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Introducao

O presente trabalho pretende investigar as possibilidades do pen-
samento de Hans Kelsen, em especial aspectos de sua filosofia juridica
ligados & Teoria Pura do Direito, isto é, da sua proposta normativista e,
naquilo que for possivel, com o exame de seu pensamento politico. Para
tanto, a metodologia empregada foi o exame hermenéutico das obras que
o jusfilésofo tcheco dedica ao tema; procedeu-se a analise e a interpre-
tagdo de textos de literatura primdria e de apoio, com base numa revisdo
bibliografica que levou em consideracéo as fontes histéricas e tedricas de
Kelsen, bem como o didlogo critico com seus interlocutores.

No primeiro movimento do texto, revisitou-se o momento historico
em que Kelsen se insere e constrdi sua reflexdo. O segundo movimento
objetiva apresentar as linhas de for¢a do pensamento kelseniano em cotejo
com as mais variadas criticas destinadas a teoria juridica desenvolvida
pelo autor, com destaque para aquelas destituidas de uma epistemologia
responsavel — ao que chamamos de “caricaturais” —, que demonstram, no
minimo, ma-fé e ignorancia, como afirma Juan Amado.

Por fim, com a pretensdo de uma leitura para além da Teoria Pura
do Direito, buscou-se uma analise da critica a Kelsen conhecida por
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reductio ad Hitlerum, o que nos parece ser desdobramento légico das
criticas infundadas, ao ponto de se promover, sem qualquer razio, uma
relacao de Kelsen com as atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundial. Ver-se-a adiante que, com um olhar atento sobre o pensamen-
to kelseniano, levando-se em considera¢do seus textos politicos, nao é
possivel alimentar a acusagdo de que sua teoria e seu pensamento sejam
indiferentes, do ponto de vista politico, as demais areas do conhecimento
(psicologia, moral, religido, economia, antropologia, sociologia, historia
e politica) ou que tenham fundamentado os autoritarismos politicos, em
especial o nazismo.

1. Hans Kelsen: a afirmacao do positivismo juridico
normativista

No inicio do século XX, Hans Kelsen denunciava que a pratica judi-
cidria, pela jurisprudéncia, valia-se de critérios multiplos para definir o
que é o Direito'. Diante dessa multiplicidade de horizontes metodold-
gicos, prop0s o que chamou de Teoria Pura do Direito, numa manifesta
pretensdo de delimitar a esfera do conhecimento juridico a possibilidade
descritiva e de conhecimento do sistema normativo. Assim, proclamava
a instauragdo de uma metodologia propria para a ciéncia do Direito. A
partir dessa dimensdo normativa, o Direito posto (norma) seria o objeto
cientifico. A esse modo de ver o Direito é que se denomina positivismo®
juridico normativista.

A origem da expressdo positivismo juridico estd na ideia de que
somente ao Estado pertence o poder de estabelecer o Direito. O Direito

'E oportuno explicar a distingdo grafico-funcional quando da utilizagio da expressio
“Direito’, pois, quando apresentado o Direito como ciéncia, grafou-se com a inicial mai-
uscula, ao passo que a opgao com a inicial minuscula (direito) revelaria o direito como
objeto dessa mesma ciéncia.

*Conforme o diciondrio de filosofia de Hilton Japiassu e Danilo Marcondes (2006,
p- 222): “Positivismo (fr. Positivisme) 1. Sistema filos6fico formulado por Augusto Comte,
tendo como nucleo sua teoria dos trés estados, segundo a qual o espirito humano, ou
seja, a sociedade, a cultura, passa por trés etapas: a teoldgica, a metafisica e a positiva. As
chamadas ciéncias positivas surgem apenas quando a humanidade atinge a terceira eta-
pa, sua maioridade, rompendo com as anteriores. Para Comte, as ciéncias se ordenaram
hierarquicamente da seguinte forma: matematica, astronomia, fisica, quimica, biologia,
sociologia; cada uma tomando por base a anterior e atingindo um nivel mais elevado de
complexidade. A finalidade ultima do sistema € politica: organizar a sociedade cientifica-
mente com base nos principios estabelecidos pelas ciéncias positivas. 2. Em um sentido
mais amplo, um tanto vago, o termo ‘positivismo’ designa vérias doutrinas filosoficas do séc.
XIX, como as de Stuart Mill, Spencer, Mach e outros, que se caracterizam pela valorizagao
de um método empirista e quantitativo, pela defesa da experiéncia sensivel como fonte
principal do conhecimento, pela hostilidade em relagdo ao idealismo, e pela consideragao
das ciéncias empirico-formais como paradigmas de cientificidade e modelos para as demais
ciéncias. Contemporaneamente muitas doutrinas filosoficas e cientificas sao consideradas
‘positivistas’ por possuirem algumas dessas caracteristicas, tendo este termo adquirido uma
conotagdo negativa nesta aplicagao.”
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Positivo - as normas juridicas — seria o ins-
trumento que o Estado tem para dar ordem
a realidade social. Isso significa que Direito
Positivo (objeto) ndo é sindnimo de Positivismo
Juridico (perspectiva). Segundo Tom Campbell
(2002), o positivismo juridico visa proporcionar
uma caracterizago precisa do direito tal como
ele ¢ na realidade, em lugar de como deve ser,
caracterizando-se como uma teoria analitica,
descritiva e explicativa.

Outra observagao de relevincia ¢ a aproxi-
magao, € a0 mesmo tempo distanciamento, que
hé entre o positivismo filosofico e o positivismo
juridico. E comum se atribuir a Augusto Comte
a origem do positivismo juridico’. Norberto
Bobbio (1995, p. 15) conta que, muito embora
tenham eles pontos de contato — tendo em
conta partirem do mesmo pressuposto —, nao

*A filosofia de Augusto Comte (1983), que inau-
gura o positivismo moderno em meados do século XIX
(ADEODATO, 2009, p. 132), decorre de uma resposta
ao idealismo que permeava a ordem burguesa na Franga,
onde se proclamava a bandeira de liberdade, igualdade e
fraternidade. Assim, as leis positivas, bem como as leis da
natureza (descritas pela biologia), exprimiriam probabi-
lidades de ag¢des e resultados. O positivismo socioldgico
de Augusto Comte cria um método fundado em regras
objetivas, que visavam garantir seguranca e certeza nas
operagoes: a ordem e a estabilidade garantiriam o progresso
social. Ocorre que sua formulagdo parte do pressuposto
de que o mundo ¢ estavel, o que garantiria previsibilidade.
Sustentava que cientificamente s6 se podem conhecer
relagdes de fato. Impossivel seria conhecer a “coisa em si”
ou a verdade absoluta, contrapondo-se & metafisica, pois
o conhecimento dos fendmenos estd na dependéncia dos
recursos das ciéncias positivas. O processo cognoscivel
de reconhecimento da proposigdo ocorre na progressiva
identificagao da correlagdo entre o real e o pensamento.
Aplicado ao Direito, isso significa que o contetido do Direito
corresponde apenas aos fendmenos sociais que se deduzem
da observagdo dos fatos. Logo, o fildsofo do Direito nio
teria outra missdo sendo a de sistematizar os resultados
derivados da observagéo e verificagdo dos fatos como se
apresentam. Conforme nos ensina Tercio Sampaio Ferraz
Junior (1980, p. 31), Comte “reconhece a impossibilidade
de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendmenos,
aceitando os fatos e suas relagdes reciprocas como o tinico
objeto passivel da investigagdo cientifica”. Todas essas
teses de Comte foram fase comum para o positivismo do
século XIX. Dai surgiram, finalmente, a negagdo de toda a
metafisica, a preferéncia dada as ciéncias experimentais, a
confianga exclusiva no conhecimento dos fatos etc.

podem ser considerados resultados do mesmo

desenvolvimento cientifico.

“A expressao ‘positivismo juridico’ nao deriva
daquela de ‘positivismo’ em sentido filosofi-
co, embora no século passado tenha havido
uma certa ligagdo entre os dois termos,
posto que alguns positivistas juridicos eram
também positivistas em sentido filosofico:
mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com o
positivismo filoséfico - tanto é verdade que,
enquanto o primeiro surge na Alemanha, o
segundo surge na Franca”

As semelhancgas estariam, portanto, na
pretensdo de criar um método de andlise das
ciéncias sociais, com caracteristicas analogas as
das ciéncias exatas e naturais. Isso significa que
o positivismo juridico se vale dos pressupostos
da metodologia filosofica de Augusto Comte,
com a pretensao de criar uma ciéncia juridica
objetivada.

Augusto Comte (1998) vinculava o termo
“positivo” as nogoes de realidade, de utilidade,
de certeza, de precisdo e de organizagdo, em
oposi¢do a uma metafisica tipica da infAncia da
ciéncia. Seria, na defini¢do de Hilton Japiassu e
Danilo Marcondes (2006, p. 222), aquilo “que
existe, que é real, palpavel, concreto, fatual,
existente de fato, estabelecido, instituido, oposto
ao natural”?

