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Resumo

O presente artigo faz uma andlise critica da Teoria Pura do Direito na visdo da
Teoria da Argumentacdo de Chaim Perelman. Analisou-se que o positivismo juridico
kelseniano sofreu influéncia do método cartesiano, onde o homem, com seu formalismo e
cientificismo, fechou-se para dentro de si em seu mundo, tornando-se incapaz de processar
raciocinios com base no senso comum, possuindo, portanto, a Teoria Pura do Direito como
principal caracteristica a pureza metodoldgica, em que a Ciéncia Juridica devera abster-se
de qualquer elemento extrajuridico, de quaisquer interesses politicos ou ideoldgicos, tendo
como objeto de estudo a estrutura légica do ordenamento juridico. Assim, verificou-se que
a teoria da argumentacdo de Chaim Perelman parte do pressuposto de que, em se tratando
da ciéncia do Direito, ndo se podia conceber o raciocinio juridico como verificacdo de uma
verdade normativa pré-existente e absoluta, ndo admitindo questionamentos e
posicionamentos contrarios. Portanto, 0 pensamento retdrico de Perelman nasceu no
periodo de crise da epistemologia classica, no momento de insatisfacdo juridica, em que o
papel do intérprete se limitava a aplicar a norma inteiramente descrita pelo legislador, assim
como pregavam as escolas positivistas, a exemplo da Escola da Exegese e, posteriormente,
da Teoria Pura do Direito.

Palavras-chaves: Teoria Pura do Direito. Visdo Critica. Teoria da Argumentacéo.
Retorica. Chaim Perelman.

Introducéo

O presente estudo visa analisar a crise epistemoldgica sofrida pelo pensamento

positivista, mais especificamente, a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, na perspectiva
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critica da Retorica de Chaim Perelman. O positivismo juridico kelseniano tem como
principal caracteristica a pureza metodologica, em que a ciéncia juridica devera abster-se de
qualquer elemento extrajuridico, de quaisquer interesses politicos ou ideoldgicos, tendo
como objeto de estudo a estrutura l6gica do ordenamento juridico, em que o operador do
direito deve estar isento de valoracGes, ndo tecendo consideracdes sobre o conteldo das
normas de direito positivo, pois o0 que deve prevalecer € 0 pensamento de que determinada
norma juridica possui validade, ou seja, estd de acordo com a norma hipotética
fundamental.

Nesse contexto de oposigdes ao pensamento positivista, devem-se levar em
consideracdo as conseqliéncias maléficas das duas grandes guerras, encontrando nos
juristas e nos hermeneutas grandes obstaculos em aceitar a idéia de que qualquer contetido
pudesse ser direito, causando, dessa forma, um breve renascimento do jusnaturalismo na
Alemanha. Nessa visdo, renasce a preocupacdo com a ligacao da ciéncia do Direito com os
elementos faticos e valorativos, tdo esquecidos pelo formalismo juridico, que orientam a
acdo do homem, através de estudiosos como Viehweg, Recaséns Siches e Perelman, e,
posteriormente, Dworkin e Habermas.

Portanto, o pensamento retorico de Perelman, verificando ndo ser possivel
enquadrar uma resposta certa e irretocavel para cada situacdo especifica, busca realizar
valoracdes que vao condicionar a aplicacdo da norma juridica em cada caso concreto. De
acordo com os referidos posicionamentos, o0 raciocinio juridico assume uma postura
comunicativa, possuindo um carater discursivo e intersubjetivo, defendendo o pensamento
de que as normas gerais elaboradas pelo legislador ndo sdo sempre racionais e ndo podem

oferecer resposta a quaisquer problemas juridicos.

I. O pensamento juridico positivista de Hans Kelsen

Preliminarmente, antes de adentrar-se especificamente no pensamento
positivista de Hans Kelsen, é necessario perquirir qual o fundamento do Direito, podendo
este encontrar-se na prépria Ciéncia Juridica, ou mais precisamente, em sua
intrajuridicidade, ou, podendo também encontrar-se fora dele, falando-se, por conseguinte,

em extrajuridicidade do Direito. Assim, essa questdo a respeito da insuficiéncia da



necessidade de fundamentacdo exterior ao Direito tem colocado em posi¢Ges contrarias
positivistas e naturalistas.

