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A histéria prova o contrario e mostra com bastante clareza que até pela

verdade sobre o curso das estrelas uma poténcia terrena se sentiu ameacgada.
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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo de mestrado € tratar do conceito de validade juridica
como desenvolvido por Hans Kelsen ao longo de sua trajetéria académica pois este
conceito de teoria da norma é central para distinguir entre Direito e Politica. Isto
porque a fusdo do argumento juridico ao argumento politico instrumentaliza a
utilizacdo do Direito como discurso para defesa de interesses particulares. A
separagao entre Direito e politica nunca foi muito bem aceita na comunidade
juridica, e Kelsen foi e ainda é alvo de criticas em razdo do seu purismo
metodoldgico. Ocorre que a pureza metodoldgica proposta por Hans Kelsen permite
distinguir de um argumento juridico nuances ideoldgicas. Kelsen prega uma Teoria
Pura como ciéncia juridica, destituida de preconceitos, axiologicamente neutra.
Porém trava esta batalha em um terreno onde o Direito € utilizado para justificar a
opressao e a defesa de interesses espurios, sob a roupagem de diferentes teorias
juridicas que ora pendem ao jusnaturalismo ora a uma sociologia juridica. A
perspectiva de uma validade juridica formal que permite distinguir entre Direito e
Politica serve ainda hoje para distinguir entre argumentos efetivamente juridicos e
outros ideologicamente amalgamados sob as vestes de uma teoria juridica. Muito
particularmente no discurso académico e também na analise de decisbes do Poder
Judiciario, nunca foi tdo imperativo a necessidade de separar Direito e Politica.

Palavras-chave: teoria do direito. historia do direito. positivismo juridico. Hans Kelsen.
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ABSTRACT

The purpose of this master thesis is dealing with the concept of legal validity as
developed by Hans Kelsen throughout his academic career as this concept of theory
of the standard is central to distinguish between law and policy. This is because the
merger of the legal argument to political argument exploits the use of law as a
discourse in defense of particular interests. The separation between law and politics
has never been very well accepted in the legal community, and Kelsen was and still
is criticized because of methodological purism. It turns out that the methodological
purity proposed by Hans Kelsen distinguishes a legal argument ideological nuances.
Kelsen preaches a Pure Theory as legal science, devoid of prejudice, axiologically
neutral. But lock this battle in a land where the law is used to justify the oppression
and the defense of spurious interests under the guise of different legal theory that
now hang the jusnaturalism now a legal sociology. The prospect of a formal legal
validity that allows distinguishing between law and policy still serves today to
effectively distinguish between legal arguments and other ideologically amalgamated
under these legal theory. Very particularly in academic discourse and also the
analysis of decisions of the Judiciary, it has never been more imperative the need to
separate Law and Politics.

Keywords: theory of law. history of law. legal positivism. Hans Kelsen.
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INTRODUGAO

A pergunta que orienta esta dissertacao é a seguinte: Como Hans Kelsen
distinguiu a ciéncia juridica da Politica? E necessario atentar para algumas
consideragdes preliminares com relagéo a esta pergunta.

Primeiro ndo se trata de uma pergunta simploria. Cada palavra que foi
utilizada para formulagéo esta ai por um motivo. Como? Ai ja esta a distingdo do que
se quer desenvolver nesta dissertagao. O “como?”

Como se faz Direito? Téao simples indagagdo, mas capaz de chocar o
coracdo daqueles que com sinceridade se questionam sobre a validade deste
conhecimento. O “Como?” esta definiivamente ausente dos debates que se
reproduzem. Apesar de se praticar muito procedimento.

A bem da verdade as pessoas se casam, se matam, o Estado exige
impostos, os paises negociam e os particulares também, e o Direito parece existir no
plano dos fatos sem qualquer tipo de preocupacéo existencial. Muito diferente de
outras areas do conhecimento que se preocupam muito de perto com o que se esta
fazendo/criando, como a Historia, que nas discussdes a respeito de Historiografia
pode simplesmente concluir pela necessidade de se reescrever tudo, ou como na
Fisica, que apds uma descoberta implica na adaptagédo de todos os modelos que ja
foram um dia aceitos.

Ora, que estranho € esta ciéncia que nao se questiona “Como?”. Todas as
ciéncias tem ambicdo de conhecer se preocupam em responder a pergunta
fundamental: “Como conhecer?”. Apesar de o Direito ndo se preocupar com o
método utilizado para conhecer do seu objeto, ainda sim se arroga na condigdo de
Ciéncia.

Se por um lado devemos compreender que o saber cientifico ndo € sagrado,
por outro devemos reconhecer que a forma cientifica de conhecer ja trouxe a
humanidade beneficios incalculaveis.

Esta no centro da discussao desta valoragdo do conhecimento cientifico a
emancipac¢ao da racionalidade humana empreendida ao final da Idade Média. Sim
houve libertagdo dos dogmas religiosos. Quem ousa negar tal afirmacdo? Sim,
houve luz. Foram lancadas luzes de racionalidade sobre a natureza humana.

Que os dogmas religiosos fiquem nas Igrejas! Que se possa sentir orgulho

da razao iluminar ndo s6 a forma de conhecer, mas que a raz&o seja a condigao da
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ciéncia mesma. Se houve a necessidade de martires para emancipacdo do
pensamento religioso, porque é que o Direito escolhe se travestir de ciéncia para
humilhar aqueles que morreram pelo sonho de liberdade?

O Direito se presta da pior forma ao que existe de mais cruel no ser humano.
A dominacéo. E a forma que o Direito escolheu para si foi de se travestir de ciéncia,
para universalizar as suas desculpas, que estao ai para efetivamente beneficiar uns
e outros, criando a partir de um sistema normativo um suposto Ordenamento.

A ciéncia é uma dentre as varias formas de produzir conhecimento. O Direito
€ uma técnica para resolugao de conflitos. Porque existe a preocupacéo de tornar o
Direito ciéncia se nao pela vontade mesma de criar um discurso universal que possa
ser aceito por todos, como uma forma de impor a vontade de alguns sobre todos?

E imperioso reconhecer que quando se orienta a pergunta “Como?” ao
Direito a zetética se materializa, a dogmatica sai de campo, a o debate se torna
eterno. Apesar destas percepgdes, a primeira pergunta ainda continua... “Como
Hans Kelsen pensou uma ciéncia juridica?”

O verbo é “pensar”, a acédo é pensar. Quando se tem em mente que uma
teoria esta sendo gestada na cabega de algum autor, determinantes motivos que
orientam este autor entram em acdo. O produto se apresenta, porém o caminho se
perde depois de feito.

Hans Kelsen ¢é indubitavelmente um homem peculiar quanto as suas
consideragdes acerca do fendbmeno juridico. Neste sentido o seu pensar é muito
relevante para a histéria do pensamento juridico com um todo. Neste aspecto a
busca por compreender quais foram os fatores historicos, filosoficos, juridicos,
politicos e sociais que o levaram a elaborar a sua Teoria Pura do Direito passam a

ter valor proprio”.

1“A conjungdo do tempo histérico e do tempo légico na génese e na estrutura do pensamento filosdéfico,
manifestam-se com exemplar clareza naqueles dominios da vida e da experiéncia nos quais torna-se
patente a urgéncia de se encontrar novas razbes para viver e para agir. Entdo a Filosofia se justifica
como o ‘proprio tempo apreendido no conceito’: ela ndo se apresenta como um jogo intelectual gratuito
mas como a necessidade mais profunda da cultura.[...]. Fazer Filosofia com honestidade e lucidez, com
energia e aturado esforgo intelectual ‘euma exigéncia de justica para conosco mesmos e para com 0
povo brasileiro. Assim Sécrates serviu ao povo de Atenas, embora esse mesmo povo lhe reservasse,
como recompensa, a taga mortal da cicuta. Ja Hegel advertia que o ‘servigo da verdade € o seervigo
mais duro’. Mas ele tem em si mesmo o seu prémio € nenhum prego pode paga-lo.” VAZ, Henrique C.
de Lima. O problema da filosofia no Brasil. Sintese: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v. 11, n. 130, p.
15, 25, 1984. Disponivel em: <http://faje.edu.br/periodicos/index.php/Sintese/article/view/2099>. Acesso
em 10 set. 2016. (grifo do autor).
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A verdade cruel que se depreende da Teoria Pura do Direito € que o Direito
se faz por meio de atos de vontades de pessoas devidamente empossadas de
autoridade. Esse Direito € o amplo Direito que existe desde os primérdios da
humanidade. A Teoria Pura do Direito como obra de metodologia cientifica explica
que existe uma forma de conhecer o Direito, por meio da sua descricdo, que pode
assim assumir a forma de uma ciéncia descritiva.

E importante que se faca desde ja a distincdo entre o Direito que &, que
existe de fato e é praticado. E a descricdo deste Direito que existe por meio de uma
ciéncia descritiva. A ambas as formas chamamos Direito. Porém uma & muito
diferente da outra.

As decisdes juridicas que existem no interior do sistema juridico que sao
efetivamente praticadas nos Foruns, contrastam-se com as descrigbes que séo
feitas. De um lado advogados, promotores e juizes, chegando a uma decisdo. De
outro um pesquisador juridico que descreve o Direito que foi naquela situagéo
aplicado.

Assim € a versao de ciéncia explicada por Hans Kelsen. O que alguns tem
dificuldade de compreender é que nao se discute a tomada de decisdo de mérito,
essa sim no minimo politica, mas a ciéncia e as condi¢gdes de analise desta decisao.
Existe um objeto que impde um método proprio e ele enxergou isso.

E dramaticamente belo perceber que Hans Kelsen explica que o Direito
enquanto técnica de decisdo € um ato de vontade. A todos que tentaram e ainda
tentam Ihe impingir as vestes de demagogo, de antemao vai a resposta: O Direito
tanto é necessariamente politico que a tomada de decisdo é um ato de vontade, que
nao se liga por qualquer argumento racional a qualquer tipo de limitagdo. Tudo pode
ser objeto de Direito. O Direito n&o € puro! Pura é a Teoria. Existe uma Teoria que
pode ser aplicada na descri¢ao cientifica daquele Direito impuro. Esta € a Teoria
Pura do Direito.

Se distinguimos o objeto de analise de outras formas de visdo de ciéncia
juridica, acabamos de acrescentar um outro elemento: “a norma”, que € um
componente da visdo de ciéncia de Hans Kelsen: o objeto da ciéncia juridica é a
norma. Pois a tomada de decisdo a que antes nos referimos é efetivamente norma
juridica para as partes envolvidas, e com validade juridica. Assim, tal com o
movimento & o objeto da cinematica, a norma é o objeto da ciéncia juridica. A

ciéncia juridica trata de normas, normas cuja existéncia € dada pelo conceito de



14

validade juridica.Esse é um dos aspectos a que se quer dar relevo. O fato de que a
obra de Hans Kelsen nao € apenas de Teoria Juridica, mas é também um trabalho
de epistemologia. Neste aspecto epistemoldgico estd a grandeza do trabalho de
Kelsen. A reflexao sobre a obra que se vai executar. Pois conhecer as limitagdes do
que se vai produzir é honestidade cientifica. Para consigo e para com o outro, pois
deve partir da descricdo da sua propria limitacdo. Que é o conhecimento basico
acerca de objeto e método. Ou seja, epistemologia.

Que desencanto o Direito que se assume cientista, ndo o cientista humilde.
Mas o arrogante, que pretende esconder as suas vontades no discurso fechado,
cujo método nao é claro, muito menos verificavel.

Ora, ai estd um ponto interessante. Conhecimento humilde ditado pela
limitagdo do objeto e do método, cientista conscio das suas limitagdes. Que conhece
o caminho, estando disposto a recriar todo o raciocinio se necessario. Tal qual foi
imposto por Albert Einstein a toda comunidade cientifica. A ciéncia € mutavel, o
conhecimento avancga, e as adaptagdes sao necessarias.

Toda essa reflexdo tem algum valor e sentido para uma introdugdo de
dissertagao de trabalho de mestrado?

Este trabalho estd inserido dentro de um contexto que é a Historia da
Formagdo do Pensamento Juridico. De todos os pensadores juridicos que
contribuiram com reflexdes, optamos por analisar o pensamento de Hans Kelsen.
Sendo este tema preliminar muito vasto houve ainda uma secgéao, reduzindo o tema
a um foco especifico: a contrugdo do conceito de validade juridica, a fim de delimitar
o percurso metodoldgico em diregdo a separagao entre ciéncia e politica..

De toda forma o que se quer expor aqui sdo as construgdes teodricas.
Justamente porque ja foi dito que o trabalho cientifico se inicia com uma reflexdo
epistemologica que, sobretudo indica os motivos das escolhas adotadas ao longo
trabalhos. Isso porque em ciéncias humanas como é sabido ndo ha espago para
fase de pesquisa em laboratério. Portanto a verificagdo do trabalho em ciéncias
humanas ndo esta na reproducdo da pesquisa, mas na ponderagdo subjacente a
cada escolha de direcao do trabalho.

Ha necessidade de realizar escolhas, ha necessidade de explicar os
caminhos que sao adotados. Em ciéncias humanas as escolhas dos procedimentos
sdo arbitrarias. E isto é o que se quer dar foco. Essa pesquisa € em grande parte

realizada com foco em escolhas arbitrarias, porém racionalmente explicadas.
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Feitas estas consideragdes iniciais, a saber, um pequeno ensaio sobre a
natureza do trabalho que se quer desenvolver, buscando explicar a forma que o
pensamento encartado nesta dissertagao vai assumir.

A presente dissertacao trata da separagao entre direito e politica a partir da
construgédo kelseniana do conceito validade juridica. Para consecugao do objetivo
sera necessario adotar um caminho, um procedimento, um método. Este método
antes de conter alguma identificagcdo com a usual terminologia cientifica, representa
uma escolha arbitraria dentre diversas outras.

A metodologia cientifica, justamente pela etimologia da palavra método, que
significa caminho, insinua a existéncia de um caminho para o desenvolvimento da
pesquisa cientifica. Nada mais tolo. Como observado, em Ciéncia Humanas a
caracteristica da arbitrariedade atua com muito mais intensidade do que qualquer
outra. Escolher um método para tratar de um tema tedrico por exceléncia ndo quer
dizer aplicar este ou aquele caminho, mas sim eleger arbitrariamente o caminho e
tentar explicar a racionalidade da escolha envolvida.

Partindo deste conceito que conta com alta dose de personalidade, mas nao
estd muito longe da perspectiva cientifica esposada por Paul Feyraband? quando
menciona: “Descobrimos, entdo, que n&o ha uma unica regra, ainda que plausivel e
solidamente fundada na epistemologia, que n&o seja violada em algum momento.”

Significa, desta forma, uma certa fé na razdo, mas por outro lado deixa claro
ao leitor que as escolhas sao feitas guiadas por uma razao pratica, de tal forma que
nao se quer induzir no leitor a ideia de que o conhecimento aqui produzido seja
universal, mas apenas contingente. Esta contingéncia da razdo podera ser
claramente valorada justamente porque se vai expor com clareza as escolhas.

Como analisar a fundamentacao epistemoldgica do pensando de alguém,
entdo? Neste caso a repostas sera particularizada em razdo da pessoa que é
investigada, a sua vida sera a guia.

Ou seja, o primeiro vetor que orienta a busca pela compreensao
epistemoldgica € justamente o histérico biografico do Hans Kelsen. Por esta razéo
segue como Apéndice a exposicéo biografica do autor. E preciso conhecer a vida de
Hans Kelsen para entender as escolhas de método que se segue.

2 FEYERABEND, Paul. Contra o método. Tradugdo Cezar Augusto Mortari. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Unesp, 2011. p. 37.
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De outro lado, nenhum autor, artista, intelectual nasce descolado do seu
tempo. Esta € uma premissa basica deste trabalho. Todo homem é fruto de seu
tempo, com essa afirmacédo se busca afirmar que o entorno histérico, filosoéfico,
socioldgico e politico influencia em grande medida a formacéo do pensamento do
autor.

Por fim ha de se ter um fio condutor, que possa conduzir o leitor pelo
desenvolvimento desta pesquisa. O fio conduto € a prépria produgao cientifica de
Hans Kelsen, sdo seus textos, suas preocupacgoes, seus legados. Debrugar-se sobre
um aspecto especifico do pensamento de Hans Kelsen, a saber a sua perspectiva
de ciéncia, a sua visdo de epistemologia, a fim de compreender o seu método de
trabalho, o trabalho deve seguir trés vetores: a biografia, o contexto histérico e os
textos préprios do autor.

A escolha por esses fatores € uma escolha arbitraria. Poderiamos buscar
compreender essa busca a partir de algum tema especifico na obra de Kelsen, ou
ainda por meio dos proficuos dialogos que foram estabelecidos com tantos
interlocutores ao longo de tantos anos de produgdo académica. Mas a opgao pelo
levantamento biografico e levantamento de informagdes sobre o contexto do periodo
em que escreveu suas primeiras obras revela uma preocupag¢ao com a necessidade
de reduzir o objeto de pesquisa a um limite factivel a uma dissertacéo, e de outro
lado, representa um esforgo para compreender que Hans Kelsen escreve textos que
estdo em aberto didlogo com correntes filoséfica, juridicas, epistemoldgicas de
grande relevancia.

Esse método busca suprir a falta de informacao que torna a primeira leitura
de Kelsen extremamente ardua. Hans Kelsen escreve para dialogar. Este € um fato.
Ler a Teoria Pura do Direito é dialogar com todas as correntes jusnaturalistas do
Direito. Ler a tese de livre-docéncia € dialogar com as precedentes Teoria de
Estado, que ainda incorriam no sincretismo metodolégico® ao tentar explicar teoria
do Estado imiscuindo a questao juridica com a ciéncia politica.

Ao compreender que Kelsen emigrou de paises por varias oportunidades e

que pelo menos em dois momentos foi colocado diante da necessidade de alterar a

3 “Quando a Teoria Pura do Direito empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas porque intenta
evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites
que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugéo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. (grifo nosso).
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sua lingua de comunicagdo, entendemos o motivo pelo qual suas obras estédo
originalmente em alem&o, francés ou inglés.

A partir da biografia de Kelsen compreendemos também que foi durante a
década de 20, quando ele assumiu a cadeira de Professor de Direito Publico na
Universidade de Viena, que Legaz y Lacambra e Recaséns Siches estiveram na
capital da Austria para estudar o seu pensamento, e que foi a partir deste momento
que o pensamento de Hans Kelsen comegou a ser difundido entres os latino-
americanos.

Fernando Israel Espinosa Olivera* transcreveu para o espanhol entrevista
radiofébnica que Hans Kelsen conferiu a Radio Brémen em 1954, nesta transcricdo
antecedida de um estudo sobre a recepgao de Kelsen no México, fica claro que o
pensamento de Kelsen foi introduzido na América Latina® quando Legaz y Lacambra
e Recaséns Siches foram obrigados a imigrar da Espanha para o México em raz&o
da Guerra Civil Espanhola que antecedeu a 2° Guerra Mundial.

Este movimento iniciado com os autores espanhdis foi intensificado com as
visitas que o proprio Kelsen teve oportunidade de realizar na América Latina® depois
de ter estabelecido residéncia em Berkeley.

Gragas a essa proximidade, nem tanto do Brasil, mas do México, grande
parte da producdo de Hans Kelsen foi traduzida ao espanhol. Inclusive textos de
dificil acesso como a tese de livre-docéncia.

De outro lado, o préprio Kelsen menciona no Testemunho Radiofénico que
empreender uma tarefa consideravel ao verter para o inglés grande parte de sua
producdo originalmente langada em alemdo. Mas que no processo houve a
oportunidade de depurar conceitos, de tal forma que as versdes em inglés de suas
obras contam com boa compreens3o.

O entorno historico e filosofico de Hans Kelsen efetivamente € de grande
valia para compreensao da sua perspectiva cientifica. Neste sentido, particularmente

a enseja uma orientagdo, o proprio Kelsen em resposta a uma carta de Renato

4 ESPINOSA OLIVERA, Fernando Israel. Testimonio radiofonico de Hans Kelsen (en el 30 aniversario
de su fallecimiento). Revista de Investigaciones Juridicas, Ciudad del México, ano 27, p. 111-142,
2003.

5 Ibid.

6 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. LIl - LIV.
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Treves expbs em linhas gerais quais as suas principais fontes de pesquisa quanto a
formacao da visdo de ciéncia’.

Na carta, Kelsen menciona expressamente a influéncia de Laband, Gerber,
Ernst Mach, Hans Vaihinger, Herman Cohen, Ernst Cassirer. O que significa de
maneira geral a preocupagédo entre os dois primeiros autores com a questdo da
Teoria Geral do Estado, ja com os demais especificamente a perspectiva
epistemoldgica.

Neste sentido o caminho a ser tracado sera o que buscar compreenséao
nesse contexto a partir do enfoque na perspectiva filosofica de Kant e dos
neokantianos, sobretudo representados pelas Escolas de Baden e de Marburgo®. Ja
depois da exposigao acerca da filosofia Kant, o texto se volta para a analise dos
prinicpais tedricos de Direito Publico que antecederam cronologicamente a Hans
Kelsen: Gerber, Laband e Jellinek.

Ao final deste processo esperamos ter levantado as linhas gerais que
permitam falar da caracterizacido cientifica do pensando de Hans Kelsen, que foi
chamada de perspectiva epistemoldgica.

Nunca é demais mencionar que a perspectiva metodologica de modo geral
pode ser considerada indutiva, ja que busca uma compreensao genérica partir de
textos particularizados e distribuidos ao longo de uma estratégia cronoldgica.

7 KELSEN, Hans. Carta a Renato Treves. Tradugdo Leonel Severo Rocha. Contradogmaticas:
Revista Internacional de Filosofia e de Sociologia do Direito, Sdo Paulo, n. 9, p. 70-72, 1991.

8 Conceber o direito essencialmente como norma nao era novidade para a jurisprudéncia positivista.
Inovadora era, e isto com relagdo ao método juridico, a consequéncia extraida da posigao
gnoseoldgica da Escola Neokantina de Marburgo, segundo a qual o conhecimento determina seu
objeto. Disto resulta ter a ciéncia do direito de adotar um método estritamente normativo, deixando
de lando a ciéncia do ‘ser’ normativo. SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como problema
da norma juridica e da decisdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1997. p. 50.
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CAPITULO 1 DO PERIODO CONSTRUTIVISTA

1.1 Da periodizagao da obra de Hans Kelsen e das divis6es internas desta

dissertacao

A presente dissertacdo tem como titulo e objetivo verificar a separagao
possivel entre a ciéncia juridica e politica a partir do conceito de validade juridica
desenvolvido na Teoria Geral do Direito’ proposta por Hans Kelsen.

O tema da separagéo entre ciéncia juridica e politica é referido na critica
mencionada na Introdugdo? partindo de duas consequéncias negativas a saber: a
utilizagcado do arcabouco juridico para defesa de posig¢des politicas e a politizagao do
discurso juridico universitario em detrimento do desenvolvimento da teoria da norma.

N&o é raro que o discurso juridico seja acionado a fim de legitimar uma dada
posicao politica, como se fosse possivel ao Direito por meio de um método proprio
atribuir a um fato politico uma resposta por meio de uma objetividade cientifica,
findando assim o debate. E é isso que tem ocorrido. A utilizagcdo do argumento
juridico para fazer politica. A mais recente judicializagdo da politica se deu no
afastamento da Presidente da Republica Dilma Rousseff em 12 de maio de 20163. O

simples fato de dois profissionais de reconhecida importancia académica poderem

T A Teoria Geral do Direito mencionada como obra de Kelsen diz respeito ao tema que foi
abundantemente tratado nos diversos trabalhos que sao publicados entre os anos de 1911 e 1979,
entre os quais Os Problemas Fundamentais do Direito Publico (1911), Teoria Geral do Estado (1925),
Teoria Pura do Direito (primeira edicdo em 1934 e segunda edicdo em 1960) e a Teoria Geral da
Normas (1979), entre outros textos. Sobre a terminologia empregado por Kelsen, explica Javier
Esquivel Perez: “Ya en el prélogo de la primeira ediciéon de los Problemas capitales hablaba de una
jurisprudencia dogmatica’ o filosofia del derecho’. A estas expresiones se afiaden, a lo largo de toda
su produccion, la de jurisprudencia normativa’, jurisprudencia positivista’, jurisprudencia analitica’; las
de ‘ciencia juridica’ y ‘ciencia del derecho’ y también las de ‘teoria del derecho’, ‘teoria general del
derecho’, ‘teoria pura del derecho’, e, incluso, ‘teoria del conocimiento juridico’. Esta desconcertante
multiplicacién es, en buena parte, aparente, pues desde su primer texto hablaba Kelsen de la terea de
obtener los conceptos juridicos fundamentales.” ESQUIVEL PEREZ, Javier. Kelsen y Ross:
formalismo y realismo en la teoria del derecho. Ciudad de Mexico: Coyoacan, 2011. p. 15.

Vide Introdugéo.

E de conhecimento publico dois pareceres antagdnicos a respeito da juridicidade do impeachment
em relagdo a Presidente da Republica Dilma Vana Rousseff, emitidos pelos eminentes professores
Ives Gandra da Silva Martins e Dalmo de Abreu Dallari. O primeiro a favor do impeachment
disponivel no site pessoal do autor, 0 segundo contra e disponivel no site oficial do Partido dos
Trabalhadores. DALLARI, Dalmo de Abreu. Opinido Juridica. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
<http://www.pt.org.br/wp-content/uploads/2015/10/PARECER-DALMO-DALLARI.pdf>. Acesso em 5
ago. 2016. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade dos agentes publicos por atos de
lesido a sociedade - Inteligéncia dos §§ 5° e 6° do Artigo 37 da CF — Improbidade
administrativa por culpa ou dolo — Disciplina juridica do impeachment presidencial (Artigo 85
inciso V da CF — Parecer. Sdo Paulo, 2015. Disponivel em: <http://www.gandramartins.adv.br/
parecer/detalhe/id/0ed01f9c48ff7e2a4ba993c9dc3b9e98>. Acesso em: 5 ago. 2016.

w N
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elaborar pareceres juridicos antagonicos a respeito de um dado fato juridico objetivo
evidencia a existéncia de uma situacdo que merece ser deselvolvida.

E importante ressaltar que as observacdes que séo feitas seguem o modelo
de teoria da norma proposto por Hans Kelsen, ou seja, todas as consideracgdes e
todos os apontamentos veiculados nesta dissertagdo apenas ganham relevancia
quando contrastados com a teoria normativa de Hans Kelsen. Este ndo € o unico
autor de teoria e de filosofia do Direito, muitos modelos existem, entretanto o
pensamento de Hans Kelsen é o objeto de estudo deste texto, motivo pelo qual as
ponderacbes e observagbes lancadas em diversas direcbes sao apenas
contingenciais, e ndo podem de forma alguma ser tomadas como universais e
generalizantes. Todavia a aproximacgao intelectual de um determinado pensamento
sdo possiveis observagdes de determinados fendbmenos, e € neste ambito que é
possivel e util a uma dissertagcdo de mestrado revolver textos antigos de um autor
que para alguns sérios estudiosos* ja esta ultrapassado pela sua limitagdo temporal

e/ou metodoldgica.

4 Apesar de reconhecer a seriedade e a importancia do trabalho académico de Hans Kelsen, vasta é a
lista de autores que tecem criticas ao seu modelo tedrico, entre os quais se pode mencionar, sem
contudo estabelecer uma lista exaustiva: Larenz, “Foi Hans Kelsen quem, com admiravel energia e
improbo rigor de pensamento, [...] a sua Teoria Pura do Direito constitui a mais grandiosa tentativa de
fundamentagéo da ciéncia do Direito como ciéncia — mantendo-se embora sob império do conceito
positivista desta Ultima e sofrendo das respectivas limitagdes — que o nosso século veio até hoje
conhecer. [...] assim a Teoria Pura do Direito atinge um ato nivel como teoria, mas do ponto de vista
pratico os seus resultados sdo escassos.” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo
José Lamego. 5. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2009. p. 92); Reale, “Paralelamente a obra
de Stammler e um pouco posteriores a ela, desenvolvem-se os trabalhos de Kelsen e de Del Vecchio,
com ampla repercussdo na cultura juridica da Europa e das Américas. Esses dois neokantianos
apresentaram uma contribuicdo magnifica para o pensamento juridico de nosso século, embora
sintamos necessidade de superar as colocagdes por eles oferecidas, por seu carater formal, em
contraste com as exigéncias sociais concretas de nosso tempo, o que, alias, foi percebido no ambito
mesmo do neokantismo com os estudos fundamentais de Emil Lask e Gustav Radbruch.” (REALE,
Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Saraiva: Sao Paulo, 1999. p. 113-114); Wieacker, “A Teoria Pura do
Direito da Hans Kelsen e a Escola de Viena por ele fundada tiram as ultimas consequéncias do neo-
kantismo sud-ocidental, ao renunciar - distinguindo, porém, uma ‘norma fundamental’ do direito
logicamente aporética de todos os momentos reais do direito positivo — a uma qualquer determinagéo
material das normas juridicas possiveis. Mesmo assim, ela retorna confessadamente ao positivismo
cientifico, cuja ingenuidade metodoldgica quer contudo ultrapassar por meio de uma reflexao critica
sobre as condi¢des das proposicdes possiveis acerca do dever ser juridico. SO a seriedade intelectual de
Kelsen, que é firme em nao dar guarida a qualquer cobertura do poder de estado ou do direito finalista
por uma ideia material de direito, mantendo-se firme neste ponto mesmo depois dos terriveis
compromissos do positivismo legal dos nossos dias, compensa a perplexidade em que deixa a teoria do
direito perante as suas tarefas pratico-morais, apesar do seu mal confessado e incondicional vigor ético.”
(WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha. Porto:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1980. p. 683-684).
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Apesar de respeitar as posi¢cdes que em contrario se levantam contra o
pensamento de Hans Kelsen ainda no Século XXI, este trabalho se volta para os
textos desde autor vienense visto que se parte da premissa de que nem todas as
consequéncias de seu pensamento foram absorvidas pelos seus contemporaneos.
Longe de buscar encontrar resultados n&o vislumbrados por pesquisadores ja
consagrados aos estudos de Hans Kelsen, como Stanley. L Paulson®, Mario
Losano®, Ulises Schmill Ordénez’ ou o proprio Norberto Bobbio®, a presente
dissertacdo apenas reflete sobre algumas consideragdes que ainda podem ser
extraidas do conjunto teorico legado por Hans Kelsen. De tal forma que ainda pode
ser relevante retomar o seu ponto de vista positivista do Direito para explicar
fendmenos juridicos que nos dias correntes produzem consequéncias.

Importa ressaltar a contingencialidade do conhecimento cientifico que é falivel.
Neste sentido a analise do conceito de validade juridica de Hans Kelsen e a sua
aplicacdo a separacdo entre ciéncia juridica e politica s6 faz sentido quando
considerada por este prisma. E mister se permitir compreender a ldgica interna desta
argumentacao buscando as premissas que dao suporte a esta analise e por fim valora
se o resultado (se ha algum) esta efetivamente limitado pelas condicdes em que foi
auferido, nada além. Dai porque nao existe a pretensao de universalizagao do discurso,

apenas de produzir um discurso que seja coerente com as premissas langadas.

5 Stanley L. Paulson é professor aposentado da Faculdade de Direito da Universidade de
Whashington, Saint Louis no estado americano de Missouri. Renomado especialista na obra de
Hans Kelsen, tendo publicado diversos trabalhos na area, entre os quais: PAULSON, Stanley L.;
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian
themes. New York: Oxford University Press, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016.

6 Mario Losano é professor emérito da Universita degli studi di Torino. Renomado especialista na obra de
Hans Kelsen, tendo publicado diversos trabalhos na area, entre os quais: LOSANO, Mario G. Sistema e
estrutura no direito. Tradugao Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. 3 v.

