Repetida e sistematicamente, Kelsen busca
separar o que denomina como principio da causali-
dade (as relagdes causais observadas na natureza)
do que denomina como principio da imputacao (as
relagdes imputativas observadas nas normas de
direito). A ciéncia pura de Kelsen se apoia sobre
este gesto humano, na medida em que a nocdo de
dever-ser resulta da separagao objetiva entre aqui-
lo que é e aquilo que ndo é norma. E a teorizagao
de Kelsen propde criar uma ciéncia que se assuma
como universal abstrato do todo normativo
(BERTOLUCCI; BOTELHO, 2021, p. 83-91; CHIAS-
SONI, 2017, p. 426).

Na segunda edicdo de sua Teoria pura do
direito, de 1960, Kelsen se preocupa em construir
uma ciéncia do direito totalmente separada da
metafisica da imputacdo de uma causa final
(KELSEN, 2009, p. 4-24). Primeiramente, preocupa-
se em afastar o ser do dever-ser (a natureza das
normas sociais). Para tal compreensdo, a perspec-
tiva da teoria kelseniana deve separar radicalmen-
te os momentos da criagdo de uma norma da sua
existéncia, momentos pertencentes aos registros

da dindmica e da estatica juridicas.

Existe uma barreira de intransponibilidade
entre a norma e a normatizagdo, de modo que a
totalidade juridica nada mais é que uma totalidade
de normas. No entanto, hd alguma norma extraju-
ridica que impele os sujeitos a obedecerem a este
direito positivo. Apesar de esta ser possivelmente
uma norma de ordem moral, Kelsen propde que
ela seja ficticiamente deslocada para dentro da
ciéncia do direito, ndo como uma norma posta,
mas como uma norma pressuposta. Com o auxilio
da ficgdo, Kelsen cria um ponto de referéncia ulti-
mo, que torna a imputacdo cientificamente apre-
ensivel, sem que coincida com qualquer ponto da
realidade na qual sua ciéncia entre em alguma tra-
ma causal (KELSEN, 2009, p. 100-101).

De acordo com o jurista austriaco, algo co-
mo um direito natural seria derivado da mundivi-
déncia metafisico-religiosa, da perspectiva de um
absoluto eterno que controla a trama mundana
prescrevendo suas normas. Tais concepg¢bes con-
fundem natureza e direito, ao inscrever uma causa
final que é, ao mesmo tempo, norma jusnaturalis-
ta ultima. Com o abandono de Deus e sua substi-
tuicdo na modernidade pelo paradigma da ciéncia,
um direito natural divino nesses termos ja nado se-
ria mais possivel. Surgiria entdo uma metafisica
mecanicista em seu lugar, formada a partir de uma
l6égica imanente do universo: toda a natureza pas-
saria a ser interpretada como um todo mecanica-

mente fechado, passivel de ser descoberto.



A conexdo necessaria, esse poder impercep-
tivel que rege as relagdes de causa e efeito ndo pas-
sa da cren¢ca em uma ideia de necessidade. A crenca
nada mais é que a expectativa de que ocorra deter-
minado efeito. Ela leva em conta, a partir do habito,
a maior probabilidade de certas causas aparentes
acarretarem determinados efeitos. Apenas a repeti-
¢do da causagdo produz uma impressao que é capaz
de sugerir uma ideia de conexdo necessaria referen-
te a esta relacdo de causalidade. Em suma, a neces-
sidade é estruturada pelas ideias de conjung¢ao ha-
bituais, e ndo é possivel (ou ndo é praticavel) espe-
cular sobre uma necessidade que seja pura causa,
uma necessidade independente do habito e da per-
cepcdo. Sendo a causa pura signo do acaso, ela ex-
pressa a impossibilidade do estabelecimento de
uma conexao necessdria a priori. Esta ideia permite,
como entende Kelsen, que o principio da causalida-
de seja libertado das amarras necessitaristas e pos-
sa se concentrar em processos cientificos de causa
e consequéncia pontualmente localizados.

A licdo escondida na pretensdo epistemolé-
gica de Kelsen é que direito e natureza apresen-
tam uma estrutura metafisica congénita. A crenca
causal remete a um ponto normativo primario da
mesma forma que toda crenga imputativo-
normativa remete a um ponto causal primario. E
tanto a imputacdo quanto a causalidade kelsenia-
nas delineam as relagGes de dever-ser e de ser. Por

maior que seja o esforco de Kelsen em possibilitar

a compreensdo analitica dos dmbitos do ser e do
dever-ser, as concepcdes de natureza e de direito
derivam de uma mesma viséo de mundo.