Por esses parametros, Hans Kelsen concebe
a ciéncia juridica livre das influéncias metafi-
sicas e idealistas sobre a natureza do Direito. O
Direito, a partir de entdo, ndo seria outro que
ndo o Direito Positivo (KELSEN, 2006, p. 1).

*Hilton Japiassu e Danilo Marcondes (2006, p. 222)
completam ainda que, segundo Comte, “todas as linguas
ocidentais estdao de acordo em conceder ao termo positivo
e a seus derivados os dois atributos de realidade e de uti-
lidade, cuja combinagdo por si s6 ¢ suficiente para definir
o verdadeiro espirito filoséfico, que no fundo é apenas o
bom senso generalizado e sistematizado (Discurso sobre o
conjunto do positivismo)”.
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Nesse sentido, Hans Kelsen estabelece como principio metodoldgico
conhecer o Direito apenas a partir do Direito, excluindo desse campo
tudo aquilo que ndo pertenga ao seu objeto (norma), tudo quanto nao
se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Propde uma ideia de
ciéncia juridica a partir do reconhecimento de sua autonomia.

Logo, seu projeto de uma Teoria Pura do Direito se justifica como uma
proposta de epistemologia juridica, pela qual a preocupagio se voltaria
para a ciéncia dos significados objetivos definidos em um texto, no qual
se 1é algo sobre a realidade, explicando-se o comportamento a ser adotado
em face dela (GUERRA FILHO, 2001, p. 34-35).

Importa dizer: assim como Augusto Comte delimitou sua filosofia a
observancia dos fatos, sem aporte a metafisica ou a idealismos teologicos
ou politicos, Hans Kelsen vale-se do mesmo método para purificar a
ciéncia juridica de elementos metajuridicos ou ndo juridicos (psicologia,
moral, religido, economia, antropologia, sociologia, historia e politica).

Apesar de o jurista ter olhos para a experiéncia advinda das demais
areas do conhecimento - como evidenciado em suas obras -, o seu
dominio préprio ¢ o da norma, a partir da busca de uma metodologia
capaz de isolar o estudo do Direito do estudo das outras ciéncias sociais
(REALE, 1984, p. 63). Nas palavras de Kelsen (2006, p. 1):

“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretagdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto. Procura responder a esta questao: o que é e como é o Di-
reito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito,
ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”

Na tarefa de desenvolvimento do positivismo juridico no século XX,
Kelsen retoma o fio de desenvolvimento cldssico da Ciéncia Juridica
posto pela Escola da Exegese e pela Escola Analitica inglesa no século
XIX (REALE, 2002, p. 457; ADEODATO, 2009, p. 133). Os juristas fran-
ceses da Escola da Exegese acreditavam que somente o Direito Positivo
era Direito. O positivismo surgiria a partir de uma analise da prépria
codificacdo — um positivismo exegético-formalista —, praticada sob a
perspectiva de uma teoria da obediéncia da lei (no sentido de vinculagdo
total do magistrado). Neste ponto, verifica-se a identificagdo do julgador
aidéia de que ele é la bouche de la loi (a boca da lei), o que implica dizer
que ao magistrado era proibido o exercicio da atividade hermenéutica’.

° Ao que parece por motivos politicos, uma vez que a classe que assume o poder na
Franga ndo confia nos magistrados, sempre atrelados ao poder soberano da época.
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Kelsen, com todo o seu rigor metodologico, supera essa visao propondo
0 positivismo-normativista.

A exemplificagdo maxima desse panorama pode ser vista na passagem
do prefacio a primeira edi¢do (1934) de sua Teoria Pura do Direito na
qual o justilésofo tcheco define bem seus objetivos:

“Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto é, purificada de toda 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
comego foi meu intento elevar a jurisprudéncia, que - aberta ou vela-
damente - 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 enderegadas a formagdo do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao estudo do
Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de
toda a ciéncia: objetividade e exatiddao” (KELSEN, 2006, p. XI).

Por isso é que Hans Kelsen se consagrara como o principal represen-
tante do positivismo juridico, uma vez que inaugura a vertente denomi-
nada de positivismo-normativo, pela qual se busca a dimensdo normativa
do direito, em oposi¢ao a teoria tradicional. Stanley Paulson (2013, p. 8)

traduz bem esse movimento:

“Em sua busca pela dimensdo normativa do direito, Kelsen se apro-
funda mais do que os tedricos anteriores. Na sua visdo, nenhum tipo
de teoria tradicional - nem o positivismo juridico baseado em fatos,
em suas muitas versodes (realismos, teorias do interesse e outras), nem
o jusnaturalismo - ¢ defensavel. O primeiro tipo de teoria tradicional
elimina a normatividade como um todo, substituindo-a pelo fato. Ja o
segundo tipo confunde a normatividade do direito com a normatividade
da filosofia moral”.

Em A Teoria Pura do Direito, Kelsen propde uma andlise estrutural
de seu objeto, formado por uma série de ordenamentos subordinados a
uma hierarquia de graus sucessivos de extensdo e eficacia decrescentes
(normas que emanam umas das outras) ou escalonamento, desde o or-
denamento internacional até o Estado.

Para tanto, Kelsen colocou como ultimo fundamento de regresso
- ad infinitum - uma norma hipotética fundamental - fundamento
ultimo de validade. Caso contrario, inexistente a norma fundamental
(um subterfagio l6gico-argumentativo; um argumento transcendental),
admitir-se-iam pressupostos metafisicos para a fundamentagio da
ordem juridica.

De acordo com Stanley Paulson:
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“Kelsen acredita que ha uma solucdo para além de ambas as teorias tra-
dicionais, opgao que demonstra a inverdade da célebre maxima fertium
non datur. Assim como Kant, que se emancipa das constri¢des impostas
pela combinagéo entre o racionalismo e o empirismo nos séculos XVII e
XVIII, Kelsen se liberta das limitagoes postas pela combinagdo dos dois
tipos de teorias juridicas tradicionais. Ha, insiste Kelsen, uma terceira
teoria e, para alcangd-la, ele lanca mao da mesma diretriz da qual partiu
Kant: um argumento transcendental, quer dizer, o método transcendental
dos neokantianos de Marburgo [...]. E na sua busca por uma doutrina
da normatividade do direito que Kelsen introduz a norma fundamental”
(PAULSON, 2013, p. 8).

A busca de Kelsen por uma doutrina da normatividade faz com que
ele pense, inclusive, o conceito de soberania apoiado em um sentido
juridico, isto é, conectado a um sistema ou ordenamento juridico, desse
modo como uma exigéncia légica em sentido transcendental, tendo por
base uma norma fundamental pressuposta (GIACOIA JUNIOR, 2010,
p- 158). Para Antonio Manuel Hespanha (2009, p. 763):

“Kelsen néo propoe que os contetidos das normas juridicas sejam dedu-
zidos de axiomas normativos racionais, como faziam os jusracionalistas
(matematizantes ou geometrizantes) do séc. XVIIL. Tudo o que diz é
que - ndo cuidando agora do seu contetudo - a validade de uma norma
juridica depende sempre de uma norma superior, que estabelece a com-
peténcia e o processo para editar as normas inferiores. Empiricamente,
esta norma ¢é a Constituicio. Mas como a Constitui¢do também é uma
norma, cuja validade tem que ser fundada noutra norma fundamental
(Grudnorm), que determina o poder e processo constituintes pressupostos
pela constituigdo efetivamente existentes”

Para explicar isso, Hans Kelsen se vale de construgoes 16gico-formais
a fim de libertar o Direito dos aspectos jusnaturalistas. Segundo Kelsen
(2006, p. 9), 0 homem primeiro compreendeu o mundo da natureza (o
“ser”) como um mundo normativo (o “dever-ser”). A ordem da natureza
(jusnaturalismo cosmoldgico e teoldgico) revelava regras que deveriam
ser respeitadas (o justo é o que vem da natureza).

Mais tarde, na modernidade, quando o fendmeno da codificagdo
surge (jusnaturalismo racionalista), ndo hd mais que se pensar em
verdades metafisicas derivadas das leis de um Deus, mas tdo somente
naquilo que se optou por definir como algo que deve ser (o justo é o
que estd na norma).

Desse modo, o isolamento do método juridico da categoria do ser
seria a chave para alcancar a neutralidade objetiva da ciéncia juridica.
Nessa linha, o positivismo aparta o Direito da Moral (juizos de valor) -
argumento conhecido como principio de separagio — a fim de encontrar
respaldo na realidade empirica (juizos de fato). Nao se reconhece, por-
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tanto, o papel do valor ou da valora¢io no plano
das chamadas ciéncias positivas. Por essa razao
¢ que se distinguiam a realidade e o Direito em
dois prismas: o do ser e o do dever ser.