7 Ulises Schmill Ordénez é professor aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Auténoma
do México (UNAM), ex-ministro da Suprema Corte de Justica da Nagio (tribunal mexicano
responsavel pela guarda da Constituicdo, analogo ao Supremo Tribunal Federal do Brasil).
Renomado especialista na obra de Hans Kelsen, tendo publicado diversos trabalhos na area: entre
os quais: SCHMILL ORDONEZ, Ulises. El positivismo juridico. Revista de la Facultad de Derecho
de México, Ciudad de Meéxico, n. 240, p. 133-146, 2003. Disponivel em
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/240/art/art7.pdf>. Acesso em: 5 ago.
2016. Além de ter elaborado estudo introdutério sobre a vida e obra de Hans Kelsen para a tradugéo
espanhola publicada no México de: METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do
México: Coyoacan, 2009.

8 Norberto Bobbio (1909-2004) foi professor da Universidade de Turim, tendo publicado diversas
obras sobre filosofia do Direito em especial sobre o pensamento de Hans Kelsen.
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Um dos mais gravosos problemas envolvidos na utilizagao politica do Direito
diz respeito a falta de clareza quanto aos limites. O Direito é limitado. A limitagao do
Direito decorre da sua prépria natureza. Direito € norma, e a ciéncia juridica é a
descricdo da norma. E possivel verificar, partindo de uma perspectiva kelseniana de
norma, que ao Direito cabe apenas uma decisdo que é uma escolha arbitraria de
uma autoridade investida de competéncia. Autoridade que é apenas um ser humano
falivel, limitado por suas experiéncias e na melhor das hipéteses um juiz honesto.
Identificar no Direito a possibilidade de resolugdo de questdes materiais € uma
fabula, pois Kelsen expde o sistema normativo de forma detalhada, mostrando que a
unica resposta juridica possivel € uma resposta formal, procedimental.

Dissertar sobre a separagao entre politica e ciéncia juridica se torna
relevante, quando a politica se traveste de argumentacgéao juridica, é preciso saber
estabelecer limites, revolver os textos de Kelsen permite instrumentalizar essa critica
muito a propdsito nos dias correntes.

Em outra direcao esta a politizacdo do discurso juridico na universidade.
Esta politizacdo acontece de forma mais refinada, e traz consequéncias aos estudos
do Direito. A politizagdo do discurso juridico da universidade ocorre por meio do
esvaziamento do conteudo juridico cientifico, passando a uma teorizagdo que né&o
guarda relagdo com os principios da teoria do conhecimento, dando lugar a uma
série de citagbes que reproduzem a discurso cientifico por meio da justaposicédo de
argumentos de autoridade.

O mesmo contexto de reflexdo acerca da natureza da Teoria da Norma em
Hans Kelsen permite enderegar uma critica a uma série de textos ditos juridicos que
que sao tratados na academia como se fossem obras de ciéncia juridica, mas
quando no muito sao compilagbes de diversos argumentos de autoridade.
Argumento de autoridade que em Direito insiste em se fazer respeitado, em lugar de
dar espago ao argumento logicamente construido. Essa utilizagdo do argumento de
autoridade como método cientifico transborda dos livros.

A proposta desta dissertacdo € ressaltar o conceito de validade juridica
construido ao longo a teorizagdo de Hans Kelsen para proceder a uma distingéo
entre o que pode ser utilizado como argumento juridico e o que é argumento politico,
entendendo como argumento politico aquele que néo é dotado de carga coercitiva,
tampouco de obrigatoriedade e que se impdéem a terceiros ndo por forga do

Judiciario, mas por meio da luta politica em seus canais adequados.
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O conceito de politica é polissémico®, mas nesta dissertagio ele se opdem

ao conceito de ciéncia juridica. Desta feita a ideia de politica que se quer evitar diz

® POLITICA. O SIGNIFICADO CLASSICO E MODERNO DE POLITICA. — Derivado do adjetivo
originado de pdlis (politikés), que significa tudo o que se refere a cidade e, consequentemente, o que é
urbano, civil, publico, e até mesmo sociavel e social, o termo Politica se expandiu gracas a influéncia
da grande obra de Aristételes, intitulada Politica, que deve ser considerada como o primeiro tratado
sobre a natureza, fungbes e divisdo do Estado, e sobre as varias formas de Governo, com a
significacdo mais comum de arte ou ciéncia do Governo, isto &, de reflexdo, ndo importa se com
intengbes meramente descritivas ou também normativas, dois aspectos dificiimente discriminaveis,
sobre as coisas da cidade. Ocorreu assim desde a origem uma transposi¢cdo de significado, do
conjunto das coisas qualificadas de um certo modo pelo adjetivo "politico”, para a forma de saber mais
ou menos organizado sobre esse mesmo conjunto de coisas: uma transposi¢cao néo diversa daquela
que deu origem a termos como fisica, estética, ética e, por ultimo, cibernética. O termo Politica foi
usado durante séculos para designar principalmente obras dedicadas ao estudo daquela esfera de
atividades humanas que se refere de algum modo as coisas do Estado: Politica methodice digesta, s6
para apresentar um exemplo célebre, é o titulo da obra com que Johannes Althusius (1603) expds
uma das teorias da consociatio publica (o Estado no sentido moderno da palavra), abrangente em seu
seio varias formas de consociationes menores. Na época moderna, o termo perdeu seu significado
original, substituido pouco a pouco por outras expressdes como "ciéncia do Estado", "doutrina do
Estado", "ciéncia politica", "filosofia politica", etc, passando a ser comumente usado para indicar a
atividade ou conjunto de atividades que, de alguma maneira, ttm como termo de referéncia a pdlis, ou
seja, o Estado. Dessa atividade a pdlis é, por vezes, o sujeito, quando referidos a esfera da Politica
atos como o ordenar ou proibir alguma coisa com efeitos vinculadores para todos os membros de um
determinado grupo social, o exercicio de um dominio exclusivo sobre um determinado territorio, o
legislar através de normas validas erga omnes, o tirar e transferir recursos de um setor da sociedade
para outros, etc; outras vezes ela é objeto, quando séo referidas a esfera da Politica agdes como a
conquista, a manutencao, a defesa, a ampliagdo, o robustecimento, a derrubada, a destruicdo do
poder estatal, etc. Prova disso € que obras que continuam a tradicdo do tratado aristotélico se intitulam
no século XIX Filosofia do direito (Hegel, 1821), Sistema da ciéncia do listado (Lorenz von Stein, 1852-
1856), Elementos de ciéncia politica (Mosca, 1896), Doutrina geral do Estado (Georg Jellinek, 1900).
Conserva parcialmente a significacdo tradicional a pequena obra de Croce, Elementos de politica
(1925), onde Politica mantém o significado de reflexdo sobre a atividade politica, equivalendo, por
isso, a "elementos de filosofia politica". Uma prova mais recente é a que se pode deduzir do uso
enraizado nas linguas mais difundidas de chamar histéria das doutrinas ou das ideias politicas ou,
mais genericamente, histéria do pensamento politico a histéria que, se houvesse permanecido
invariavel o significado transmitido pelos classicos, teria de se chamar histéria da Politica, por analogia
com outras expressdes, como histéria da fisica, ou da estética, ou da ética: uso também aceito por
Croce que, na pequena obra citada, intitula Para a histéria da filosofia da politica o capitulo dedicado a
um breve excursus histérico pelas politicas modernas. I1l. A TIPOLOGIA CLASSICA DAS FORMAS
DE PODER.— O conceito de Politica, entendida como forma de atividade ou de praxis humana, esta
estreitamente ligado ao de poder. Este tem sido tradicionalmente definido como "consistente nos
meios adequados a obtencdo de qualquer vantagem" (Hobbes) ou, analogamente, como "conjunto
dos meios que permitem alcancar os efeitos desejados" (Russell). Sendo um destes meios, além do
dominio da natureza, o dominio sobre os outros homens, o poder é definido por vezes como uma
relacao entre dois sujeitos, dos quais um impde ao outro a propria vontade e lhe determina, malgrado
seu, o comportamento. Mas, como o dominio sobre os homens nao é geralmente fim em si mesmo,
mas um meio para obter "qualquer vantagem" ou, mais exatamente, "os efeitos desejados", como
acontece com o dominio da natureza, a definicdo do poder como tipo de relagao entre sujeitos tem de
ser completada com a definicdo do poder como posse dos meios (entre os quais se contam como
principais o dominio sobre os outros e sobre a natureza) que permitem alcangar justamente uma
"vantagem qualquer" ou os "efeitos desejados". O poder politico pertence a categoria do poder do
homem sobre outro homem, ndo a do poder do homem sobre a natureza. Esta relagdo de poder &
expressa de mil maneiras, onde se reconhecem férmulas tipicas da linguagem politica: como relagéo
entre governantes e governados, entre soberano e suditos, entre Estado e cidadaos, entre autoridade
e obediéncia, etc. Ha varias formas de poder do homem sobre o homem; o poder politico é apenas
uma delas. Na tradigdo classica que remonta especificamente a Aristoteles, eram consideradas trés
formas principais de poder: o poder paterno, o poder despético e o poder politico. Os critérios de
distingdo tém sido varios com o variar dos tempos. Em Aristételes se entrevé a distingdo baseada no
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interesse daquele em beneficio de quem se exerce o poder: o paterno se exerce pelo interesse dos
filhos; o despdtico, pelo interesse do senhor; o politico, pelo interesse de quem governa e de quem é
governado, o que ocorre apenas nas formas corretas de Governo, pois, nas viciadas, o caracteristico
€ que o poder seja exercido em beneficio dos governantes. Mas o critério que acabou por prevalecer
nos tratados jusnaturalistas foi o do fundamento ou do principio de legitimagdo, que encontramos
claramente formulado no cap. XV do Segundo tratado sobre o governo de Locke: o fundamento do
poder paterno € a natureza, do poder despético o castigo por um delito cometido (a unica hipétese
neste caso € a do prisioneiro de guerra que perdeu uma guerra injusta), do poder civil o consenso. A
estes trés motivos de justificagdo do poder correspondem as trés férmulas classicas do fundamento da
obrigagcédo: ex natura, ex delicio, ex contractu. Nenhum dos dois critérios permite, ndo obstante,
distinguir o carater especifico do poder politico. Na verdade, o fato de o poder politico se diferenciar do
poder paterno e do poder despdtico por estar voltado para o interesse dos governantes ou por se
basear no consenso, ndo constitui carater distintivo de qualquer Governo, mas sé do bom Governo:
nao € uma conotagao da relagao politica como tal, mas da relagao politica referente ao Governo tal
qual deveria ser. Na realidade, os escritores politicos ndo cessaram nunca de identificar seja
Governos paternalistas, seja Governos despdticos, ou entdo Governos em que a relagdo entre
Governo e suditos se assemelhava ora a relagao entre pai e filhos, ora a entre senhor e escravos, os
quais nem por isso deixavam de ser Governos tanto quanto os que agiam pelo bem publico e se
fundavam no consenso. lll. A TIPOLOGIA MODERNA DAS FORMAS DE PODER.— Para acharmos
o elemento especifico do poder politico, parece mais apropriado o critério de classificagcdo das varias
formas de poder que se baseia nos meios de que se serve o sujeito ativo da relagdo para determinar o
comportamento do sujeito passivo. Com base neste critério, podemos distinguir trés grandes classes
no ambito de um conceito amplissimo do poder. Estas classes sé&o: o poder econdmico, o. poder
ideoldégico e o poder politico. O primeiro € o que se vale da posse de certos bens, necessarios ou
considerados como tais, numa situagao de escassez, para induzir aqueles que nao os possuem a
manter um certo comportamento, consistente sobretudo na realizagdo de um certo tipo de trabalho. Na
posse dos meios de producgao reside uma enorme fonte de poder para aqueles que os tém em relagéo
aqueles que os nao tém: o poder do chefe de uma empresa deriva da possibilidade que a posse ou
disponibilidade dos meios de producgao Ihe oferece de poder vender a forca de trabalho a troco de um
salario. Em geral, todo aquele que possui abundéncia de bens é capaz de determinar o
comportamento de quem se encontra em condi¢des de penuria, mediante a promessa e concessao de
vantagens. O poder ideoldgico se baseia na influéncia que as ideias formuladas de um certo modo,
expressas em certas circunstancias, por uma pessoa investida de certa autoridade e difundidas
mediante certos processos, exercem sobre a conduta dos consociados: deste tipo de
condicionamento nasce a importancia social que atinge, nos grupos organizados, aqueles que sabem,
0s sabios, sejam eles o0s sacerdotes das sociedades arcaicas, sejam os intelectuais ou cientistas das
sociedades evoluidas, pois é por eles, pelos valores que difundem ou pelos conhecimentos que
comunicam, que se consuma o processo de socializagdo necessario a coesao e integragdo do grupo.
Finalmente, o poder politico se baseia na posse dos instrumentos mediante os quais se exerce a forca
fisica (as armas de toda a espécie e poténcia): € o poder coator no sentido mais estrito da palavra.
Todas estas trés formas de poder fundamentam e mantém uma sociedade de desiguais, isto &,
dividida em ricos e pobres com base no primeiro, em sabios e ignorantes com base no segundo, em
fortes e fracos, com base no terceiro: genericamente, em superiores e inferiores. Como poder cujo
meio especifico € a forga, de longe o meio mais eficaz para condicionar os comportamentos, o poder
politico é, em toda a sociedade de desiguais, o poder supremo, ou seja, o poder ao qual todos os
demais estdo de algum modo subordinados: o poder coativo €&, de fato, aquele a que recorrem todos
0s grupos sociais (a classe dominante), em dultima instancia, ou como extrema ratio, para se
defenderem dos ataques externos, ou para impedirem, com a desagregacdo do grupo, de ser
eliminados. Nas relagbes entre 0s membros de um mesmo grupo social, ndo obstante o estado de
subordinagdo que a expropriagcdo dos meios de producdo cria nos expropriados para com o0s
expropriadores, ndo obstante a adesdo passiva aos valores do grupo por parte da maioria dos
destinatarios das mensagens ideoldgicas emitidas pela classe dominante, sé o uso da forga fisica
serve, pelo menos em casos extremos, para impedir a insubordinacdo ou a desobediéncia dos
subordinados, como o demonstra a saciedade a experiéncia histdrica. Nas relagcdes entre grupos
sociais diversos, malgrado a importancia que possam ter a ameaga ou a execugao de sangdes
econdmicas para levar o grupo hostil a desistir de um determinado comportamento (nas relagdes entre
grupos é de somenos importancia o condicionamento de natureza ideoldgica), o instrumento decisivo
para impor a propria vontade é o uso da forga, a guerra. Esta distingdo entre trés tipos principais de
poder social se encontra, se bem que expressa de diferentes maneiras, na maior parte das teorias
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sociais contemporaneas, onde o sistema social global aparece direta ou indiretamente articulado em
trés subsistemas fundamentais, que sdo a organizagdo das forgas produtivas, a organizagdo do
consenso e a organizagado da coacgdo. A teoria marxista também pode ser interpretada do mesmo
modo: a base real, ou estrutura, compreende o sistema econémico; a supra-estrutura, cindindo-se em
dois momentos distintos, compreende o sistema ideoldgico e aquele que é mais propriamente juridico-
politico. Gramsci distingue claramente na esfera supra-estrutural o momento do consenso (que chama
sociedade civil) e 0 momento do dominio (que chama sociedade politica ou Estado). Os escritores
politicos distinguiram durante séculos o poder espiritual (que hoje chamariamos ideoldgico) do poder
temporal, havendo sempre interpretado este como unidao do dominium (que hoje chamariamos poder
econdmico) e do imperium (que hoje designariamos mais propriamente como poder politico). Tanto na
dicotomia tradicional (poder espiritual e poder temporal) quanto na marxista (estrutura e supra-
estrutura), se encontram as trés formas de poder, desde que se entenda corretamente o segundo
termo em um e outro caso como composto de dois momentos. A diferenga esta no fato de que, na
teoria tradicional, o momento principal é o ideoldgico, ja que o econdmico-politica € concebido como
direta ou indiretamente dependente do espiritual, enquanto que, na teoria marxista, 0 momento
principal € o econdmico, pois o poder ideoldgico e o politico refletem, mais ou menos imediatamente, a
estrutura das relagdes de produgao. IV. O PODER POLITICO. — Embora a possibilidade de recorrer a
forga seja o elemento que distingue o poder politico das outras formas de poder, isso n&o significa que
ele se resolva no uso da forga; tal uso € uma condigdo necessaria, mas nao suficiente para a
existéncia do poder politico. Nao é qualquer grupo social, em condigbes de usar a forgca, mesmo com
certa continuidade (uma associagado de delinquéncia, uma chusma de piratas, um grupo subversivo,
etc), que exerce um poder politico. O que caracteriza o poder politico é a exclusividade do uso da
forca em relagao a totalidade dos grupos que atuam num determinado contexto social, exclusividade
que e o resultado de um processo que se desenvolve em toda a sociedade organizada, no sentido da
monopolizagdo da posse e uso dos meios com que se pode exercer a coagao fisica. Este processo de
monopolizagdo acompanha pari passu o processo de incriminagdo e punicdo de todos os atos de
violéncia que ndo sejam executados por pessoas autorizadas pelos detentores e beneficiarios de tal
monopolio. Na hipétese hobbesiana que serve de fundamento a teoria moderna do Estado, a
passagem do Estado de natureza ao Estado civil, ou da anarchia a archia, do Estado apolitico ao
Estado politico, ocorre quando os individuos renunciam ao direito de usar cada um a propria forga,
que os tornava iguais no estado de natureza, para o confiar a uma Unica pessoa, ou a um Unico corpo,
que doravante sera o unico autorizado a usar a forga contra eles. Esta hipétese abstrata adquire
profundidade histérica na teoria do Estado de Marx e de Engels, segundo a qual, numa sociedade
dividida em classes antagonicas, as instituicdes politicas tém a fungdo primordial de permitir a classe
dominante manter seu dominio, alvo que ndo pode ser alcangado, por via do antagonismo de classes,
senao mediante a organizagao sistematica e eficaz do monopdlio da forga; é por isso que cada Estado
€, e ndo pode deixar de ser, uma ditadura. Neste sentido tornou-se ja classica a definicdo de Max
Weber: "Por Estado se ha de entender uma empresa institucional de carater politico onde o aparelho
administrativo leva avante, em certa medida e com éxito, a pretensdo do monopdlio da legitima
coercgao fisica, com vistas ao cumprimento das leis" (I, 53). Esta definicdo tornou-se quase um lugar-
comum da ciéncia politica contemporanea. Escreveram G. A. Aimond e G. B. Powell num dos
manuais de ciéncia politica mais acreditados: "Estamos de acordo com Max Weber em que e a forca
fisica legitima que constitui o fio condutor da acdo do sistema politico, ou seja, lhe confere sua
particular qualidade e importancia, assim como sua coeréncia como sistema. As autoridades politicas,
e somente elas, possuem o direito, tido como predominante, de usar a coergdo e de impor a
obediéncia apoiados nela... Quando falamos de sistema politico, referimo-nos também a todas as
interagdes respeitantes ao uso ou a ameaga de uso de coergéo fisica legitima" (p. 55). A supremacia
da forga fisica como instrumento de poder em relagdo a todas as outras formas (das quais as mais
importantes, afora a forga fisica, sdo o dominio dos bens, que da lugar ao poder econdmico, e o
dominio das ideias, que da lugar ao poder ideolégico) fica demonstrada ao considerarmos que,
embora na maior parte dos Estados histéricos o0 monopdlio do poder coativo tenha buscado e
encontrado seu apoio na imposi¢do das ideias ("as ideias dominantes", segundo a bem conhecida
afirmagéo de Marx, "s&o as ideias da classe dominante"), dos deuses patrios a religido civil, do Estado
confessional a religidao de Estado, e na concentragdo e na diregdo das atividades econdmicas
principais, ha todavia grupos politicos organizados que consentiram a desmonopolizagdo do poder
ideoldgico e do poder econdmico; um exemplo disso esta no Estado liberal-democratico, caracterizado
pela liberdade de opinido, se bem que dentro de certos limites, e pela pluralidade dos centros de
poder econ6mico. Ndo ha grupo social organizado que tenha podido até hoje consentir a
desmonopolizagdo do poder coativo, o que significaria nada mais nada menos que o fim do Estado e
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que, como tal, constituiria um verdadeiro e auténtico salto qualitativo, a margem da historia, para o
reino sem tempo da utopia. Consequéncia direta da monopolizacdo da forga no &mbito de um
determinado territério e relativas a um determinado grupo social, assim hao de ser consideradas
algumas caracteristicas comumente atribuidas ao poder politico e que o diferenciam de toda e
qualquer outra forma de poder: a exclusividade, a universalidade e a inclusividade. Por exclusividade
se entende a tendéncia revelada pelos detentores do poder politico ao nao permitirem, no ambito de
seu dominio, a formacao de grupos armados independentes e ao debelarem ou dispersarem os que
porventura se vierem formando, assim como ao iludirem as infiltragdes, as ingeréncias ou as
agressoes de grupos politicos do exterior. Esta caracteristica distingue um grupo politico organizado
da "societas" de "latrones" (o "latrocinium" de que falava Agostinho). Por universalidade se entende a
capacidade que tém os detentores do poder politico, e eles sos, de tomar decisGes legitimas e
verdadeiramente eficazes para toda a coletividade, no concernente a distribuicdo e destinagdo dos
recursos (ndo apenas econdmicos). Por inclusividade se entende a possibilidade de intervir, de modo
imperativo, em todas as esferas possiveis da atividade dos membros do grupo e de encaminhar tal
atividade ao fim desejado ou de a desviar de um fim ndo desejado, por meio de instrumentos de
ordenamento juridico, isto é, de um conjunto de normas primarias destinadas aos membros do grupo
e de normas secundarias destinadas a funcionarios especializados, com autoridade para intervir em
caso de violagao daquelas. Isto ndo quer dizer que o poder politico ndo se imponha limites. Mas sao
limites que variam de uma formacgao politica para outra: um Estado autocratico estende o seu poder
até a propria esfera religiosa, enquanto que o Estado laico para diante dela; um Estado coletivista
estendera o proprio poder a esfera econdmica, enquanto que o Estado liberal classico dela se retraira.
O Estado todo-abrangente, ou seja, o Estado a que nenhuma esfera da atividade humana escapa, é o
Estado totalitario, que constitui, na sua natureza de caso-limite, a sublimagao da Politica, a politizagéo
integral das relagées sociais. V. O FIM DA POLITICA. — Uma vez identificado o elemento especifico
da Politica no meio de que se serve, caem as defini¢des teleoldgicas tradicionais que tentam definir a
Politica pelo fim ou fins que ela persegue. A respeito do fim da Politica, a unica coisa que se pode
dizer é que, se o poder politico, justamente em virtude do monopdlio da forga, constitui o poder
supremo num determinado grupo social, os fins que se pretende alcangar pela agao dos politicos sdo
aqueles que, em cada situagéo, sdo considerados prioritarios para o grupo (ou para a classe nele
dominante): em épocas de lutas sociais e civis, por exemplo, sera a unidade do Estado, a concérdia, a
paz, a ordem publica, etc; em tempos de paz interna e externa, sera o bem-estar, a prosperidade ou a
poténcia; em tempos de opresséo por parte de um Governo despdético, sera a conquista dos direitos
civis e politicos; em tempos de dependéncia de uma poténcia estrangeira, a independéncia nacional.
Isto quer dizer que a Politica ndo tem fins perpetuamente estabelecidos, e muito menos um fim que os
compreenda a todos e que possa ser considerado como o seu verdadeiro fim: os fins da Politica sdo
tantos quantas sdo as metas que um grupo organizado se propde, de acordo com os tempos e
circunstancias. Esta insisténcia sobre o meio, e ndo sobre o fim, corresponde, alias, a communis
opinio dos tedricos do Estado, que excluem o fim dos chamados elementos constitutivos do mesmo.
Fale mais uma vez por todos Max Weber: "N&o é possivel definir um grupo politico, nem tampouco o
Estado, indicando o alvo da sua agéo de grupo. Nao ha nenhum escopo que os grupos politicos ndo
se hajam alguma vez proposto. . . S6 se pode, portanto, definir o carater politico de um grupo social
pelo meio... que ndo lhe é certamente exclusivo, mas é, em todo o caso, especifico e indispensavel a
sua esséncia: o uso da forgca" (I, 54).Esta rejeicdo do critério teleolégico ndo impede, contudo, que se
possa falar corretamente, quando menos, de um fim minimo na Politica: a ordem publica nas relagdes
internas e a defesa da integridade nacional nas relagdes de um Estado com os outros Estados. Este
fim € o minimo, porque é a conditio sitie qua non para a consecugao de todos os demais fins,
conciliavel, portanto, com eles. Até mesmo o partido que quer a desordem, a deseja, ndo como
objetivo final, mas como fator necessario para a mudanga da ordem existente e criagdo de uma nova
ordem. Além disso, € licito falar da ordem como fim minimo da Politica, porque ela €, ou deveria ser, o
resultado imediato da organizagdo do poder coativo, porque, por outras palavras, esse fim, a ordem,
esta totalmente unido ao meio, o0 monopdlio da for¢ga: numa sociedade complexa, fundamentada na
divisdo do trabalho, na estratificacdo de categorias e classes, e em alguns casos também na
justaposicdo de gentes e ragas diversas, s6 o recurso a forga impede, em ultima instancia, a
desagregacao do grupo, o regresso, como diriam os antigos, ao Estado de natureza. Tanto é assim
que, no dia em que fosse possivel uma ordem espontdnea, como a imaginaram varias escolas
econdmicas e politicas, dos fisiocratas aos anarquistas, ou os préprios Marx e Engels na fase do
comunismo plenamente realizado, ndo haveria mais politica propriamente falando. Quem examinar as
definicbes teleoldgicas tradicionais de Politica, ndo tardara a observar que algumas delas ndo sao
definigcbes descritivas, mas prescritivas, pois ndo definem o que é concreta e normalmente a Politica,
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mas indicam como é que ela deveria ser para ser uma boa Politica; outras diferem apenas nas
palavras (as palavras da linguagem filoséfica séo nao raro intencionadamente obscuras) da definigédo
aqui apresentada. Toda histdria da filosofia politica esta repleta de definicbes normativas, a comecgar
pela aristotélica: como é bem conhecido, Aristételes afirma que o fim da Politica ndo € viver, mas viver
bem (Politica, 1278b). Mas em que consiste uma vida boa? Como é que ela se distingue de uma vida
ma? E, se uma classe politica oprime os seus suditos, condenando-os a uma vida sofrida e infeliz,
sera que nao faz Politica, sera que o poder que ela exerce nao € um poder politico? O proprio
Aristételes distingue as formas puras de Governo das formas deturpadas, coisa que ja antes dele
fizera Platdo e haviam de fazer, durante vinte séculos, muitos outros escritores politicos: conquanto o
que distingue as formas deturpadas das formas puras, seja que nestas a vida ndo & boa, nem
Aristoteles, nem todos os escritores que Ihe sucederam, lhes negaram nunca o carater de
constituicdes politicas. Nao nos iludam outras teorias tradicionais que atribuem a Politica fins diversos
do da ordem, como o bem comum (o0 mesmo Aristételes e, depois dele, o aristotelismo medieval) ou a
justica (Platdo): um conceito como o de bem comum, quando o quisermos desembaragar da sua
extrema generalidade, pela qual pode significar tudo ou nada, e lhe quisermos atribuir um significado
plausivel, ele nada mais podera designar sendo aquele bem que todos os membros de um grupo
partiham e que ndo é mais que a convivéncia ordenada, numa palavra, a ordem; pelo que toca a
justica platonica, se a entendermos, desvanecidos todos os fumos retéricos, como o principio segundo
o qual é bom que cada um faca o que lhe incumbe dentro da sociedade como um todo (Republica,
433a), justica e ordem sdo a mesma coisa. Outras nocdes de fim, como felicidade, liberdade,
igualdade, sdo demasiado controversas e interpretaveis dos modos mais dispares, para delas se
poderem tirar indicagdes Uteis para a identificagdo do fim especifico da politica. Outro modo de fugir as
dificuldades de uma definigdo teleoldgica de Politica € o de a definir como uma forma de poder que
nao tem outro fim sendo o proprio poder (onde o poder &, ao mesmo tempo, meio e fim, ou, como se
diz, fim em si mesmo). "O carater politico da agdo humana, escreve Mario Albertini, torna-se patente,
quando o poder se converte em fim, &€ buscado, em certo sentido, por si mesmo, e constitui o objeto
de uma atividade especifica" (p. 9), diversamente do que acontece com o médico, que exerce o
proprio poder sobre o doente para o curar, ou com o rapaz que impde seu jogo preferido aos
companheiros, ndo pelo prazer de exercer o poder, mas de jogar. A este modo de definir a Politica se
podera objetar que ele ndo define tanto uma forma especifica de poder quanto uma maneira
especifica de o exercer, ajustando-se, por isso, igualmente bem a qualquer forma de poder, seja o
poder econémico, seja o poder ideoldgico, seja qualquer outro poder. O poder pelo poder € um modo
deturpado do exercicio de qualquer forma de poder, que pode ter como sujeito tanto quem exerce o
grande poder, qual o politico, quanto quem exerce o pequeno, como o do pai de familia ou o do chefe
de seg¢ao que supervisiona uma dezena de operarios. A razao pela qual pode parecer que o poder
como fim em si mesmo seja caracteristico da Politica (mas seria mais exato dizer de um certo homem
politico, do homem maquiavélico), reside no fato de que ndo existe um fim tdo especifico na Politica
como o que existe no poder que o médico exerce sobre o doente ou no do rapaz que impde o jogo
aos seus companheiros. Se o fim da Politica, e ndo do homem politico maquiavélico, fosse realmente
o poder pelo poder, a Politica ndo serviria para nada. E provavel que a definicdo da Politica como
poder pelo poder derive da confusao entre o conceito de poder e o de poténcia: ndo ha duavida de que
entre os fins da Politica estda também o da poténcia do Estado, quando se considera a relagdo do
proprio Estado com os outros Estados. Mas uma coisa € uma Politica de poténcia e outra o poder pelo
poder. Além disso, a poténcia ndo é senao um dos fins possiveis da Politica, um fim que sé alguns
Estados podem razoavelmente perseguir. VI. A POLITICA COMO RELACAO AMIGO-INIMIGO. —
Entre as mais conhecidas e discutidas definigbes de Politica, conta-se a de Carl Schmitt (retomada e
desenvolvida por Julien Freund), segundo a qual a esfera da Politica coincide com a da relagéao
amigo-inimigo. Com base nesta definicdo, o campo de origem e de aplicagdo da Politica seria o
antagonismo e a sua fungdo consistiia na atividade de associar e defender os amigos e de
desagregar e combater os inimigos. Para dar maior forca a sua definicdo, baseada numa oposigédo
fundamental, amigo-inimigo, Schmitt a compara as definigbes de moral, de arte. etc, fundadas também
em oposicdes fundamentais, como bom-mau, belo-feio, etc. "A distingao politica especifica a que é
possivel referir as acdes e os motivos politicos, é a distingdo de amigo e inimigo.. . Na medida em que
nao for derivavel de outros critérios, ela correspondera, para a Politica, aos critérios relativamente
autébnomos das demais oposigdes: bom e mau para a moral, belo e feio para a estética, e por ai afora”
(p. 105). Freund se expressa enfaticamente nestes termos: "Enquanto houver politica, ela dividira a
coletividade em amigos e inimigos" (p. 448). E explica: "Quanto mais uma oposic¢édo se desenvolver no
sentido da distingdo amigo-inimigo, tanto mais ela se tornara politica. E caracteristico do Estado
eliminar, dentro dos limites da sua competéncia, a divisdo dos seus membros ou grupos internos em
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amigos e inimigos, nao tolerando sendo as simples rivalidades agonisticas ou as lutas dos partidos, e
reservando ao Governo o direito de indicar o inimigo externo... E, pois, claro que a oposi¢do amigo-
inimigo € politicamente fundamental" (p. 445). Nao obstante pretender servir de definigdo global do
fendbmeno politico, a definicdo de Schmitt considera a Politica de uma perspectiva unilateral, se bem
que importante, que é a daquele tipo particular de conflito que caracterizaria a esfera das acgodes
politicas. Por outras palavras, Schmitt e Freund parecem estar de acordo nestes pontos: a Politica tem
que avir-se com os conflitos humanos; ha varios tipos de conflitos, ha principalmente conflitos
agonisticos e antagonisticos; a Politica cobre a area em que se desenrolam os conflitos
antagonisticos. Que esta seja a perspectiva dos autores citados parece nao caber duvida. Escreve
Schmitt: "A oposig¢ao politica € a mais intensa e extrema de todas e qualquer outra oposigdo concreta
sera tanto mais politica quanto mais se aproximar do ponto extremo, o do agrupamento baseado nos
conceitos, amigo-inimigo" (p. 112). De igual modo Freund: "Todo o desencontro de interesses... pode,
em qualquer momento, transformar-se em rivalidade ou em conflito, e tal conflito, desde o0 momento
gque assuma o aspecto de uma prova de forgca entre os grupos que representam esses interesses, ou
seja, desde o momento que se afirme como uma luta de poder, tornar-se-a politico" (p. 479). Como se
vé pelas passagens citadas, o que tém em mente estes autores, quando definem a Politica baseados
na dicotomia amigo-inimigo, é que existem conflitos entre os homens e entre os grupos sociais, e que
entre esses conflitos ha alguns diferentes de todos os outros pela sua particular intensidade; é a esses
que eles ddo o nome de conflitos politicos. Mas, quando se procura compreender em que é que
consiste essa particular intensidade e, por conseguinte, em que é que a relagdo amigo-inimigo se
distingue de todas as outras relagcdes conflitantes de intensidade ndo igual, logo se nota que o
elemento distintivo esta em que se trata de conflitos que, em ultima instancia, s6 podem ser resolvidos
pela forga ou justificam, pelo menos, o uso da forga pelos contendores para por fim a luta. O conflito
por exceléncia de que tanto Schmitt como Freund extrapolaram sua definicdo de Politica, € a guerra,
cujo conceito compreende tanto a guerra externa quanto a interna. Ora, se uma coisa é certa, é que a
guerra constitui uma espécie de conflito eminentemente caracterizado pelo uso da for¢a. Mas, se isso
€ verdade, a definicdo de Politica em termos de amigo-inimigo ndo é de modo algum incompativel
com a definigdo antes apresentada, que se refere ao monopdlio da forga. Nao s6 nao & incompativel,
como é uma especificagdo da mesma e, em Ultima andlise, sua confirmagao. E justamente na medida
em que o poder politico se distingue do instrumento de que se serve para atingir os proprios fins e em
que tal instrumento é a forga fisica, que ele é o poder a que se recorre para resolver os conflitos cuja
nao solugao acarretaria a decomposicéo do Estado e da ordem internacional: sdo os conflitos em que,
confrontados os contendores como inimigos, a vita mea é a mors tua. VIl. O POLITICO E O SOCIAL.
— Contrastando com a tradigao classica, segundo a qual a esfera da Politica, entendida como esfera
do que diz respeito a vida da pdlis, compreende toda a sorte de relagdes sociais, tanto que o "politico”
vem a coincidir com o "social", a doutrina exposta sobre a categoria da Politica € certamente limitativa:
reduzir, como se fez, a categoria da Politica a atividade direta ou indiretamente relacionada com a
organizacao do poder coativo é restringir o ambito do "politico" quanto ao "social", é rejeitar a plena
coincidéncia de um com o outro. Esta limitagdo baseia-se numa razao histérica bem definida. De um
lado, o cristianismo subtraiu a esfera da Politica o dominio da vida religiosa, dando origem a
contraposi¢céo do poder espiritual ao poder temporal, 0 que era desconhecido do mundo antigo. De
outro, com o surgir da economia mercantil burguesa, foi subtraido a esfera da Politica o0 dominio das
relagbes econdmicas, originando-se a contraposi¢ao (para usarmos a terminologia hegeliana, herdada
de Marx e hoje de uso comum) da sociedade civil a sociedade politica, da esfera privada ou do
burgués a esfera publica ou do cidadao, coisa que também era ignorada do mundo antigo. Enquanto a
filosofia politica classica se baseia no estudo da estrutura da pdlis e das suas variadas formas
histéricas ou ideais, a filosofia politica pds-classica se caracteriza pela continua busca de uma
delimitagdo do que é politico (o reino de César) do que nao é politico (quer seja o reino de Deus, quer
seja o de Mammona), por uma continua reflexdo sobre o que distingue a esfera da Politica da esfera
da nao Politica. O Estado do nao-Estado, onde por esfera da nao-Politica ou do nao-Estado se
entende, conforme as circunstancias, ora a sociedade religiosa (a ecclesia contraposta a civitas), ora a
sociedade natural (0 mercado como lugar em que os individuos se encontram independentemente de
qualquer imposi¢éo, contraposto ao ordenamento coativo do Estado). O tema fundamental da filosofia
politica moderna é o tema dos limites, umas vezes mais restritos, outras vezes mais amplos conforme
os autores e as escolas, do Estado como organizacao da esfera politica, seja em relagdo a sociedade
religiosa, seja em relagdo & sociedade civil (entendida como sociedade burguesa ou dos privados). E
exemplar também sob este aspecto a teoria politica de Hobbes, articulada em torno de trés conceitos
fundamentais que constituem as trés partes em que se divide a matéria do De Cive. Estas partes sao
assim denominadas: libertas, potestas, religio. O problema fundamental do Estado e, por conseguinte,
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da Politica é, para Hobbes, o problema das relagbes entre a potestas simbolizada no grande Leviata,
por um lado, e a libertas e a religio, por outro: a libertas designa o espago das relagbes naturais, onde
se desenvolve a atividade econémica dos individuos, estimulada pela incessante disputa pela posse
dos bens materiais, o Estado de natureza (interpretado recentemente como prefiguragdo da sociedade
de mercado); a religio indica o espago reservado a formagdo e expansado da vida espiritual, cuja
concretizagao histérica se da na instituicdo da Igreja, isto €, duma sociedade que, por sua natureza, se
distingue da sociedade politica e ndo pode ser com ela confundida. Relacionados com esta dupla
delimitagdo dos confins da Politica, surgem na filosofia politica moderna dois tipos ideais de Estado: o
Estado absoluto e o Estado liberal, aquele com tendéncia a estender, este com tendéncia a limitar a
propria ingeréncia em relagdo a sociedade econémica e a sociedade religiosa. Na filosofia politica do
século passado, o processo de emancipagao da sociedade quanto ao Estado avangou tanto que, por
primeira vez, foi por muitos aventada a hipétese da desaparigdo do Estado num futuro mais ou menos
remoto e da consequente absor¢ao do politico pelo social, ou seja, do fim da Politica. Conforme o que
se disse até aqui sobre o significado restritivo de Politica (restritivo em relagcdo ao conceito mais amplo
de "social"), fim da Politica significa exatamente fim de uma sociedade para cuja coesédo sejam
indispensaveis as relagbes de poder politico, isto &, relacbes de dominio fundadas, em Ultima
instancia, no uso da for¢ca. Fim da Politica ndo significa, bem entendido, fim de toda a forma de
organizacgao social. Significa, pura e simplesmente, fim daquela forma de organizagdo social que se
rege pelo uso exclusivo do poder coativo. VIII. POLITICA E MORAL. — Ao problema da relagdo entre
Politica e n&o-Politica, esta vincula do um dos problemas fundamentais da filosofia politica, o
problema da relagao entre Politica e moral. A Politica e a moral estendem-se pelo mesmo dominio
comum, o da agdo ou da praxis humana. Pensa-se que se distinguem entre si em virtude de um
principio ou critério diverso de justificagdo e avaliagdo das respectivas agdes, e que, em consequéncia
disso, 0 que é obrigatério em moral, ndo se pode dizer que o seja em Politica, e 0 que € licito em
Politica, ndo se pode dizer que o seja em moral; pode haver agcbes morais que sao impoliticas (ou
apoliticas) e agdes politicas que s&o imorais (ou amorais). A descoberta da distingdo que é atribuida,
injustificada ou justificadamente a Maquiavel (dai o nome de maquiavelismo dado a toda a teoria
politica que sustenta e defende a separagao da Politica da moral), € geralmente apresentada como
problema da autonomia da Politica. Este problema acompanha pari passu a formacao do Estado
moderno e sua gradual emancipagao da Igreja, que chegou até, em casos extremos, a subordinagao
desta ao Estado e, consequentemente, a absoluta supremacia da Politica. Na realidade, o que se
chama autonomia da Politica ndo é outra coisa sendo o reconhecimento de que o critério segundo o
qual se julga boa ou ma uma agao politica (ndo se esquega que, por agao politica, se entende, em
concordancia com o que se disse até aqui, uma agéo que tem por sujeito ou objeto a pdlis) é diferente
do critério segundo o qual se considera boa ou ma uma acao moral. Enquanto o critério segundo o
qual se julga uma agao moralmente boa ou ma é o do respeito a uma norma cuja preceituagao € tida
por categodrica, independentemente do resultado da agdo ("faz o que deves, acontegca o que
acontecer"), o critério segundo o qual se julga uma acdo politicamente boa ou ma é pura e
simplesmente o do resultado ("faz o que deves, a fim de que acontega o que desejas"). Ambos os
critérios sdo incomensuraveis. Esta incomensurabilidade esta expressa na afirmagdao de que, em
Politica, o que vale é a maxima de que "o fim justifica os meios", maxima que encontrou em Maquiavel
uma das suas mais fortes expressoes: "... € nas ag¢des de todos os homens, e maxime dos principes,
quando nao ha indicacdo a qual apelar, se olha ao fim. Facga, pois, o principe por vencer e defender o
Estado: os meios serdo sempre considerados honrosos e por todos louvados" (Principe, X V 1) .Mas,
em moral, a maxima maquiavélica néo vale, ja que uma agao, para ser julgada moralmente boa, ha de
ser praticada ndo com outro fim sendo o de cumprir o préprio dever. Uma das mais convincentes
interpretacdes desta oposigcdo € a distingdo weberiana entre ética da convicgdo e ética da
esponsabilidade: "... ha uma diferenga insuperavel entre o agir segundo a maxima da ética da
convicgao, que em termos religiosos soa assim: 'O cristdo age como justo e deixa o resultado nas
maos de Deus', e 0 agir segundo a maxima da ética da responsabilidade, conforme a qual é preciso
responder pelas consequéncias previsiveis das proprias agdes" (La politica come professione, in
lllavoro intellettuale come professione, Torino, 1948, p. 142). O universo da moral e o da Politica
movem-se no ambito de dois sistemas éticos diferentes e até mesmo contrapostos. Mais que de
imoralidade da Politica e de impoliticidade da moral se deveria mais corretamente falar de dois
universos éticos que se movem segundo principios diversos, de acordo com as diversas situagdes em
que os homens se encontram e agem. Destes dois universos éticos sao representantes outros tantos
personagens diferentes que atuam no mundo seguindo caminhos quase sempre destinados a nao se
encontrarem: de um lado esta o homem de fé, o profeta, o pedagogo, o sabio que tem os olhos postos
na cidade celeste, do outro, o homem de Estado, o condutor de homens, o criador da cidade terrena.
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respeito justamente a nog&o de politica como jogo subjetivo entre pessoas, de tal