Isso pode ser inferido a partir da compara-
c¢do entre o direito e a lenda do rei Midas: “Sob
este aspecto, o Direito é como o rei Midas: da
mesma forma que tudo o que este tocava se trans-
formava em ouro, assim também tudo aquilo a
que o Direito se refere assume o carater de juridi-
co” (KELSEN, 2009, p. 308). Apesar de este excerto
buscar denotar que tudo aquilo sobre o que o di-
reito normatiza adquire significado juridico, sua
interpretagdo pode avangar para além desta deno-
tacdo: a prdpria natureza, quando imaginada a
partir de uma ontologia do dever-ser, sera conce-
bida a partir de pressupostos juridicos. E se Kelsen
afasta a causalidade da imputacdao de modo a evi-
tar a imputagdo de uma causa final a normativida-
de juridica, sua concepc¢do de causalidade ndo dei-

xa de pressupor uma norma fundamental:

O “dever ser” simplesmente expressa o
sentido especifico em que a conduta humana é
determinada por uma norma. Tudo o que pode-
mos fazer para descrever esse sentido é dizer que
ele é diferente do sentido em que dizemos que
um individuo efetivamente se conduz de certo
modo, que algo de fato ocorre ou existe. [...] Ape-
nas com o auxilio do conceito de norma e do con-
ceito correlato de “dever ser” é que podemos
entender o significado especifico das regras de

Direito (KELSEN, 2016, p. 51).



Pensando o encontro dos efeitos da norma
fundamental em uma pretensa zona de indetermi-
nacdo entre a natureza e o direito, seria o caso de
se pensar se “norma de clausura”, como aquela da
linguagem cuja norma exerce uma fun¢do simbdli-
ca, nada faz sendo identificar o real dentro de sua
prépria linguagem. E exatamente isso que Kelsen
ndao consegue diferenciar apesar de tentar
“axiomatizar” o direito ao maximo (ROSA E SILVA,
2008, p. 186). Na verdade, essa indeterminacao
acaba sendo o préprio efeito “externo” da norma
fundamental. Internamente, a norma fundamen-
tal, enquanto existéncia suposta, implica a existén-
cia de um dever-ser juridico separado do ser. Ex-
ternamente, a norma fundamental implica na cap-
tura da natureza separada do direito, separacdo a
qual é indexado um coeficiente de progresso dire-
tamente proporcional. E por isso que Kelsen é in-
capaz de separar direito e natureza, por mais que
estabeleca uma separagdo juridica radical entre
ambos, separagao que acompanha um progresso
natural e inescapavel.

O que se tem é uma ontologia do dever-ser
completamente desligada das consequéncias fisi-
cas que ela pode acarretar, uma ontologia do de-
ver-ser que acompanha ndo so a destruicdo do na-
tural-social, mas a permanente ndo responsabiliza-
¢do juridica das decisGes que afetam negativamen-

te a natureza ou a sociedade (KELSEN, 2021, p. 70).

Sendo o sentido objetivo do ato de vontade, o de-

ver-ser como norma, continua-se ainda com a dis-
tingdo dos sentidos objetivos e subjetivos. Mesmo
na segunda edicdo da Teoria Pura, Kelsen parece
ndo levar esse problema epistemoldgico em consi-

deragao tal como este trabalho sugere:

Se se designa como ‘imputacdo’ a liga-
¢do de pressuposto e consequéncia expressa na
proposicdo juridica com a palavra ‘dever-ser’, de
modo algum se introduz, com isso, uma nova
palavra numa disciplina que ja de ja muito opera
com o conceito de ‘imputabilidade’. Imputavel é
aquele que pode ser punido pela sua conduta,
isto é, aquele que pode ser responsabilizado por
ela, ao passo que inimputdvel é aquele que —
porventura por ser menor ou doente mental —
ndo pode ser punido pela mesma conduta, ou
seja, ndo pode por ela ser responsabilizado

(KELSEN, 2009, p. 91).