Essa visdo separatista considera que o estudo
e a compreensdo do Direito ndo incluem sua
avaliagdo moral (substincia), e o reconhecimen-
to da validade de um sistema juridico (ou de
uma norma) nao depende de sua conformidade
a critérios sobre o justo e o correto; depende
apenas da formalidade, isto é, de o contetdo
estar inserido em determinado ordenamento
juridico (independentemente de seu teor). Para
Kelsen (2006, p. 221):

“Todo e qualquer conteudo pode ser Direito.
Nao hd qualquer conduta humana que, como
tal, por for¢a do seu contetido, esteja excluida
de ser conteudo de uma norma juridica. A
validade desta ndo esta negada pelo fato de
seu contetdo contrariar o de uma outra
norma que nao pertenga a ordem juridica
cuja norma fundamental é o fundamento de
validade da norma em questdo.”

Nesse panorama, verifica-se que sua
proposta de tornar o Direito uma ciéncia
constitui-se da mais rigorosa légica, na medida
em que concebe o Direito como um sistema
fechado, competindo ao intérprete (adotando
uma postura cognitivas) optar por uma so-
lugdo do caso concreto (concre¢do) a partir
de alternativas situadas dentro da “moldura”
do texto normativo (KELSEN, 2006, p. 394).
Cristaliza-se, com isso, um Direito justo, fun-
dado no subjetivismo e no arbitrio (dever-ser),
reduzindo-se todo o Direito Natural ao Direito
Positivo (legalidade como valor-fim). Resulta-
do: retiram-se as “impurezas” valorativas da

categoria juridica.

©Os criticos do pensamento kelseniano refutam essa
discricionariedade do aplicador. Por todos, veja as obras de
Lenio Luiz Streck (2002; 2009a; 2009b; 2010).

Em suma, Hans Kelsen considerou o Di-
reito como um especial sistema de normas,
cujo fundamento de validade nao estava em
outros sistemas normativos, como a religido ou
a moral; mas também ndo estava na ordem dos
fatos, como numa politica. Ou seja, uma norma
juridica nao teria vigéncia por ser moral ou util,
mas apenas porque é norma juridica. Assim,
passa a ser obrigatoria em virtude do comando
de uma norma superior. Dai por que o Direito
se assemelha a uma “pirdmide normativa’, no
topo da qual se encontra a Constitui¢do. Mas,
como a propria Constitui¢do carece de um fun-
damento juridico, a rigorosa construgio logica
de sua teoria 0 obrigou a pressupor uma “norma
fundamental’, que valida a Constituicéo.

Um dos conceitos-chave de sua teoria é o
conceito de validade, isto ¢, estar de acordo
com os procedimentos formais de criagédo
normativa previstos no ordenamento juridi-
co. Excluem-se, assim, juizos de valor como
certo ou errado, justo ou injusto. O sistema
juridico, portanto, pode ser classificado como
autorreferente, procedimental, fechado a fato-
res extrajuridicos, que comprometeriam sua
rigidez e completude. Essa concep¢éo norma-
tivista rompe, pois, com uma ordem juridica
concebida como um conjunto de valores (juizos
de justica).”

Nesse passo, o sentido das normas juridicas
¢ alcangado por meio da interpretago. Esta, no
entanto, ndo consiste em um processo de cogni-
¢do de um sentido derivado das leis morais ou
naturais: é necessario levar em conta as possibi-
lidades de sentido de um texto normativo, sen-
tidos esses definidos pela ciéncia juridica. Para
Kelsen (2006, p. 388), existem duas espécies de
interpretacgdo: a interpretacdo do Direito pelo

"Norberto Bobbio (1995, p. 135) fornece-nos exemplo
interessantissimo: “diante do céu rubro do por-do-sol, se eu
digo: ‘o céu é rubro;, formulo um juizo de fato; se digo ‘este
céu rubro ¢ belo, formulo um juizo de valor”
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6rgao que o aplica (poder judiciario) e a interpretagdo dada pela Ciéncia
Juridica. Vejamos esta caracterizagdo em tintas kelsenianas:

“A interpretagdo cientifica é pura determinagao cognoscitiva do sentido
das normas juridicas. Diferentemente da interpretagao feita pelos 6rgaos
juridicos, ela nao é criagdo juridica. [...] o preenchimento da chamada
lacuna do Direito é uma fungéo criadora de Direito que somente pode
ser realizada por um drgdo aplicador do mesmeo. [...] ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica.
Como conhecimento do seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer deci-
sdo sobre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar
tal decisdo ao érgao que, segundo a ordem juridica, é competente para
aplicar o Direito” (KELSEN, 2006, p. 395).

Desse modo, a tarefa do intérprete do sistema normativo seria a de
determinar o sentido das normas juridicas, para entdo serem observadas,
muito embora essa determina¢do nunca viesse a ser completa. Nesse
processo, seria proibido se valer de critérios metajuridicos (moral, ética,
justica, etc.). Esse rigor cientifico incomparavel de Hans Kelsen definiria
um novo paradigma para o sistema normativo no século XX. Por essas
razdes é que sua postura cientifica se enraizara em todos os Estados com
Direito codificado, como no Brasil. Nao sem razdo, Miguel Reale (1984, p.
63), em discurso proferido em 1981, ja dizia que “o rigor e o travamento
interno de seu raciocinio sao de tal ordem que, quando aceitamos os seus
pressupostos, somos fadados a acompanha-lo, pari passu, até mesmo nas
vacilagdes do seu pensamento”.

Porém, a delimitagdo epistemoldgica do Direito, reservando ao ju-
rista apenas o estudo da dimensdo normativa, fez de Kelsen vitima de
incontaveis acusagdes e rotulacdes®; foi considerado um autor reducio-
nista (COELHO, 1995, p. 15), exatamente por negar a ciéncia do Direito
qualquer possibilidade de investigagdo sobre as dimensdes histdricas e

axioldgicas do fenémeno juridico.

2. A génese do pensamento de Hans Kelsen e a formacao
do conhecimento juridico: o positivismo juridico
caricaturado

Hans Kelsen ¢ considerado o mais importante jurista do século XX.
Dai a importancia de seu estudo nos bancos académicos, em especial na
graduagdo em Direito. Todos os professores o citam em aulas, com aspas

#Juan Antonio Garcia Amado (2012a, p. 23) argumenta: “Por que se mente sobre Kelsen

nas aulas e nos livros? Por ignorancia e por mé-fé. Por ignorancia, jd que uma coisa é citar
. . e
e outra, ter lido. Mas ha, sobretudo, m4a-fé”.
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ou sem aspas. Sua op¢ao metodologica de extirpar da ciéncia juridica
todas as categorias extrajuridicas faz de sua teoria normativa - como
afirmam de um modo geral — expoente da dogmatica juridica e do
positivismo-normativista.

Diante dessa compreensao, seu nome é invocado irresponsavelmente
para tdo somente dar estética e autoridade (verdade) a afirmagoes rela-
tivas a tudo o que se refere a “aplicagdo da letra (fria) da lei”, “recusa a
aplicagdo de principios”, “totalitarismo, sobretudo do regime nazista’,
“ndo reconhecimento de valores”, entre outras que serdo expostas adiante.

Deduz-se, portanto, do contexto de que Hans Kelsen é um normati-
vista que seria ele, na mesma medida, um pensador dedicado apenas ao
direito positivo e ao exercicio da aplicagdo autdmata do fato correspon-
dente ao texto. Diariamente o que vemos, pois, é um “epistemicidio” da
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, na medida em que se desconhece
sua proposta.

Entretanto, sua Teoria Pura do Direito nao foi elaborada com base
no estudo exclusivo do sistema normativo, muito pelo contrario: nossa
leitura de Kelsen possibilita visualizar um tedrico que arquiteta a estrutura
do sistema normativo a partir de um senso de interdisciplinaridade e
transdisciplinaridade monumental’®, pois era um jurista atento a realidade;
“era uma das personalidades mais poliédricas e multifacetadas de nossa
época. Eisso explica bem a sua compreensao do rigor cientifico” (REALE,
1984, p. 60). Willis Santiago Guerra Filho ressalta que:

“Hans Kelsen ndo deixou de cultivar essa aproximagao com a sociologia
e diversas outras disciplinas do conhecimento, sem descuidar das mais
antigas, como a filosofia — o préprio ato de filosofar de Kelsen ja prova
sua contradogmatica - e, mesmo, a teologia, como se vé em obras suas
menos conhecidas, como Deus e o Estado, em reagdo a qual se poderia
até dizer que Carl Schmitt produziu sua teoria politica”

As paginas iniciais da Teoria Pura do Direito ja nos mostram a inve-
racidade das criticas sofridas por Kelsen, ou seja, de que sua proposta
tenta uma depuragio valorativa do ordenamento juridico. Para Andityas
Costa Matos (2006, p. 115):