O que conta para o primeiro é a pureza de intengdes e a coeréncia da agao com a intengao; para o
segundo o que importa é a certeza e fecundidade dos resultados. A chamada imoralidade da Politica
assenta, bem vistas as coisas, numa moral diferente da do dever pelo dever: € a moral pela qual
devemos fazer tudo o que esta ao nosso alcance para realizar o fim que nos propusemos, pois
sabemos, desde inicio, que seremos julgados com base no sucesso. Entram aqui dois conceitos de
virtude, o classico, para o qual "virtude" significa disposi¢do para o bem moral (contraposto ao util), e o
maquiavélico, para o qual a virtude é a capacidade do principe forte e sagaz que, usando
conjuntamente das artes da raposa e do ledo, triunfa no intento de manter e consolidar o proprio
dominio. IX. A POLITICA COMO ETICA DO GRUPO. — Quem ndo quiser ficar apenas na
constatagdo da incomensurabilidade destas duas éticas e queira procurar entender a razéo pela qual
0 que é justificado num certo contexto ndo o € em outro, deve perguntar ainda onde é que reside a
diferenga entre esses dois contextos. A resposta € a seguinte: o critério da ética da convicgao é
geralmente usado para julgar as agdes individuais, enquanto o critério da ética da responsabilidade se
usa ordinariamente para julgar a¢cdes de grupo, ou praticadas por um individuo, mas em nome e por
conta do préprio grupo, seja ele o povo, a hagao, a Igreja, a classe, o partido, etc. Poder-se-a também
dizer, por outras palavras, que, a diferenca entre moral e Politica, ou entre ética da convicgao e ética
da responsabilidade, corresponde também a diferenga entre ética individual e ética de grupo. A
proposi¢cao de que o que é obrigatério em moral ndo se pode dizer que o seja em Politica, podera ser
traduzida por esta outra formula: o que é obrigatério para o individuo ndo se pode dizer que o seja
para o grupo de que o individuo faz parte. Pensemos qudo profunda é a diferenga de juizo dos
filosofos, tedlogos e moralistas acerca da violéncia, quando o ato violento é praticado sé pelo individuo
ou pelo grupo social de que ele faz parte, ou, por outras palavras, quando se trata de violéncia pessoal
que, afora os casos excepcionais, € geralmente condenada, e quando se trata de violéncia das
instituicbes que, afora os casos excepcionais, € geralmente justificada. Esta diferenga tem a sua
explicagcdo no fato de que, no caso de violéncia individual, ndo se pode recorrer quase nunca ao
critério de justificagdo da extrema ratio (salvo quando em legitima defesa), ao passo que, nas relagbes
entre grupos, o recurso a justificagdo da violéncia como extrema ratio € usual. Ora, a razdo por que a
violéncia individual n&o se justifica funda-se precisamente no fato de que ela esta, por assim dizer,
protegida pela violéncia coletiva, tanto que é cada vez mais raro, quase impossivel, que o individuo se
venha a encontrar na situagéo de ter de recorrer a violéncia como extrema ratio. Se isto é verdadeiro,
resultara daqui uma consequéncia importante: a ndo justificagdo da violéncia individual assenta, em
ultima instancia, no fato de ser aceita, porque justificada, a violéncia coletiva. Por outras palavras, ndo
ha necessidade da violéncia individual, porque basta a violéncia coletiva: a moral pode resolver ser tao
severa com a violéncia individual, porque se fundamenta na aceitagdo de uma convivéncia que se
rege pela pratica continua da violéncia coletiva. O contraste entre moral e Politica, entendido como
contraste entre ética individual e ética de grupo, serve também para ilustrar e explicar a secular
disputa existente cm torno a "razao de Estado". Por "razdo de Estado" se entende aquele conjunto de
principios e maximas segundo os quais agdes que ndo seriam justificadas, se praticadas sé pelo
individuo, sdo nao so justificadas como também por vezes exaltadas e glorificadas se praticadas pelo
principe ou por quem quer que exerca o poder em nome do Estado. Que o Estado tenha razdes que o
individuo ndo tem ou ndo pode fazer valer é outro dos modos de evidenciar a diferenga entre Politica e
moral, quando tal diferenca se refere aos diversos critérios segundo os quais se consideram boas ou
mas as acOes desses dois campos. A afirmagdo de que a Politica é a razdo do Estado encontra
perfeita correspondéncia na afirmacédo de que a moral € a razao do individuo. Sdo duas razdes que
quase nunca se encontram: € até desse contraste que se tem valido a histéria secular do conflito entre
moral e Politica. O que ainda é necessario acrescentar € que a razdo de Estado ndo é sendo um
aspecto da ética de grupo, conquanto o mais evidente, quando menos porque o Estado é a
coletividade em seu mais alto grau de expressao e de poténcia. Sempre que um grupo social age em
propria defesa contra outro grupo; se apela a uma ética diversa da geralmente valida para os
individuos, uma ética que responde a mesma ldgica da razdo de Estado. Assim, ao lado da razdo de
Estado, a histéria nos aponta, consoante as circunstancias de tempo e lugar, ora uma razéo de
partido, ora uma razao de classe ou de nagao, que representam, sob outro nome, mas com a mesma
forca e as mesmas consequéncias, o principio da autonomia da Politica, entendida como autonomia
dos principios e regras de agdo que valem para o grupo como totalidade, em confronto com as que
valem para o individuo dentro do grupo. BOBBIO, Norberto. Politica In: ., MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. coord. e trad. Jodo Ferreira. 11. ed. Brasilia, DF: Ed.
Universidade de Brasilia, 1998. p. 954-962.
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forma que um consiga curvar os demais ante as suas premissas. Essa ideia
subjetiva sobretudo vai influenciar o debate juridico.

A validade juridica como categoria propria do pensamento de Hans Kelsen
sera detalhadamente abordada nas paginas que seguem, de tal forma que a prépria
teorizacdo de Hans Kelsen se torna o centro do debate, a discussao que se propde
esta calcada no conceito de validade juridica que € desenvolvido por Kelsen em
seus textos que tratam sobretudo de Teoria da Norma. A ideia é extrair da teoria da
norma as consequéncias relativas a separagcédo do Discurso Juridico e do Discurso
Politico.

Desta forma existe um fio condutor que permeia todo o trabalho do inicio ao
fim, que é a construgdo do conceito de validade juridica em cada fase da obra de
Hans Kelsen. A monumental obra de Hans Kelsen ja foi objeto de diversas formas
de segmentagdo, conforme se considere este ou aquele aspecto'®, mas nesta
dissertagdo sera adotada a segmentagao proposta por Stanley L. Paulson em dois
artigos: Reflexdes sobre a periodizagdo da Teoria de Hans Kelsen'' e Primeva
Teoria Legal de Hans Kelsen: construtivismo critico'. Isto porque Stanley L. Paulson
propde uma periodizacdo com base em no aspecto filoséfico e as consequéncias
para a teorizagao juridica.

Propde Stanley L. Paulson a denominagéo de fase construtivista em razao do

intenso debate que se segue no inicio do século XXI em decorréncia das diversas

10 Além da periodizagdo proposta por Stanley L. Paulson, existem ainda as propostas de Carsten
Heidemann que foi originalmente publicada em alemao (HEIDEMANN, Carsten. Die Norm als
Tatsache: Zur Normentheorie Hans Kelsens. Baden-Baden: Nomos, 1997) e também a periodizagédo
proposta por Gabriel Nogueira Dias (DIAS, Gabriel Nogueira. Positivismo juridico e a teoria geral
do direito: na obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010). Na primeira
periodizagdo, muito préxima daquela proposta por Stanley L Paulson, Heidemann divide a obra de
Hans Kelsen em cinco periodos de acordo com o que julga ser a base filoséfica dominante: Fase
Construtiva (1911-1915), Periodo de Transigdo (1915-1922), Fase Transcendental (1922-1935), Fase
Realista (1935-1962) e Fase Analitico-Linguistica (apds 1962). Cf. PAULSON, Stanley L. Reflexes
sobre a periodizagao da teoria do direito de Hans Kelsen: com pds escrito inédito. In: OLIVEIRA, Julio
Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. (Org.). Hans Kelsen: teoria juridica e politica.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 3-37). Ja Gabriel Nogueira Dias propde a periodizagdo da obra de
Hans Kelsen em periodos que levem em consideragao o desenvolvimento da Teoria Pura do Direito, a
saber: Uma Teoria Geral do Direito Concebida de Inicio Apenas Estaticamente (1911-1913), Tempo
de Rearmamento Tedrico (1913-1920) e A Fase Clasica — A Teoria Pura do Direito (1920-1961), A
Continuacao Critica da Teoria Pura do Direito (1962-1973). (DIAS, op. cit., p. 162-324).

" PAULSON, 2010, op. cit., p. 3-37.

12 1d. Hans Kelsen’s earliest legal theory: critical constructivism. In: .; PAULSON, Bonnie
Litschewski (Ed.). Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Oxford
University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/99718072/
normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016. Nao ha
traducao deste texto para lingua portuguesa, desta forma o titulo do texto mencionado foi feito pelo
autor em tradugao nossa.
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correntes de positivismo juridico, sendo que a perspectiva de Hans Kelsen € diferenciar-
se das demais pela caracteristica do normativismo, distanciando-se das visées
positivistas que se explicam pelo principio da causalidade, inovando e criando um
caminho alternativo entre o jusnaturalismo metafisico e o positivismo causal. Ainda em
relacdo a esta condi¢cdo da primeira fase do desenvolvimento do pensamento de Hans

Kelsen baseada no desenvolvimento do positivismo normativo observa Paulson's:

Estes desenvolvimentos — Os primeiros esfor¢os de Kelsen contra a
tese da causalidade e a sua introdugdo do conceito de normatividade
— sao partes da sua primeira fase, construtivismo critico, que quase
nao recebeu atencgao na literatura de lingua inglesa sobre Kelsen no
pos Segunda Guerra. A literatura especializada em inglés
recepcionou, com razao suficiente, a Teoria Geral do Direito e do
Estado, que veio a publico em 1945, enquanto boa parte das
recepgdes recentes tem como foco a ultima fase de Kelsen, a fase
cética. Em outra linguas , também, ha poucos trabalhos recentes,
sobre a fase construtivista.

Paulson ainda comenta adiante que a fase classica de Kelsen que leva em
consideragdo o argumento neokantiano para construgdo da normal fundamental é
dificil de compreender sem conhecer as raizes do pensamento que se encontram na
fase construtivista: “[...] seus esforgcos durante a fase classica [...] em particular o
argumento neokantiano, do comportamento da tese normativa sado dificeis de
apreciar sem um senso geral do periodo construtivista.”

Por estas razées mencionadas por Stanley L. Paulson € que a busca pela
compreensao do conceito de validade juridica na obra de Hans Kelsen parte do primeiro
livro de Teoria Geral do Direito a sua tese de livre-docéncia apresentada a Universidade
de Viena e publicada em 1911 Problemas Capitais da Teoria Juridica de Estado'®.

13 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s earliest legal theory: critical constructivism. In:
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenlan
themes. Oxford University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016. Tradugao
nossa do seguinte frecho “These developments — Kelsen’s early case against the facticity thesis and his
introduction of the normativity thesis — are a parte pf his earliest phase, critical constructivism, which has
received almost no attetion at all in the post War-English-language literature on Kelsen. The early post-
War reception focused, undestandably enough, on the General Law and State, which appeared in 1945,
while a good parte of recent reception has focused on Kelsen’s late, sceptical phase. In other languages,
too, there is little recent work on Kelsen’s earliest, constructivist phase.”

4 Ibid. - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “His efforts ate the beginning of his middle, classical
phase and, in particular, the the factors that let him to adumbrate a neo-Kantian argumento on behalf
of the normativity thesis are hard to appreciate without some general sense of their roots in his
early, constructivist phase.”

15 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
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E desta fase que vem o nome do primeiro Capitulo da dissertacdo, Periodo
Construtivista, em que se analisa os aspectos relevantes da construgdo tedrica de
Kelsen no entorno da sua tese de livre-docéncia: a saber os problemas relacionados a
ideia de um construtivismo normativo em oposigao a tese corrente de causalidade, o
proprio dualismo de ser e dever ser e a nogao de imputagcado que vai permitir construir
a nogao juridica de pessoa sem se deter em fic¢gdes, apenas criando um centro de
imputagado normativa que deve responder pelas obrigacdes e ser titular de direitos.

A nocao de normatividade é essencial para o conceito de validade juridica, ja
que a validade juridica que se esta buscando compreender depende essencialmente
deste conceito. Muitas das criticas que sado veiculadas a Kelsen nao levam em
consideragao este aspecto normativo como respostas a uma rejeicdo a tese de
causalidade que é ainda hoje muito questionavel, a exemplificar essa necessidade
da cultura juridica de ressuscitar a tese da causalidade tem-se, entre outras, a tese
da tridimensionalidade de Miguel Reale'®:

O mesmo se deve dizer da Ciéncia do Direito, a qual ndo pode se
propor apenas o estudo abstrato das normas, sem suas correlacoes
com o mundo da experiéncia social e dos valores, embora seja
necessario o estudo da norma juridica enquanto proposicdo légica,
tal como é feito pela Légica Juridica formal, que é, porém, apenas
uma das partes da Légica Juridica.

Com efeito, qualquer norma juridica, privada de sua condicionalidade
fatica e do sentido axiol6gico que Ihe é proprio, passaria a ser mera
proposicdo normativa, reduzir-se-ia ao seu suporte ideal, que €&, no
fundo, o objeto préprio de um estudo de natureza légica. A Ciéncia
do Direito, ao contrario, ndo interessa s6 a forma, mas também c
principalmente o conteudo das normas, em sua positividade, como
os paragrafos anteriores esclareceram, numa correlacdo essencial
entre vigéncia e eficacia dos preceitos.

Abrir mao do aspecto da causalidade em nome de uma cientificidade gera
uma preocupacao existencial pelo produto que é possivel dai advir. Nao é simples
escolha metodoldgica, tampouco ingenuidade. E consciéncia da limitacdo do objeto.
Essa situacao efetivamente deixa em relevo a opcgéo pela ciéncia que foi feita por
Hans Kelsen e é sem sombra de duvidas fonte de variadas criticas. Mas o fato € que
Kelsen faz esta escolha conscientemente, apesar de ser existencialmente

angustiante. Essa percepgado da angustia que a exclusdo do aspecto causal impde

6 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 612. (grifo do autor).
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ao cientista do Direito ndo é palavra vazia e Satanley L. Paulson'” reconhece

quando comenta:

Isto, entretanto, revela-se ser uma coisa muito boa, pois, como ele
comenta, a distingdo entre Ser e Dever Ser implica na negagao de
qualquer possibilidade de conexao tedrica entre causalidade e
normatividade, entre a agdo humana e a relagdo de ‘imputacdo’ legal. A
‘antinomia’ que se sequiu, nos termos observados por Kelsen, é o
preco que tem que ser pago pela ‘pureza’ da teoria do Direito.

O preco a ser pago, conforme comentario de Stanley L. Pauson outra coisa
nao é do que a dureza que esta subjacente a escolha de repudiar do ponto de vista
tedrico o aspecto da causalidade, tdo romanticamente definido acima por Miguel
Reale nos termos da sua teoria tridimensional, ou ainda em outros grandes autores,
que de uma forma ou de outra ndo conseguem abrir mao desse aspecto. Acusar
Kelsen de ignorar o aspecto da causalidade ndo é cientificamente honesto,
justamente porque esta escolha é intencional.

Ja no segundo Capitulo denominado de Periodo Classico, conforme
segmentacdo proposta por Stanley L. Paulson, houve a aglutinacédo dos textos
relacionados sobretudo ao desenvolvimento da Teoria Pura do Direito que esta
associada fundamentacdo do sistema normativo por meio da criagdo da norma
fundamental de fundo neokantiano bem como pela apresentacdo de um sistema
juridico dinamico'®, que cria as condigbes e regulamenta a propria criagao

legislativa, legitimado que esta pelo procedimento™®.

7 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s earliest legal theory: critical constructivism. In:
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenlan
themes. Oxford University Press: New York, 1998. (grifo nosso). Disponivel em:
<https://www.questia.com/read/99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>.
Acesso em: 5 ago. 2016. Tradugéo nossa do seguinte trecho: “This, however, proves to be too much of a
good thing, for, as himself argues, the Sein/Sollen distinction commits him to a denial of the very
possibility of any theoretical connection between facticity and normativity, between human being and
‘imputative’ legal relation. The ensuing ‘antinomy’, as Kelsen terms it, is the price to be paid for a pure’
theory of law.”

8 A partir da teoria da estrutura escalonada de Adolf Julius Merkl, confome salienta Paulson.
PAULSON, Stanley L. Reflexdes sobre a periodizagdo da teoria do direito de Hans Kelsen: com pés
escrito inédito. In: OLIVEIRA, Julio Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. (Org.).
Hans Kelsen: teoria juridica e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 21).

9 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugdo Maria da Conceigdo Corte.
Brasilia, DF: Ed. Universidade de Brasilia, 1980. p. 122. “Desde o Século XVIII foi se tornando vez
mais evidente que se deve distinguir entre direito e moral. A distingdo fundamentava-se e
fundamenta-se, predominantemente, por referéncia a mecanismos especiais de sansio do Direito;
contudo ela reflete, simultaneamente, a forma especial da origem do Direito e que consiste em que
mesmo as expectativas para alcancgar a validade do Direito tem de ser filtradas e legalizadas através
dum processo de deciséo.”
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O periodo classico tem como partida a publicacdo da Teoria Pura do Direito
em 193420 pois é nesta obra que Hans Kelsen se preocupa com a fundamentagédo do
sistema normativo construido ao longo da fase anterior. Inclusive Stanley L. Paulson
comenta que Carsten Heidemann?' denomina este periodo de Transcedental dada a
forgca da influéncia neokantiana sobre a composig¢ao de Kelsen.

E de ressaltar a ligacdo do conceito de validade juridica com a ulterior
definicdo da norma fundamental. A norma fundamental como fundamento do
sistema juridico de fato descreve a condicéo prépria da validade juridica. E em suma
0 coragao da teoria juridica de Hans Kelsen e € partir dai que se vai buscar extrair
as consequéncias que ensejam as ponderagdes que abrem a dissertagao.

A terceira de ultima fase da constru¢do de Hans Kelsen é assim apresentada

por Stanley L. Paulson??:

Ai, Kelsen elimina, e faz isso enfaticamente, as fundamentagdes da
Teoria Pura do Direito, o suporte kantiano ou neokantiano de sua
teoria. Ele ja ndo se encontra mais convencido de que um suporte
desse tipo seja viavel. O resultado € uma nova teoria, rica em
detalhes sobre o carater juridico das normas, mas filosoficamente
empobrecida. Em resumo, o caminho do meio — isto é, o caminho
entre o tradicional positivismo baseado em fatos, de um lado, e a
teoria do direito natural, de outro — que Kelsen buscou em seu
periodo classico, ou neokantiano, se rende, em sua Ultima fase, a
uma teoria das normas juridicas.

Em base nessas consideragdes de Stanley L. Paulson € que se identifica a
terceira fase a construcdo normativa de Kelsen com a publicacdo de Teoria Geral
das Normas?3, obra que é essencialmente diferente das demais, notadamente justo
pelo aspecto filosoficamente empobrecido, ao passo que a riqueza nas definicdes

normativas sao levadas ao extremo.

20 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992.

21 PAULSON, Stanley L. Reflexdes sobre a periodizacao da teoria do direito de Hans Kelsen: com pos
escrito inédito. In: OLIVEIRA, Julio Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. (Org.).
Hans Kelsen: teoria juridica e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 5.

22 |bid., p. 28.

28 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986.
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A opcao de substituir o fundamento epistemoldégico da norma fundamental
de base neokantiana do periodo Classico para o da ficgdo juridica necessaria?* torna
o conceito de validade juridica ainda mais contingente, mais especifico. Esta
condicdo torna as ponderacgdes, sobretudo aquelas que dizem a respeito da
impossibilidade de uma resposta do Judiciario que seja material, ou seja, que tenha
conteudo material, nada mais do que uma triste ilusio.

Ja que o fundamento de validade de todo o ordenamento venha a ser uma
mera ficgao totalmente desconstituido de conteudo, a unica resposta que pode sair
desta condi¢ao é uma resposta de conformidade a forma. E neste sentido é que sao
feitas consideragdes.

Em suma, a presente dissertacdo esta dividida em trés partes como foi
sublinhado acima, de tal forma que segue a orientacdo pedagdgica de Stanley L.
Paulson por esta permite discutir a construgdo do conceito de validade juridica na
obra de Hans Kelsen enquanto se analisam os textos originais na medida do
possivel. Uma vez que a percepcgao da validade juridica nos termos da teoria da
norma proposta por Hans Kelsen seja compreendida tanto possivel na sua

totalidade, as ponderagdes poderao ser tragadas com fulcro neste entendimento.

1.2 O contexto do periodo construtivista

1.2.1 A influéncia do Direito Privado sob a influéncia do jusracionalismo
Construtivismo, assinala Stanley L Paulson?, na tradigdo germanica

significa formac&o. Este € o mote da Dos Problemas Capitais da Teoria Juridica de
Estado (1911) e de outros escritos do mesmo periodo. Esta nogédo de construtivismo

24 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986. p. 328. “A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas —
como evidente do que precedeu — ndo € positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma
norma ficticia, ndo o sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensado.
Como tal, ela é uma pura ou ‘verdadeira’ ficcdo no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se,
que é caracterizada pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é
contraditéria a si mesma.”