Os primeiros defendem a idéia de que o fundamento da Ciéncia Juridica
encontra-se materializada no proprio Direito. Pode-se citar como principal defensor da
teoria positivista, o jusfilésofo austriaco Hans Kelsen, tendo este tentado, por todos os
meios, dar fundamento ao Direito atraveés de sua Norma Hipotética Fundamental (NHF),
pois achava ser este modelo auto-suficiente, ndo necessitando, para isso, de nenhum
fundamento exterior ao Direito, mas, pelo contrario, achava que o certo seria um sistema
juridico fechado. Entretanto, depois reconheceu a necessidade e imprescindibilidade do
Direito Natural para dar respaldo e fundamentar suas normas juridicas.

Alem da posicéo positivista de Kelsen, logo depois, surgiu a teoria do Direito
como um sistema autopoiético, que teve como um dos principais defensores, Gunther
Teubner, significando ser o Direito auto-suficiente, em que as proprias normas existentes
no sistema se auto-fundamentavam, ndo necessitando de nenhum fundamento
transcendental, que fosse exterior e superior ao Direito.

Pelo lado oposto, que é a corrente transcendentalista, defendida pelos
jusnaturalistas, procuram o fundamento do Direito fora dele, em uma instancia que Ihe seja
exterior e superior, ou seja, aquilo que da fundamento ao Direito Positivo, pode-se chamar
de Direito Natural. Entretanto, nos casos em que este (Direito Natural) ndo for invocado
para fundamentar o Direito Positivo, em seu lugar sdo chamados o espirito do povo, na
visdo de Savigny, a vontade geral, por Rousseau, Deus, para as doutrinas religiosas, dentre
outros fundamentos existentes.

Ja a Teoria Pura do Direito defende que o objeto da Ciéncia Juridica é o préprio
Direito, devendo este estudar assuntos pertinentes apenas a seu objeto, ndo sofrendo
influéncias de outras ciéncias, pois sua pureza estad ligada a especificacdo de seu objeto
(corte epistemoldgico) e de sua neutralidade (corte axioldgico). (COELHO, 2001) O que se
acaba de explanar pode ser comprovado nas palavras do proprio Hans Kelsen a seguir
expostas: “Sao temas de uma teoria geral do Direito as normas juridicas, os seus elementos,
a sua inter-relacdo, a ordem juridica como um todo, a relacdo entre as diferentes ordens
juridicas, e, finalmente, a unidade do Direito na pluralidade das ordens juridicas positivas.”
(KELSEN, 1990, p. 01)

Hans Kelsen entende que a Ciéncia Juridica s6 pode ser tratada como tal, se 0s

seus fundamentos estiverem encerrados no mundo juridico, a partir de um metodo préprio



de andlise e pesquisa (l6gico-formal), pautado na norma posta, apropriado para seu estudo.
A norma juridica sera sempre valida, desde que integre a ordenagdo l6gica de um sistema,
seja essa norma oriunda de um golpe de Estado, do Poder Legislativo, seja qualquer for a
sua origem (REALE, 2002).

De acordo com a visdo positivista, a atuacdo do operador do direito ndo é
analisar os motivos e valores que levaram a norma ser positivada, pois tal atividade devera
ser realizada pelas outras ciéncias, a exemplo da Filosofia, Sociologia, mas ndo do Direito.
Assim, Kelsen procurava estudar a ciéncia juridica com uma pureza metodoldgica,
buscando banir qualquer elemento externo, como fatos e valores, visando a ndo
interferéncia dessas ciéncias na criacao e aplicacdo do direito positivo.

Para o positivismo juridico kelseniano, o ordenamento juridico tinha forma de
uma pirdmide, em que a norma teria sua validade fundada em outra norma
hierarquicamente superior, tendo como ultima instancia, a denominada Norma Hipotética
Fundamental — uma ficcdo kelseniana, a qual ndo era uma norma posta, mas pressuposta.
Logo, para a norma juridica ser valida deve estar em consonancia com a Norma Hipotética
Fundamental ou ser emanada de poder competente. Dessa forma, pode-se verificar que,
para 0 positivismo juridico kelseniano, a norma juridica sé existe quando a mesma é
considerada valida, conforme se depreende de suas palavras: “Se dizem0s que uma norma
existe — afirma Kelsen — queremos dizer que uma norma ¢ valida”. (VASCONCELOS,
1993, p. 263).

Assim, de acordo com o ordenamento juridico kelseniano, o seu sistema
escalonado de normas comportava desde a norma hipotética fundamental até a norma que
se localizava na base da piramide, que seria a sentenca judicial, sendo esta a norma mais
concreta, individualizada e fundamentada. (VASCONCELOS, 1993, p. 83) Para Hans
Kelsen, tanto as normas constitucionais quanto a sentenca judicial sdo Direito.