°Esses dois niveis pedagdgicos - interdisciplinar e transdisciplinar — possuem uma
diferenga de fundo: o interdisciplinar (assim como o multidisciplinar) estd preso a disciplina,
enquanto o transdisciplinar vai além, isto é, integra outras dreas do conhecimento, formando
uma rede de ciéncia que possibilita articular, contextualizar e reunir conhecimentos. Na
pratica, a interdisciplinaridade ¢ anterior a perspectiva transdisciplinar. A interdisciplina-
ridade seria uma primeira fase de articulagio de contetidos, a partir da coordenagao de
objetivos comuns entre disciplinas e da organizagdo de unidades tematicas. Assim, ao se
conjugarem diferentes disciplinas, o objeto estudado adquire um enfoque original para a
resolugdo do problema. Com vistas a realizagdo desse conhecimento integrado, o planeja-
mento pedagogico é imprescindivel.
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“Nao é correto afirmar — como fazem muitos — que Kelsen realiza uma
depuragao axioldgica no direito. Seria realmente impossivel pensar o
fendmeno juridico como algo desvinculado dos valores. O que ocorre é
que para ele a ciéncia juridica ndo pode prescrever valores, mas apenas
descrever seu objeto, ou seja, normas juridicas que tém valores como
conteudo”

Verdadeiramente, o projeto de Kelsen de construir uma ciéncia juridi-
caauténoma e fundada em seus proprios pressupostos, nao derivando de
qualquer outro sistema normativo (por exemplo, a moral), apresenta-se
como uma tentativa ambiciosa de livrar o universo juridico de naturalis-
mos ou jusnaturalismos, crengas metafisicas que, sobretudo, tinham por
objetivo garantir o poder politico, 0 que podemos observar em sua notavel
polémica com Carl Schmitt. Segundo Stanley Paulson (2011, p. 121):

“O projeto de Kelsen, ao logo de muitas décadas, foi, acima de tudo, uma
tentativa ambiciosa e de largo alcance de demonstrar, primeiramente,
que o naturalismo na ciéncia juridica de fin de siécle estava enganado
e, em segundo lugar, desenvolver rudimentos de uma teoria alternativa
que asseguraria a autonomia (Eigengesetzchkeit) do direito e, a0 mesmo
tempo, a pureza (Reinheit) da ciéncia juridica”

Stanley Paulson (2011, p. 118) ainda assinala que “as interpretacdes
da ideia de Kelsen sobre normatividade percorrem todos os possiveis
entendimentos alternativos, desde uma visao contrafactual da normati-
vidade até uma tese sobre a normatividade ‘justificada™. Segundo Kelsen
(1991, p. 18), “a norma considerada como objetivamente valida funciona
como medida de valor & conduta real”. Note-se que, ao contrario do que
se afirma como forma de critica ao jusfilésofo tcheco, sua proposta de
uma teoria pura do direito ndo elimina ou depura totalmente os valores
do contexto juridico. Nas palavras de Kelsen (1991, p. 19):

“A conduta real a que se refere o juizo de valor e que constitui o objeto da
valoragdo, que tem um valor positivo ou negativo, ¢ um fato da ordem do
ser, existente no tempo e no espago, um elemento ou parte da realidade.
Apenas um fato da ordem do ser pode, quando comparado com uma
norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou ne-
gativo. [...] Na medida em que as normas que constituem o fundamento
de juizos de valor sdo estabelecidas por atos de uma vontade humana, e
ndo de uma vontade supra-humana, os valores através delas constituidos
sdo arbitrarios. Através de outros atos de vontade humana podem ser
produzidas outras normas, contrarias as primeiras, que constituam outros
valores, opostos aos valores que estas constituem. O que segundo aquelas,
¢ bom, pode ser mau segundo estas. Por isso, as normas legisladas pelos
homens - e ndo por uma autoridade supra-humana - apenas constituem
valores relativos” (grifo nosso).
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Mas seu rigor metodologico de creditar ao (e tao somente ao) Direito
Positivo o conhecimento juridico fez dele um jurista pouco compreendi-
do, o que o tornou alvo de injustas censuras por teses que nunca defendeu.
De acordo com Jestaedt (2011, p. 3):

“O estratagema mais usado e testado para livrar-se desse pensador
incomodo é difama-lo, devido ao seu impulso em diregao a pureza me-
todoldgica da teoria do Direito, como habitante introvertido e autista de
uma torre de marfim, que desconhece o mundo, da as costas a pratica,
foge da realidade e teme os valores™.

Nas acidas palavras de Juan Amado (2012a, p. 23):

“Kelsen parece detestdvel a muitos que optam por injurid-lo. Parece
detestavel a totalitarios, nacionalistas, jusnaturalistas com ou sem ba-
tina e a politicos disfarcados de cientistas do direito que querem que
as decisoes juridicas sejam exatamente como lhes agrada e convém; a
defensores do ativismo judicial sempre e quando os juizes sejam amigos
seus ou do mesmo clé; a ponderadores de valores e direitos que créem
que estes podem ser pesados tal qual se pesam batatas ou cenouras no
mercado; a profetas da Constituicdo material, que, materialmente, vivem
da Constituigdo; a professores nacionais com doutorado estrangeiro que
defendem, paradoxalmente, uma ciéncia juridica puramente autoctone.
E a tantos outros. Os primeiros foram aqueles antigos juristas nazistas
que o chamavam de ‘cdo judeu’ nos tempos de Hitler e que, depois de 45,
convertidos em grandes democratas e moralistas sem defeitos, continua-
ram atribuindo-lhe a culpa de todos os males passados. Detesta-se Kelsen
porque o pensamento juridico e politico kelseniano foi radicalmente des-
mistificador, ferozmente critico diante da imposigao de tanta metafisica
juridica a servigo de simples afds de dominag¢do que se negam a passar
pelas urnas; critico também frente a falsidade de tanto absolutismo moral
que serve, antes de tudo, para se estar bem com os poderes estabelecidos
e dar razdo ao tirano da vez; critico, por fim, em rela¢io as pretensoes de
elevagao moral de altos juizes que o sdo porque jamais contradizem, nas
coisas que lhe sdo mais caras, o poder que os nomeia”.

Na realidade, quando nos limitamos a cuidar de sua teoria normativa,
temos uma imagem parcial e mutilada da contribui¢io kelseniana. O pri-
meiro ponto que deve ser esclarecido é que Hans Kelsen foi o criador de
uma Teoria Pura do Direito, mas ndo um mestre do Direito puro. O que
existe na sua pesquisa é a defini¢ao de uma pureza metodoldgica capaz de
isolar o estudo do Direito do estudo das outras ciéncias, tanto que instaura
uma metodologia propria para a ciéncia do Direito, sem, contudo (e isso
¢ de extrema relevancia), negar as outras dimensdes nao normativas do
Direito (psicologia, moral, religido, economia, antropologia, sociologia,
histéria e politica), que foram bases de fundamentagdo nos séculos
anteriores. Kelsen reconhecia que o Direito ¢ um fendmeno de amplas

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {245



dimensodes (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 37) e pretendia al¢ar o Direito
a uma ciéncia. Miguel Reale (1984, p. 63, grifo nosso) destacava que:

“Esse rigorismo ¢ algo que estava sendo reclamado como necessario a
Ciéncia do Direito. Quando Kelsen iniciou sua atividade revolucionaria,
a Ciéncia do Direito estava num momento de profunda indecisao; alguns
diziam: a salvagdo para o Direto é apegar-se a Sociologia. O Direito,
anunciava o mestre italiano Anzilotti, o Direito s6 pode se salvar se trans-
formando em Sociologia Juridica. E ja se ouvia, ao longe, outra voz que
dizia: ‘s6 a psicologia salva o Direito. O Direito é a psicologia do justo. E um
terceiro dizia: ‘o Direito somente tera sentido se for expressao pratica da
vida econdmica, o Direito é um superestrutura do mundo econémico’ [...]”.

A partir de tal diagndstico, podemos observar que a crise da educagao
juridica do século XXI, que resulta numa postura cientifica limitada do
Direito posto (de adestramento de massas acriticas), nao pode ser - como
muitos afirmam - atribuida a perspectiva metodoldgica defendida por
Hans Kelsen. Deve-se atribuir, antes, a seus maus leitores, que pouco
se valeram de seus escritos ou, 0 que é pior, ndo foram venturosos em
compreendé-lo, a ponto de escolhé-lo como o protagonista de todas as
mazelas da teoria do direito ou de sua aplicagdo pratica. Essa deturpacdo
epistemologica das teses de Hans Kelsen pode ser exemplificada na con-
fissio de Daniel Sarmento, um dos principais tedricos contemporaneos
do Direito no Brasil.