25 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s earliest legal theory: critical constructivism. In: g
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenian
themes. Oxford University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016.
Tradugdo nossa do seguinte trecho: “In German legal science, ‘construction’ stands for concept
formation.”
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Kelsen herdou de seus predecessores da area de Direito Publico alemao, Carl
Friedrich von Gerber, Paul Laband e Georg Jellinek?.

Existe toda uma tradigéo juridica germanica herdada por Hans Kelsen que
remonta sem duvida até os trabalhos de Friedrich Carl von Savigny 91779-1861),
maior representante da Escola Histérica do Direito Alemao. Existe uma etiologia do
construtivismo em Kelsen que em realidade se evidencia como consequéncia da
academia germanica de Direito.

A Escola Histérica de Direito aponta Franz Wieacker?” € um acontecimento
da academia germénica de reagdo aos movimentos revolucionarios oriundos da
Frangca napolebnica, que espalharam pela Europa as orientagdes do Cddigo Civil
Napolebnico, que representa uma das primeiras faces de um racionalismo juridico,
porém ingénuo em relagéo as limitagdes da razdo enquanto objeto de investigagao.

Compete a Savigny propor, a partir da Escola Historica, um revisionismo no
sentido inserir no seio da tradigéo juridica a possibilidade de se livrar das amarras da
impossibilidade interpretativa imposta pelos cddigos jusnaturalistas?®. Dada a
revolucionaria implantagao dos cddigos de origem jusnaturalistas, ou seja, impostos
de cima par abaixo, desconsiderando as tradi¢des locais, houve a partir do
movimento de Restauragcdo das monarquias europeias, apds a queda de Napoleéo,
a ascensao da Escola Histérica.

A novidade deste movimento juridico consiste na ‘[...] exploragédo da

dimenséo historica do Direito.”® A Escola Historica consiste em um movimento de

26 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s earliest legal theory: critical constructivism. In: .;
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenian
themes. Oxford University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016. “The
machanics of Kelsen’s constructivism bear witness not only the work of Carl Friedrich von Gerber,
Paul Laband and Georg Jellinek, his nineteenth-century predecessors in the Staatsrechtslehre or the
theory of public law in Germany, but also to their ancestry in earlier nineteenthcentury Pandectism,
whose methode gerber transferred over to the public law.”

27 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha.
Porto: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1980. p. 430-454

28 |bid., p. 366 — “Os codigos jusracionalistas era preparados para conter toda uma planificagao,
excluindo o jurista, de modo geral, de qualquer necessidade de interpretacdo, bastando aplicar,
sobre esta tema WIEACKER explica “Distinguem-se de todas as anteriores redagbes de direitos
logo pelo fato de que eles nao fixam, ordenam ou melhoram (‘reformam’) direito j& existente, nem
pretendem completa-lo (como, por exemplo, as Ordennances francesas e as Reformationen alemas
do Século XVI); eles dirigem-se antes a uma planificagdo globa da sociedade através de uma
reordenagéo sistematica e inovadora de matéria juridica. O pressuposto interno mais geral deste
empreendimento é constituido pela convicgdo, prépria do lluminismo, de que a atuagéo
morigeradora e racional dos governantes ou da vontade comunitaria geral criaria por si s6 uma
sociedade melhor. [...].”

29 |bid., p. 403.
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ciéncia juridica e neste sentido é que surge o conceito construtivista primitivo, o
espirito do povo®0. O espirito do povo é um elemento de ciéncia juridica, e a partir
deste Conceito de espirito do povo que a Escola Histdrica constréi a sua teorizagao.

Karl Larenz®' define em linhas gerais a teoria juridica construida por
Savigny e desdobra e evidencia o que se quer traduzir sob o argumento

construtivista:

Esta concepgao sofre uma profunda alteragdo no momento em que
Savigny passou a considerar como fonte originaria do Direito ja ndo a
lei, mas a comum convic¢ao juridica do povo, o ‘espirito do povo’ —
[...] A Unica forma em que uma tal convic¢ao logra constituir-se nao
€, manifestamente, a de uma dedugédo légica, mas a de um
sentimento de intuicdo imediatos. [...] Estas relagdes da vida (como,
por exemplo, o matriménio, a patria postestas, a propriedade
imobiliaria, e a compra e venda), na medida em que pensam e
organizam como uma ordem juridicamente vinculante, constituem os
‘institutos juridicos’ — que assim se convertem para Savigny na
origem e no fundamento de toda a evolugdo do Direito.
Coerentemente arranca Savigny do Sistema também do conceito de
instituto juridico, que ostenta, como ele diz, uma ‘natureza orgénica’.

E perceptivel na exposicdo de Karl Larenz o que é efetivamente a nogo de
construtivismo na teoria germanica, esta construcdo nasce da analise do direito
privado, como se observa. A no¢cao de espirito do povo como fundamento ultimo de
validade e a construgdo cientifica buscando a construgdo dos institutos juridicos
forjados da histéria do povo. Estes institutos ainda considerados de um ponto de
vista orgénico, ou seja, unidos intrinsecamente de alguma maneira, tornando-se
unidade, antevendo a nogao de sistema.

Larenz observa que a nogao de sistema em Direito € resultado pela busca
de um fundamento ultimo capaz de unificar toda a teorizagdo, argumento que
indubitavelmente repousa no Direito Natural, dai porque o grande contributo do

jusnaturalismo para ciéncia juridica, na visdo daquele autor®? ¢ a nogéo de sistema:

30 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha.
Porto: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1980. p. 428. “Tudo isso ponderado, a heranga
jusracionalista da Escola Histérica nédo representa o residuo indomavel de uma época passada, mas
a espinha dorsal da renovagao por ela empreendida: a organizagdo metodoldgica dos conteudos
juridicos da tradigdono sentido de uma ciéncia juridica autbnoma e critica.”

31 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 5. ed. Lisboa:
Fundacéao Calouste Gulbenkian, 2009. p. 13. (grifo do autor).

%2 |bid., p. 23.
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O ‘sistema’ significa aqui, portanto, muito mais do que mera clareza e
facilidade do dominio de uma certa matéria; significa a Unica maneira
possivel porque o espirito cognoscente consegue assegurar-se da
verdade: o critério da ‘racionalidade’ intrinseca, como exigéncia
imprescindivel da verdadeira cientificidade.

E com o trabalho de Georg Friedrich Puchta que a Escola Histérica da lugar
a Jurisprudéncia dos Conceitos como nova escola de ciéncia juridica, na linha do
desenvolvimento de um construtivismo cientifico juridico préprio da academia alema.
A contribuicdo de Pucht, anota Larenz®3, esta em buscar a construcdo de um
sistema hierarquicamente organizado em forma de piramide de conceitos. Evoluindo

ao que se denomina de Jurisprudéncia dos Conceitos:

As preposicdes juridicas singulares que constituem o Direito de um
povo [...] encontram-se, umas em relagdes as outras, num nexo
organico que se esclarece, antes de tudo, através da sua decorréncia
do espirito do povo, na medida em que a unidade desta fonte se
estende a tudo aquilo que por ela foi produzido.

As proposi¢des juridicas assim, uma vez estabelecidas, mantem entre si um

nexo lagico racional®:

E missdo agora da ciéncia reconhecer as proposicdes juridicas no
seu nexo sistematico, como sendo entre si condicionantes e
derivantes, a fim de poder seguir-se a sua genealogia desde cada
uma delas até o principio comum e, do mesmo modo, descer do
principio até ao mais baixo dos escaldes.

Para Puchta, assim, a genealogia dos conceitos é a capacidade de operar
com proposi¢des juridicas por meio de nexos légicos de uma parte a outra da
piramide de conceitos. E até possivel entender que o movimento iniciado com Pucht
leve a teorizagdo juridica ao formalismo da logica e a alienagdo do jurista da
realidade, como observa Karl Larenz®®, o formalismo, operando pelo contrario vai dar

lugar ao surgimento da escola positivista que vai buscar na realidade o fundamento

33 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugcdo José Lamego. 5. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2009. p. 23.

34 |bid., p. 24.

35 |bid., p. 29 - “[...] o processo légico-dedutivo da ‘Jurisprudéncia dos Conceitos’, preparando o
terreno ao ‘formalismo’ juridico que viria a prevalecer durante mais de um século [...] Formalismo
que, como acentua Wieacker, cosntitui a ‘definitiva alienagdo da ciéncia juridica e face da realidade

social, politica e moral do Direito’.
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de validade das normas, abrindo espaco para o nascimento das diversas correntes
de positivismo juridico.

A partir deste ponto da teorizagdo juridica temos o desenvolvimento das
primeiras escolas juspositivistas, ou seja, o abandono ao jusracionalismo e a
introducdo de novas premissas, calcadas desta forma ndo mais nos padrdes da
racionalidade ultima, mas nas no¢des de causalidade, diversas sao as teorizagdes
neste sentido®®, mas a titulo de ilustragdo sera adotado o movimento proposto por
Rudolph von Jhering.

Em que pese a teorizagdo de Rudolph von Jhering ser dividida em duas
partes, uma ligada a depuragdo da Jurisprudéncia dos Conceitos®” e outra ao
desenvolvimento da Jurisprudéncia dos Interesses, € nesta ultima que ocorre um
desenvolvimento tedrico que representa um caminhar em dire¢gdo ao construtivismo
que vai levar a Kelsen.

Larenz®® reduz a proposigdo da jurisprudéncia dos Interesses conforme

expressa o resumo do pensamento de Jhering:

E dai que Jhering conclua que ‘todas as proposicdes juridicas tem
por fim a seguranga das condigdes de existéncia da sociedade’ e que
a ‘sociedade € o sujeito do fim de todas as proposigdes juridicas’. [...]
a par da qualidade formal de ser uma norma coercitiva posta pelo
Estado, Jhering atribui para cada norma juridica uma relacdo de
conteudo com um fim determinado, benéfico para a sociedade, e por
causa do qual a norma existe. [...] o Direito é para ele a norma
coercitiva do Estado posta ao servigo de um fim social.

A viragem de Jhering em direcdo a Jurisprudéncia dos Interesses, abrindo
caminho para a busca de uma finalidade no Direito como fundamento de validade
juridica da existéncia normativa ndo € outra coisa do que um dos postulados mais
bem analisados de Hans Kelsen. A nog¢do de sistema que Jhering lega aos seus
discipulos atinge Kelsen. A visdo de uma teoria sistémica, ora repleta de conteudo,

36 “Q positivismo cientifico do Século XIX deve distinguir-se de outras espécies de positivismo: a um
lado, do positivismo legalista — a concepgao, continuamente combatida, mas apesar de tudo
dominante na pratica juridica, de que todo direito é criado pelo legislador estadual e consiste nos
seus comandos; a um outro, do positivismo cientifico em geral, elevado nos meados do Século por
Comte a uma filosofia geral, ou mesmo a uma religido, positivismo de limita as possibilidades de
explicagdes do mundo & observagéo e organizagao cientifica — e mesmo este apenas no seu [ultimo
estadio — s6 tem de comum com os outros dois a recusa de uma fundamentagdo metafisica do
direito e o reconhecimento da autonomia absoluta da ciéncia especializada.” WIEACKER, Franz.
Historia do direito privado moderno. Traducido A. M. Botelho Hespanha. Porto: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1980. p. 493. (grifo do autor).

37 Ibid., p. 29-33.

38 |bid., p. 60-61.
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preenchida pela razdo jusracionalista que a tudo preenche de depende apenas de
raciocinio logico dedutivo, posteriormente se torna um positivismo finalista, que vai
buscar a fundamentacéo da validade juridica ja na finalidade util da norma positiva.
Este € o ambiente intelectual do Direito privado. Porém sao fontes mediatas da
tradicdo construtivista de Kelsen, compete aos mestres de Direito Publico transpor
essa teorizacdo do Direito Privado, e neste particular € que a tese de livre-docéncia
ganha relevo, como uma das obras que vai enriquecer o debate de Direito Publico

apo6s a incorporagao do legado privatista pela teoria de Direito Publico.

1.2.2 A incorporagéo do construtivismo pelo Direito Publico

Hans Kelsen é legatario de uma teoria de direito publico que se inicia com
Karl Friedrich Gerber (1823-1891), passa por Paul Laband (1838-1918) e finaliza
com Georg Jellinek (1851-1911), formando uma quadra de notaveis publicistas de
Heidelberg, como observa Stanley L. Paulson®.

Além de uma estreita comunhdo entre o desenvolvimento tedrico destes
quatro autores existe um pano de fundo que obriga ao desenvolvimento da prépria
teoria de Direito Publico neste periodo, que € a unificagdo da prépria Alemanha, nao
que Kelsen tenha pessoalmente laborado para esta realizagdo, mas de alguma
forma os dois primeiros membros da notavel quadra de Heidelberg sim contribuiram
para a unificagcao e sistematizacao do Direito Publico alem&o em meio a unificacéao
promovida por meio das trés guerras de unificagcdo promovidas pelo Ministro Otto
von Bismarck (1815-1898): Guerra dos Ducados da Prussia contra Dinamarca
(1864), Guerra da Prussia contra Austria (1866) e, por fim, a Guerra Franco-
Prussiana (1871) que culminou com a criagdo do Estado Alemao na Sala dos

Espelhos de Versalhes.

39 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory: Critical Constructivism. In: g
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenian
themes. Oxford University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016.
“Kelsen is properly considered, for some purposes, the fourth and the last figure in Gerber-Laband-
Jellinek School.”
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No que concerne ao desenvolvimento da teoria de Direito Publico de nota a
responsabilidade de Gerber por introduzir a sistematica das pandectas**#! nesta
seara do Direito, conforme explica Mario Losano*?: “Com Gerber, a rigorosa
metodologia construtivista passa do direito privado ao direito publico.”

O ambiente de producgéo intelectual de Gerber era o mais diversificado
possivel, ndo havia uma nacéo, as varios estados em que havia para cada um o seu
préprio direito publico, enquanto que no ambito do direito privado, ao lado das
legislacdo locais havia o unificar comum que era o Direito Romano, ou a pandectas,
com seu forte apelo sistematico, dai porque a Jurisprudéncia dos Conceitos de
Puchta vai de encontro ao desenvolvimento de conceitos capazes de unificar o
direito privado, buscando uma ldgica sistematica e dedutiva a partir de um principio
comum o que € no caso do direito privado a vontade individual.

Ja no ambito do direito publico ndo existe uma forga sistematica unificadora,
dai porque cabe a Gerber promover a introducéo das pandectas no ambito do direito
publico. “Para construir de modo novo o direito publico, Gerber ndo se separa do
direito privado, mas recebe sua técnica construtiva, aplicando-a de modo apropriado

ao direito publico alem&o para construi-lo em sistema.”*3

40 “Nesse periodo, pela auséncia do génio criativo, sentiu-se a necessidade da fixagao definitiva das
regras de vigentes, por meio de uma codificagdo que os romanos em principio desprezavam. [...] Foi
Justiniano (527 a 565 d.C) quem empreendeu a grandiosa obra legislativa, mandando colecionar
oficialmente as regras de direito em vigor na época. [...] A comissdo conseguiu no prazo
surpreendente de trés anos confeccionar o Digesto (ou Pandectas), composto de 50 livros, no qual
foram recolhidos trechos escolhidos de 2.000 livros (com trés milhdes de linhas) de jurisconsultos
classicos.” MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 9. (grifo nosso). Desta forma a pandectistica mencionada como producdo de Puchta e
Jhering se refere a tentativa destes privatistas de promover uma sistematizagdo do direito civil
alemao a partir da tradigdo romanistica representada pelo estudo das pandectas ou do codex de
Justiniano.

41 “Apesar da aparéncia externa do seu programa e apesar de muitas contribuicdes individuais de
natureza histérico-juridica, a Escola Historica do Direito aplicou a maior parte do seu vigor espiritual
a construcao de uma civilistica sistematica; ela tornou-se - de acordo com o titulo dos seus manuais
mais caracteristicos — numa ‘pandectistica’ ou ‘ciéncia das pandectas’. Prosseguiu, assim, a
orientagdo formalista, aberta por Anselm Feuerbach e pela teoria metodoldgica de Savigny, e que
transportou para a matéria do direito comum a construgdo sistematica e conceitual do anterior
jusracionalismo. A justificacdo programatica para esta missdo deu-a Puchta quando (na sequencia
de Savigny) atribuiu a ‘cientificidade’ da ciéncia juridica a atualidade e ao jurista por ela formado um
monopodlio da aplicagdo e desenvolvimento do direito. Para Puchta, era também correto deduzir
novas normas a partir do ‘desenvolvimento’ dos conceitos légicos e legitimar assim o processo ‘de
construgdo do direito’ da jurisprudéncia construtiva. Sequidamente, sobretudo Jhering, Gerber e
Laband prosseguiram na elaboracdo do método construtivo da pandectistica e transportaram-no
para outras disciplinas, sobretudo para o direito publico.” WIEACKER, Franz. Histéria do direito
privado moderno. Traducado A. M. Botelho Hespanha. Porto: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1980.
p. 491-493. (grifo nosso).

42 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Tradugdo Carlos Aberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 385. (das origens a escola historica, v. 1).

43 |bid., p. 386.
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O sistema é construido a partir do instrumento da abstragao*:

No estudo do direito alem&o, ao contrario, ‘a abstracdo de cada
instituto existente € o escopo principal e Ultimo, em relagdo ao qual
adquire um certo significado ndo cada fendbmeno juridico como tal,
mas apenas sua totalidade em sua inteireza’ [...] ‘A coeréncia de um
sistema a ser configurado segundo o conteudo do direito exige o mais
severo exame da natureza juridica de cada instituto e do seu nexo
com a ideia global, que gradualmente leva até o veértice da construgao.

Mario Losano*® ainda explica o que Gerber entende por sistema e qual a sua

contribuicao para a formacgao do construtivismo de sua teorizagao:

A estrutura piramidal descrita por Gerber coincide com a ilustrada por
Jhering no Espirito do Direito Romano. A contribuicdo de Gerber se
percebe, porém, em dois elementos: por um lado, a concretude da
tarefa (a definicao de Gerber fala de um sistema de Direitos, e ndo
do Direito, fala de um sistema que parece nascer do interior dos
direitos, e ndo de um sistema que gera conceitos); por outro lado, a
depuracao do direito de qualquer elemento estranho a ele. [..]
‘Porém, tdo logo esses motivos cumprem sua tarefa de forcas
criadoras do direito, retiram-se do ambito das consideragdes
juridicas. Estas ultimas devem se ocupar apenas em
compreender os institutos e as normas assim criadas nao com
base em sua relagao causal, com cada caso da vida, mas com
base em sua posi¢cao no sistema dos direitos, cuja ideia-guia se
encontra, exclusivamente, confrontando as diretrizes principais
da vontade. [...] A reorganizagdo do material é, para Gerber, o
‘aspecto externo’ da atividade sistematica, e o aspecto interno [...] é
constituido pela identificagdo de um principio unificador de todas as
normas. [...] O direito publico de Gerber repropde a mesma nocao de
sistema ja aplicada ao direito privado alemao: muda apenas o
principio cientifico a que é reconduzido todo o sistema pubilicista. [...]
e entra em seu lugar a vontade geral. %

Assim as contribuicdes de Gerber ao construtivismo passam para adocao do
método das pandectas ao direito publico com paralelo ao direito privado de origem em
Puchta e Jhering, sendo que a nogdo de sistema hermético esta garantida por meio
de um principio unificador, que é para Gerber a vontade geral do Estado.

A vista da construgdo legada por Gerber, tem-se a sucessiva producéo

tedrico de Paul Laband, se o primeiro foi responsavel por introduzir no direito publico

44 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Tradugdo Carlos Aberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 389. (das origens a escola historica, v. 1).

45 |bid., p. 390-400.

46 |bid., (grifo nosso) - A simples mencao destes principios basicos de Gerber ja ddo mostras claras
de como essa teorizagdo impactou na produgdo de Hans Kelsen: sistema unificado por um unico
principio e depurado de elementos estranhos a ele.
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a sistematica das pandectas, o segundo buscou compreender o0s conceitos
envolvidos no direito publico, o que gerou, segundo Stanley L. Paulson?’, a
possibilidade de afirmar que Laband é responsavel por iniciar um Jurisprudéncia dos

Conceitos na verséao publicista:

Dogmatica ndo é a unica dimensao mas é certamente uma das
dimensdes da ciéncia juridica. A tarefa da ciéncia dogmatica de um
certo corpo de leis positivas esta na construgdo de institutos legais
(Rechtsinstitute), em tragar uma norma individual em relagdo a um
conceito mais geral, e de outro modo, de derivar destes conceitos
gerais as consequéncias que se seguem. Exceto em pesquisas de
predominancia de normas positivas, isto €, de conhecimento
profundo do material normativo, a tarefa da dogmatica é puramente
l6gica e de atividade intelectual. Para cumprir a sua tarefa, ndo ha
outro meio que nao a logica, nada pode substituir a I6gica até o fim.
Valiosas consideragdes historicas, politicas, filosoficas podem ainda
sim ser insignificantes diante do material dogmatico, servindo apenas
para encobrir o valiosos trabalho construtivista.*®

Combinando desde ja as construgdes teoricas de Gerber e Laband temos
uma busca por uma cientificidade que se confundo com a ideia de sistema
organizado a partir de um principio de légica, que permite abstrair conceitos, e que
possibilita operar com tais conceitos de maneira genérica.

Dai porque alguns autores acusam o proprio Kelsen de ser um “labandista”
no sentido de promover novas versdes da jurisprudéncia dos conceitos em meio ao
direito publico. Em carta dirigida a Renato Treves*® Kelsen explica ao seu tradutor na

Italia qual a natureza de oposicdo da sua Teoria em relacdo aos postulados de

47 “His well-known lines in the Foreword to his great treatise , Public Law of German Reich, count as
un unqualified endorsement of Begriffsjurisprudenz or the jurisprudence of concepts’.” PAULSON,
Stanley L. The theory of public law in Germany 1914-1945. Oxford Journal of Legal Studies. vol.
25 (3), 2005, pp. 525-545. Disponivel em: <https://www.deepdyve.com/Ip/oxford-university-
press/the-theory-of-public-law-in-germany-1914-1945-mBLx065TVg?impressionld=57a69279d92fb
&i_medium=mydeepdyve&i_campaign=archive&i_source=archive>. Acesso em: 7 ago. 2016.

48 |bid.

49 “ad 1) A afirmagdo segundo a qual a teoria Pura do Direito ndo seria anda mais que ‘labandismo’ é
sem sentido. Se é provavelmente verdade que Laband tentou separar o direito positivo da politica,
também é verdade que ele ndo conseguiu. A doutrina de Estado de Laband é na realidade uma
ideologia do principio monarquico que ele estudou de uma maneira completamente inadmissivel e
em oposicao ao direito positivo. Frente as aspira¢gdes conhecidas de Laband de distinguir entre a
doutrina de Direito positivo do Estado de uma parte e a politica de outra, a Teoria Pura se inscreve
certamente no prolongamento de uma tradicdo que, na Alemanha, come¢a com Gerber. A
diferenca fundamental entre a Teoria Pura do Direito e a doutrina de Laband reside no fato de que
esta ndo enunciou os principios de um teoria juridica, mas se dirigiu a uma interpretacédo da
Constituigdo.” KELSEN, Hans. Carta a Renato Treves. Tradugdo Leonel Severo Rocha.
Contradogmaticas: Revista Internacional de Filosofia e de Sociologia do Direito, Sdo Paulo, n. 9, p.
70-72, 1991. (grifo nosso).
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Laband — que repousa essencialmente no fato de que Laband n&o obteve éxito em
separar a ciéncia juridica da politica.

Tampouco obteve éxito nesta separacédo entre ciéncia juridica e politica
Georg Jellinek que acreditava que o seu objeto de estudo poderia ser observado de

dois primas distintos, o politico e o juridico, assevera Stanley L. Pauson®:

A mesma linguagem reaparece em Kelsen, mas com diferengas.
Gerber, Jellinek, e outros, preocupados em prover a purificacdo do
método, estdo ao mesmo tempo estdo perfeitamente contentes com
a ideia de que um mesmo objeto pode ser estudado por diferentes
métodos. De fato, isto se torna um principio central da teoria de dois
lados de Jellinek, em que de um lado ha investigagdo juridica
cientifica, e de outro uma investigagao socioldgica. Kelsen, como
seus predecessores, esta comprometido com a pureza do método
mas, diferentemente dos demais, ndo se compromete com a ideia de
que duas ciéncias podem compartilhar um mesmo objeto. E as suas
criticas ao labandismo séo intensas.

Desta forma esta delineada a contribuicdo dos publicistas ao modelo
construtivista de teoria juridica de Hans Kelsen na primeira fase, sendo que Laband

e Jellinek ndo conseguem encontrar uma forma de purificar o método juridico.

1.2.3 O dualismo metodoldgico do neokantismo de Baden

O titulo desta secdo apresenta o resultado da aplicacdo de uma corrente
filoséfica — que foi o neokantismo da Escola da Baden ou de Heidelberg — sobre a
obra de Hans Kelsen, mas para entender como se produziu tal situagdo € necessario
antes averiguar em que consistiu 0 neokantismo. Outra informagdo que deve ser

considerada ja na partida deste assunto € que o neokantismo enquanto movimento

% PAULSON, Stanley L. The theory of public law in Germany 1914-1945. Oxford Journal of Legal
Studies, Oxford, v. 25, n. 3, p. 525-545, 2005. Disponivel em: <https://www.deepdyve.com/Ip/
oxford-university-press/the-theory-of-public-law-in-germany-1914-1945-mBLx065TVg?impressionld=
57a69279d92fb&i_medium=mydeepdyve&i_campaign=archive&i_ source=archive>. Acesso em: 7
ago. 2016. Tradugao nossa do seguinte trecho: “The same language reappears in Kelsen, but with
difference. Gerber, Jellinek and others, concerned with promoting the purity of method, are at te
same time perfectly content with the ideia that the same object may well be the focus or subject-
matter of different methods. Indeed, juridically or legally, the other sociologically. Kelsen, like his
predecessors, is committed to the purity of method but, unlike them, he has no truck with teh idea
that one of the same object might be focus or subject-matter of different methods. And his critique of
Jellinek’s ‘two-side’ theory os law is scathing. A substratum holding the two sides together, Kelsen
argues, is required by Jellinek’s theory, but not explication of the notion is possible within the
confines of the theory.”
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filosofico se dividiu em duas escolas Baden e Marburgo, sendo que ambas
influenciaram a producdo de Hans Kelsen, cada uma a sua maneira.

No primeiro momento as atengdes se voltam para a Escola de Heidelberg:
para Wilhelm Windelband, Heinrich Rickert e Emil Lask, para compreender como as
reflexdes destes fildsofos contribuiram para produzir em Kelsen o dualismo basico e
intransponivel entre ser e dever ser como formas autbnomas e distintas de
conhecimento, 0 que ja aparece na tese de livre-docéncia e justifica a insergao desta
secao neste primeiro Capitulo.

No segundo Capitulo, em um segundo momento, as atengdes se voltam para
Marburgo, e para a fundamentagdo do sistema normativo kelseniano, para a reflexao
a respeito da criagdo de um objeto proprio de investigagdo por meio de metodologia
propria. As reflexdes de Marburgo vao influenciar a criagcédo da norma fundamental por
meio da aplicagdo do método normativo, criagcdo sui generis de Kelsen. Esta é
inclusive a caracteristica distintiva do periodo Classico, a criacdo de um método que
elimina o sincretismo juridico-metodolégico, a norma fundamental como fundamento
do sistema juridico e a pureza como resultado de uma ciéncia juridica.

O neokantismo € um movimento amplo da filosofia de fins do Século XIX e
inicio do Século XX que se desenvolve de diferentes maneiras e pela pena de
variados autores, sdo dois os principais problemas: a exacerbacao do Idealismo
Alemao que representa o apice do desenvolvimento da filosofia de Hegel e a critica
ao positivismo cientifico que busca reduzir todo o método cientifico ao principio da
causalidade. José Resende Junior®' descreve o ambiente filosofico em que se

desenvolveu a filosofia neokantiana:

Por um lado, a filosofia encontra-se fragilizada pela heranca
especulativa do idealismo alem&o e pelo romantismo historicista, de
tal modo que se mostrava incompativel com todas as descobertas e
avancgos cientificos. Por outro lado, se consolidava dentro das
universidades uma ideologia fundada num positivismo cientificista,
que permitia as proprias ciéncias particulares elaborarem suas
“teorias da ciéncia” de modo independente da filosofia.

E neste ambiente que os cursos superiores vdo se formando, com base na

causalidade, levando ao desenvolvimento cientifico por meio da aplicagdo dos

51 RESENDE JUNIOR, José. A critica metodolégica das ciéncias de Wilhelm Windelband.
Problemata: Revista Internacional de Filosofia, Jodo Pessoa, v. 6, n. 2, p. 381-404, 2015.
Disponivel em: <http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/problemata/article/view/25096/14021>.
Acesso em: 9 ago. 2016.
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postulados do positivismo cientifico, ao passo que as ciéncias humanas estao longe
de um entendimento eficaz diante do romantismo e do idealismo alemido que
inviabilizam qualquer objetividade cientifica nesta area®2.

A volta a Kant significa neste sentido uma tentativa de objetivacdo das
ciéncias humanas diante do paradoxo que se estabeleceu na universidade diante do
qual as ciéncias do espirito estavam praticamente isoladas das ciéncias em razdo do
idealismo alemao, enquanto que os principios da causalidade que moldavam as
ciéncias positivistas nao tinham como ser transportado para as ciéncias humanas.
Mais ainda, a propria crenga na capacidade do positivismo cientifico estava em
crise, dai porque a necessidade de investigar as categorias do conhecimento a partir
de uma perspectiva kantiana, ou melhor, neokantiana. Existe até uma semelhanca
entre o Idealismo Alemdo e o Positivismo Cientifico, a crenga na capacidade
absoluta da razdo de resolver problemas. Essa critica da razdo é o tema do
neokantismo.

A fulcral distingao entre ser e dever ser como boa parte de toda a pesquisa
cientifica, até mesmo das sérias, repousa em um bom e roto argumento de

autoridade: Immanuel Kant na sua Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes®3:

Por isso a liberdade é apenas uma ideia da razdo cuja realidade
objetiva € em si duvidosa; a natureza, porém, € um conceito do
entendimento que demonstra, e tem necessariamente de
demonstrar, a sua realidade por exemplos da experiéncia. [...] Para
que um ser, ao mesmo tempo racional e afetado pelos sentidos,
queira aquilo que s6 a razao lhe prescreve como dever, € preciso
sem duvida que s6 a razio lhe prescreve como dever, € preciso sem
duvida uma faculdade da razio que inspire um sentimento de prazer
ou de satisfacao no cumprimento do dever, e, por conseguinte, que
haja uma causalidade da razdo que termine a sensibilidade conforme
aos seus principios. Mas é totalmente impossivel compreender, isto é
tornar concebivel a priori, como é que um simples pensamento, que

52 RESENDE JUNIOR, José. A critica metodolégica das ciéncias de Wilhelm Windelband.
Problemata: Revista Internacional de Filosofia, Jodo Pessoa, v. 6, n. 2, p. 383, 2015. Disponivel
em: <http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/problemata/article/view/25096/14021>. Acesso em: 9
ago. 2016. “A universidade se torna a partir de entdo a casa das ciéncias, o que coloca a filosofia
académica contra a parede: se a universidade é o lugar das ciéncias e toda ciéncia tem um campo
préprio de estudo, do que trata a filosofia? Tem ela um objeto de pesquisa préprio? Qual é a sua
fungdo dentro da universidade e na esfera do conhecimento? Em boa medida, foi procurando
responder a estas perguntas que se desenvolveram as escolas neokantianas. Visando estabelecer
um dialogo produtivo com as ciéncias, os primeiros pensadores neokantianos buscavam na filosofia
critica de Kant um porto seguro que os permitisse escapar dos exageros especulativos do idealismo
aleméao e, ao mesmo tempo, fornecer reflexdes sobre problemas cientificos, dos quais o positivismo
cientificista ndo dava conta, redundando sempre em alguma forma de ceticismo ou de metafisica.”