Fazendo uma breve analise sobre a teoria da interpretacdo na perspectiva
positivista de Kelsen, este defende que a lei aplicada ao caso concreto ndo pode fornecer
mais do que uma Unica decisdo correta, fundada no proprio conteddo da lei, julgando
impossivel estabelecer qualquer critério para orientar a escolha da interpretacdo correta,
pois, ainda fiel ao positivismo, cré ser cientificamente invidvel um juizo racional acerca de
opcOes quanto a valores. Dessa forma, ndo desenvolveu nenhum critério interpretativo ou

método hermenéutico.



Como se V€, a impossibilidade do normativismo kelseniano em oferecer
critérios para a valoragdo juridica decorre de um ceticismo acerca da fundamentagdo que
ndo pode ser provada em termos definitivos e inquestiondveis, dando valor a um saber ndo
controverso, que tem como fundamento dados da experiéncia, desprezando por completo a
dialética, a retorica e a argumentacdo, pontos estes relevantes para a Teoria da
Argumentacdo de Perelman. Referida Escola, assim como todas aquelas que utilizam a
retérica no pensamento juridico, pretendem ir muito mais além do normativismo, pois
possuem como objetivo primordial realizar uma reflexdo concreta acerca de questdes que
ndo podem ser resolvidas exclusivamente com os métodos do positivismo. Portanto, pode-
se verificar o cerne das criticas dirigidas ao positivismo kelseniano, tendo como autoria
Perelman. Agora, passa-se a estudar a Teoria da Argumentacdo de Chaim Perelman, para
poder entender o motivo pelo qual referida escola se chocou com a Escola de Viena.

Il. A Teoria da Argumentacao Juridica de Chaim Perelman

Na perspectiva da teoria da argumentacédo defendida por Perelman, a teoria pura
do direito pregada por Kelsen ¢ insuficiente e superficial, pois a mesma separa o direito de
seu meio externo, das reacdes sociais desse ambiente. Assim, as idéias de razdo e
racionalidade se ligaram a modelos légico-matematicos, ja a nocdo de razoabilidade esta
atrelada a reacdo do meio social.

Nesse sentido, afirma Perelman (1999, p. 436): “Enquanto as nocdes de
“razao” e de “racionalidade” se reportam a critérios bem conhecidos da tradigao filosofica,
tais como as idéias de verdade, de coeréncia e de eficacia, o razoével e o desarrazoado s&o
ligados a uma margem de apreciacao admissivel e ao que, indo além dos limites permitidos,
parece socialmente inaceitavel.”

Como é sabido que o Direito € uma ciéncia do DEVER-SER, que regula e
disciplina a conduta do homem e que tais relacdes humanas nao se subordinam ao
argumento da indiscutibilidade, por serem essencialmente subjetivas. Assim, a conduta
pratica comporta mais de um resultado ou significado, conforme sua aceitacdo por uma ou
outra escala de valores. Por isso, a conduta mais adequada serd aquela que se apresente
como a mais razoavel, mediante uma justificativa convincente. Para tanto, sera utilizado o

raciocinio dialético, privilegiando a praxis em detrimento de uma solugdo imposta



previamente. A arte da discussdo é, portanto, 0 melhor método para a solugdo de problemas
praticos que envolvem valores, conforme Perelman (2000, p. 139): "A dialética, a arte da
discussdo, se mostra 0 método apropriado a solucdo dos problemas préaticos, os que
concernem aos fins da acdo, que envolvem valores; é no exame de tais questdes que é

empregada nos dialogos socréticos, e esta razdo da estima que Platdo tem porela[...]."

Contrariamente ao pensamento positivista, Perelman passa a estudar o
ordenamento juridico sobre um aspecto valorativo. Nem o préprio fundamento de justica
seria absoluto e passivel de ser fundamentado unicamente na razdo logica. Ele é relativo,
porque € fruto da vontade de quem o produz. Dessa forma, Chaim Perelman (2000, p. 136)
nos apresenta uma crise epistemoldgica na Teoria Pura do Direito, pois somente o acordo
sobre os valores é que nos permite justificar as regras, conforme se vé adiante:

O que parece justificar o ponto de vista positivista é que, gracas a experiéncia e a
demonstracdo, pode-se estabelecer a verdade de certos fatos e de certas
proposi¢Bes, logica, matematicas, enquanto os juizos de valor permanecem

controvertidos, sem que seja possivel encontrar um método racional que permita
estabelecer um acordo a respeito deles.