Assim, torna-se possivel manter a imputa-
¢do circunscrita aos elementos normativos de uma
teoria do direito, porém, sem ignorar essa mesma
separagao pressuposta pela imputagdo do progres-
so como principio histérico, atribuindo um indice
negativo de progresso as concepc¢des de mundo
que amalgamam direito e natureza e um indice

positivo as que discernem ambos:

Estamos supondo aqui que a causali-
dade ndo é uma forma de pensamento da qual
a consciéncia humana seja dotada por necessi-

dade natural — o que Kant chama “nocdo inata”



— mas que houve periodos da histéria do pen-
samento humano em que os homens ndo pen-
savam causalmente. [...] De fato, a concepgdo
de causalidade é inteiramente estranha ao
pensamento de povos primitivos que interpre-
tam a natureza antes por categorias sociais que
pela causalidade. Para o homem primitivo ndo
existe algo como “natureza”, no sentido de
uma ligacdo de elementos determinada por leis
causais e distinga da sociedade. O que o ho-
mem civilizado entende como natureza é, para
o homem primitivo, com seu modo de pensar
animista ou, mais exatamente, personalista,
apenas uma parte da sociedade, sendo ambas,
portanto, governadas pelas mesmas leis. [...]
Portanto, ele interpreta a natureza por meio
dos mesmos principios que determinam sua
relagdo com os outros membros de seu grupo.
A regra fundamental da ordem social primitiva,
contudo, é o principio da retribui¢do, que do-
mina por completo a consciéncia inteiramente
social do homem primitivo. Trata-se do princi-
pio segundo o qual um homem retribui o bem
com o bem, o mal com o mal, e espera, portan-
to, ser punido por um mal cometido por ele ou
por um membro de seu grupo e ser recompen-
sado por um mérito seu ou de um companhei-

ro seu (KELSEN, 2001, p. 302).

Essa separacdo entre direito e natureza,
contudo, se dd no bojo de outra desconexao,
aquela entre moral e materialidade. Afastando a
natureza da ordem moral, dissimula-se as implica-
¢Oes que as decisdes podem ocasionar no estado

material das coisas. Toda interferéncia na natureza

é albergada pela nogcdo de que esta possui deter-
minada ordem necessdria e ininterrupta. A crenga
na causalidade natural dissimula o fato de que as
pesquisas, as producoes tecnoldgicas e suas conse-
guéncias sociais dependem de decisGes politicas
de larga escala (KELSEN, 2001, p. 344-346).

O estatuto a respeito do que se conhece
por dever-ser ocupa um lugar primordial, uma cri-
acao que permite o funcionamento de uma ordem
normativa. O dever-ser, em sua condi¢ao ontolégi-
ca, ndo apenas ordena a vida e as relagdes em to-
dos os ambitos sociais, como também o que coor-
dena a vida e suas relacdes. Nela estd assentado o
postulado de que ha uma diferenca abissal entre o
real e a realidade, entre os campos da vida e do
direito, entre os mundos do ser e do dever-ser. O
direito exclui fundamentalmente o ser para ocupar
seu lugar como dever-ser universal. Nisso consiste
a moderna semantica juridica do ser.

Desse campo aberto em que o direito esta
sob suspeita, na medida em que sua operabilidade
enseja uma forma de pensamento condizente con-
sigo, parte-se da convicgao de que uma conceitua-
¢do mais abrangente que as tradicionais possam
abrir horizontes mais complexos. A cisdao dos domi-
nios do ser e do dever-ser impede a construcao de
uma concepc¢do de direito que ndo subtraia deste
suas responsabilidades sociais e morais. Sendo o
dever-ser Ontico, a situagdo ontoldgica é eminen-

temente juridica, e possibilita o estabelecimento



de uma permanente captura juridica do fora. Na
separacdo de cada dominio (do ser e o do dever-
ser) em um mundo Unico cuja diferenca parece
ndo ter existido e sua nao-relacdo mascarada im-
pede a construcdo possivel da ponte primeira feita
pelo direito para uma passagem ficticia, afirmando
gue os mundos sdo intransponiveis. Em A Paz pelo
Direito, Kelsen reconheceu que todo empenho pe-
la paz mundial durante o século XX foi em vao. Sua
conclusdo é de que, apesar dos esforgos, “a histo-
ria social nesse aspecto demonstra regresso em
vez de progresso” (KELSEN, 2011a, p. 7). Analoga-
mente ao diagndstico kelseniano, o empenho de
tudo juridicizar, por enclausurar o social as deci-
soes juridicas, também revelaria um regresso soci-
al latente ao progressismo juridico.

A lei da causalidade serve de suporte para a
abordagem cientifica da realidade, mas ndo para
uma outra que seja a abordagem tragica da reali-
dade: “A lei da causalidade é a resposta da ciéncia
a questdo da estrutura da realidade” (KELSEN,
2001, p. 335). A elaboragdo tedrica dos antagonis-
mos sociais requer um movimento cujo pensamen-
to possa indicar o para-além das condi¢des possi-
velmente determinadas, como estilhagos para al-
gumas notas sobre a poténcia criativa de um movi-
mento porvir.