53 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Ed. 70, 2007. p. 106, 113.
(grifo do autor).
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nao contém em si nada de sensivel, pode produzir uma sensacao de
prazer ou de dor; pois isto € uma espécie particular de causalidade,
da qual, com toda a causalidade, absolutamente nada podemos
determinar a priori, mas a respeito da qual temos de consultar s6 a
experiéncia.

E evidente desta passagem da Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes
que Kant discorre de forma muito firme entre o que denomina de razdo e
experiéncia. As ideias ligadas a razdo, as categorias do entendimento estdo para
Kelsen como o dever ser, enquanto que a experiéncia de Kant esta para Kelsen
como o ser. Kant aborda cada um dos nucleos em bases especificas, busca
compreender a causalidade de cada uma das esferas enquanto condicionadas pela
sua natureza. Causalidade ai esta em analogia a uma ideia de lei, de causa e efeito.
Portanto uma causalidade no ambito da raz&o seria a forma de ligagao entre os atos
antecedentes e os consequentes. Essa forma de tratar e distinguir se aproxima em
tudo da visdao de Kelsen sobre a separacdo do ser e dever ser e da ideia de
imputagdo principio basico da normatividade, em oposicdo a causalidade
naturalistica do ser.

E é justamente com base nessa distingdo entre ser e dever ser como ordens
distintas de investigagdo que Paulson®* descreve a relagdo de Kelsen com a Escola
da Baden:

O ‘insuperavel abismo’ entre o mundo da causalidade e o da
normatividade decorre exatamente da oposi¢do entre Ser e Dever-
Ser, 0 que sdo, desta forma, ‘Ultimas e definitivas categorias’. Usados
fundamentalmente para a explicagdo de tudo, porém este conceitos
ja nao podem ser explicados. Da mesma formas que ninguém pode
descrever o que ‘E’... da mesma forma, ndo ha definicdo do que
‘Deve-Ser. O dualismo metodolégico representa mais para Kelsen,
mais do que a simples ‘ser/dever-ser ou Sein/Sollen distingdo
utilizada como defesa contra as ilegitimas fusbes praticadas nos
diferentes métodos de cognicdo. Além do que, para Kelsen, Sein e

5 PAULSON, Stanley L. Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory: Critical Constructivism. In: "
PAULSON, Bonnie Litschewski. (Ed.). Normativity and Norms: critical perspectives on kelsenian
themes. Oxford University Press: New York, 1998. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
99718072/normativity-and-norms-critical-perspectives-on-kelsenian>. Acesso em: 5 ago. 2016. “The
'insuperable abyss' between the world of facticity and that of normativity follows straightaway from
the opposition of Sein and Sollen, which are, for their part, 'ultimate categories'. Fundamental to the
explication of everything else, they cannot themselves be explicated. '[JJust asone cannot describe
what [. . .]. Sein is, so likewise, there is no definition of Sollen. ' Methodological dualism represents
more for Kelsen, however, than simply the ‘is/'ought' or Sein/Sollen distinction employed by others
as a defence against the illegitimate fusion of different methods of cognition. Rather, for Kelsen, Sein
and Sollen also mark two completely independent spheres that are epistemologically unbridgeable--
the external, physical world and a normative or ideal sphere.” (tradugdo nossa).
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Sollen também significa duas esferas completamente diferentes que
sao epistemologicamente impenetraveis — a externa, do mundo fisico
e a normativa, da esfera do ideal.

Desta forma o contexto do ambiente em que Kelsen produziu sua tese de
livre-docéncia esta de alguma forma delineada. E é possivel partir para uma analise
da sua teoria normativa efetivamente exposta a fim de buscar delinear os conceitos

necessarios para compreender o seu conceito de validade juridica.

1.3 O conceito de validade juridica nos “Problemas Capitais da Teoria Juridica

de Estado”%®

A tese de livre-docéncia, ou Problemas Capitais da Teoria Juridica de
Estado € um texto dificil. Isto porque representa uma etapa para ascens&o ao cargo
de docente na Universidade de Viena. Esta caracteristica se percebe ao longo de
todo o livro. De maneira geral a postura académica é levada com seriedade, pois na
construgédo de cada argumento sao gastas paginas e mais paginas a fim de iniciar a
discussao, verificar o estado da discussdo nos autores que trataram do tema,
invariavelmente Kelsen elege um defensor de uma corrente para expor trechos do
seu raciocinio com o escopo de ao final contradizer a teorizagao precedente

expondo definitivamente o seu pensamento.

1.3.1 Lei natural, lei moral, norma juridica

A tese de livre-docéncia inicial expondo o conceito de norma juridica,
distinguindo-o de conceitos analogos, tais como lei natural e lei moral.

A palavra lei é polissémica, possuindo um conteudo diferente quando se
trata de lei moral, lei natural ou lei juridica. Ainda sobre a nomenclatura utilizada,
existe a distingdo de lei e norma. Kelsen emprega a palavra lei para se referir a lei
natural, que expressa uma realidade existente, lei como sendo a descrigdo de um
fendbmeno que necessariamente acontece. Ja o conceito de norma esta, para
Kelsen, relacionado ao dever ser; sendo assim, a norma n&do descreve um fendbmeno

que de fato se realiza, mas descreve um juizo de dever ser. Descreve um juizo

% KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
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meramente normativo. Exemplos s&o as normas juridicas, normas da logica, da
gramatica.

De toda forma a ideia®® de explicar os fendmenos da natureza por meio de
uma lei guardava relacdo com a crengca de que uma autoridade superior inspirava
uma racionalidade. Essa analogia foi tirada do conceito mais antigo de lei,
construido para a teoria politica, onde havia sempre um soberano que ordenava a
vida humana. A alteragdo do paradigma de ciéncia natural, com o abandono da
crenga de uma razao universal também influenciou o conceito de lei juridica, que
neste ponto se distingue pelo critério de causalidade. A lei natural se explica com
base nesse critério, e a norma juridica ja ndo esta presa a este principio, mas sim a
ideia de dever ser.

Kelsen menciona, assim, dois pontos de vistas distintos. Um a que chama de
explicativo, que tem por finalidade observar e explicar fatos da natureza com a
ambicao de compreender o que €, e outro ponto de vista € o que prescreve uma
conduta, ja ndo se trata de saber o que €, mas sim o que deve ser. Este sendo o
ponto de vista normativo.

Essa preocupacéo se da para distinguir dois universos de acontecimentos,
um que se preocupa em explicar o que &, e outro que tem por objetivo descrever o
que deve ser. A lei da causalidade como chave para leitura das leis, ja a ideia de
imputagdo como a chave de leitura para fenbmenos normativos.

Kelsen menciona®” que a jurisprudéncia ou “ciéncia do direito” € uma ciéncia
normativa, essa observagcdo € muito importante pois consiste numa definicdo de
jurisprudéncia como ciéncia que tem por missdo extrair de normas o que deve
acontecer, emprestando conteudo mais preciso as normas. Mas nao de um ponto de
vista descritivo, e sim normativo.

A partir destas observagdes temos a cisdo entre o ser e dever ser. Ainda
Kelsen explicita®® que o dever ser consiste em uma categoria logico-formal
independente de o ser, de vontade ou de qualquer outra acepgéo, possuindo um

conteudo objetivo especifico para o universo juridico.

5% KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 4-5.

57 Ibid., p. 6.

58 |bid., p. 10.
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Ao tratar um dos conceitos de norma, Kelsen comenta no conceito de
validade juridica “Com efeito, ndo é por surtir efeitos que a norma vale, sua validade
nao consiste em eficacia ou na sua efetiva observancia, n&do consiste em um ser,
mas em um dever ser. A norma vale enquanto deve ser acatada.”®® Decorre desse
primeiro conceito de validade juridica que a norma vale independentemente de
possuir eficacia, sua validade consiste em uma obrigagédo de obediéncia.

A distingdo entre ser e dever ser € o cerne da teoria de Kelsen, desde o
principio, pois esses dois nucleos implicam pontos de vistas distintos que
condicionam todo o método de andlise, no que concerne ao método da
jurisprudéncia o método normativo calcado no dever ser. Novamente, Kelsen se
utiliza do termo jurisprudéncia como sinénimo de ciéncia juridica.®°

Neste Capitulo Il da tese de livre-docéncia, Kelsen se preocupa com a
perspectiva finalistica teleoldégica quando integrada no método da jurisprudéncia,
ciéncia juridica, que busca explicar as normas em razéo dos fins a que ela almeja, o
que segundo explica é tao caracteristico das disciplinas de ordem social.

O conceito psicolégico de fim tem origem na consciéncia humana, que tem
sua propria conduta voluntaria. A meta da vontade humana, essa representacao de
um resultado futuro, é o fim, que condiciona o corpo, as decisdes e as atitudes por
meio de uma cadeia de circunstancias causais. Vislumbrar em agdes estranhas aos
seres humanos essa relagao de finalidade nada mais € do que atribuir essa
caracteristica humana ao mundo, num certo antropomorfismo.

Kelsen menciona que essa perspectiva teleologica se choca com a
perspectiva causal, produzindo inclusive dois métodos de conhecimento distintos, e
necessariamente excludentes entre si. Kelsen, neste ponto chama atengao a obra
de Stammler®!, que busca distinguir entre ciéncias naturais causais e ciéncia
teleoldgicas sociais, entre as quais inclui a jurisprudéncia. Neste particular Kelsen
expoe a doutrina de Stammler quanto a distingdo entre acontecimentos de atos que

59 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.,
p. 12. (grifo do autor). Tradugdo nossa o seguinte trecho: “Sin embargo, tampoco la norma rige’
porque ‘surta efectos’ y en la medida en que los surta; su validez no consiste precisamente en su
eficacia, en su efectiva observancia [...] La norma ‘rige’ en cuanto que debe ser acatada.”

60 |bid., p.49.

61 Kelsen esta se referindo especificamente a obra STAMMLER, Rudolf. Wirtschaft und Recht, 2. ed.
1906, que possui traducédo ao espanhol: STAMMLER, Rudolf. Economia y derecho. Traduzida por
W. Roces. Madrid: Reus, 1929.
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podem ser compreendidos a partir do ponto de vista causal ou do ponto de vista
teleoldgico.

Kelsen, no entanto, discorda do ponto de vista de Stammler pois explica que
uma acao voluntariamente querida e provocada também pode ser explicada a partir
do ponto de vista meramente causal. Nao existe, diferente do que aponta Stammler,
antinomia entre os acontecimentos quando observados seja do ponto de vista
teleoldgico, seja do ponto de vista causal. Além do que explica que o ponto de vista
teleolégico s6 faz sentido se observado justamente a cadeia causal que leva a
atividade do inicio ao fim, pois se ndo houvesse uma linha causal que conduzisse a
acao, meta perseguida seria impossivel de se alcancar, e a razdo de nada
adiantaria. Justamente o processo psicoldgico por tras deste raciocinio € que a
mente humana observa a cadeia causal e induz a realizagao da mesma.

Segue Kelsen expondo o principio normativo-formal, que se opde a viséo
teleologica de Stammler. Kelsen expde o principio da imputagdo.6? O principio da
imputacdo consiste em ligar a um dever ser uma consequéncia. De forma geral
temos uma previsao em sentido amplo, que prevé uma situacao hipotética, a qual
esta ligada o acontecimento de uma reag¢ao ou sangéo. Assim, caso o fato hipotética
descrito na norma seja verificado, a pessoa que praticou o ato deve ser imposta a
sancdo. Essa ideia de um juizo de imputagdo simplesmente liga uma situagéo
hipotética por meio de um dever ser a um ato sancionador.

O Capitulo Il dos Problemas Capitais esta intitulado como Lei Moral e Norma
Juridica. E muito caracteristico dos textos de Kelsen iniciar tratando da distingao
entre ser e dever ser, explicar a distingdo entre o principio da causalidade e da
imputacao e a partir dai direcionar o desenvolvimento do argumento.

Neste capitulo em especial, tendo em vista o pano de fundo da tese de livre-
docéncia, ou seja, o contexto de que era o texto de estréia com o qual esperava
poder ter acesso a uma das vagas de docente da Universidade de Viena, tem-se
claro que o livro esta redigido com todas as formalidade académicas uma vez que
seria avaliado quando do exame ingresso a carreira docente. De tal forma que

inspira um temor reverencial ou no minimo maior cuidado. Mas esse cuidado

62 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 61-62.
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académico de fato ndo foi entrave ao desenvolvimento da sua personalidade e do
seu pensamento.

Lei Moral e Norma Juridica, segundo capitulo da tese de livre-docéncia, é
um ataque, um de muitos que se seguiriam contra as correntes jusnaturalistas, e
neste embate as reflexdes s&o intensas. A certo ponto da argumentacdo Kelsen
menciona uma ideia recorrente sem citar a fonte das ponderacgdes, quando observa
que para alguns historiadores do Direito, ou seja, em ultima medida adeptos da
Escola Histérica do Direito, sabidamente encabegada por Friedrich Carl von Savigny,
que “[...] se ha chegado a afirmar que o direito ao entrar na 6rbita da legislagéo
consciente, ndo perde sua qualidade pristina de direito consuetudinario.”®?

Efetivamente essa vertente dos historicistas entrou na mira de Kelsen que
inicia a sua Teoria Pura do Direito mencionando toda e qualquer conduta humana
pode ser objeto de norma juridica. A imagem de um teorico que reconhece no
processo legislativo a agdo de uma certa consuetudinariedade representa um anseio
de ver no processo legislativo uma racionalidade que esta ligada ao idealismo
filosdfico. Na pratica sdo romanticos. Kelsen, como positivista rechaca essa visao
romantica da teoria juridica. Kelsen pée em relevo o fato de que qualquer conduta
pode ser objeto de direito, e ndo ha ligacdo entre a atividade legislativa e a
autonomia da perspectiva moral ligada a heteronomia da norma positiva.

Alguém que busca uma consuetudinariedade no processo legislativo a fim
de legitima-lo estd buscando uma racionalidade no processo politico. O processo
politico n&o é racional, é a busca humana por poder. O processo legislativo revela,
pelo contrario, n&o a racionalidade humana, mas sim a animalidade mais selvagem
intrinseca ao homem que almeja ordenar segundo a sua vontade o universo.
Desconhecer que toda conduta humana pode ser objeto de norma juridica significa
ignorar a animalidade humana. A separagao entre lei moral e norma juridica contém
essa medida essencial.

Convém observar que essa reflexdo respeitosa ao jusnaturalismo ainda
estava no inicio (da teorizagdo de Kelsen) imiscuida em desejo de ascensdo ao

cargo de professor universitario. A publicagdo da tese de livre-docéncia se deu em

63 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 34 (tradugéo nossa): “Mas aun, se ha llegado incluso, a afirmar que el derecho, al entrar en la
orbita de la legislacion consciente, no pierde su cualidad pristina de derecho consuetudiario.”
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1911, as Leis de Nuremberg® foram publicadas em 1935. A Histéria
inexoravelmente deu razdo ao argumento teorico de Kelsen.
Ao longe, Kelsen estava dialogando com Savigny, no particular anteviu a

maior calamidade que ja se abateu sobre a humanidade.

1.3.2 Forma objetiva da norma juridica

Kelsen parte do principio de que o direito objetivo é a vontade do Estado.5®
Esta perspectiva ndo € univoca, mas € a unica que explica a natureza formal do
Direito. Isto porque menciona que existem outras formas de compreender o Estado,
inclusive as mais antigas que ligam ao Estado e ao direito objetivo o dever de tutela
do direito subjetivo natural inato e justo dos homens, por exemplo. O préprio Direito
na concepgao tradicional seria efetivamente dado pelo costume, ao Estado caberia a
manutengdo da ordem e das regras impostas por uma autoridade superior e
sobrenatural.

Com do desenvolvimento do Estado Moderno, o principio da legislagéao
consciente emergindo, e 0 modelo consuetudinario saindo de cena, ganha espacgo a
teoria juridica que explica que o direito objetivo € a propria vontade do Estado.
Questdes como a do processo legislativo, a separagdo entre legislagdo e os
costumes exacerbam a posi¢cao do Estado como criador e detentor do direito.

Kelsen explica que conceitos de Estado como os oferecidos por Jellinek®®
tém problemas teoricos na sua génese por misturam conceitos juridicos com
sociologicos, exemplifica mencionando a tese de Jellinek de que o povo se
manifesta por meio do direito consuetudinario e o Estado por meio do direito
objetivo. Kelsen refuta tal concepgéo de Estado e de direito, e explica que as teorias
surgem pois tentam responder perguntas que ja ndo interessam a natureza do
direito, tais como: “como nasce o direito?” Kelsen explica que tal pergunta pertence
a um campo metajuridico. A pergunta seria melhor formulada assim: “quem € o

portador do Direito?”

64 eis de Nuremberg, 1935, Adolf Hitler.

65 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 83.

66 |bid., p.85-86.
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A partir deste contexto Kelsen explica que as normas objetivas expressam a
vontade do Estado, e esta vontade ndo se confunde com a vontade popular, de
Estados estrangeiros ou da Igreja. Sendo a vontade dada e reconhecivel a partir das
normas objetivas e aplicadas por cada um dos 6rgaos estatais, que s6 serao estatais
na medida em que apliquem tal vontade por meio de seus atos.

Kelsen atribui a vontade do Estado importancia central na teoria do Direito,
seja para conhecer a norma juridica, seja para o Direito publico. Essa importancia
esta ligada ao conceito de validade juridica, que neste momento da obra de Hans
Kelsen esta justamente ligado a esse conceito de vontade do Estado, que neste
momento €& concebido por personalizado juridicamente. Kelsen se detém
investigando o conceito de vontade, de modo mais amplo, inclusive
psicologicamente, a fim de verificar e existe alguma utilidade na definicao
psicoldgica para utilizagao juridica.®”

Seja para representantes da concepgao orgénica do Estado, para quem a
personalidade do Estado é real, seja para os seus opositores com consideram a
personalidade uma ficgao juridica, ambos os tedricos concordam que o conceito de
vontade do Estado é ponto central. E a partir do conceito de vontade do ente
personalizado que as diversas teorias iniciam suas reflexdes.t8

Kelsen, ao iniciar sua analise do conceito de vontade do Estado rechacga de
plano a posi¢cao organicista, sendo Otto Friedrich von Gierke um de seus
defensores, pois esta concepgao considera que a vontade do Estado se confunde
com a vontade coletiva do povo. Kelsen nega a possibilidade de a vontade coletiva
ser um critério considerado no momento da formulagcdo do conceito juridico de
personalidade. Considera uma forma de sincretismo metodoldgico, justamente
porque busca explicar o fendbmeno juridico a partir de um conceito essencialmente
sociolégico.

Ja para os adeptos da teoria inorgénica do Estado, que afirmam que a
vontade do Estado existe em razdo da unidade, sem reconhecer uma personalidade
organica. Kelsen explica que a vontade do Estado se identifica com a unidade da

pluralidade de vontades dos érgaos do Estado.®® Georg Jellinek, o mais festejados

67 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 92-94.

68 |bid., p. 139.

89 |bid., p. 147-148.
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dos autores da teoria inorgadnica de Estado, escreve inclusive sobre uma
personalidade de Estado diferente da sua vontade, explica Kelsen.”®

Kelsen critica ambas correntes de teoria de Estado, considerando a vontade
psiquicamente, pois ndo reconhece as ficcbes que de uma forma de ou de outra
buscam enxergar dos atos do Estado a vontade coletiva dos suditos.

Assim, passa Kelsen a oferecer sua definicdo de vontade do Estado:

O que se quer dizer com certos atos realizados por determinadas
pessoas fisicas que se considerem, a partir do ponto de vista juridico,
ndo como atos destas mesmas pessoas, mas de outra, distinta
delas?’

Trata-se de um caso de imputacdo, responde Kelsen. Os substratos
formados por atos destas pessoas nao se imputam a elas, mas a outra. Mas nao
uma pessoa fisica, diferente da imputacao que recebe o pai pelas faltas dos filhos,
neste caso todas as linhas de imputagédo de pessoas consideradas como 6rgaos do
estado formam o que se chama de vontade do Estado.

Essa teoria tem como vantagem conseguir discernir o que sao atos de
Estado. O principio que permite discernir tais atos € o da norma juridica. Assim para
saber qual a vontade do Estado é necessario conhecer a lei. Quando a lei prescreve
uma sancao mediante a realizacdo de um crime, ou ainda quando prescreve que
sera dada uma quantia para uma pessoa sem recursos, tal situagao legal permite
concluir pela vontade do Estado, que ndo se confunde com a vontade particular do
agente que por ventura realiza a agao.

A ideia de imputacéo define a vontade o Estado. Assim, desvelar a vontade
do Estado é conhecer a norma juridica, e os atos que sao imputados ao Estado e
nao as pessoas fisicas que compdem o Estado. Kelsen constréi o conceito de
vontade do Estado a partir da consideracdo normativa, com o principio da
imputagcdo, sendo fiel ao seu postulado normativo, sem imiscuir a vontade
psicoldgica de eventual servidor nesta seara, como de uma maneira ou de outra

fazem as teorias organicas e inorganicas.

70 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 148.

" |bid., p. 156. (tradugdo nossa): “; Qué quiere decir el que ciertos actos realizados por determinadas
personas fisicas hayan de considerarse, desde el punto de vista juridico, no como actos de estas
mismas personas, sino de oftra, distinta de ellas?”
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Por consequéncia, Kelsen caracteriza a personalidade juridica do Estado,
como sendo a responsavel pelas imputacbes. E neste sentido, criando uma
personalidade que € apenas juridica, sem a necessidade de langar mao de qualquer
recurso de ficgdo para tanto.

E imprescindivel & compreens&o da teoria juridica ora em comento perceber
que o conceito de vontade de Kelsen contém uma ideia genial, vontade é um
atributo intransferivel. Nado se poder querer por terceiros. A vontade do Estado,
portanto, ndo é a vontade dos suditos. Indo além, vontade ou querer dizem respeito
ao sujeito que tem vontade ou que quer. Logo, a norma que expressa a vontade do
Estado que revela o querer do Estado diz respeito ao proprio Estado. Revela como o
Estado quer o seus proprios atos. Dito de outro modo, ao emanar normas juridicas,
o Estado esta imediatamente se dirigindo a si mesmo, e apenas mediatamente aos

suditos.

Um ato ou uma omissao se consideram “alheios” com respeito a uma
pessoa quando ndo sao imputados a esta pessoa, mas a outra. Falar
de um ato ou uma omissao “préprios” de uma pessoa, significa em
outras palavras, que essa ato ou essa omissio lhe sdo imputados
[...] Assim, pois, desde o ponto de vista ético-juridico, s6 se pode
considerar querido os atos proprios, ja que so6 estes, os atos préprios,
sdo imputados.’

Depois de definir o que seja a vontade do Estado, Kelsen busca
compreender o conteudo da vontade do Estado. O conteudo da vontade do Estado,
explica Kelsen, versa sobre a conduta do préprio Estado. As normas juridicas tém
como destinagédo imediata o préprio Estado, que se manifesta normativamente (por
sua vontade e por seu conteudo), apenas mediatamente os suditos. Assim quando
uma norma de Direito Penal estabelece um sancdo para o cometimento do
assassinato, em verdade a vontade o conteudo da norma diz que o Estado juiz deve
julgar, o Estado administracdo deve prender. Tais normas juridicas tém como
destinatario o proprio Estado. Mediatamente essa conduta propria do Estado induz o

72 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Trad. Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987.
p. 163-164. (tradugcéo nossa): “Un acto o una omisién se consideran como ‘ajenos’ con respecto a
uma persona cuando no le son imputados a esta persona, sino a otra. Hablar de un acto o una
omisién ‘propios’ de una persona, significa en otras palabras, que ese acto o esa omision se le
imputan.[...] Asi, pues, desde el punto de vista ético-juridico, sélo podemos considerar queridos los
actos proprio, ya que sélo éstos, los propios actos, son imputados.”
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sudito a um determinado comportamento, neste sentido revelando a vontade do
Estado.

Por que desta argumentagdo negativa? Negativa no sentido de a ordem
estatal ndo se dirigir diretamente ao sudito. Isto porque as correntes precedentes
ditas imperativas e teleoldgicas explicavam a vontade do Estado de forma finalistica,
buscando compreender a razdo da norma com o fim que se quer atingir. Dai a
legitimagdo da norma buscando uma dada situagao pratica. Por exemplo, a ordem
imperativa de ndo matar, revelando a vontade do Estado de que os seus suditos nao
se matem.

Contudo identificar a vontade o Estado com a finalidade da norma implica
em um erro metodolégico. Justamente porque o Estado s6 pode querer os seus
préprios atos. Kelsen se levanta contra as correntes que defendem que a vontade do
Estado quer que os suditos se comportem de determinada maneira, ou seja, que
atribuem um conteudo finalistico-imperativo ao conteudo de vontade do Estado. Em
outras palavras, um conceito causal de vontade.

E importante observar que a forma da construgdo do raciocinio juridico de
Kelsen revela o universo juridico de forma negativa. A saber, ndo se trata de o
Estado determinar que ndo se mate. Mas de o Estado publicar uma norma que tem
o proprio Estado como destinatario, a saber, o Estado devera julgar e condenar
guem se conduzir de forma a lesar o mandamento normativo. Trata-se de uma viséo
eminentemente normativa, que nao se mistura com as razdes subjetivas do autor do
ato juridicamente relevante. Isto mostra como o propdsito de Kelsen de elaborar uma
teoria apenas do ponto de vista juridico e normativo é firme. Ao mesmo tempo que
se mostra consciente de sua limitagcdo metodologica que |he é imposta pelo seu
objeto.

Segue Kelsen expondo o seu conceito de norma juridica indicando que a

coacgéo integra o conceito de norma.
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CAPITULO 2 DO PERIODO CLASSICO

2.1 A influéncia do neokantismo de Marburgo

O neokantismo de Marburgo produz grande influéncia sobre o pensamento
de Hans Kelsen, tanto assim que o proprio autor reconhece essa relevancia quando
observa em carta’ a Renato Treves que “E absolutamente verdade que o
fundamento filosoéfico da Teoria Pura do Direito repousa sobre a filosofia kantiana
ou, mais precisamente, sobre a interpretagao ‘coheniana’ de sua filosofia.”

Kelsen explica que a partir da interpretagdo kantiana de Hermann Cohen
houve entendimento no sentido de que a Teoria da Razao Pura se trata de uma
teoria da experiéncia, e dai a tentativa de aplicagdo do método transcendental® a
teoria do Direito3. Kelsen faz um paralelo sobre Kant quando este utiliza o método

transcendental para se voltar contra a metafisica:

[...] assim como a filosofia transcendental de Kant se dirige contra a
metafisica, a Teoria Pura do Direito se dirige contra o direito natural,
este sendo o correspondente exato, no dominio da realidade social,
em geral, e do direito positivo em particular, da metafisica.*

Desta forma Kelsen busca uma racionalidade, uma causalidade, e um
empirismo ao material juridico. Mas com a mesma truculéncia (na forga do

argumento) e sofisticacdo (no refinamento do espirito) de um Kant na busca de seu

" KELSEN, Hans. Carta a Renato Treves. Tradugdo Leonel Severo Rocha. Contradogmaticas:
Revista Internacional de Filosofia e de Sociologia do Direito, Sdo Paulo, n. 9, p. 70-72, 1991.

2 “Kant tenta resolver uma controvérsia que, com matizes e énfases variadas, esta na raiz de toda a
filosofia ocidental, remontando a Parménides e Heraclito. Trata-se do confronto entre aqueles que
privilegiam o mundo da mente humana e aqueles que veem a fonte do conhecimento nos eventos
exteriores. Para os primeiros, direcionados pelas matematicas, a certeza € imanente, esta no
préprio ser humano, nas regras de seu pensamento; para os outros o conhecimento € empirico,
vem de fora para dentro. Em outras palavras, se o conhecimento é imanente, com fundamento no
interior do sujeito cognoscente, como queiram os chamados racionalistas, ou se ele vem de fora,
isto é, da experiéncia sensivel do mundo exterior. De um lado, por exemplo, René Descartes e as
‘ideias inatas’; de outro lado, John Locke e o sujeito como ‘folha de papel em branco’, na qual a
experiéncia imprimi o conhecimento. Kant modifica a questdo e chega ao conceito de
transcendentalidade. O conhecimento nem é transcendente, nem imanente, mas sim
transcendental. Isso significa que a experiéncia dos eventos que estdo fora do sujeito é
indispensavel, mas s6 ocorre por meio dos constrangimentos imanentes ao préprio ser humano. O
conhecimento do mundo externo € moldado pelo mundo interno e ambos sdo indissociaveis.”
ADEODATO, Joao Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia: (em
contraposigao a ontologia de Nicolai Hartmann). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 62.

8 KELSEN, op. cit., p. 70-72.

4 Ibid.
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objetivo de tornar a metafisica uma ciéncia. Kelsen percebe, partir de Cohen®, a
necessidade de constituir um método préprio de investigag&o cientifica, e um objeto.
E nesta ordem método primeiro, objeto depois. J& que € o método e o olhar do
investigador que cria o objeto a ser analisado, e nesta assertiva esta a contribuicao
impar da Escola da Marburgo, de Hermann Cohen®.

Jodo Mauricio Adeodato’ explica que a Escola de Marburgo discorda de Kant

guando este explica que o conhecimento € intermediado pelas regras de experiéncia.

Para os neokantianos nado é correto, como faz kant, que todo
conhecimento comega com a experiéncia, mesmo que nao
necessariamente proceda dela; a légica do pensamento preexiste em
todos os sentidos, ela € a propria esséncia do pensar, e supor
qualquer dado real, anterior ou paralelo, causa objetiva inicial do
conhecimento, € minimizar sua pureza intrinseca. Retiram-se assim
de Kant as concessodes feitas ao empirismo, evitando, segundo
Cohen, o ‘preconceito do dado’ e radicalizando Kant a uma posigao
gnhoseologicamente coerente, na visdo neokantiana.

A nogao de que o conhecimento sempre antecede o objeto a ser observado
contém em si a nogao de que o objeto de investigacao cientifica € produzido na mente
do observador, ou seja, € dado pela forma de investigacdo que sera empreendida. A
nocao de normatividade em Kelsen tem essa percepcao, esta inserida dentro deste
conceito, ja que € a partir da nogcao de norma e de normatividade e obediéncia a uma
relacdo de ‘causa e efeito normativo’ que todas as consideragdes de Kelsen serédo
elaboradas. A perceptivel como Kelsen constréi o seu sistema normativo hermético e
com uma regra propria de causalidade (normatividade). Pode-se dizer que a Escola
de Marburgo oferece a Kelsen a nogcdo de normatividade, e essa nogao de
normatividade que consiste em uma método proprio do Direito € que vai fundamentar

toda a grande produgéo do periodo Classico.

5 “Nessa linha de interpretagdo mais cética de Kant, houve controvérsias sobre se ele concedera ou
nao um conteudo 6ntico ao que denominou coisa em si, 0 que a Escola de Marburgo rejeita
radicalmente; a questdo é investigar se Kant vé a coisa em si como o ser verdadeiro que se
esconde por tras das aparéncias, um ser noumenal e incongnoscivel por ndo se submeter as
categorias do entendimento. Cohen e Natorp a reduzem a uma necessidade de carater I6gico
dentro do processo de conhecimento, algo como um limite intransponivel. Para eles nada é em si,
a existéncia s6 tem um sentido em fungdo de um sujeito cognoscente: o objeto sé se objetiva
porque algum sujeito o pde como tal. O sujeito ndo apenas coloca o objeto diante de si, mas até
o constitui, conferindo-lhe realidade: é de Cohen a afirmacéo, absurda para o senso comum,
de que ‘somente o pensamento é capaz de produzir o ser’”. ADEODATO, Jodo Mauricio.
Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia: (em contraposi¢ao a ontologia de
Nicolai Hartmann). 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 83-84. (grifo nosso).