A Nova Retorica pode ser assim definida como sendo "o estudo das técnicas
discursivas que visam a provocar ou a intensificar a adesdo de certo auditério as teses
apresentadas” (PERELMAN, 2000, p. 141). Para se recorrer a técnica da retdrica, tem-se a
pratica da persuasdo por meio do discurso, do diadlogo e da argumentacdo. Assim, para se
chegar a uma solucéo ao caso concreto, o intérprete devera justificar as raz6es pela escolha
de determinada decisdo, tendo em vista que se tratam de valores e ndo de verdades ou
dogmas e isso sO sera possivel, de acordo com Perelman (2000, p. 141), através do estudo

dos argumentos utilizados.

Na visdo de Perelman, o raciocinio valorativo viveu, por algum tempo,
repudiado da filosofia ocidental pela predominancia do método cartesiano (l6gico-
dedutivo), admitido como o unico realmente cientifico. Nesse sentido, sdo suas as seguintes
palavras: "A concepcao positivista tinha como consequéncias inevitaveis restringir o papel
da légica, dos métodos cientificos e da razdo a problemas de conhecimento puramente
tedricos, negando a possibilidade de um uso pratico da razéo [...]." (PERELMAN, 2000, p.
136).

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, no entendimento de Perelman, visou

estudar e pesquisar um saber ndo controverso, fundado na experiéncia e na prova



demonstrativa, desprezando, por completo, a argumentacéo e a interpretacao juridica, além
de seu dualismo ndo corresponder nem a metodologia juridica nem a préatica judiciaria. Tal
raciocinio expressou a seguir: “Se uma ciéncia do direito pressupde posicionamentos, tais
posicionamentos ndo serdo considerados irracionais, quando puderem ser justificados de
uma forma razoavel, gracas a uma argumentacdo cuja forca e pertinéncia reconhecemos
(PERELMAN, 1999; p. 480)

Portanto, pelo que se acaba de explanar, € que, no discurso retdrico, em que
estdo em jogo valores e ndo dogmas, tudo € relativo, ndo podendo ser tratados através de
uma légico-formal, como era previsto pela visdo positivista da teoria pura, em que a norma
juridica é disponivel para receber qualquer contetdo, sendo consideradas como verdades
absolutas. Pelo contrario, tanto a tdpica de Viehweg, como a teoria da argumentacdo de
Perelman, partem de premissas baseadas em raciocinios provaveis, sendo necessario
recorrer a dialética, a retorica, em que seus argumentos serdo valorados de acordo com a
situacdo especifica, 0 que ja ndo ocorre com 0 posicionamento positivista da teoria pura de

Hans Kelsen.

CONCLUSAO

Pelo presente artigo, compreendeu-se que o positivismo kelseniano defendia a
pureza metodoldgica, ou seja, o Direito ndo deveria sofrer influéncia de qualquer elemento
extrajuridico, de fatos e de valores, pois tal funcdo seria exercida por outras ciéncias, a
exemplo da Sociologia, da Filosofia etc. O fundamento da Ciéncia Juridica estava pautado
na norma juridica posta, tendo esta validade, por estar de acordo com a norma hipotética
fundamental, norma esta que dava fundamento a todo o ordenamento juridico. A estrutura
desse ordenamento tinha o formato de uma piramide, em que no topo ficava a horma mais
geral e abstrata e, na base da piramide, a norma mais especifica e concreta.

Assim, com esse objetivo de purificar a Ciéncia Juridica, Kelsen néo viabilizou
a atividade do jurista, tendo em vista que este ndo poderia analisar os motivos e valores que
levaram a norma ser positivada, realizando apenas uma interpretacéo literal. De acordo com
a teoria pura do direito, o raciocinio juridico era concebido como verificacdo de uma
verdade normativa pré-existente e absoluta, ndo admitindo questionamentos e

posicionamentos contrarios.



Com tudo que foi elencado acima, abriu-se terreno para que teorias e escolas se
conflitassem com o positivismo juridico até entdo reinante. Contrariando todos esses
postulados pregados pela Escola de Viena, pode-se verificar a existéncia da Teoria da
Argumentacdo de Perelman. Esta teoria reagiu a concepcdo de sistema fechado
prevalecente no positivismo juridico, enfocando um raciocinio juridico mais aberto,
pragmatico e dialdgico. Surge uma nova compreensdo do Direito, assumindo uma postura
comunicativa, com um carater discursivo e intersubjetivo.

Por fim, os pensamentos tdpico-problematico e retdrico rejeitam o paradigma
positivista, recuperando o conceito de razdo pratica, em que o raciocinio juridico deva

utilizar uma postura dialdgica, possuindo um sentido argumentativo.
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