“Como um nao-positivista, tenho a necessaria imparcialidade para
criticar os equivocos da doutrina brasileira nas suas invectivas contra
o0 positivismo, que muitas vezes caracterizam verdadeira ‘falacia do
espantalho’: ataca-se nao a propria teoria positivista, mas uma distor-
cida caricatura dela. Duas afirmagdes erradas, que eu mesmo jd fiz em
textos anteriores, sio muito freqlientes: a de que o positivismo recusa a
aplicagdo dos principios juridicos, e a de que ele teria sido a filosofia do
Direito cultivada na Alemanha nazista. Quanto ao primeiro ponto, nao
hé nenhuma incompatibilidade logica entre positivismo e principios,
desde que os principios estejam devidamente incorporados na ordem
juridico-positiva. [...] Mesmo no Direito Publico brasileiro, juristas de
inspiragéo positivista kelseniana construiram suas teorias com apoio em
argumentagdo principioldgica, como o falecido Geraldo Ataliba e Celso
Antonio Bandeira de Mello. No que tange ao segundo ponto — a chamada
reductio ad hitlerum - os estudos mais autorizados de Histdria do Direito
comprovam que nao foi o positivismo a teoria juridica dominante no
nazismo, mas uma espécie de jusnaturalismo de inspiragao hegeliana, que
se insurgia contra o formalismo e recorria com freqiiéncia a conceitos
muito vagos para justificar a barbdrie, como os de ‘comunidade popular”
(SARMENTO, 2010, p. 264, grifo nosso).

De fato, sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial, muito se
discutiu no campo tedrico europeu sobre até que ponto o positivismo

246 Revista de Informagdo Legislativa



kelseniano teria apoiado o direito nazista. Embora se possa acusar a
Teoria Pura do Direito de aceitar como Direito tudo o que provém da
vontade do Estado, o certo é que o seu sentido mais profundo ¢ o de
constituir um manifesto - uma forma de resisténcia ao arbitrio e a
estatolatria — contra os totalitarismos e autoritarismos politicos do seu
tempo, que procuravam funcionalizar o direito em rela¢do as conveni-
éncias do poder, legitimando-o a partir de considerag¢des politicas, como
o dominio de classe (estalinismo) ou as necessidades vitais de uma raca
(nacional-socialismo).

A verdade é que essa associagdo se concentra no ponto de que o
positivismo é desapegado quanto aos valores e ao conteido. Na 4nsia
de criticar o Direito das ditaduras, confundia-se autoritarismo com
estatalidade do Direito.

Com o regime nazista (1933-1945), a Constituigio de Weimar, de
1919, que inaugurara a republica na Alemanha, teve seus artigos suspensos
por uma decisdo politica de aplicagdo do artigo 48 do documento constitu-
cional. Esse é o ponto central para compreender a separagio e a distingdo
que hd entre o positivismo juridico kelseniano e o nacionalismo politico
totalitdrio. A esse respeito, destaca Giorgio Agamben (2004, p. 18) que:

“Logo que tomou o poder (ou, como talvez se devesse dizer de modo
mais exato, mal o poder lhe foi entregue), Hitler promulgou, no dia 28 de
fevereiro, o ‘Decreto para a protecido do povo e do Estado, que suspendia
os artigos da Constituigao de Weimar relativos as liberdades individu-
ais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich
pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um estado de
excec¢do que durou 12 anos. O totalitarismo moderno pode ser definido,
nesse sentido, como a instauragio, através do estado de exce¢io, de uma
guerra civil legal que permite a eliminagao fisica nao sé dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidadaos que, por qual-
quer razdo, paregam nao integraveis ao sistema politico. Desde entéo, a
criagao voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, nao declarado em sentido técnico) tornou-se uma das
praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos que sao
chamados democraticos”.

Ocorre que a purifica¢do pretendida por Hans Kelsen era a da “ciéncia
do Direito”, e ndo a de um “Direito puro” pautado somente nas regras
juridicas. Ao contrario, Kelsen fortaleceu o status do constitucionalismo
ao colocar a Constituicao como epicentro do sistema normativo, docu-
mento no qual se concentram diversos principios tuteladores dos Direitos
fundamentais. O modelo de jurisdigdo constitucional concentrada na
Constitui¢do Austriaca, de 1920, fora idealizado por Kelsen.

Logo, uma atenta (re)leitura de Hans Kelsen possibilita ir além de um
positivismo restrito e ja preconcebido. Nesse contexto, 0 maior equivoco
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sobre sua obra foi atribuir-lhe (indevidamente) a pecha de intérprete da
“letra fria da lei” ou de um pensador “reducionista”

Do pequeno panorama que se apresentou de Hans Kelsen, verifica-se
que o positivismo-normativista nunca postulou que as leis resolveriam
todos os problemas de forma mecénica, tornando o juiz uma espécie
de méquina de subsuncéo, guiado pela certeza normativa (DIMOULIS,
2006, p. 53). Tanto é inapropriada essa visdo que o proprio Kelsen (2006,
p- 394) conclui que “ainterpretagio feita pelo aplicador do Direito é sem-
pre auténtica. Ela cria Direito [...]. A producio do ato juridico dentro da
moldura da norma juridica aplicavel ¢é livre, isto é, realiza-se segundo a
livre apreciagdo do érgdo chamado a produzir o ato”.

A tnica abordagem positivista pela qual poderia ser dito que se
admite a aplica¢do mecanica da lei é a doutrina civilista francesa da
primeira metade do século XIX da Escola da Exegese - tema ja explora-
do nas linhas anteriores -, que subsidiou a constru¢io do pensamento
juridico positivista-exegético. “Esse foi um periodo em que se entendeu
ingenuamente a positivagdo como uma relagdo causal entre a vontade
do legislador e o Direito como norma legislada ou posta” (FERRAZ
JUNIOR, 1980, p. 43).

Outra questdo interessante é a ideia de que a teoria positivista adere
a tese de que a validade da norma é condic¢do suficiente para aferir seu
cardter justo. Ora, essa foi a forma pela qual Kelsen optou para, rigoro-
samente, purificar a ciéncia juridica dos influxos das demais ciéncias.
Isso niao significa dizer que os positivistas ndo voltem os olhos para a
realidade cambiante, que vincula a validade do Direito a sua eficacia
social. Na Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (2006, p. 11-12, grifo

nosso), afirma que:

“Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz
quando se afirma que ela ¢ efetivamente aplicada e respeitada, se bem que
entre vigéncia e eficdcia possa existir uma certa conexao. [...] um minimo
de eficdcia é a condigdo da sua vigéncia. [...] A eficicia é, nessa medida,
condigdo da vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma se ter de
seguir a sua eficacia para que ela ndo perca a sua vigéncia”.

Conforme Miguel Reale (1984, p. 69), “o mestre da Teoria Pura do
Direito jamais olvidou o papel dos fatos e valores na experiéncia juridica”
A propdsito, em sua autobiografia, de 1947, ele deixa claro (e permita-nos
conceder destaque) que “talvez o Direito como objeto de conhecimento
cientifico pertencga realmente mais a uma faculdade filosdfica, histérica
ou de ciéncias sociais” (KELSEN, 2011, p. 108, grifo nosso).

Em outro momento (1960), quando da 2* edi¢ao da Teoria Pura do
Direito, em apéndice denominado “A Justica e o Direito Natural”, Kelsen

248 Revista de Informagdo Legislativa



(1963, p. 101) evidencia que ndo descarta a
ordem de valores como ponto de partida da
teoria positivista no Direito:

“Uma teoria do Direito positivista [...] ndo
nega que a elaboragéo de uma ordem juridica
positiva possa ser determinada - e, em regra,
é-o0 de facto - pela representagio de qualquer
das muitas normas de justica. Especialmente,
nao nega que toda a ordem juridica positiva -
quer dizer, os actos através dos quais as suas
normas sdo postas — pode ser apreciada ou
valorada, segundo uma destas normas de jus-
tiga, como justa ou injusta. Mantém, todavia,
que estes critérios de medida tém um carater
meramente relativo e que, portanto, os ac-
tos através dos quais uma e mesma ordem
juridica positiva foi posta podem, quando
apreciados por um critério, ser fundamen-
tados como justos, e ja, quando apreciados
segundo outro critério, ser condenados como
injustos - sustentando a0 mesmo tempo que
uma ordem juridica positiva é, quanto a sua
validade, independente da norma de justiga
pela qual se possa ser apreciado os actos
que pdem as suas normas. Assim se mostra,
pois, que uma teoria juridica positivista, isto
é, uma teoria do Direito Positivo, nada tem
a ver como uma apreciagdo ou valoragio do
seu objecto”.

Essas passagens revelam o rigor metodologi-
co de Kelsen: ele reconhece a ordem de valores,
porém deixa claro que, para se promover o
Direito ao status de ciéncia, ha de se separarem
os critérios metajuridicos do Direito Positivo.
Trata-se de um recurso metodoldgico, que ndo
pode ser confundido com uma técnica com-
placente com regimes totalitdrios (complacente
com a violagdo de direitos humanos).

Isso torna evidente que, do pensamento
positivista de Hans Kelsen, ndo se pode deduzir
que ele era um formalista ou que fomentava, por
sua teoria, a aplicagdo da “letra fria da lei”, assim
como os precursores da Escola da Exegese. Em
suma, ele reconhece - absolutamente - toda a

influéncia axioldgica e valorativa sobre o Direi-

to; porém, nao admite a moral como critério de
definicdo do que é o Direito (bem como outros
elementos metajuridicos).