6 Ibid., p. 84.

7 Ibid.
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A partir do meétodo normativista do Direito Kelsen coloca em ag&do sua
genialidade para produzir todo o Sistema Juridico que sera analisado sob este
enfoque apenas. O método tdo caracteristico da Teoria Pura esta sendo gestado.
Gestado tem o sentido de ser criado, a Teoria Pura, a partir da nogdo de um método
proprio esta em constru¢do, mas ainda nao esta completa, alias esta longe de ser
completa. Duas contribuicbes caracteristicas de seus discipulos ainda nao foram
computadas na génese da Teoria Pura do Direito, a contribuigdo de Adolf Julius Merkl
(1890-1970)8 com a sua estrutura escalonada de normas e a contribuigdo de Alfred
Verdross (1890-1980)° para a criagdo da propria norma fundamental, por esta razéo é
necessario ainda verificar em que consistiram essas contribuicbes antes de passar a

analisar a construcao tedrica de Hans Kelsen do Periodo Classico.

2.2 A Estrutura Escalonada de Normas — Contribuicdo de Adolf Julius MerkI'®

Merkl explica que o ordenamento juridico é formado por diversas proposi¢coes

juridicas organizadas de forma conexa. A proposi¢ao juridica para Merkl ndo tem o

8 “El mérito de haber concebido y expuesto el orden juridico como un sistema genético de normas de
derecho que van concretandose gradualmente desde la Constitucion, passando por la lay y el decreto y
demas fases intermedias, has los actos juridicos individuales de ejecucion, corresponde a Adolf Merkl.
En una serie de trabajos (‘Das doppelte Rechsanlitz’, em Juristische Blétter, 1917, ‘Das Recht im Lichte
seiner Anwendung’, 1917; ‘Die Rechtseinheit des Osterreichischer Staates’ en Archiv des Offentliches
Rechts, 1918, t. XXXVII; ‘Hans Kelsen System einer reinen Rechtstheorie’ ibid., 1921, t. XLI, cuad. 2,
1923) desarrolla Merkl esta teoria gradual del derecho como la teoria de la dinédmica juridica, la defende
energéticamente contra el prejuicio, al que aun se aferra nuestra presente obra, del derecho contenido
solamente em las leyes generales dando um sentido relativo a la antinomia, plasmada y anquilosada en
términos absolutos, de la ley y la ejecucion, la cracion y la aplicacion del derecho, la norma general y la
individual, abstracta y concreta. Apoyandose en los trabajos de Merkl y Verdross, hemos acogido
nosostros essencial al sistema de la teoria pura del derecho.” KELSEN, Hans. Problemas capitales de
la teoria juridica del Estado: desarrollados com base em la doctrina de la proposicién juridica. Trad.
Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987. p. XLVIII-XLIX.

Ibid., p. XLVIII-XLIX - “El concepto de la norma fundamental considerada como la Constitucién em

sentido I6gico-formal fue essencialmente desarrollado por Alfred Verdross, em su estudio, publicado

em 1916: Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetzgebers’ (en Juristische Blétter, afio

XLV, pags. 475 ss.), al considerarla como una hipotesis al material del derecho positivo, por

analogia com las hipotesis proprias de las ciencias naturales. Leonidas Pitamic, em su estudio

titulado “Denkénomische Voraussentzugen der Rechtswissenschaft’ (en Oesterreichische Zeitschrift
fur offentliches Recht, 1918, t. lll, pags. 339 ss.), ha aportado puntos de vista muy valiosos a este
problema de la determinacién de la norma fundamental como premissa del conocimiento juridico.

(Cfr. También sus ensayos °‘Eine juristische Grurdlehre’ en QOesterreichische Zeitschrift fiir

offentliches Recht, 1918, t. lll, pags. 734 ss.; ‘Plato, Aristoteles und die reine Rechtslehre’ ibid.,

1921, t. Il, pags. 683 ss.; ‘Kritische Bemerkungen zur Gesellschafts — Staats — und Gottesbegriff bei

Kelsen’; en Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, 1923, t. lll, s.p.).”

10 MERKL, Adolf Julius. Prolegdémenos a uma teoria de la estructura juridica escalonada del
ordanimiento. Tradugao Juan L. Fuentes Osorio e y Miguel Azpitarte Sanchez. Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Sevilla, n. 2, p. 235-259, jul./dez. 2004. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/118910>. Acesso em: 13 ago. 2016.

©
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mesmo sentido do que em Kelsen. Para Merkl ainda ha uma distingdo entre proposi¢ao
juridica e conteudo juridico, sendo que as proposi¢des juridicas contém conteudo
juridica, sendo possivel diferir entre proposi¢es pela forma e pelo contetido’".

E possivel extrair de Merkl que proposicdo juridica tenha o sentido
conhecido de espécie normativa legal “Isto se deve a que o ordenamento juridico
mais simples em seu conteudo, aquele expresso na seguinte proposigcao juridica
regis voluntas suprema lex, ndo chega a esgotar-se na proposigao juridica.”'? Dai
porque Merkl diferencia o ordenamento juridico da proposigao juridica e do conteudo
da proposigao juridica.

Merkl explica que a multiplicidade de formas juridicas (ou seja, a pluralidade
de proposigdes juridicas) enseja um problema para o jurista e que ha necessidade
de uma organizagdo légica deste material normativo'3. Dai a explicagdo de que
existem dois principios: o estatico e o dinamico.

Ainda em relag&o ao conceito de proposic¢do juridica, como o texto de Merkl
€ de 1916, os conceitos de Hans Kelsen ainda nao estao prontos como vao surgir na
fase Classica, como por exemplo, proposi¢cdo juridica, conceito que é de um
enunciado de ciéncia juridica sobre uma norma, conforme a Teoria Pura do Direito'.

Merkl'® atribui & Kelsen a seguinte definigdo de proposigao juridica:

" MERKL, Adolf Julius. Prolegémenos a uma teoria de la estructura juridica escalonada del
ordanimiento. Tradugao Juan L. Fuentes Osorio e y Miguel Azpitarte Sanchez. Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Sevilla, n. 2, p. 235-236, jul/dez. 2004. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/118910>. Acesso em: 13 ago. 2016. “Ahora bien, la cuestion no
Solo es que cada proposicion juridica concreta tenga un contenido distinto al de outra, sino que también
un grupo de proposiciones juridicas tiene uma forna que difiere de la de outro grupo: esta diferencia es
precisamente el critério de agrupacioén en un sentido formal.”

12 |bid., p. 236. Tradugado nossa do seguinte trecho: “Ello se debe a que el ordenamento juridico mas
simple en su contenido, aquel que se expressa em la proposicion juridica regis voluntas suprema
lex, no llega a agotarse en esta proposicion juridica.”

13 |bid., p. 238. “Por conseguiente, lo problematico de este pluralismo em las formas juridicas que nos
ha dado la experiencia, es la cuestion de su reciproca relacion logica.”

14 As proposigdes juridicas ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas relagdes
devem, como proposigées juridicas, ser distinguidas das normas juridicas que sao produzidas pelos
6rgéo juridicos a fim de por eles serem aplicadas a serem observadas pelos destinatarios do Direito.
Proposigées juridicas sao juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com
o sentido de uma ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob
certas condigdes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo menos ordenamento determinadas. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugéo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 80.

15 “En este juicio de los fenémenos juridicos se hace indispensable el concepto de proposicion juridica
de Hans Kelsen, segun e cual la proposicion juridica es um juicio hipotético sobre la voluntad del
Estado de aplicar uma sancién como consecuencia de un ilicito.” MERKL, op. cit., p. 249-250.
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Neste juizo dos fendmenos juridicos se faz indispensavel o conceito
de proposicao juridica de Hans Kelsen, segundo o qual a proposigao
juridica € um juizo hipotético sobre a vontade do Estado de aplicar
uma sangao como consequéncia de um ilicito.

Diante das variadas formas de proposicdo juridica, Merkl observa a
dificuldade de organizar o material juridico, mesmo de dinstinguir entre as
proposi¢oes juridicas. E de que maneira ha contribuicdo de Merkl para Kelsen? A
contribuicdo estd em que Merkl verifica que todas as normas contém em alguma
medida conteudo juridico, ainda que ndo tenham emanado de um orgdo do
legislativo. Esta observagao € interessante, mas a contrugdo em si o texto de Merkl
nao e tao interessante quanto a obra de Kelsen. Vislumbrar ao texto de Kelsen é
como observar uma obra completa de sentido, o texto de Merkl tangencia os
conceito de Kelsen, porém ndo com a mesma clareza, aparenta estar “quebrado” de
sentido. Mas no essencial temos a contribuicdo que expde a possibilidade de

diversas formas normativas dotadas de conteudo juridico, nos seguintes termos:

O conceito de proposicao juridica se limita tradicionalmente a atos de
carater geral, cujos destinatarios seriam os ‘suditos’ em lugar dos
orgao de Estado; se diz que as normas que estatuem os deveres
destes 6rgaos, sdo normas, mas nao juridicas. Nesta exclusdo do
ambito do juridico das normas que simplesmente obrigam aos 6rgaos
se observa um estreitamento conceitual que ¢é arbitrario e
incompreensivel com o conceito de proposicao juridica desenvolvido
pela teoria dominante. Se os obrigados por uma proposigao juridica
sdo orgaos de estatais ou ‘simplesmente’ suditos € uma questdo
condicionada ao conteudo do Direito que ndo modifica em nada a
esséncia da norma. Por que meios, sendo através de normas
juridicas, devem ser constituidos os deveres juridicos? Portanto, de
modo indiscutivel, o contéudo das instrugcdes e ordens de servigos
sdo deveres juridicos.'®

16 “E| concepto de proposicion juridica se limita tradicionalmente a actos de caracter general, cuyos
destinatarios serian los ‘subditos’ en lugar de los 6érganos del Estado; se disse que las normas que
estatuyen los deberes de estes drganos, son normas mas no juridicas. En esta exclusion del ambito
de lo juridico de las normas que simplemente obligan a los 6rganos se aprecia um estrechamiento
conceptual que es arbitrario e incompatible com el concepto de proposicion juridica desarrollado por
la teoria dominante. Si los obligados por una prumasicion juridica son 6rganos estatales o ‘simples’
subditos es una cuestién condicionada al contenido del Derecho que no modifica en nada la esencia
de la norma. ;Por qué médio, sino a través de las normas juridicas, deben ser constituidos los
deberes juridicos? Por tanto, de modo indiscutido, el contenido de las instrucciones y 6rdenes de
servicio son deberes juridicos.” MERKL, Adolf Julius. Prolegdbmenos a uma teoria de la estructura
juridica escalonada del ordanimiento. Tradugdo Juan L. Fuentes Osorio e y Miguel Azpitarte
Sanchez. Revista de Derecho Constitucional Europeo, Sevilla, n. 2, p. 255, jul./dez. 2004.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/118910>. Acesso em: 13 ago. 2016. (tradugado
nossa).
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Sendo estas as palavras de Merkl esta claro em que medida essas
consideracgdes influenciaram Kelsen, na teoriazagdo da Dinédmica Juricia, ao mesmo
tempo que ha de se notar que a contribuicdo de Merkl é apenas parcial, ndo se trata
de uma adog¢ao pura e simples dos conceitos aqui apresentados, Kelsen depurou e

lapidou os conceitos aqui exibidos quando tratou da Dinamica Juridica.

2.3 O conceito de validade juridica na Teoria Geral do Estado’”

Na Introdugao da sua Teoria Geral do Estado, Kelsen explica que a matéria
originalmente considerada como inerente a este topico era escolha mais ou menos
arbitraria, que reunir sob a titulo de teoria geral do Estado as discussdes acerca da
natureza do Estado, natureza das relagcbes deste com a sociedade, a moral em geral
e ainda a ciéncia politica, a teoria dos elementos do Estado (povo, territorio e
nacgéo), ainda uma divisdo dos poderes (legislativo, executivo e judiciario), a forma
do Estado como republica ou monarquia, era antes mais uma tradicdo do que um
mandamento metodoldgico. Dai porque fixar o seu objetivo em reunir todos estes
temas sob um Unico principio fundamental.’®

Explica em que sentido a palavra ordem pode ser empregada: como “ordem
da natureza”, em razdo das dos corpos necessariamente se comportarem de acordo
com as leis naturais, e com isso seguir o principio geral da causalidade. De outra
forma, ordem pode significar, também, um sistema de normas, de regras. As regras,
por sua natureza, nao explicitam o que de fato acontece, mas sim expressam o que
deveria ser. Ainda que a realidade ndo empreste efetividade a norma.

A validade da norma nao depende da conformidade da realidade fatual com
seu conteudo, ainda que se diga que no plano da materialidade a norma tenha sido
violada. A validade normativa designa a prdpria existéncia da norma'®.

O Estado é ordem normativa. A vontade do Estado, que ndo se confunde
com a vontade dos individuos que o compdem, nada mais € do que a validade
objetiva da ordem normativa. A existéncia do Estado é a condicionada a validade do
Direito. (Se na tese de livre-docéncia Kelsen investiga o sentido de vontade do
Estado exaustivamente, nesta Teoria Geral do Estado, esta se distanciando muito

7 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Tradugdo Fernando de Miranda. Sdo Paulo: Saraiva,
1938.

18 |bid., p. 5-6.

9 lbid., p. 9. “Ora, é precisamente nessa validade (Geltung) que consiste a existéncia das regras.”
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deste conceito, talvez por considera-lo por demais metafisico, quando se esta a
discutir em termos normativos).

Ja a eficacia da ordem estatal é problema relevante, e diferente da vontade
estatal. Eficacia é a conformidade, ou ndo, das condutas humanas as prescrigdes
normativas. Uma ordem estatal € mais ou menos eficaz.?°

A imputacdo ao Estado consiste em projetar as agbes de determinadas
pessoas a pessoa juridica do Estado. Para que se diferencie um ato particular de um
servidor de um ato estatal praticado por um servidor, ha de se considerar este ultimo
ato como tido em conformidade com a ordem valida, ou seja, o fato das regras
dessa ordem terem previsto e regulado o dado ato.

O Estado também é um esquema interpretativo na medida em que a
correspondéncia de um ato fatual com a disposi¢cdo da norma legal, justamente a agéao
deste ato da forma como regulado na norma estatal, da ensejo de compreender este
ato como em conformidade com a ordem estatal, portanto € possivel interpretar tal
como estatal. Pensar que um determinado ato pode ser interpretado como estatal na
medida em que se relacionada de forma subordinada a uma norma, implica em
compreender o proprio Estado como esquema de interpretacao.

O Estado difere das demais ordens sociais por ser uma ordem de coacgao.
Coagcédo €& a ligacao de um dever ser a uma dada hipotese concebida
normativamente, e pode ser compreendida como de dois tipos: uma pena e uma

execugao, aquela em ambito penal, esta em ambito civil.

E pela natureza do laco que une a hipétese e a conseqiiéncia que a lei
juridica — a regra de direito — difere, essencialmente, da lei natural:
éste laco ndo é a necessidade causal (das Miissen der Kausalitét),
mas a necessidade normativa (das Sollen der Zurechnung). Se
chamamos imputacao a relacdo que a regra juridica estabelece entre
dois factos, a imputacao é, na esfera do sistema chamado Estado ou
direito, homodloga ao principio da causalidade no sistema da
natureza.?’

A partir das definicdes transcritas, Kelsen refuta a distingdo corrente na teoria
juridica que distingue o Estado do Direito. Considera o autor que Direito e Estado sédo

uma unida entidade. Assim, tendo como fundamento do Estado uma ordem normativa

20 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Tradugdo Fernando de Miranda. Sdo Paulo: Saraiva,
1938. p. 14. “E, portanto, preferivel definir a relacéo entre validade da ordem estadal e o dominio
dos factos, pela forma seguinte: uma ordem estadal s6é pode ser considerada valida quando aquéles
que ela pretende dirigir se conformam, até um certo ponto, com as suas determinagdes.”

21 |bid., p. 26.
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valida, é possivel interpretar todos os problemas da Teoria Geral do Estado. Resume
Kelsen: “Todos os problemas da teoria geral do Estado sdo problemas relativos a
validade e a criagdo da ordem juridica, problemas de direito.”??

Sob a titulo de “O ‘poder do Estado: a validade da ordem juridica”?® Kelsen
analisa em sua Teoria Geral do Estado o fundamento de validade da ordem normativa
que é o Estado, relativizando a partir do conceito classica de Estado que apresenta os
trés elementos: nagdo e um povo submetido a um poder juridicamente organizado. E
nitida a falta do conceito de norma fundamental. E neste topico Kelsen se esforca
para discutir a questdao de uma minima eficacia do sistema normativo como condigao
de validade sem justificar o dever-ser da ordem juridica com um ser da efetiva eficacia
do sistema. Porém a falta do conceito de norma fundamental compromete a
argumentacao e nao resta claro em que medida a ordem juridica encontra sua eficacia
em um argumento diferente da propria efetividade. O conceito de imputagao ja
existente ndo é suficiente para resolver o problema da validade normativa do Estado,
ainda que se o constitua por esse meio em pessoa juridica.

Ja consta da Teoria Geral do Estado a distingdo entre Estatica Juridica,
enquanto a primeira representa uma ordem juridica dotada de validade juridica, e a
segunda uma ordem normativa que se auto regula na criagdo de Direito. Porém
nesta fase ainda sem a presenca dos conceitos fulcrais de norma fundamental e de
sistema escalonado de normas.

A ideia de que a o ato formal de colocar uma norma € a um s6 tempo

aplicacao e criagéo de Direito ja esta la, conforme se vé:

Com efeito, o direito tem a caracteristica de regular a sua propria
criagdo: tbdas as normas juridicas sdo estabelecidas de harmonia com
as prescricdes de uma norma superior, e, por sua vez, determinam,
também, como sera estabelecida uma norma inferior. Criar uma norma
€, portanto, ao mesmo tempo, aplicar uma outra norma: o0 mesmo acto
é, simultdneamente, de criagdo e de aplicagdo do direito.?*

Kelsen ao descrever os graus da ordem juridica, ao precisar o conceito de
constituicdo menciona em um Unico paragrafo o conceito de constituicdo hipotética?®

gue conceitua como “[...] regra que tem por fungao instituir um primeiro 6rgao de criagéo

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Tradugdo Fernando de Miranda. Sdo Paulo: Saraiva,
1938. p. 33.

23 |bid., p. 37.

24 |bid., p. 110.

25 |bid., p. 111.
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do direito.” Para entdo observar que o legislador efetivamente colocara uma lei que

estabelecera como as demais leis serao criadas, portanto uma constituicdo positiva.

2.4 O conceito de validade juridica na primeira edi¢cdo da Teoria Pura do Direito?¢

A primeira edicdo da Teoria Pura do Direito veio a luz no ano de 1934,
depois de trés anos que Hans Kelsen havia se estabelecido com sua familia em
Colbnia, na Alemanha. A Teoria Pura trata, como o proprio autor informa no seu
prefacio original, temas debatidos na tese de livre-docéncia. Neste aspecto alguns
conceitos epistemolégicos para compreensao do texto sdo relevantes: ser e dever
ser como modos distintos de conhecimento, além de um método préprio que é
especificado em razdo da natureza do objeto. Assim a ideia de pureza assume
forma, a partir do conceito de validade juridica que é utilizado discernir o argumento
juridico dos demais, que Kelsen chama de sincretismo juridico.

2.4.1 Direito e Natureza

A Teoria Pura do Direito efetivamente se preocupa com o Direito como ele &,
nao como ele deveria ser. Como teoria geral do direito se preocupa em conhecer um
dado sistema juridico, e ndo uma interpretagdo particular de uma norma. O seu
problema é o conhecimento do seu objeto, ou seja, o conhecimento do Direito e
como ele é feito. A pureza?’ pretendida se liga a teoria do Direito e ndo ao Direito em
si. A teoria deve ser pura para n&o se imiscuir em questdo que metodologicamente

nao pode abordar, pois o seu objeto é um so.

26 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992.

27 “Trata-se, na verdade, da pureza da doutrina do direito positivo. E a teoria pura do direito aciona seu
programa de depuragdo com um ‘rigor implacavel. E precisamente esta consequéncia, até entdo
desconhecida, a que se aplica o programa da cientificizagdo, € a essa ‘coragem de pensamento’.”
JESTAEDT, Matthias. A ciéncia como visdo de mundo: ciéncia do dirieto e concepgdo de
democracia em Hans Kelsen. Tradugao Carlos Eduardo de Abreu Boucault. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 106, p. 18, 2013. Disponivel em:
<http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/P.0034-7191.2013v106p13/209>.
Acesso em: 10 set. 2016.
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O objeto de preocupagdo da Teoria Pura deve ser delimitado.?® Observa
Kelsen que a independéncia do objeto da Teoria Pura € ameacgado por dois lados, o
que implica no mencionado sincretismo metodolégico. Comentando a traducgéo,
Stanley L. Paulson?®® indica que os ataques partem des teorias de fundo
psicoldgico/bioldgico e ético/teoldgico.

Kelsen observa ainda a distingdo entre os fatos fisicos e o seu sentido
juridico. Exemplifica comentando ato de um homem ler diante de outro, ambos em
pé, uma folha de papel. As agdes mecanicas sao descritas de uma forma, porém o
sentido juridico € outro, uma pessoa foi sentenciada. Ou ainda, quando em reuni&o
alguns estdo sentados, outros em pé, alguns discursam, outros permanecem em
siléncio, mas em curso estd uma sessao do parlamento. Ha de se distinguir entre o
sentido fisico naturalistico de determinadas acdes do seu sentido juridico inerente
em razao da incidéncia de uma norma juridica.

O sentido juridico de um ato ndo pode ser vislumbrado ao se observar uma
agao humana, apenas se for compreendido como em relagdo a uma norma. Dai ser
necessario distinguir entre o sentido objetivo e o sentido subjetivo de um ato. A
compreensao em sentido objetivo de um ato se faz a partir da observacéo deste ato
em ralacéo ao sistema normativo oficialmente vigente. Ainda que os envolvidos no
ato tenham subjetivamente qualificado o ato de forma distinta. Kelsen cita com
exemplo®® uma dada sociedade secreta que querendo livrar o pais de algum tipo
indesejado mando um de seus membros assassinar o alvo. Ainda que
subjetivamente o grupo considere que houve uma sentenga de morte, o ato em si
tera um sentido objetivo de transgressao a norma oficialmente posta de que matar
um semelhante constitui crime de assassinato.

Desta forma o sentido objetivo do ato serd compreendido cotejando-o0 com
as normas efetivamente validas para aquela dada sociedade, ainda que subsista na
mente e na sociedade um sentido subjetivo para o mesmo ato. O que torna a norma
um esquema de interpretacdo, posto que se pode interpretar um dado ato como

juridico a partir da observagédo da norma.

28 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 8. “The Pure Theory of Law seeks to delimit
clearly the object of its cognition.”

29 |bid.

30 |bid., p. 9.
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Estas normas é que sdo o objeto®' da Teoria Pura, normas que tem o
condao de tornar meros atos em atos juridicamente relevantes.

Falar em validade da norma significa falar da propria existéncia da norma.
Existéncia que relaciona uma dada conduta humana em um dado tempo e espaco,
visto que a validade da norma esta adstrita a um local e a um tempo especificado. A
relagdo da norma com a sua validade em um lugar e um dado tempo representam
sua esfera de validade. A esfera de validade de uma norma, assim, compreende a

prépria nogao de tempo-espago que a norma traz consigo.

2.4.2 Conceito de Direito e a reconstrugdo do conceito de norma

O conceito positivista de Direito, segundo Kelsen, nasce do embate entre o
mundo antigo do absolutismo, e a ascensao da burguesia nas revolugdes do século
XIX32, O empirismo das ciéncias naturais encontra o seu representante nas ciéncias
do espirito, enquanto um positivismo que busca eliminar das discussao juridicas o
aspecto religioso. Mas esse primitivo positivismo ndo conseguiu eliminar a influéncia
do jusnaturalismo, que permanece de alguma forma para realizar de alguma forma
um exame de validade juridica dos sistemas juridicos®3, exigindo um minimo ético.

Na medida em que o dever ser da jurisprudéncia do Século XIX guarda uma
relacdo de validade do conteudo ligada ao bom e o justo, este positivismo esta
maculado por um elemento ideoldgico, conforme explica Kelsen.3* A Teoria Pura do
Direito pretende libertar o Direito das suas amarras ideologicas, purificando a teoria,
tornando-a cientificamente neutra em relagdo as preferéncias politicas. Distinguindo
uma norma que tenha uma caracteristica metafisica que lhe empreste validade de
uma norma que é apenas a descri¢ao hipotética de uma situagao fatica ligada a uma

consequéncia condicional por meio de uma particula de dever-ser.

31 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 11: Kelsen define o objeto da Teoria Pura: “It
is these norms that legal cognition is directed — norms that confer on certain material facts that
character of legal (or illegal) acts, and that are themselves created by way of such legal acts.”

%2 |bid., p. 21.

33 |bid., p. 22. Stanley L. Paulson explica na nota de rodapé nimero 17 que Kelsen esta se referindo a
Georg Jellinek quando menciona esse minimo ético que empresta validade aos sistemas juridicos
ditos positivistas, sendo essa preocupagao ética resquicio de jusnaturalismo.

34 |bid., p. 23.
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Existe aqui uma distingdo entre os juizos de ligagdo dos fatos observados. O
principio da imputagdo se opde ao principio da causalidade. No &mbito juridico existe
a imputacado. O objeto de analise da ciéncia juridica contém uma cadeia de fatos de
gue sucedem por meio da légica da imputagao, e ndo por um juizo de causalidade. Ai
esta uma das caracteristicas que torna a ciéncia juridica pura e fiel ao seu postulado
basico, a fidelidade a uma exposicéo tdo somente normativa do Direito.

Kelsen observa que o dever-ser representa uma categoria original (a priori
em sentido kantiano) para compreensdao de dados normativos, e, portanto,
indiferente a qualquer consideragao politica ou moral.

A norma juridica ainda € uma norma coercitiva. A norma atribui uma sangéo
a uma hipdtese. Desta forma, existe um elo de dever ser combinando duas parte
autbnomas da previsao legal. De um lado temos a hipétese de incidéncia normativa
descrita por meio de uma situacao fatica hipotética, de outro lado é prescrita uma
sancdo (pena ou execugao) como devida em raz&o da realizagdo da conduta. A
norma positiva, portanto, imputa a realizagcao da hipétese uma sangao.

O ato tido por ilicito, via de consequéncia, ndo dispdem de qualquer
esséncia moral ou ainda metafisica que o caracterize. O ato sera tipo como ilicito
quando for conforme a prescricdo material descrita na norma a qual esta ligada a
imposigao da sangao. Kelsen, assim, descreve de maneira normativa o conceito de
ilicito, ou seja, ndo a transgressdo a norma, mas a conformidade com a hipétese
material que implica na imputagdo de uma sangéo. Dito de outra maneira, se a
sangao deve ser aplicada a pessoa que pratica determinado ato, a realizagéo do ato
€ condi¢ao para a resposta normativa que é a imputagédo da san¢ao, logo o ato ilicito
nao é a transgressao da norma, mas sim a condigao para imputagao da sangao.

Essa construgado essencialmente positivista, formalista e normativista elimina
do ambito de discussao juridico simplesmente todo e qualquer elemento ético e
moral envolvido na subsuncdo de atos realmente praticados a norma. Pois na
fixacdo de sancgbes efetivas por um magistrado ndo cabe perscrutar sobre a
moralidade do fato e da norma, mas sim simplesmente realizar um ato de
verificagdo, se a conduta realizada é exatamente conforme a condi¢gado de imputacao

da sancgéo.
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2.4.3 A Ordem Juridica e a sua estrutura hierarquica

A Teoria Pura do Direito inicia sua investigagdo propondo a distingao entre
normas de um e de outro sistema normativo. A pluralidade de normas forma uma
unidade, um sistema, uma ordem juridica, apenas se todas as normas puderem ser
reconduzidas até uma ultima norma fundamental que empresta validade a todas as
demais. Uma norma pertence a um dado sistema normativo se a sua validade
juridica pode ser interpretada como sendo atribuida pela norma fundamental deste
sistema normativo.

Os sistemas podem ser distinguidos pela natureza da norma fundamental:
em um tipo de sistemas a validade depende do conteudo normativo, da relacao de
dependéncia material da validade em razdo do conteudo normativo, ou seja, a
norma fundamental do sistema contém do ponto de vista do conteudo todas as
demais normas do sistema, que sao individualizadas por meio do sistema logico, da
razao pura, pela virtude do seu conteudo.

Ja o segundo tipo de sistema normativo tem uma norma fundamental
destituida de conteudo, compreendida apenas como vetor de interpretacao
normativo, cuja razdo de existir € apenas emprestar validade juridica as demais
normas do ordenamento, sem, contudo, transmitir qualquer conteudo especifico.
Decorre desta definicdo de todo e qualquer comportamento humano pode ser objeto
de lei. Em suma, a validade juridica de um dado comando normativo ndo pode ser
questionada em razdo da substancia da norma3®.

Uma norma é valida desde que criada de acordo com um dado método
prescrito em outra norma superior, e emanado de uma autoridade competente. De
outro lado a norma é valida enquanto norma positiva de Direito, e apenas isso. A
validade juridica da norma na guarda qualquer relacdo material com normas morais.
A positividade normativa repousa na correspondéncia da norma ordinaria com a

norma fundamental®.

35 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 56. “The validity of a legal norm cannot be
called into questiono n the ground that its content fails to correspond to some presupposed
substantive value, say a moral value.”

3% |bid. - “Therein lies the positivity of law. And therein lies the essencial difference between the
positive law and so-called natural law.”
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A norma fundamental € o ponto de partida de um processo completamente
formal e de carater dindmico. As normas ordinarias deste sistema ndo podem sem
logicamente deduzidas da norma fundamental. Ela devem ser criadas, a partir de um
ato ndo da razao, do intelecto, mas por um ato de vontade®’.

Essa definicdo do que €& efetivamente o ato juridico é de substancial
importancia para esta dissertacdo. Kelsen aponta de forma clara e definitiva o
conceito do ato juridico que cria a norma juridica no interior do sistema normativo. A
validade juridica do ato depende da sua condigdo em relagdo a dois tépicos: a
qualidade do agente que pde a norma (autoridade competente) e a vinculagdo da
norma do ponto de vista formal com a norma fundamental do sistema, destituindo da
analise juridica qualquer ato intelectual, racional, expondo de forma claro e mortal
que o ato juridico que pde a norma é um ato volitivo, um e ndo um ato intelectual-
racional.

E a partir deste conceito fundamental que se deve compreender o ato
juridico como um todo. E com base na descricdo do ato juridico como ato de
vontade que se deve ater as possibilidades do julgador e compreender a limitagao
nao so da proépria ciéncia juridica, mas, sobretudo, do Direito. O conceito de pureza
tdo execrado esta nesta medida no centro do palco, diante de todos os holofotes.
Sendo o ato juridico criador do Direito um ato volitivo, como buscar confundir a
andlise de competéncia e de validade (juridica) com a vontade da autoridade
(politica, moral, filosofia, em suma, sincretismo)?

O ato juridico de conhecer significa exatamente a investigagdo acerca da
competéncia e da relagao de dependéncia criadora entre a norma sob analise e a
norma fundamental do sistema. Isto é conhecer juridicamente®.

A Teoria Pura do Direito lida com a norma fundamenta como pressuposto de
validade. Dada a hipétese de que a norma fundamental é valida, o sistema juridico
erigido em razdo dela também sera. Nao ha que se confundir a norma fundamental
com qualquer espécie de norma jusnaturalista como que emprestando sua validade

por meio material ao sistema positivista de ciéncia, isto porque todo e qualquer

87 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 56. “Rather, they must be created by way of a
special act issuing or setting them, na act noto f intellect but of will.”