A instituicdao de uma ontologia do dever-ser
é, portanto, o preenchimento dessa falta, essa au-

séncia de direito onde o ser se mantém em uma

nado-relacdo (a instdvel e inconstante ontologia do
dever-ser), aquilo que o preenche e o sustenta im-
pede a horrenda visdo de uma ontologia do ndo-
juridico. Para confirmar essa posicdo em torno da
qual os discursos bordeiam essa instancia impene-
travel dos fatos que sdo realmente fatos, assume-
se a0 menos provisoriamente uma abordagem do
direito capaz de projetar seu entusiasmo vital no
real como realidade-outra, que so pode ser outra
metafisica, por aceitar como impossivel a inscricdo
ontoldgica do ser do direito como subtracdo da

inconsisténcia.

CONCLUSAO

A andlise desenvolvida permite compreen-
der que o problema juridico moderno fundamen-
tal da confusdo entre os ambitos do ser e do de-
ver-ser ndo constitui apenas uma falha conceitual
ou uma impropriedade terminolégica, mas a proé-
pria operacdo ldgica por meio da qual o direito
moderno se institui. Ao investigar como os argu-
mentos de Hans Kelsen procuraram resolver essa
distingdo, é possivel constatar que sua tentativa
de separar radicalmente o campo normativo do
campo fatico produz paradoxalmente uma onto-
logizagao do direito, fazendo que aquilo que de-
veria ser apenas um dever-ser interpretativo pas-
sa a funcionar como uma estrutura necessdria da

realidade juridica.



A critica interna aos textos kelsenianos leva
a concluir que sua solu¢do ao problema fundamen-
tal ndo se completou, ou foi resolvido de maneira
parcial. Embora Kelsen se afaste da naturalizacao
do direito tipica das ciéncias naturais ou do jusnatu-
ralismo de base classica, sua forma de estabelecer o
dominio normativo acaba gerando um efeito seme-
Ihante que desemboca em uma espécie de naturali-
zacdo da prépria normatividade. O dever-ser, em
vez de aparecer como construgdo tedrica operativa,
converte-se em principio organizador do mundo
social. Assim, a fronteira entre natureza e normati-
vidade permanece ambigua, resultando no efeito
de o direito reaparecer como algo que se confunde
com a propria realidade que pretende apenas regu-
lar. A reconstrucdo dos universais tedricos que fun-
damentam a visao kelseniana permite compreen-
der por que essa ambiguidade emerge. A partir das
falhas e inconsisténcias desses universais, observa-
se que determinadas formas de organizagdo do so-
cial sdo incorporadas como se estivessem sob o im-
pério inevitavel do dever-ser. Essa incorporacao as-
sume como dadas estruturas que sao historicamen-
te produzidas. A prépria separacao entre natureza e
normatividade depende de uma decisdao tedrica
gue, ao ser ocultada, parece ser necessaria.

O delineamento légico e histdérico das con-
cepgoes juridicas modernas fortalece a percepc¢ao
do direito como uma realidade que ndo é resulta-

do de evidéncias objetivas, mas de uma forma de

conceituacdo que consolidara um universalismo
progressista que, sob a base da ciéncia juridica, é
verdadeiro. Essa perspectiva transformou o direi-
to moderno em expressdo dominante de inter-
pretacdo do mundo social, constituindo uma on-
tologia do dever-ser a partir do século XIX. A con-
sequéncia dessa ontologia é a imanentizagao reci-
proca dos campos da natureza e do direito. Em
outras palavras, para que a teoria opere, é preci-
SO supor uma separagdo entre ambos os campos
gue sé existe porque a propria ontologia do dever
-ser a exige.

Diante disso, pode-se afirmar que a teoria
kelseniana contém um ponto cego que nao de-
corre de omissdo acidental, mas de impossibili-
dade estrutural. A ontologia do dever-ser, ao in-
verter a relacdo entre realidade e interpretacao,
transforma o real em simples negativa de si mes-
mo, subordinando-o a estrutura normativa que
se propde a explica-lo. A partir dessa inversao,
torna-se evidente que o dever-ser opera medi-
ante uma ndo-relacdo.