A proposito, Luiz Alberto Warat, em 1982,
em texto intitulado “Saber Critico e Senso
Comum Tedrico dos Juristas’, explica que as
categorias conceituais de matrizes kelsenianas
foram, com o tempo, apropriadas institucio-
nalmente, a ponto de se estabelecerem versoes
estereotipadas dos conceitos (WARAT, 1982c,
p- 55).

O ponto de equivoco se deu na apropriagao
do positivismo juridico como uma ciéncia ava-
lorativa, no contexto da revolugdo tecnoldgica
e do desenvolvimento econémico. No Brasil,
desde a década de 30, a dogmatica juridica
assumiu seu cardter predominantemente tec-
nolégico, com o fito de atender aos valores do
progresso e das estratégias de desenvolvimento
econdmico e de modernidade implementadas
pelas conquistas da ciéncia e da tecnologia.
Nesse contexto, o positivismo juridico aparece
como um eficaz instrumento de regulacéo social
e, consequentemente, ordem econémica.

Ocorre que, apesar da enorme penetragao
do positivismo juridico entre néds, o que preva-
leceu nos anos setenta foi a vulgata kelseniana
ou a utilizagdo do positivismo para legitimar
elementos formalistas preexistentes na cultura
juridica brasileira, como os formalismos da
“Escola da Exegese” e da “Jurisprudéncia dos
Conceitos”

Os desvios conceituais apresentados, sob
a premissa de serem de autoria kelseniana,
fizeram dele o algoz: “o sentido conceitual da
identidade kelseniana, entre Direito e Estado é
convertido em uma férmula estereotipada que
conota o carater ético do Estado, impedindo,
aparentemente, de agir fora da imaculada gaiola
das normas positivas” (WARAT, 1982c, p. 55).
Portanto, “é o discurso kelseniano, tornado sen-
so comum, que influi para que o jurista de oficio
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ndo seja visto como um operador das relagdes
sociais; mas sim, com um operador técnico dos
textos legais” (WARAT, 1982c¢, p. 53). Estdo aias
razdes para se relacionar a vulgata que se faz da
teoria formulada de Kelsen com o processo de
degenerescéncia (e ndo mais de crise, na medi-
da em que a crise é necessariamente positiva e
superavel) da educagéo juridica.

Dessas premissas, verifica-se que o positivis-
mo-normativista kelseniano foi erroneamente
compreendido, motivo pelo qual até hoje se es-
tereotipam pessoas, pejorativamente, de ter uma
“visao kelseniana”. Falar, portanto, que Hans
Kelsen deu ensejo a um pensamento unidimen-
sional do Direito é incabivel. Essa pecha pode
ser atribuida exclusivamente aos positivistas
radicais, “que cultuam o Direito apenas como
forma - e nada mais - dissociando-o da reali-
dade social e humana” (GRAU, 2011, p. 105).

Do ponto de vista metodoldgico, a vincu-
la¢ao do Direito a nogdo de ciéncia normativa
e a uma perspectiva unidisciplinar — a par das
criticas que Hans Kelsen recebeu - conduziu
a um tipo de equivoco que encontrou eco na
educacio juridica. De modo geral, a habituali-
dade da reproducio literal e acritica do discurso
kelseniano gerou uma série mével de conceitos
separados das teorias que os produziram.

Isso, sem davida, incutiu nos “juristas” a
desnecessidade de se valer do conhecimento
de outros eixos do saber; permitiu-se que os
juristas se demitissem da obrigacdo de conhe-
cer todas as demais dimensdes do Direito, sob
o artificio de que o verdadeiro conhecimento
juridico-cientifico se restringe ao conhecimento
da norma. Seguramente, o foco no estudo do
(e tao somente do) Direito Positivo levara a
caracteriza¢do de uma abordagem positivista
e, consequentemente, a uma educacao juridica
néo reflexiva.

Por outro lado, se se pensar como Hans
Kelsen — e ndo como seus leitores que se valem
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de resumos ou referéncias indiretas as suas
supostas teses —, ver-se-a um tedrico com um
incomensurével senso de complementaridade.
Isso equivale a dizer, a partir de nossa leitura,
que foi o positivismo kelseniano que abriu os
espacos para a introdu¢ao de uma metodologia
inter e transdisciplinar envolvendo o Direito.

3. Com o positivismo juridico em
defesa da democracia: consideragoes
sobre o reductio ad Hitlerum

Linhas atrds, mencionou-se a afirma¢io
de Kelsen de que o Direito pode ter qualquer
contetdo (KELSEN, 2006, p. 221). A partir de
tal afirmagdo, somados os horrores dos aconte-
cimentos bélicos do século XX, principalmente
apos 1945, a humanidade precisou encontrar o
seu culpado - mesmo que a barbérie tenha o seu
proprio rosto — e o encontrou no positivismo
juridico e em Kelsen. Segundo Andityas Costa
Matos (2009, p. 19):

“Ainda que seja 6bvio que ‘poder ter’ nio
significa ‘dever ter, a conseqiiéncia logica
dessa proposi¢ao, para qualquer um verda-
deiramente juspositivista, é que juizos como
‘O ordenamento sdcio-normativo nazista
¢ direito’ ou o ‘direito soviético era tao ju-
ridico como o norte-americano’ sdo nao
apenas perfeitamente validas, mas também
necessarias”.

Note-se o destaque de Andityas Costa Matos
para o argumento de que o direito “pode ter”
qualquer contetdo, ao qual podemos acres-
centar que isso ndo significa necessariamente
que deva ter um contetido opressor, desumano
ou “impuro”. Ainda, o argumento de Kelsen se
apresenta de acordo com sua proposta de teoria
do direito, uma vez que esta tltima nega a influ-
éncia das ideologias, de qualquer espécie de me-
tafisica e, também, das concep¢des politicas, pois
a ciéncia do direito deve ser capaz de descrever



as normas juridicas, e ndo de analisar o contetido
ideologico, politico ou de conceitos absolutos,
como justo ou injusto, do ordenamento juridico.
Nas palavras de Kelsen (1990, p. 119):

“Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem
uma pronunciada tendéncia anti-ideoldgica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de,
na sua descri¢do do direito positivo, manter
este isento de qualquer confusdo com um
Direito ‘ideal’ ou ‘justo. Quer representar o
Direito tal como ele é, e ndo como ele deve
ser; pergunta pelo Direito real e possivel, ndo
pelo Direito ‘ideal’ ou justo. Neste sentido, é
uma teoria do Direito radicalmente realista,
isto é, uma teoria do positivismo juridico.
Como ciéncia, ela ndo se considera obrigada
sendo a conceber o Direito positivo de acordo
com a sua propria esséncia e a compreendé-
-lo através de uma analise de sua estrutura”

Essa passagem se encontra na mesma obra
da polémica afirmagdo. Desse modo, por que
se acusa Kelsen de ter legitimado, por sua te-
oria, os estados autocraticos e o autoritarismo
politico do século XX, em especial o nazismo?
Juan Amado (2012a) e Andityas Costa Matos
(2012) afirmam que por mé-fé, visto que uma
coisa é citar a obra e outra ter lido, e, além disso,
por ignorancia. Parece-nos que também pela
necessidade de um culpado.

Os acusadores mais conhecidos no pos-
1945 sdo Leo Strauss e Gustav Radbruch, que,
em ultima andlise, denunciam o pensamento
kelseniano como pertencente ao positivismo
juridico formalista, que pretende estabelecer
um conceito de direito avalorativo.

Além disso, segundo Bobbio (1995, p. 225),
os criticos do positivismo juridico tém duas
perspectivas diferentes, a saber: o realismo
juridico (as vertentes mais conhecidas sdo a
estadunidense e a escandinava), que discorda
dos aspectos mais tedricos do pensamento de
Kelsen; e o que o pensador turinés chama de
“revigorada” corrente do jusnaturalismo, que,

nas palavras de Bobbio, “critica os aspectos ide-
olégicos do juspositivismo, destacando as con-
seqiiéncias praticas funestas que deles derivam”.

Essa dltima vertente pretende denunciar
falhas morais e sociais do positivismo juridico,
como sua indiferenca politica, falando-se, nesse
sentido, de um reductio ad Hitlerum. Também
nesse ponto, podem ser incluidas as ideias dos
dois autores supracitados.