% |bid., p. 57. (grifo nosso). “What is to be valid as norm is whatever the framers of the first
constitution have expressed as their will — this is the basic presupposition of all cognition os the
legal system resting on this constitution.”
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sistema juridico normativo ha de conhecer a ideia de que uma norma retira sua
validade de existéncia de uma outra norma. Diante da impossibilidade de um
regresso ad infinitum necessario pressupor que antes da primeira constituicao
histérica de uma dada nagao, o primeiro constitucionalista originario tomou da norma
fundamental a validade juridica para impor a primeira norma constitucional. Tal
recurso se presta a permitir interpretar um ato como ato juridico, e ndo para explicar
tal ato a partir de um dado conteudo, por esta razdo a norma fundamental tem como
principio permitir a interpretagao juridica, e nada além.

A norma fundamental é desprovida de conteudo. Porém a validade juridica
do sistema juridico como um todo repousa numa pequena dependéncia de eficacia
do sistema considerado. Esta indicagao € controversa e atacada pelos adversarios
de Hans Kelsen, que indicam que neste ponto o primado da pureza e a essencial
distingdo entre ser e dever cede diante da necessidade de explicar a validade
juridica do sistema complementando-a com ideia de uma eficacia minima.

Diante da necessidade de uma eficacia minima, evidentemente existe a
possibilidade de confundir o conceito de validade juridica com o de eficacia. Porém o
primeiro diz respeito ao dever ser, ja o segundo ao ambito do ser. Contudo a
necessidade de que o sistema juridico seja minimamente eficaz ndo faz desta
condigao depender a validade normativa de todo o sistema e esta € a resposta de
Hans Kelsen. Pois se houvesse dependéncia da validade juridica de uma norma
com a sua eficacia as normas juridica apenas poderiam ser relacionadas as praticas
efetivamente reconhecidas, e o direito e o costume n&o conheceriam distingdo. Mas
assim nao é.

A validade de uma norma ordinaria depende da sua condi¢ao juridica, ou
seja, da competéncia da autoridade que a colocou e da forma pela qual foi colocada,
ou seja, se houve respeito ao procedimento previsto na norma superior de que retira
sua validade. Note-se que em momento algum a ideia de eficacia € chamada a
emprestar validade juridica a uma norma isoladamente considerada.3®

Sopesando o direito positivo contrastando-o com o funcionamento da norma

fundamental vem a luz uma propriedade caracteristica do Direito: a lei governa a sua

39 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 62-63. “The possibility that the validity of a
particular legal norm might be independent of its efficacy underscores the necessity of distinguishing
clearly between the concepts of validity and efficacy.”
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prépria criagcdo*?. Dada condigdo dindmica do direito, uma norma apenas sera valida
se criada de uma certa forma, vinculadamente determinada por outra norma
superior. Esta relagdo de conformidade de criagao representa o vinculo de validade
juridica entre normas de distintos escaldes normativos dentro do ordenamento. A
relagdo de subordinagao entre as normas superiores que estabelecem a forma da
criacdo normativa com as normas inferiores criadas pela aplicagcdo da ordem
superior cria o sistema juridico, hierarquicamente considerado.

O sistema juridico positivamente considerado tem como primeira norma a
norma fundamental, pressuposta como necessaria, em seguida a Constituicdo em
sentido material, como vértice para convergéncia normativa, e baliza de toda criagéo
juridica do sistema, visto que materialmente a constituigdo contém a forma pela qual
se cria o Direito. A constituicdo, assim, contém as normas que prescrevem a
metodologia para criagdo de outras normas.

O passo seguinte nos estratos normativos corresponde as normas
ordinarias, criadas nao pelo legislador constitucional ordinario, mas pelo legislador
ordinario, no ambito do processo legislativo, conforme prescrigdo constitucional.

A partir das normas ordinarias ha previsao de diversas espécies normativas,
como atos administrativos, contratos entabulados entre civis, relagbes sindicais,
entre outras formas de apreciagao de atos juridicos. Porém é salutar observar que a
partir da prépria constituicdo em sentido material, todos os demais atos normativos
sdo contém substancialmente dois comandos legais: aplicagéo e criagao de Direito.

Aplicar o Direito € especificar para o caso concreto o que esta previsto de
forma genérica na norma imediatamente superior, ao passo que criagao do direito é
a inovagao, condicionada pela discricionariedade normativa*'. Essa condigdo que
empresta dinamicidade as normas juridicas efetivamente reduz o fenémeno juridico
as condigdes objetivas de analise, ou melhor empregando a terminologia de nosso
autor, conferem pureza a uma analise juridica, quando se observa uma dada norma
em relagdo ao fato da (7) competéncia da autoridade que pde a norma e o (2)

respeito a forma prevista em norma superior para criagao legislativa.

40 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 63. “[...] the law governs its own creation.”

41 Ibid., p. 70. “While the presupposition of the basic norm has the character of pure norm creation,
and the coercive act has the character of pure application, everything ibetween these limiting cases
is both law creation and law application.”



75

2.4.4 Interpretagéo

A estrutura hierarquica do sistema normativo implica em significativas
consequéncias para a interpretagao do Direito. A interpretacao é atividade intelectual
ativa que acompanha o processo de criacdo do Direito enquanto ele descende do
nivel superior até o mais baixo. O caso padrao de interpretagdo corresponde a
aplicacdo de uma previsdao geral prevista em uma norma ordinaria e a sua
transposicdo para uma norma inferior individual (seja decisdo judicial ou ato
administrativo). Porém na interpretacdo normativa ndo se resume ao caso padréo.
Alias todas as vezes em que se faz necessario o processo de aplicagcédo-criagao do
direito, no movimento descente de da norma superior até a norma individual inferior
estaremos diante da necessidade de interpretagdo normativa, assim os mais
diversos atos juridicos podem ser interpretados, tais como decisdes judiciais, atos
administrativos, contratos, etc.

Entre os diferente estratos normativos existe uma relacdo de determinacéao e
sujeicao*?. A norma superior determina a forma da criagdo do ato normativo inferior.
Do ponto de vista de condicionar a criagdo do ato inferior, a norma superior contém
a forma e eventualmente prescreve, inclusive o conteudo que sera regulamentado e
individualizado. Porém a determinagado, principalmente com relagcdo ao conteudo,
nunca € completa. Nao ha como a norma superior, e, portanto, necessariamente
geral, especificar com riqueza cada detalhes a norma que sera individualizada.
Sempre havera margem para a discricionariedade criativa (ou melhor salientando —
discricionariedade volitiva) da autoridade que realiza a individualizagado por meio de
colocar a norma inferior.

Assim, todo ato juridico de aplicagdo normativa é determinado somente em
parte pela norma superior, e desta forma parte de seu conteudo € indeterminado. A
indeterminacdo do conteudo normativo pode ser proposital, para que a autoridade
inferior, mais préxima do ato a ser individualizado tenha condicbes de sopesar as
necessidades do caso (e. g. quando o tipo penal prescreve um intervalo de anos

para reclusdo ou detencdo do réu); ou a indeterminagdo pode ser involuntaria por

42 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992., p. 77. “The relation between a higher and a
lower level of the legal system — as between constitution and statute, or between statute and judicial
decision — is a relation of determining or binding.”
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parte do legislador. Uma das causas de indeterminagdo é a ambiguidade textual,
que normalmente reside dentro de um codigo linguistico; a vontade expressa pelo
legislador que n&o corresponde com as palavras utilizadas no texto legal, ou ainda
quando duas normas simultaneamente validas regulam a mesma matéria, de forma
gue uma contradiga a outra.

Diante destas diversas situacdes, a norma inferior pode assumir diversos
conteudos nao especificados na norma superior. O ato legal de aplicacdo pode dar
entendimento a uma dentre varias possibilidades de aplicagdo. E a norma superior,
neste sentido, revela uma moldura para o ato juridico inferior, indicando limitagdes e
diversas possibilidades, sendo que cabe a autoridade que vai individualizar a norma
inferior preencher a moldura discricionariamente, a partir das diversas possibilidades.

A interpretacgao juridica, neste sentido objetivo, ndo significa encontrar uma
resposta exata, diante do material fornecido. Mas sim verificar a moldura e as diversas
possibilidades de preenchimento normativo. O ato volitivo de criagao juridica esta mais
uma vez em cena, perturbando todo aquele que busca no conhecimento juridico a
verificabilidade e repetibilidade tao inerentes as ciéncias naturais. Mas principalmente
para o proprio jurista que se identifica como jurisconsulto, portador da verdade
juridica, e grande oraculo da mensagem politica transmitida pelo legislador por meio
da lei, a esse jurista, Kelsen fulmina sua pretensdo de colocar o cientifico argumento
juridico a servico desta ou daquela bandeira ideolégica. Isto porque a interpretacao
juridica € em esséncia um ato volitivo. E a Teoria Pura do Direito sera tanto mais
asquerosa a este jurista quanto maior for a sua necessidade de legitimar por meio do
Direito as suas intengdes pessoais.

Segue Kelsen explicando que do ponto de vista positivo ndo ha como
discernir entre as possibilidades juridicas contidas na moldura normativa de
individualizagdo entre certo e errado.*® Kelsen é categorico ao afirmar que nenhum

método juridico logrou resultado ao propor uma forma correta de interpretagdo®*:

48 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992.p. 81. “From the standpoint os the positive Law,
however, there is no criterion on the basis of which one of the possibilities given within the frame of
the norm to be applied could be favoured over the other possibilities.”

44 |bid. - “In spite of every effort, traditional jurisprudence has not yet found na objectively plausible
way to settle the conflict between Will and expression. Very method of interpretation developed thus
far invariably leads merely to a possible result, never to a single correct result.”
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Apesar de todo o esforgo, a tradicional jurisprudéncia ainda nao
encontrou um caminho objetivamente plausivel de encerrar o conflito
entre vontade e expressao. Cada método de interpretagao
desenvolvido conduz invariavelmente a um mero resultado possivel,
nunca a um unico e correto resultado.

Explica Kelsen que positivamente ndo faz diferengca se ater ao texto da
norma para garantir objetividade ou optar por aplicar no caso concreto a vontade do
legislador, suprimindo alguma expressao do texto legal. E completamente futil tentar
estabelecer o método correto de interpretagado, pelo qual uma possibilidade dentro
da moldura estaria inviabilizada. A interpretagdo surge justamente por necessidade
de aplicagao normativa, portanto em razdo do ambito de discricionariedade que é
relegada a uma autoridade.

A nocao de moldura normativa indica um novo ataque de Kelsen contra os
adversarios que buscam no Direito e na interpretagdo uma objetividade cientifica
que nao pode ser reconhecida, justamente porque n&o se trata de um ato de
conhecimento cientifico que possa ser distinguido por algum método racional, mas
sim de uma escolha, pois a fixacdo do sentido normativo € um ato de vontade. “A
ilusado de certeza legal € o que a teoria juridica tradicional, conscientemente ou nao,

tem se esforgcado para manter.”®
2.5 O conceito de validade juridica na Teoria Geral do Direito e do Estado

Teoria Geral do Direito e do Estado € o primeiro livro de teoria do direito que
Kelsen publica (1945) em solo americano, depois de ter emigrado definitivamente. E
um livro em que o tedrico apresenta sua teoria para um publico distinto do que
estava acostumado. O sistema juridico americano difere do europeu continental na
medida em que os norte-americanos segue 0 modelo do common Law.

No anseio de traduzir sua vasta obra ao inglés Kelsen realiza nesta obra
uma reformulagdo de alguns conceitos anteriormente defendidos a fim de tornar a

teoria palatavel ao jurista da common law. Neste sentido no prefacio do livro explica

45 KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory: a translation of the first edition of
the reine rechtslehre or pure theory of law. Tradugdo Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. New York: Oxford University Press, 1992. p. 84. Neste trecho especifico da Teoria Pura,
Kelsen esta se referindo a Jurisprudéncia dos Conceitos e cita Pucht e Jhering como mentores
desta escola juridica.



78

qual o objetivo da sua teoria de direito*®: “Esta teoria [...] fornece os conceitos
fundamentais por meio dos quais o Direito positivo de uma comunidade juridica
definida pode ser descrito.”

Do ponto de vista das referéncias € interessante notar que a preocupacao de
Kelsen de tornar sua teoria compreensivel ao leitor do common Law implica em
realizar paralelos com a teoria juridica de John Austin*’, e de outro a apresentagdo
dos seus conceitos se faz de forma suave do que nos textos escritos para os leitores
do civil law. A necessidade de estabelecer um dialogo com um novo publico,
diferente do ambiente de agressdes constantes da academia européia, faz o estilo
de Teoria Geral do Direito e do Estado um livro mais acessivel do ponto de vista de

um leitor que desconhece a obra de Kelsen.

2.5.1 Estatica juridica

O Direito € uma ordem, um sistema de normas. Normas s&o comandos, mas
nem todo comando é uma norma valida. Um comando é uma norma no sentido
juridico apenas quando é obrigatério para o individuo. A obrigatoriedade decorre da
autoridade do emissor do comando.

O comando contém dois elementos, a saber, um ato de vontade dirigido ao
comportamento de outrem, e a expressdo deste comando por meio de palavras.
Coisa que difere dos elementos do comando € a obrigatoriedade de obediéncia ao
comando.

Quando a forma de conhecer o Direito, Kelsen que as normas juridicas tem
carater prescritivo, na medida em que sao ordens emanadas de uma autoridade
competente, envolvem um juizo de dever ser. A norma juridica tem estrutura em trés
partes, a descricao de uma situacao hipotética, o estabelecimento de uma sancao, e
a ligacao da situagao hipotética a sangao por meio de um juizo de dever ser. Assim,
casa o situagao hipotética de fato se torne realidade, deve ser atribuida uma sangao
ao agente. A norma juridica assim tem o atributo da coercibilidade. Quando se

observa esta estrutura normativa percebe-se o que Kelsen quer dizer quando

46 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugédo Luis Carlos Borges. 4. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. XXVII.

47 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence: the philosophy of the positiv law. New York: Henry
Holt and Company, 1985. Disponivel em: <http://intersci.ss.uci.edu/wiki/eBooks/BOOKS/Lectures
%200n%20Jurisprudence%20Austin.pdf>. Acesso em: 9 fev. 2016.
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menciona que a norma juridica tem carater prescritivo, em outras palavras,
imperativo. Isto porque a norma estabelece, ela cria o direito, ela é.

Diferente da norma juridica é a regra de Direito*8, produto de ciéncia juridica,
que tem carater descritivo. A ciéncia juridica se presta a descrever o Direito, e ndo a
Ihe recomendar como deve ser. Desta forma a regra de Direito consiste no trabalho
cientifico de descrever a norma.*°

A regra de Direito, neste sentido descritivo, € um julgamento hipotético, em
que se liga consequéncias a certas condigdes. Tal qual a nogdo de ciéncia natural
observa por meio de um juizo hipotética que uma situagdo € causa e outra efeito,
ligada por um juizo de causalidade, Kelsen apresenta a regra de Direito como uma
descrigdo, um juizo hipotético que liga um fato a uma consequéncia por meio de um
dever ser, logo, ndo se fala em um juizo de causalidade, mas sim do principio
normativo®.

Kelsen descreve ainda o conceito de san¢gdo, como sendo o ato pratica em
desfavor daquele que no plano dos atos materiais contraria a norma juridica. Explica
que a sangao pode ter como objetivo a retribuicdo de um mal (norma penal) ou a
reparagao (execugao civil)®'.

Segue-se a uma exposi¢do quanto ao conceito de delito. Essa conduta
material a que esta ligada a sancédo no plano normativo é o delito. Delito e dever
juridico estdo em uma relagdo de oposigdo. A norma juridica prescreve em seu
enunciado uma situagao hipotética. Positivamente a realizacdo da situagao
hipotética implica em dever ser ligada a esta conduta uma sangéo. Ora, realizar a
conduta é um delito. Mas negativamente, a norma juridica prescreve o dever juridico
dos sujeitos a ela submetidos de se absterem da realizagdo da situagao hipotética.
Dada a situagdo pela norma juridica resta estabelecido o dever juridico de

abstencdo de realizacdo da conduta, e a previsdo de que a realizacdo do ato

48 Kelsen denomina regra de Direito na Teoria Geral do Direito e do Estado (1945) aquilo que
posteriormente vai chamar de proposicao juridica, a partir da segunda edigdo da Teoria Pura do
Direito (1960). Para aqueles acostumados a terminologia da Teoria Pura do Direito é importante
essa ressalva, pois demonstra que o conceito de proposig¢édo juridica tal qual apresentado em
1960na0 apareceu pronto, levando anos a ter ser apresentado, revela uma dimens&o de construgéo
da Teoria Pura.

49 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugéo Luis Carlos Borges. 4. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 63.

50 O principio da normatividade aqui apresentado recebe o nome de imputagdo na Teoria Pura do
Direito (1960).

51T KELSEN, 2005, op. cit., p. 71-72.
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consiste em um delito. “O dever juridico € o dever de se abster do delito. ‘Obedecer’

a norma juridica é o dever do sujeito.”?

2.5.2 Dinémica juridica

A ordem juridica é um sistema de normas todas de validade emprestada
pela norma fundamental. A validade ou existéncia de uma norma juridica esta na
exata conexao desta com a norma fundamental. A norma fundamenta é o que
suporta todo o sistema juridico.

As normas ndo sao objetos tateis que possam ser levados a mente por meio
de uma experiéncia empirica, portanto ndo se pode dizer delas que sejam
verdadeiras ou falsa. As normas sao juizos de dever ser. Juizos que apenas podem
ser dotados de obrigatoriedade, validade, ou simplesmente dito, de existéncia
juridica. A existéncia juridica de uma ordem independe do conteudo desta norma. A
validade de uma norma é dada por outra norma. Exemplificando: Disse o Senhor
Deus “Nao mataras”. A validade da norma ndo esta no conteudo que prescreve que
nao se deve matar, mas e outra norma subjacente, pressuposta que diz que se deve
obedecer ao senhor Deus.

Chama-se norma fundamental a primeira norma, que nio retira sua validade
de outra norma, que é pressuposta ao sistema juridico. Quando todas as normas
juridicas estiverem organizadas em relagcdo de dependéncia de uma unica norma
fundamental estaremos diante de um sistema normativo. Um tal enunciado de dever
ser sera uma norma valida no sistema se estiver em relagao de dependéncia de uma
norma fundamental. A validade juridica de uma norma é o dado que implica na
existéncia prépria da norma.

Nos sistemas ditos estaticos as normas estdo numa relacdo de dependéncia
de conteudo, de tal forma que a norma inferior consiste em um juizo de deducgao da
norma superior. Existe no vértice do sistema uma norma fundamental que contém
todas as demais. O conteudo do sistema normativo esta previsto em uma unica
norma da qual por meio de juizo de dedugado todas as regras sao trazidas a

conhecimento.

52 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 84.
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Por outro lado o sistema dinadmico € caracterizado por uma auséncia de
conteudo. Neste a validade juridica independe de conteudo, sendo a validade
juridica apenas uma questdao de forma. Nao existe relagdo de deducgéo entre as
normas, nao existe qualquer inferéncia que se possa deduzir da parte pelo todo.
Apenas existe a competéncia para colocar a norma. Existe autoridades competentes
para colocar as normas. A validade da norma estda assim condicionada a
competéncia da autoridade que a coloca em vigor. Autoridade que esta
discricionariamente autorizada a pér a norma em vigor, por meio de um ato volitivo,
diga-se novamente por meio de uma escolha arbitraria.53

Um sistema juridico sera um sistema dindmico quando no vértice do sistema
estiver uma norma fundamental desprovida de conteudo.

“‘Nao existe nenhum tipo de conduta humana que n&o possa, por causa da
sua natureza, ser transformado em um dever juridico correspondente a um direito
juridico.”*

A validade juridica de uma norma nao pode ser questionada sob o pretexto
de o seu conteudo ser considerado pertinente ou n&o. A validade juridica depende
apenas da forma da criagdo do mandamento. Se a norma juridica foi posta conforme
a previsédo legal do sistema, ela sera valida.

As normas possuem duas fontes basicas: as normas gerais s&o criadas
pelos 6rgao legislativos competentes e as normas particulares sao criadas pelos
juizes. O Direito € a sua propria fonte, pois a criagcdo normativa deve obedecer aos
rituais previstos em lei.

A norma superior sera o fundamento de validade de outra inferior se esta
ultima retirara daquela a sua validade. A norma imediatamente superior cria as
condigdes para que a norma inferior seja fixada, por um critério formal. Observado o
procedimento as normas estardo em relacdo de hierarquia em que a inferior
depende da superior. Logo o sistema juridico ndo PE um sistema de normas no
mesmo patamar, mas um sistema hierarquizado, melhor dizendo, escalonado.

A estrutura hierarquica de um Estado, de forma geral, pressupbe a
existéncia da norma fundamental e uma constituigdo. Constituicdo em sentido formal

e o documento que organiza politicamente o Estado, contém em linhas gerais as

53 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 165.
54 |bid., p. 166.



82

condigbes para criacdo dos demais estatutos juridicos. A constituicdo € um
documento solene, que em razdo da matéria tratada implica dentro desse sistema
um rito diferenciado para dificultar a sua alteragédo; o procedimento constitucional,
assim se diferencia do procedimento juridico ordinario.

Se é verdade que a norma fundamental destituida de conteudo empresta
apenas validade juridica a constituicdo, esta diferentemente daquela possui sim
conteudo material. Inclusive pode tornar imutavel algum tema, pode relgar especial
atencdo a outros e ainda negativamente pode deixar a regulamentagao de assutos
mais simples a cargo do legislador ordinario. A constituicdo determina a forma pela
qual o direto sera criado, e nesta medida a reparticdo de competéncia legislativa
representa um tema que orienta tanto a forma da elaboragao legislativa quanto do
conteido®.

Kelsen distingue dois tipos ordinario de direitos: um substantivo e outro
adjetivo. Explica: “Ao lado do Direito criminal substantivo existe um Direito criminal
adjetivo de processo criminal, e 0 mesmo é verdadeiro também para o Direito civil e
Direito administrativo.”® A aplicagdo do direito, por um dado 6rgao, sempre envolve
esses dois tipos normativos, as regras adjetivas que orientam a investidura da
autoridade e o procedimento que ela €& obrigada a seguir; e também as regras
substantivas que vao determinar o conteudo material da decisdo. Kelsen explica
ainda que o Direito ndo existe sem a conjugacédo de abas as faces substantivas e
adjetivas.

Como ja mencionado o Direito se retro alimenta, na medida em que regula a
sua propria criacdo, e a norma superior delega formal e materialmente a uma
autoridade a competéncia para a sua aplicacdo. Essa aplicagao do Direito superior
pela autoridade, todavia, implica em criagao de direito novo. A criagdo do Direito é
aplicacdo do Direito. A excecdo dos casos extremos do sistema juridico, as normas
que compdem a ordem juridica sao todas em alguma medida aplicagdo e criagao de
Direito. Uma decisao judicial, assim, € a aplicagdo de uma norma geral a uma
situacdo que envolve as partes do litigio. E aplicacdo da norma superior, mas é
direito novo para partes, ja que a decisdo determina em detalhes como a norma

superior sera aplicada. Um estatuto juridico ordinario, € criagao juridica nova, mas

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 4.ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 182-184.
%6 |bid., p. 188.
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também é aplicagdo da ordem constitucional que mandou criar regulagédo na

matéria.

2.5.3 Jurisprudéncia normativa e sociolégica

Este topico da Teoria Geral do Direito e do Estado é deveras inusitado. Apos
a definicdo de norma e a exposi¢cdo da metodologia de trabalho de Kelsen em 1911,
a simples meng&o ao conceito de jurisprudéncia sociolégica parece incongruente. A
separagao entre ser e dever ser é tao fulcral em Kelsen que aventar a hipétese de
uma jurisprudéncia sociolégica soa estranho, no entando o capitulo Xll da Teoria
Geral do Direito e do Estado trata exatamente deste conceito.

Nao é de todo estranho o capitulo quando no primeiro paragrafo Kelsen

ressalta as qualidades da sua teoria juridica:

Fazendo-se o devido desconto a tautologia, a teoria do Direito aqui
apresentada € uma teoria juridica. Ela mostra o Direito como sendo
um sistema de normas validas. O seu objeto as normas, gerais e
individuais. Ela considera fatos apenas na medida em que eles
sejam, de um modo ou de outro, determinados por normas. Os
enunciados com 0s quais a nossa teoria descreve o seu objeto séo,
portanto, ndo anunciados sobre o que &, mas enunciados sobre o
gue deve ser. Nesse sentido, a teoria também pode ser denominada
uma teoria normativa.®’

Mais a frente conclui:

Durante dois mil anos, esta tem sido, de fato, a Unica abordagem
intelectual do fendbmeno do Direito, além da abordagem puramente
histérica; e ndo ha nenhum fundamento razoavel pelo qual devamos
negar o nome de ‘ciéncia’ a essa tradicdo continua de tratamento
intelectual do Direito.%®

Ao redigir palavras tdo contundentes Kelsen provavelmente estava se
sentido de alguma maneira atacado, pois em defesa de sua teoria elencou todos as
razdes metodoldgicas que sustentam o seu trabalho. Diz isto antes mesmo de

explicar o que seja o conceito de jurisprudéncia sociologica.

5 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 235.
%8 |bid., p. 236.
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Kelsen esta sob o ataque o realismo juridico, e neste sentido dialoga com
autores como Karl N. Llewelly e Joseph W. Bingham. A jurisprudéncia sociolégica
parte do principio causal, acreditando que é possivel aplicar a previsibilidade da
ciéncia natural, a fim de prever a conduta dos membros da sociedade de acordo
com regras “reais’.

Essa definicdo € suficiente para observar que a dita jurisprudéncia
socioldgica parte do conceito, distinto da teoria juridica de Kelsen, de que € possivel
a construgcdo de uma teoria juridica do ser. Sendo assim ndo ha mais o que

acrescentar.

2.6 O conceito de validade juridica na segunda edigdo da Teoria Pura do

Direito®®

A segunda edi¢ao da Teoria Pura do Direito publicada em 1960 representa o
apice da teoria juridica de Hans Kelsen. Nesta segunda edicdo foram inseridas
fundamentalmente as duas contribuicbes tedricas de seus discipulos Adolf Julius
Merkl e Alfred Verdross.

Esta versdo acabada da Teoria Pura do Direito tem alguns diferenciais em
relacdo as obras pretéritas, um capitulo destacado para a visédo de ciéncia juridica e
outro capitulo para a interpretacédo normativa. Estes dois capitulos da Teoria Pura do
Direito sdo contribuigbes impares de Hans Kelsen. A importancia da Teoria Pura
para o pensamento juridico ndo pode ser mensurada. Ainda que muitos tenham sido
os adversarios, poucos deixam de reconhecer a paixao do académico.

Esta paixdo faz desta versao da Teoria Pura texto complexo, denso de
significagdo, permeado por uma luta corporal com outros autores. Perceber essas

nuances pode ajudar a compreensao da obra.
2.6.1 Direito, natureza, moral e ciéncia
A Teoria Pura do Direito € uma teoria geral do Direito, ndo se desenvolve

para estudar um sistema normativo especificado, mas busca compreender as

estruturas de todo e qualquer sistema juridico valido, por isso é uma teoria que se

59 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006.
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aplica a qualquer sistema normativo. Kelsen explica de forma didatica em que
consiste a pureza. Trata-se de um principio basico de ciéncia. Conhecer o seu
objeto, deixar que esse objeto com as suas limitagdes estabele¢ca o método.

Epistemologicamente considerada a Teoria Pura do Direito tem por missao
compreender o0 seu objeto, ndo Ihe prescrevendo comportamentos, mas
apreendendo sua natureza. A intensidade com que busca conhecer o seu objeto € o
que lhe confere maior destaque e distingdo. A compreensdo do Direito e da sua
natureza normativa conduzem a um método capaz de distinguir entre o que pode ser
apreciado juridicamente do que escapa a sua compreensao, por falta de acuidade
metodoldgica. Observar o Direito a partir de um prisma eminentemente juridica é a
sua vocagao, sua missao, sua razdo de ser. A pureza consiste em considerar as
prescricdes metodoldégicas ditadas pelo objeto sob analise. Do ponto de vista
normativo e juridico, conhecer o Direito. E n&do mais observar as suas conexdes com
outras areas do saber.

O ato natural tem sua correspondéncia juridicamente relevante na medida
em que é objeto de incidéncia de norma juridica, ausente a incidéncia normativa o o
ato natural sera irrelevante para o6rbita juridica. O Direito assim considerado, do
ponto de vista positivo normativo, contém um sentido objetivo de concordancia com
a norma, que pode ou nao coincidir com o sentido subjetivo do ato praticado pelo
agente. Uma reunido de pessoas, diante das palavras de uma em especial,
permanece em siléncio, do ponto de vista subjetivo pessoal podem concordar que
realizaram uma votagao, do ponto de vista objetivo do Direito acabaram de emendar
a Constituicdo. As normas de Direito permitem observar certos atos naturalisticos
com um sentido objetivo juridico proprio.

A norma, assim, indica um esquema de interpretagdo que nos permite
compreender um ato natural como conteudo de um ato juridico objetivo, processado
no espaco e no tempo. O conhecimento juridico se dirige justamente a estas normas
que incidem sobre as condutas humanas. Normas sao justamente estes enunciados
que se dirigem a afetar a vontade de terceiros, a fim de dirigir as massas a um dado

comportamento tipo de benéfico:

‘Dever-ser’ & o sentido subjetivo de todo o ato de vontade de um
individuo que intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem
sempre um tal ato tem objetivamente este sentido. Ora, somente
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quando esse ato tem também objetivamente o sentido de dever-ser é
que designamos o dever-ser como ‘norma’®°

Vigéncia (validade) vem a ser a existéncia da norma, a validade juridica de
uma norma determina a existéncia da norma dentro do sistema juridico.
Consequentemente da divisdo entre ser e deve-ser decorre a questdo de que a
norma juridica valida ndo precisa necessariamente ser eficaz. O critério de eficacia
normativa é da ordem do ser, ja a validade é do ambito do dever-ser.

Dado o conceito de validade, Kelsen analisa de maneira juridica objetiva o
conceito de Direito, a fim de discriminar exatamente o objeto da Teoria Pura do
Direito. O Direito € ordem social normativa que se dirige a conduta de outrem, por
meio de especificagdes positivas no sentido de prescrever determinada conduta
desejavel. O Direito é também ordem social coativa, uma vez que a conformagao da
conduta naturalistica com alguma previsdo legal ensejara a cominagdo de uma
sancgao (pena ou execugao).

Sob o influxo da natureza Kelsen distinguiu Direito e atos juridicamente
relevantes. Quanto ao aspecto moral, as normas de prescricdo ética e morais sdo
destituidas da caracteristica das coagbes. Entre outros aspectos, ja que a moral
representa uma ordem normativa interna e pessoal, sem condi¢cdes de ser aceita de
forma indiferente e universal.

As normas juridicas sdo o objeto da ciéncia juridica.6’ A conduta humana,
desta feita, apenas em termos mediatos sera considerada pela ciéncia juridica,
desde que em relagdo com a norma juridica. Kelsen define o principio fundamental

de toda a Teoria Pura®?:

A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto
€, do ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente nao
pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito, o que
quer dizer: como norma juridica ou contelido de uma norma juridica,
como determinado através de uma norma juridica.

A ideia contida no trecho transcrito de que o objeto da ciéncia juridica sera
considerada apenas através de uma norma juridica diz respeito ao principio da

pureza. A partir deste conceito de direito é possivel desenvolver a teoria da estatica

60 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 8.

61 |bid., p. 79.

62 |bid..
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juridica, que considera o sistema normativo, e a dindmica juridica, que considera o
sistema normativo na sua acao de aplicagao e de e producéo.

Ja outro aspecto da Teoria Pura é a distincdo entre a norma juridica
positivada e valida, da proposi¢ao juridica ato conhecimento da ciéncia juridica. As
normas juridicas como ja salientado ndo emanagdes de autoridades competentes e
dotadas de validade, ou seja, existéncia, que consiste em ter a sua aplicagéo
prevista em uma norma superior, de onde retira a sua validade, de forma que se
encontra em uma relagdo direita de validade/existéncia em relagdo a norma
fundamental. Coisa que difere muito de uma consideragéo cientifica a cerca da
norma, conhecida também como proposi¢cdo juridica. As proposigdes juridicas
existem para descrever a norma.