Portanto, os resultados alcangados permi-
tem afirmar que a hipdtese orientadora de com-
provar a vinculacdo da importancia do dever-ser
para o direito moderno foi confirmada. Diante dis-
so, a teoria do direito formulada por Kelsen repou-
sa em operacOes légicas que, ao tentar resolver a
distingdo entre ser e dever-ser, instaura um mode-

lo de compreensdo no qual o direito se afirma on-



. InterAcao — Artigos Publicacao Continua

tologicamente a custa da prdpria realidade que
busca normatizar. Esse ponto cego mencionado
ndo constitui apenas um limite interno, mas define
o proprio funcionamento da teoria. Assim, para
gualquer nova teoria que busque superar tal opo-
sicdo, é decisivo reconhecer que os institutos juri-
dicos analisados sdo efeitos dessa ontologia do
dever-ser, afastando a nogdo de que s3ao estrutu-

ras necessarias da vida social.
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NOTAS

'Por mais que o positivismo juridico seja visto ne-
gativamente pelos ndo simpatizantes, é preciso
considerar que h3a, no interior desse amplo campo,
uma empreitada audaciosamente critica: “O que o
positivismo juridico descreve é insuportdvel para
muitos, especialmente para os delicados e para
aqueles que estdo comprometidos ndo com a cién-
cia, mas com o poder. O juspositivismo representa
uma ciéncia capaz de olhar para si mesmo no es-
pelho e ver o que realmente é. E ela ndo é Deus, a
natureza, a boa-vontade de Kant, a justica de Rad-
bruch ou os principios magicos e delirantes do ne-
oconstitucionalismo. Refletida no espelho jusposi-
tivista estd a nudez primacial do direito, a face
opressiva da gérgona do poder — a imagem é de
Kelsen — que, paradoxalmente, deve se autocon-
trolar. Eis a ideologia kelseniana que perseguimos:
enxergar o direito enquanto mera técnica de con-
trole social, desvestido, portanto de qualquer cara-
ter necessariamente ético [...]” (MATOS, 2012, p.
50-51).

Conforme Andityas Matos, desde muito cedo Kel-
sen ja alude para a fratura fundamental entre os
planos do ser e do dever-ser: “Ja em 1919, [...],
Kelsen apontava diversos problemas na qualifica-
¢do ficticia de construtos normativos, eis que eles
nunca poderiam ser contraditérios em relagao a
realidade efetiva, como exigia Vaihinger. Com efei-
to, esses dois planos — o ser da realidade e o dever
-ser das normas — ndo se confundem e existem
concomitantemente enquanto esferas Onticas di-
versas” (MATQS, 2012, p. 24).

*A norma fundamental pode ser um exemplo me-
todoldgico daquilo que ficou conhecido no campo

III

da matemadtica como “o paradoxo de Russel

Tendo Gottlieb Frege definido a nogdo de conjunto
a partir de seu logicismo, Bertrand Russell apon-
tou, nessa definicdo, uma inconsisténcia funda-
mental levantando seguinte questdo: seria possivel
considerar conjunto um conjunto cujos elementos
sdo formados pelo predicado de ndo pertencerem,
enguanto elementos, aos conjuntos de si mesmos?
Ou, haveria um conjunto formado por todos os
conjuntos que ndao possuem a si mesmos como
elementos? Se a resposta fosse positiva, tal con-
junto pertenceria a si mesmo (contrariando a for-
mula); negativamente, um conjunto que se situaria
fora de si contemplaria sua predicacao e necessari-
amente (mas, paradoxalmente) deveria estar in-
cluido nesse conjunto. Ou seja, se o conjunto de
todos os conjuntos que n3ao pertencem a si mes-
mos existe, ele, necessariamente, pertence ao con-
junto de todos os conjuntos que ndo pertencem a
si mesmos; mas, ao fazé-lo, deixa de ser um con-
junto que nao pertence a si mesmo. Inversamente,
se este conjunto ndo faz parte do conjunto de to-
dos os conjuntos que pertencem a si mesmos, ele
automaticamente é inscrito neste conjunto por
obedecer a sua condi¢do. O paradoxo é, pois, que,
ao existir, este conjunto deixa de existir (e vice-
versa) (LE GAUFREY, 2018, p. 89-97). Com essa
conjectura, chegou-se a conclusdo de que ndo é
possivel imaginar um conjunto “muito grande”.
Ciente desta aporia, Kelsen busca desenvolver o
problema do limite fundamental deste conjunto.

*H4 duas incidéncias notaveis do nome de Kelsen
no projeto Homo Sacer de Giorgio Agamben. Uma
delas é, conforme a citagcdo anterior, no ultimo ca-
pitulo de Opus Dei, o ultimo livro da segunda parte
da tetralogia. A outra pode ser encontrada no pri-
meiro capitulo do livro Homo Sacer, primeiro livro
da saga (AGAMBEN, 2010, p. 35).