Radbruch (2004, p. 52), antes de 1945,
entendia o Direito por meio da descrigdo da
norma juridica. Ele ndo sé muda de opinido
e apresenta sua férmula' (que, de uma visdo
panoramica, sustenta que o direito positivo, em
seu contetido, deve ser legitimado por uma ideia
de justica), mas também acusa o positivismo
juridico de conivéncia com as atrocidades do
regime totalitdrio alemao. Observe-se que Ra-
dbruch destaca um componente ideal em sua
formula, a ideia de justica, parecendo trata-la
nesse contexto como um valor absoluto. Caberia

ao jurista recusar validade as leis com orienta-

' A férmula de Radbruch pode ser expressa da seguinte
maneira: “El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica
deberia poder solucionar-se en el sentido de que el Derecho
positivo afianzado por la promulgacion y la fuerza tenga tam-
bien preferéncia cuando sea injusto e inadequado en cuanto
al contenido, a no ser que la contradicion entre la ley deba
ceder como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible
trazar uma linea mas nitida entre los casos de la injusticia
legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto; pero
puede establecerse outra linea devisoria con tal precision:
donde ni siquiera se pretenda la justicia, donde la igualdad,
que constituye el nticleo central de la justicia, es negada
conscientemente en el establecimento del Derecho positivo,
ahi la ley no és solo ‘Derecho injusto;, sino que mas bien ca-
rece totalmente de naturaleza juridica” (RADBRUCH apud
ALEXY, 2001, p. 75-76). Ainda, Robert Alexy (2000) relata
autiliza¢do da férmula de Radbruch no interessante caso do
julgamento de dois guardas de fronteira que trabalhavam no
Muro de Berlim e atiraram contra uma pessoa que tentava
sair da Republica Democrética da Alemanha. Segundo Alexy
(2000, p. 204-205): “a formula de Radbruch é a expressao de
um conceito ndo positivista de direito. Segundo este conceito,
o que seja direito vem determinado nao sé pela validade po-
sitiva e formalmente estabelecia e pela eficacia social, sendo,
também por seu contetido (de justica material). O que tem de
especial a formula de Radbruch ¢ sua pretensao de conexao
necessaria entre direito e moral, porém sem pretender uma
sobreposicdo total entre ambos”. Destaca-se que as tradugoes
sdo livres, ressalvadas as indica¢des em contrario.
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¢do para uma espécie de injustica extrema, rotulando-as como imitagdo
ou simulacro de direito (ALEXY, 2000; MATOS, 2009, p. 17).

Contudo, a referida acusagao parece mais um artificio do jusnatu-
ralismo renascido em nossos tempos. E interessante notar que muitos
juristas que usam as “armas” da critica - transfiguradas nos variados
“pds” ou “neo” jusnaturalismos — contra o positivismo juridico e Kelsen
pretendem, muitas vezes, desvencilhar-se de seus proprios fantasmas.
Ainda como ponto curioso da critica a Kelsen, hd uma forte tendéncia
em retomar um membro assumido do partido nacional-socialista como
Carl Schmitt na condi¢do de teérico do Direito Constitucional, pois este
ultimo foi verdadeiramente um critico do positivismo juridico kelseniano.
Curiosamente, um dos maiores combates de Kelsen, que se colocava em
defesa do Estado de Direito, foi justamente travado com o Kronjurista.

Schmitt, ao refletir sobre a teoria do direito, destaca trés tipos de
pensamento juridico, a saber: o pensamento que trabalha com regras ou
normas, um saber juridico decisionista e outra forma de conhecimento
juridico que pensa o ordenamento ou a estrutura juridica do ponto de
vista institucional.

Nao obstante, ao estabelecer as possibilidades do pensamento juridico,
Schmitt destaca que este se realiza genuinamente no direito ptblico, de-
vido a sua pretensao de aproximar do campo do conhecimento juridico a
realidade politica, em nitida postura de critica ao normativismo de Hans
Kelsen (SCHMITT, 1972, p. 247-248).

Ao revisitar o texto da Teologia Politica, Schmitt escreve no prefacio
a segunda edicao:

“Atualmente, eu nao identificaria mais s dois tipos de pensamento juridi-
co-cientifico, mas sim trés, portanto, além do normativista e do principio
decisdrio, também o tipo institucional. A discussdo de minha doutrina das
‘garantias institucionais’ na jurisprudéncia alema e o estudo da profunda
e importante teoria institucional de Maurice Hauriou possibilitaram-me
essa compreensdo. Enquanto o pensamento normativista puro mantém-
-se dentro de regras impessoais e o do principio decisorio aplica o ‘bom
direito’ da situagdo politica corretamente compreendida, transformando-o
numa decisdo pessoal, o pensamento juridico-institucional desdobra-se
em institui¢des e configuragdes suprapessoais. E, enquanto o normati-
vista, em sua descaracterizacio, transforma o direito num mero modus
funcional de uma burocracia de Estado, e o do principio decisorio corre
sempre o perigo de perder, através da funcionalizagdo do momento, o
‘ser’ que repousa em todo grande movimento politico, um pensamento
institucional isolado leva ao pluralismo de um crescimento sem a sobe-
rania corporativo-feudal. Dessa maneira, as trés esferas e elementos da
unidade politica ‘Estado-movimento-povo, podem ser classificados tanto
em suas formas salutares quanto nas descaracterizadas, nos trés tipos de
pensamento juridico” (SCHMITT, 1996b, p. 84).
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A longa transcrigdo se justifica na medida em que nos coloca em
contato com algumas importantes categorias do pensamento schmit-
tiano, como o elemento juridico da decisdo, da soberania e da unidade
politica (Estado-movimento-povo). Ademais, Schmitt analisa e critica
o liberalismo dos séculos XIX e XX. Sua argumentagido se dirige ao
sistema parlamentar consolidado na ideia de Estado de Direito pelo viés
do politico. Ao afirmar que todo direito ¢ situacional, Schmitt tenta de-
monstrar os dominios contingentes e ndo necessariamente juridicos da
politica, o que, para o tedrico aleméo, deve ser levado em consideragdo
pelos juristas, em especial por aqueles que se dedicam ao direito publico
e aos tedricos da Constituigao.

Contudo, ao investigar quem é o titular do poder constituinte a fim de
definir a figura da decisdo soberana, por exemplo, a pretensdo de Schmitt
¢ reabilitar o politico nas esferas de andlise da teoria constitucional. Ao
se confrontar com o normativismo e, em especial, com Kelsen, Schmitt
destaca que o positivismo juridico de Hans Kelsen — com sua pretenséo
de pureza metodoldgica — desloca os temas politicos mais importantes
para a esfera da Teoria do Estado, quando eles também devem fazer
parte do debate constitucional, entendimento esse que habilita Schmitt
a criticar Kelsen, com a caracterizac¢ao de seu pensamento como autén-
tico representante do liberalismo, haja vista sua pretensédo apolitica e de
neutralizacdes.

Andityas Costa Matos, ao citar alguns exemplos de classicos que
pensavam sobre a escraviddo (como Platdo e Aristételes) e cujas teorias
ndo foram negadas no universo juridico, afirma:

“Muitos constitucionalistas que criticam Kelsen com ferocidade em razdo
de sua suposta legitimacdo do regime nazista ndo parecem demonstrar
nenhum pudor ou indigna¢do quando tecem loas e encomios a seu adver-
sario, o assumidamente nazista Carl Schmitt, autor tio em moda no atual
meio universitario brasileiro. Também parece interessante lembrar que
Heidegger, apesar de sua inegavel filiagdo nacional-socialista, continua a
ser lido com grande proveito pela filosofia contemporénea, marcadamente
anti-autoritdria e libertaria” (MATOS, 2009, p. 27-28).

Ao se pretender uma imagem integral de Kelsen, ou seja, ao se langar
um olhar para além da Teoria Pura do Direito, ndo parece possivel con-
cordar com o argumento do reductio ad Hitlerum.

Kelsen combateu as formas absolutas, preferindo e defendendo uma
concepgao que pode ser compreendida como relativismo ético. Desse
modo, argumentava que a justica absoluta era um ideal irracional (KEL-
SEN, 1987, p. 76). Para Kelsen, se a “democracia ¢ uma forma de governo
justa, é enquanto significa liberdade e liberdade significa tolerancia”
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(KELSEN, 1967, p. 82). Neste ponto, destaca
que o elemento que diferencia a autocracia da
democracia ¢ justamente a tolerancia (KELSEN,
1967, p. 83).

Kelsen, em seu texto Esséncia e valor da de-
mocracia, opondo-se, ao que parece, a algumas
teses de Schmitt, afirmava que:

“A democracia, no plano da idéia, é uma for-
ma de Estado ou de sociedade na qual a von-
tade geral ou, sem muitas metéforas, a ordem
social ¢ realizada por aqueles submetidos a
esta ordem social, isto é, o povo. Democra-
cia significa identidade entre governantes e
governados, entre sujeito e objeto do poder,
governo do povo sobre o povo. Mas o que é
este povo? Uma pluralidade de individuos,
sem dudvida. E parece que a democracia pres-
supde, fundamentalmente, que esta plurali-
dade de individuos constitui uma unidade,
tanto mais que, aqui, o povo como unidade
¢é — ou deveria teoricamente ser — ndo tanto
objeto quanto, preferivelmente, sujeito do
poder [...]. Somente em sentido normativo,
a este respeito, poder-se-4a falar da unidade.
De fato, como comunhio de pensamento,
de sentimentos e de vontade, como solida-
riedade de interesses, a unidade do povo
representa uma postulacdo ético-politica que
a ideologia politica assume como real com
a ajuda de uma fungdo tdo universalmente
aceita que ndo mais se pensa em criticar. Na
verdade, o povo aparece como unidade, num
sentido mais ou menos preciso, somente do
ponto de vista juridico; sua unidade, que é
unidade normativa, resulta realmente de um
ato juridico: a submissao de todos seus mem-
bros a mesma ordem juridica estatal na qual
se constitui [...]” (KELSEN, 1987, p. 70-71).

Isso implica dizer ndo s6 que Kelsen reco-
nhece o Estado como a ordem juridica, mas
também que esta tltima, sendo vinculada a
submissdo de todos que compreendem que seus
atos sdo regulados por essa normatividade, nao
depende do reconhecimento de poder a uma
esfera transcendente ou a um lider politico
divinizado. Dessa forma, néo parece possivel
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concluir que Kelsen defendeu alguma forma
de Estado absoluto ou mesmo autocratico ou
totalitario. Para um olhar que pretenda ir além
da Teoria Pura do Direito, parece menos possivel
ainda acusd-lo de indiferenca.

Para um positivista juridico e positivista
ético moderado, como foi Kelsen, por mais
respeito que se tenha ou se deva ter ao orde-
namento juridico, ndo ha, em seu pensamento,
uma teoria da obediéncia, pois, mesmo que o
direito possa ter qualquer contetdo, o direito
“nao se constitui como um valor em si, motivo
pelo qual ndo hd nenhuma boa razio para
respeitd-lo sempre e em qualquer circunstincia
[...]” (MATOS, 2009, p. 36). Ainda de acordo
com Andityas Costa Matos:

“Téao elevado é o respeito de Kelsen pelo
Direito - tal ndo significa que ele defenda
qualquer teoria da obediéncia - que, mes-
mo sendo judeu, dirigiu asperas criticas ao
Tribunal de Nuremberg, dado que o mesmo
desrespeitou principios juridicos bdsicos,
como o da anterioridade da lei penal e o do
terceiro neutro, visto que no pos-guerra os
vencedores julgaram os vencidos. De acordo
com Kelsen, o Tribunal de Nuremberg afetou
o uso de procedimentos jurisdicionais para
dissimular uma vinganga pura e simples, que
nada tinha de juridica”

A conexdo entre lei e obediéncia é o argu-
mento comum dos “criticos” do positivismo
juridico kelseniano. O Tribunal de Nuremberg
e seus depoimentos sdo, talvez, a maior prova
de culpa da teoria de Kelsen, pois, do “fato de
os réus em Nuremberg terem justificado as suas
acdes com base na lei positiva: ‘Persegui, torturei
e matei porque assim ordenava alei. Ealeiéa
lei. Gesetz ist Gesetz” (MATOS, 2009, p. 16),
advém, equivocadamente, a ideia de indiferenca
politica do pensamento kelseniano. No entanto,
do ponto de vista tedrico, o positivismo juridico
ndo se resume ao pensamento kelseniano. Como



dito nas primeiras partes deste texto, a teoria da
obediéncia como ideologia pode estar presente
em outras propostas positivistas, como no for-
malismo juridico-exegético de origem francesa.

Por fim, ao inverter o argumento da
obediéncia contra o jusnaturalismo, Kelsen
demonstra que a postura de crenga em valores
absolutos por parte dessa doutrina explica seu
carater eminentemente conservador, pois da
ideia de um valor absoluto surge a imagem do
Direito Natural e dela é deduzida a ordem juri-
dica positiva, “isto é, um direito artificialmente
construido pelos homens” (KELSEN, 1963, p.
151-152).

Dessa forma, ao nos aproximarmos de um
tdo vasto e complexo pensamento como o de
Kelsen, que contém falhas por ele admitidas, de-
vemos ter o cuidado de nos lembrar da pergunta
sugerida por Juan Amado (2012b): é possivel

ser antikelseniano sem mentir sobre Kelsen?
Consideracoes finais

A pretensdo do presente texto, como men-
cionado, é refletir sobre alguns pontos da teoria
de Kelsen, iniciando-se com a Teoria Pura do
Direito, opus magna do autor, mas estendendo-
-se a reflexdo para além dela, a fim de verificar
sua implicagdo e reflexos no pensamento acerca
da democracia.

Com a demonstra¢do da importancia de
Kelsen para a elaboragio do positivismo juridi-
co, bem como sua formatagdo em positivismo-
-normativista, percebe-se que a forma como
ainda continua sendo interpretada a teoria
kelseniana, ou seja, como uma postura cien-
tifica dogmatica, focada, exclusivamente, na
observagdo da legalidade, é uma deturpagio
que revela essa forca despolitizadora atribuida
a0 positivismo-normativista.

Diante das equivocadas leituras que sdo feitas
do pensamento de Hans Kelsen, muitos redu-

zem sua reflexdo a um jurista que proclamava a
reproducao irrefletida da legalidade. Como dis-
semos nas linhas anteriores, esse é um equivoco
metodoldgico corrente, que se consolidou no
imaginario dos juristas. A partir dessa premissa —
equivocada —, 0 pensamento positivista dispensa
a reflexdo de elementos metajuridicos ou nao
juridicos, a saber: psicologia, moral, religido, eco-
nomia, antropologia, sociologia, historia, politica,
etc. Isso induziu a formagéo de um pensamento
acritico da realidade. Assim, sem essa visao ho-
listica das facetas que recobrem a formagao do
pensamento juridico (espectro que Hans Kelsen
considerava), acaba-se por se sustentar a manu-
tencdo do “senso comum teérico dos juristas’, na
feliz expressdo de Luiz Alberto Warat.

Portanto, o positivismo juridico forjado
no discurso e na praxis juridica — a partir de
uma reprodugdo mecanica da legalidade e das
instituigdes vigentes — delineou um hébito de
construg¢io (e reprodugdo) uniforme dos pontos
de vista, sem nenhum componente critico que
pudesse dar condi¢bes de reflexibilidade da
ideologia positivista inculcada de poder.

No que diz respeito as varias acusagdes so-
fridas por Kelsen, procedemos a uma andlise da
“incriminag¢do” do reductio ad Hitlerum. Apos
1945, a teoria de Kelsen fica conhecida como a
maior imagem do positivismo juridico, mas nao
como uma situa¢do de reconhecimento acadé-
mico honroso, e sim com a associagdo de sua
proposta tedrica ao contexto de legitimacdo dos
estados autocraticos do século XX, em especial
da Alemanha nazista.

Tentamos uma revisita critica ao pensamen-
to de Kelsen a fim de investigar tal possibilidade
de associagdo, o que nos parece irrazoavel, tendo
em vista a defesa de Kelsen de um relativismo
ético e a sua proposta de identificagdo do Estado
com o ordenamento juridico (norma) como
forma de garantia da democracia, da liberdade
e da tolerancia.
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Nessa linha argumentativa, a famosa acusagdo do reductio ad Hitlerum
néo parece se sustentar como critica ao positivismo juridico normativo-
-epistemoldgico de Kelsen, que, em vez de ser indiferente, em realidade,
tenta propor uma ciéncia juridica auténoma, desvencilhada de ideologias.
A referida acusagdo néo se sustenta nem do ponto de vista da indiferenca
politica, que deixa o direito & mercé de certo decisionismo.

Certamente se pode divergir das teses de Kelsen. No entanto, acusa-lo
de legitimador de estados totalitarios parece que é se colocar proximo
da irresponsabilidade e da ma-fé, pois Kelsen combateu os absolutos e
isto lhe custou a tranquilidade prépria e de sua familia. Conforme relata
em sua autobiografia: certa manha, sua esposa, com quem tomava café,
disse-lhe que sua foto estampava o jornal. Era a noticia de sua demissdo
sumdria da Universidade de Colonia, o que demonstrava a hora de sair
da Alemanha. Desse modo, nessas consideragdes conclusivas, pedimos
licenga metodolégica — do ponto de vista formalista — para que possamos
ouvir o proprio Kelsen:

“apresentei um requerimento de saida ao quartel-general da policia, mas
acreditava ndo ter perspectiva [...]. Foi ai que recebi a visita de um fun-
ciondrio subalterno da administragdo da universidade que até entdo me
era desconhecido e que me disse ser antigo membro do partido nacional-
-socialista e ter, por conta disso, amigos no quartel-general da policia; ele
estava disposto a ajudar-me [...]. Eu pensava que meu benfeitor esperava
uma grande soma em dinheiro, mas nao era nada disso. Ele rejeitou com
firmeza qualquer pagamento. Foi assim que esse nazista salvou-me a vida
[...]. E eu nunca nem mesmo soube seu nome” (KELSEN, 2011, p. 96).
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