As proposigdes juridicas sao juizos hipotéticos da ciéncia juridica que
enunciam que diante de uma situagdo legalmente prevista, devem incidir
determinadas consequéncias juridicas. As proposigdes sdo juizos hipotéticos, as
normas sao mandamentos imperativos, ndo se confundindo umas e outras. Os juizo
hipotéticos a que se ligam uma consequéncia a que se chama de proposi¢cao
juridica, como célula da ciéncia juridica ndo se confunde com as normas juridicas
que podem aparecer sob a forma de proposi¢cdo, como o0 sdo normalmente os tipos
penais. Apesar dos tipos penais terem a forma da proposic¢ao juridica, ndo s&o. Pois
tem significado de norma, portanto imperativo. Mas é importante que se observe que
nem toda norma juridica contém a forma de uma proposi¢gdo, basta observar a
Constituicdo Federal que logo se vé.

O Direito como norma tem um sentido objetivo préprio de se dirigir a conduta
de uma dada comunidade, ja a proposi¢cao tem o sentido de descrever a norma. De
um lado a autoridade juridica com fins eventuais de pacificagdo social, de outra
banda a proposi¢do juridica com o objeto de descrever para conhecer o Direito.
Kelsen explicando a distingdo entre norma juridica e proposigéo juridica observa um

aspecto da filosofia de Kant:

Também ¢é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de
Kant, a ciéncia juridica como conhecimento do Direito, assim como
todo conhecimento, tem carater constitutivo e, por conseguinte
‘produz’ 0 seu objeto na medida em que o apreende como um todo
com sentido.%?

63 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 81-82.
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A ideia epistemoldgica de que o método produz o objeto revelado neste
trecho ¢ atribuido por Alfred Verdross®* a influéncia da Escola de Marburgo sobre os
escritos de Hans Kelsen. Neste sentido é importante salientar que apés a publicagéao
de uma resenha de tese de livre-docéncia, Kelsen teve oportunidade de se
aprofundar nestes topicos do neokantismo. Dai podermos compreender o que
exatamente quer Kelsen dizer quando menciona a criagdo do objeto da ciéncia

juridica por meio da ordenagao do caos normativo:

[...] o material dado a ciéncia do Direito, sé através do conhecimento
da ciéncia juridica se transforma em num sistema unitario isento de
contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica. Esta ‘produgao’, porém,
tem um puro carater teorético ou gnoseoldgico. Ela é algo
completamente diferente da producdo de objetos pelo trabalho
humano ou da producao do Direito pela autoridade juridica.®®

Claro esta em que condicdes Kelsen diferencia a ciéncia juridica da
producdo juridica das autoridades judiciarias. Por conseguinte é importante
diferenciar o produto da ciéncia juridica (a proposigao juridica) com o seu objeto de
andlise, seja a norma legislativa, seja a norma individualizada criada por uma
autoridade judiciaria. A ciéncia juridica se presta a prescrever e ndao a ditar
comportamento para o Direito.

Em termos decorrentes do dualismo ontolégico neo-kantiano da Escola de

Baden® entre ser e dever-ser, os conceito de ciéncia normativa e do principio da

64 VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo occidental: vision panoramica de sus
fundamentos y principales problemas. Tradugdo Mario de la Cueva. Ciudad del México:
Universidade Nacional Auténoma de México, 1983. p. 287. “La ‘pureza del método’, predominante
desde un principio en la teoria del derecho de Kelsen, encontré un nuevo fundamento en la unién
entre el pensamiento kelseniano y la Escula filoséfica del neo-kantismo de Marburgo: esta Escuela
- segun se desprende de la exposion que hicimos — tiene sus raices en la doble conviccion de que
no existe ninguna ‘cosa en si’ y de que el objeto del conocimiento es creado por el método que se
aplica en la consideracién del fenémeno. En consecuencia, las ciencias de la naturaleza no son
para Kelsen disciplinas que contemplen a la naturaleza como su objeto, sino ciencias que enlazan
los fenémenos naturales o sociales dentro de la ley de causalidad.”

65 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 82.

66 PAULSON, Stanley L. Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen. Tradugdo Luis
Villar Borda. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000. “En segundo lugar, se trata del
dualismo metédico, sin duda el aspecto mas evidente de la dimensién filosofica que presenta la
doctrina juridica preclasica de Kelsen. Kelsen tomé este dualismo metédico y la separacion de
ser/deber ser que implica, de los neokantianos de Heidelberg, Baden o del suroccidente alemén y lo
utilizé luego en consecuencia. Ambas posiciones basicas —el constructivismo y el dualismo metédico
referido a la difereciacién ser/deber ser implicam la doctrina dificilmente compreensible de la
imputacién, la cual es introducida por Kelsen como alternativa a la conocida teoria corriente de la
vonluntad.”
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imputacdo. Kelsen distingue entre ciéncia causal e ciéncia normativa, discriminando
a partir dos principios norteadores.

A principal questdo de fundo entre a distingdo entre ser e dever ser é um
ataque da Teoria Pura do Direito a toda e qualquer teoria juridica que busca explicar
um fato normativo por meio de uma assergdo do factual do mundo do ser. Dai
porque ser necessario distinguir o que é uma cadeia de fenbmenos causalmente
explicaveis de uma cadeia de fatos normativos explicaveis por meio de uma relagéao
de imputagao.

Quando se busca explicar os fenbmenos naturais e sobretudo o movimento
dos corpos, tem se que considerar a causa que coloca o corpo em movimento, ou
ainda causa que cessa o movimento do corpo. A descricdo dos fendmenos da
natureza permite criar leis a partir da observacgao, que tenham por base uma relagéao
de causa e efeito. A descrigdo da lei da gravidade e todas as leis de Newton, por
exemplo, seguem esse modelo.

Porém a normatividade n&o estd em relacdo de contiguidade ou de
semelhanga com os dados da natureza. Isto porque nao existe correlagdo entre um
dado de dever ser e um dado do mundo do ser. Ontologicamente considerados
estes fatos sdo distintos. Do fato de uma coisa ser n&o se segue que tal coisa deva-

ser e a reciproca é verdadeira.

2.6.2 Dinémica juridica

O ponto nevralgico da Teoria Pura do Direito, talvez o conceito mais central
de toda a producéo juridica de Hans Kelsen repousa no conceito que da validade
juridica a todo o ordenamento. A norma fundamental. Hans Kelsen questiona:
“Porque € que uma norma vale, o que constitui o seu fundamento de validade?"%”

A validade normativa, segundo Kelsen, implica na existéncia de um
comando vinculado. A razao de ser da norma valida se refere a uma outra norma,
igualmente valida, porém de estrato superior aquela. J& que a validade juridica
enquanto caracteristica especifica de um universo juridico ndo pode retirar sua
validade de um dado ser, mas apenas de outro dever-ser. O fundamento de validade

de uma norma, assim, apenas pode ser outra norma. No interior de um sistema

67 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 2015.
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juridico, de um ordenamento especifico, as normas se organizam hierarquicamente,
de tal forma a descrever uma pirdmide normativa composta de variegados estratos
normativos. Cada estrato normativo no interior da piramide esta em uma relacéo de
dependéncia de validade do estrato superior enquanto representa o fundamento de
validade do estrato imediatamente inferior. De tal forma que na base inferior da
piramide existam apenas atos de execugédo judicial, e no vértice apenas a norma
destituida de conteudo, apenas fundamento de validade do sistema.

A norma destituida de conteudo, que repousa sobre as demais no vértice da
piramide normativa, chamada de normal fundamental, diferentemente das demais
normas, ndo € posta por uma autoridade investida de competéncia legislativa. A
competéncia legislativa é conferida por uma norma. Nao havendo autoridade
metajuridica, sendo inviavel ao positivismo juridico reconhecer uma autoridade
jusnatural, forgoso reconhecer que a norma fundamental ndo é posta no sistema,
mas pressuposta, e, portanto, sua unica razdo de ser € emprestar validade juridica
ao ordenamento, sem com isso implicar o reconhecimento de qualquer conteudo. A
norma fundamental € o que permite pensar o sistema juridico sem a necessidade de
recorrer a qualquer outro argumento que nao seja o juridico. A norma fundamental é
0 que permite distinguir entre o juridico e o politico.

A norma fundamental de um sistema juridico pode ser reconhecida
destituida de conteudo, de tal forma que o conteudo normativo € construido na
medida em que os estratos normativos inferiores vao se compondo, o que € a
definigho do principio dinamico de ordenamento juridico. Todavia a norma
fundamental também pode ser compreendida como completamente preenchida de
conteudo, de tal sorte que todo o conteudo do sistema juridico esteja presente nesta
unica norma, sendo tarefa dos estratos normativos da piramide revelar o conteudo.
Um tal ordenamento é compreendido dentro da perspectiva de um principio estatico,
ja que todo o conteudo juridico do sistema ja é pré-estabelecido pela norma
fundamental.

O argumento de Hans Kelsen para distinguir entre um sistema estatico ou
dindmico repousa na sua percepgao da prdpria razdo®. A analise do seu argumento

permite compreender como cada parte da Teoria Pura é construida.

68 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 218-220.
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Imaginar uma norma fundamental totalmente preenchida de conteudo, que
sirva de base para dedugdes logicas, como a produgao de silogismos do geral para

o particular, necessita de uma norma cujo conteudo seja imediatamente evidente.

Dizer que uma norma é imediatamente evidente significa que ela é
dada na razdo, com a razdo. O conceito de uma norma
imediatamente evidente pressupde o conceito de uma razao pratica,
quer dizer, de uma razao legisladora; e este conceito € — como se
mostrara — insustentavel, pois a funcdo da razdo € conhecer e nao
querer, e o estabelecimento de normas é um ato de vontade. Por
isso, ndo pode haver qualquer norma imediatamente evidente.®®

A construgdo do argumento passa por dois conceitos: a razao como
instrumento do conhecimento, e a norma como ato de vontade. Ao explicar a
distingdo entre os dois conceitos Kelsen comprova a impossibilidade de um sistema
juridico baseado no principio estatico.

Uma norma repleta de conteudo, tal como a norma fundamental, deve ser
auto-evidente, e para tanto deve ser compreendida pela razdo. Ora, mas a razao
nao se presta a querer, mas sim a conhecer. Logo uma norma completa de
conteudo apenas pode ser conhecida pela razdo. Mas o direito ndo € ato da razao, é
ato de vontade. Como ato de vontade é resultado de uma escolha, emanada de
alguma autoridade. Se a norma juridica é posta por um ato de vontade, logo a agéo
volitiva de colocar a norma nao pode ser compreendida como auto-evidente, nao
sem considerar as razdes da autoridade que pbde a norma. Logo é inviavel
compreender uma norma como resultado auto-evidente de um ato volitivo.

Kelsen poderia expor o seu argumento de forma distinta da que faz. Poderia
se utilizar de argumentos de autoridade, ou ainda de outros argumentos, buscando
respaldo em autores que tenham por ventura tergiversado sobre o seu ponto de
vista. Porém a exposicdo dos seus conceitos de principio estatico e dindmico estédo
condicionados pela sua compreensédo de razdo e de norma juridica. Essa questéo
relativa ao meio de exposigdo da teoria juridica, do seu conceito de norma e a
derivacado de conceitos juridicos complexos a partir de nucleos fundamentais, como
os de norma e ato de vontade revelam a sistematicidade o pensamento de Hans
Kelsen. Como um Euclides, a partir de axiomas incontestaveis da razdo, formam-se

postulados capazes de explicar a distribuicdo dos espagos. Em Kelsen, a partir de

69 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 218.
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conceitos centrais, tais como norma como ato de dever-ser emanado de uma
autoridade, ou seja, um ato volitivo, formam-se postulados como a impossibilidade
de uma norma fundamental com conteudo auto-evidente.

Quando se conhecem criticas aos resultados atingidos pela Teoria Pura do
Direito, tais como seu método de pureza, por exemplo, observa-se de modo geral
glosas apaixonadas quanto do “normativismo”, ao “purismo”, a “ingenuidade” entre
outros aspectos. Porém, de fato, nunca, ou quase nunca, verifica-se uma critica
consciente da cadeia de raciocinios sistémicos que levam a esta conclusao tida por
reducionista, formalista, e eminentemente normativista. Contudo uma critica que se
dirja ao resultado apontado pela Teoria Pura deve considerar a cadeia de
raciocinios que levam a determinada conclusdo. A negacgado do resultado de uma
pesquisa pelo simples fato de ndo gostar do resultado € uma critica que beira a
infantilidade. Criticar os resultados em razdo do que se esperar dos resultados e néo
pelas condigdes em que os resultados foram atingidos, ou ainda, sem levar em
consideragao o método da pesquisa, simplesmente ndo estd no mesmo patamar de
didlogo. Na base de algumas das criticas enderegcadas a tese da pureza esta
implicita a necessidade de refutar o argumento basico que sustenta a norma
fundamental de que toda norma é um ato de vontade. N&o se pode discutir o
resultado de um pesquisa sem levar em consideracdo as condicboes em que este
resultado foi obtido, sob pena de injustica com o pesquisador.

Kelsen expde parte do seu conceito de sistema dinamico de forma

esclarecedora:

Uma norma juridica ndo vale porque tem determinado conteudo, quer
dizer, porque o seu conteudo por ser reduzido pela vida de um
raciocinio légico do de uma norma fundamental pressuposta, mas
porque é criada por uma forma determinada — em ultima analise, por
uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por isso,
e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas sao
criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo
e qualquer conteudo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta
humana que, como tal, por forga do seu conteudo, esteja excluida de
ser contetido de uma norma juridica.”

Esta € com certeza uma das definicbes mais polémicas da Teoria Pura.

Principalmente para as escolas de fundo jusnaturalistas, que buscam excluir da

70 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 221.
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orbita juridica normas impregnadas de imoralidade e/ou injustica. Kelsen ja havia
observado que o préprio conceito de moralidade é relativo. Temos objetivamente,
assim, um objeto de estudo. Distinguivel pela via da norma fundamental de qualquer
outro objeto. Discordar da definicdo implica em revolver os fundamentos desta
afirmacéo. E salutar tal movimento, porém necessario observar suas nuances como
parte de um paradigma que deve ser superado, nos termos dos paradigmas
cientificos de Thomas S. Kuhn'.

A natureza da norma fundamental s6 é perceptivel diante um ordenamento
especifico, eficaz em termos globais. A norma tem como fundamento ser a condigéo
l6gico-transcendental de conhecimento de um dado sistema juridico. Quaisquer atos
do mundo féatico a partir da norma fundamental poder ser interpretados com um
significado objetivo em relagdo a uma norma a partir da relagdo desta norma

individual com a norma fundamental.

[..] como ¢é possivel uma interpretacdo, n&o reconduzivel a
autoridades metajuridicas, como Deus ou a natureza, do sentido
subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente validas descritiveis em proposigdes juridicas’?

Kelsen, por fim, observa que o recurso da norma fundamental em nada
significa inovagdo quanto a inauguragcdo de um nome método de conhecimento
juridico, ressalta que se trata antes de reconhecer um raciocinio que ja é praticado
em toda parte. Kelsen reconhece a sua limitagdo uma vez que nédo se considera o
criador da norma fundamental, sendo apenas um observador que compreendeu
como a norma fundamental se manifesta no interior de um ordenamento juridico.
Este reconhecimento é deveras importante, justamente porque demonstra um
aspecto pouco considerado pelos criticos de Kelsen que buscam desqualificar a
Teoria Pura em razdo de seus resultados, quando julgam insatisfatorios, porém
Kelsen n&o esta a analisar resultados, mas a compreender como a decisao juridica &

tomada, e quando ela é dotada de validade juridica.

" KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998.
p. 30. “O estudo dos paradigmas, muito dos quais bem mais especializados do que os indicados
acima, € o que prepara basicamente o estudante para ser membro da comunidade cientifica
determinada na qual atuara mais tarde.” A questao em destaque é a de que a Teoria Pura do Direito
representa um paradigma de visdo juridica ainda nao superado, justamente porque alguns
elementos da sua teoria ndo foram analisado ou superados.

72 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 225.
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O segundo aspecto relevante da Dinédmica Juridica diz respeito a estrutura
escalonada da ordem juridica. Este aspecto estruturante diz respeito a caracteristica
do Direito de regular a sua prépria criacdo. O carater dindmico do ordenamento
permite efetivamente viabilizar o controle juridico de cada ato realizado no interior do
sistema. Justamente porque o Direito regula a sua criagao.

O fundamento de validade do sistema juridico repousa na norma
fundamental, mas esta apenas mediatamente representa o fundamento de validade
de uma norma, em geral a norma imediatamente superior € o que determina a
maneira de se produzir um ato juridico, ou seja, € o fundamente imediato de
validade. “A norma que regula a produgdo € norma superior, a norma produzida
segundo as determinagdes € a norma inferior.””3

A Constituicdo em sentido material € a norma que por exceléncia regula a
forma de producéo legislativa. Nem sempre a constituicdo em sentido material
coincide com a constituicdo em sentido formal, ou seja, o texto legal que se
denomina por constituicdo. O estrato inferior ao de dignidade constitucional é a
legislagao ordinaria e o costume.

Para compreenséao do Direito enquanto objeto de estudo, examina Kelsen:

O Direito material e o Direito formal [processual] estdo
inseparavelmente ligados. Somente na sua ligagdo organica é que
eles constituem o Direito, o qual regula a sua prdpria criagdo e
aplicagdo. Toda proposicdo juridica que pretenda descrever
perfeitamente este Direito deve conter tanto o elemento formal como
o elemento material.™

A compreensdo dos fendmenos juridicos, conforme exposi¢ao, apenas €&
possivel na conjugacao do direito material e processual, essa observagao de Kelsen
€ deveras importante, visto que existe uma visdo deturpada em segmenta a analise
juridica por matéria de pesquisa, como se o fenébmeno juridico pudesse ser reduzido

por matéria.

73 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 247.
74 |bid., p. 257.
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2.6.3 Interpretagéo

O conceito de interpretacdo normativo recebe na segunda edi¢gdo da Teoria
Pura do Direito, em seu capitulo VIII, tratamento que efetivamente merece atengao
do leitor. Necessario distinguir entre o que Hans Kelsen denomina interpretagéo
auténtica de interpretacdo nao-auténtica da norma.

A questado basica de interpretacédo juridica significa identificar o conteudo de
uma norma de escaldo inferior, a fim de encontrar o conteudo de uma sentenca ou
ato da Administragéo, e.g. Porém, ha os individuos que nido tem responsabilidade
com a aplicagdo do Direito, mas sim com a sua descrigédo, a ciéncia juridica. Assim
temos duas interpretagdes essencialmente distintas: uma interpretacédo do 6rgao
responsavel pela aplicagdo da norma, ou seja a interpretagado auténtica do Direito; e
uma interpretacdo elaborada pela ciéncia positiva do Direito, que realiza uma
descrigdo da norma, por meio de um interpretacdo nao-auténtica.

Todo ato juridico a ser aplicado por definicdo contém uma certa
indeterminagao, pois da relagdo entre normas de um escaldo superior com as normas
de um escaldo inferior decorrer uma especificagdo em relagédo ao conteudo. Ora, a
norma superior simplesmente ndo contém todos os aspectos relevantes para a sua

especificagao, dai porque a norma inferior necessitar especificar ainda mais o conteudo.

Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relagdo ao ato de produgédo normativa ou de execugao
que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por
este ato.”®

Tal medida de indeterminagao resulta em todo ato juridico a ser aplicado,
quer seja ato de criagao juridica (legislagdo), quer seja ato de aplicagdo (ordens
judiciais, e.g.).

Em todos os casos de indeterminagao normativa do escalao inferior, oferecem-
se varias possibilidades de solugdo do problema. O ato juridico a ser realizado acaba
tendo assim, diversas possibilidades de realizacdo. O Direito do escaldo superior, a ser
aplicado, implica em uma moldura dentro da qual ha diversas maneiras corretas de

cumprir com o mandamento legal, ainda que contraditérias entre si.

75 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 388.
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A interpretagdo auténtica, assim, consiste na fixacdo de uma dentre varias
possibilidades. Esta fixacdo de conteudo acaba de conformar o Direito, que acaba,
assim, sendo individualizado. Ocorre que é imperioso reconhecer que nao existe ato
racional capaz de oferecer satisfatéria distingdo entre as decisbes previstas na
moldura da norma, a fixagdo de uma das posi¢cdes por parte da autoridade
competente representa, e é importante repisar, um ato volitivo. Isto significa que a
interpretacdo auténtica da norma nédo contém qualquer ato de racionalidade, mas
sim um ato de vontade.

Resta, assim, examinar a interpretagcdo da ciéncia juridica, a interpretagcéo
nao-auténtica da norma. Esta sim é uma interpretagcdo cognoscitiva, que busca
conhecer o seu objeto, e ndo distinguir entre provaveis respostas. Nao se trata,
neste caso de criagao de Direito novo, mas sim de vislumbrar as possibilidades de
fixagdo normativa. “[...] a interpretagado juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa
sendo estabelecer as possiveis significagbes de uma norma juridica.””®

Resta ao cientista do Direito, assim, a tarefa de descrever a norma. Esta é a
tarefa da interpretacdo nao-auténtica da norma, reconhecer todas as possiveis
decisdes passiveis de serem incluidas no bojo da norma superior, e com isto tornar-
se norma efetiva. Na descricdo da norma as paixdes do observador deve ser
contidas, pois ndo se trata de Descrever o Direito como ele deveria ser ou ainda
como o observador gostaria que o Direito fosse, mas sim descrever como o Direito &,
enquanto ordem coativa imposta por uma autoridade competente.

Do ponto de vista da interpretacdo juridica revela-se o que efetivamente
acaba por ser o objeto de analise juridica: dois conceitos servem de base a uma
analise juridica, a forma pela qual a norma foi posta (se esta de acordo com os ritos
estabelecidos pela norma superior) e a competéncia da autoridade que pde a norma.
Esses dois requisitos € que vao nortear as discussdes juridicas, as demais
discussdes normativas, ainda que eventualmente contenham discussao de mérito,
simplesmente nao revelam a verdade do Direito, que é o fato de que para realizagao
da aplicagdo normativa, o ato que reduz ao nivel mais baixo uma ordem legal, ou
mesmo a mais alta norma prevista em Constituicdo, sdo atos volitivos, atos de

vontade.

76 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 395



97

CAPITULO 3 DO PERIODO CETICO

3.1 O conceito de validade juridica na Teoria Geral das Normas

Kelsen' abre a sua Teoria Geral da Norma explicando que a palavra norma
vem do latim norma, e que sob esta expressdo estdo entendidos a nocao de
mandamento, conferir poder, permitir, derrogar entre outras fung¢des. Afo de vontade,
por outro lado, € um ato realizado conforme esta odenado por uma norma. O que se
ordena € uma conduta humana definda, enquanto “[...] quem ordena algo, prescreve,
quer que algo deva acontecer.” Logo o dever-ser de uma norma é o “[...] sentido de
um querer, de um ato de vontade™, de tal forma que a norma representa um ato de
vontade que prescreve uma determinada conduta humana. Em resumo: a norma é
um ato de vontade de alguém que prescreve para que outrem deva se comportar
desta ou daquela maneira.

O dever-ser € uma categoria original que ndo comporta definicdo, da mesma
forma que o ser ndo pode ser definido. O que pde a norma € um ato de vontade. O
ato de vontade é o que gera a norma. A norma é o sentido do ato de vontade. Nao
apenas um ato intencional pode por a norma, também o costume.

A validade de uma norma é a sua existéncia, pode ser posta por ato de
vontade ou pelo costume. A existéncia da norma nao se confunde com fatos reais
tampouco pelos fatos pelos quais a norma é posta*. O norma pde um dever-ser:
ordenar, conferir poderes, permitir, derrogar. A existéncia da norma, a sua validade,
€ questdo de dever-ser. O cumprimento da norma, ou seja, a efetiva ligagdo da
sancgao prescrita pelo comportamento contrario a lei é a eficacia. Eficacia e validade
nao se confundemb®.

Um ser nao resulta em um dever-ser, e vice-versa. Kelsen observa que a

falta de eficacia da norma pode ensejar a sua derrogagéo, ou seja, a norma pode

1 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986. p. 1.

2 |bid., p. 2.

3 Ibid., p. 3.

4 lbid., p. 4. “Validade’ é a especifica existéncia da norma, que precisa ser distinguida da existéncia
de fatos naturais, e especialmente da existéncia dos fatos pelos quais ela é produzida.”

5 lbid., p. 5. “Do efetivo cumprimento da norma — ou do seu ndo cumprimento com a consequente
aplicacao — disto deriva sua eficacia. Validade e eficacia da norma precisam, claramente, nao ser
confundidas.”
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perder a sua validade por ndo ser mais aplicada®. Uma norma positiva é aquela
posta no mundo do ser por um ato de vontade, “[...] e precisamente por atos de
vontade humanos.”

A norma positiva como resultado de um ato de vontade humana é
arbitrariedade pura. Toda e qualquer conduta pode ser positivada como norma,
justamente porque o ato que pde a norma é um ato de vontade arbitrario. Supor que
uma norma nao seja um ato de arbitrariedade humana significa atribuir a algum ser
distinto do ser humano a responsabilidade de por uma norma. As palavras de
Kelsen® sao fortes em evidenciar a responsabilidade humana por cada ato legislativo
fulminando com a razdo qualquer possibildiade de construgdo jusnaturalista — cogitar
uma norma posta por uma autoridade matafisica significa em outras linhas remover

a responsabilidade do ato de por a norma, que é uma arbitrariedade:

A suposicdo de que normas ha que ndo promanam da
‘arbitrariedade’, conduz ao conceito de normas que ndo sao o sentido
de atos de vontade humanos; de normas que, em geral, ndo sédo o
sentido de quaisquer ‘atos’, ou sdo o sentido de atos de pensamento
ou, se o sentido de atos de vontade, ndo sdo o sentido de atos de
vontade humanos, e sim de atos de vontade sobre-humanos,
nomeadamente sdo o sentido de atos de vontade divinos.

Cumpre ainda observar que Kelsen explica que a razao tampouco tem poder
legiferante, ja que a razdo é uma faculdade humana do conheciemento. Mas a
producao legislativa é um ato de vontade de arbitrariedade humana. N&o concorre
para a legislagao qualquer ato da razao®.

As normas podem ter um carater individual ou geral, Kelsen'® exemplifica o
primeiro caso com a norma que manda prender o ladrdo A, e o segundo caso com a
norma que diz que todos os ladrdes devem ser presos. Segue Kelsen expondo que
o ato de vontade que pde a norma pode ter um fim em mente, mas a norma positiva
nao tem um fim em si, ndo é da natureza de um dever-ser conter em si uma

finalidade.

6 “Certamente, tem-se de admitir que uma norma perde sua validade, se realmente ndo é cumprida
ou, se ndo cumprida, efetivamente ndo mais é aplicada. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas.
Tradugao José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 6.

7 Ibid., p. 6.

8 Ibid., p. 6-7.

9 Ibid., p. 10.

10 |bid.
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A nogao de proposigao juridica é a mesma da Teoria Pura do Direito.
Proposicéo juridica € a descrigao que se faz da norma juridica. A norma estabelece.
A proposicdo € um enunciado que liga uma sangdo a uma situagdo de fato
hipoteticamente descrita''. A ligagédo entre conduta estritamente definida e a sangéo
eé feita na proposicao juridica pela nogédo de imputagao juridica, que difere na nogéo
de causalidade, que € uma relagao de necessidade, de causa-efeito.

Causalidade e imputacao sdo duas formas distintas de estabelecer ligagao.
Na causalidade existe a ligagao entre dois fatos com uma particula de necessidade:
se ocorre A, portanto acontece B. A causa de B € a ocorréncia de A. A é condigao
para realizagdo de B. Ja na imputagcdo ha diferenca. Nao se trata de juizos de
necessidade, tampouco de atos do mundo do ser. Ndo. Sdo duas situacdes de dever
ser. Ou seja, Se ocorrer um fato A, deve acontecer um fato B, em que B é alguma
forma de sancdo. Outra diferenciagdo se da quanto ao fato de que uma causa
sempre € causada por outro fato, e esta digresséo leva ao infinito. Ja na imputagéo
nao ocorre essa situagado. A imputagdo de uma consequéncia, a realizagdo de um
determiando ato é finita. Nao vai além do que é efetivamente exposto. Se A, entéo
B. Essa distingdo implica na separagdo entre ciéncia causal e ciéncia social
normativa.

Kelsen distingue entre o ato de vontade que pde a norma e € ao mesmo
tempo um ato do ser, e entre o conteudo da norma ou seja o mandamento a
prescri¢do cujo significado € um dever ser.'? A norma é um sentido de dever ser,
posto por um ato do ser que € um ato de vontade, uma arbitrariedade. Uma norma
se distingue de uma mera ordem por ser aquela autorizada pelo ordenamento.
Assim se distingue uma norma juridica de uma ordem de um marginal’3.

O sentido objetivo de uma norma significa a sua concordancia com o
ordenamento, assim o sentido objetivo de uma norma significa uma ordem de dever-
ser dotada de obrigatoriedade que € emprestada pelo sistema juridico em analise.
No entando uma ordem que nao seja autorizada pelo sistema normativo € uma

ordem que contém apenas o sentido subjetivo do emissor, no caso é comparavel

1 “A proposigdo juridica, com a qual a Ciéncia do Direito descreve essa ligagdo do ilicito com a
consequéncia do ilicito, € por mim qualificada como proposi¢ao juridica para diferenciacdo da norma
juridica por ela descrita.[...] A proposi¢do da Ciéncia do Direito descreve a validade de uma norma
juridica geral que liga uma especifica sangcdo do Dirieto a uma certa conduta; esta proposicao
juridica pode ser qualificada como lei juridica.” KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao
José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 30-31.

2 1bid., p. 34.

13 |bid., p. 35



100

com a ordem o marginal que ordena que a vitima entregue seus bens. O sentido da
norma em ser subjetivo ou objetivo esta em relagdo a autorizagdo para emissao da
norma, se a horma é autorizada pelo sistema a norma tem sentido objetivo de dever-
ser, se a norma nao esta autorizada tem sentido subjetivo do ato de comando'.

A possibilidade de uma norma ter um sentido objetivo de norma é a
caracteristica de validade da norma:

[...] ‘valer nesse sentido especifico — objetivo — significa: dever ser
obedecido. Esta ‘validade’ de uma norma é a sua existéncia
especifica, ideal. Que uma norma ‘vale’ significa que ela é existente.
Uma norma que ndo vale, ndo é norma, porque ndo existe.'®

A validade tem um aspecto espacial, temporal e pessoal na medida em que
é fixada para alguém em um lugar e em um tempo determinado. Neste conceito
estdo previstas necessariamente duas pessoas: uma que pde a norma e outra a
guem a norma se destina. E qual o objeto da norma? A conduta humana. O sentido
da norma, ou seja, a norma juridica existe para regular a conduta de outros seres
humanos.

Caracteristica de Hans Kelsen até o fim da sua producgao teédrica a fulcral
distincdo entre ser e dever-ser a cada momento reafirmado, como postulado
adquirido da influéncia do neokantismo de Baden e perpassado em toda a sua
producdo intelectual chegando inclusive a Teoria Geral da Normas'® como se

observa:

Um é um enunciado sobre um dever-ser, o outro um enunciado sobre
um ser. Um dever-ser ndo se pode reduzir a um ser, um ser ndo se
pode reduzir a um dever-ser; assim também n&o se pode de um ser
deduzir um dever-ser, nem de um dever-ser deduzir um ser.

Nas ultimas vinte e sete paginas da Teoria Geral das Normas, nos capitulos
59, 60 e 61, Kelsen discute sobre a natureza dos problemas légicos envolvendo o
fundamento de validade de ordem juridica. Neste trecho ha todo uma revisdo do

conceito de norma fundamental, Kelsen observa que ndo se trata mais de uma

14 Apenas a ordem autorizada tem também o sentido objetivo de dever-ser, e isto significa: somente a
ordem autorizada é uma norma obrigatéria para o seu destinatario, e que o obriga a conduta nela
prescrita; enquanto a ordem ndo autorizada ndo é obrigatéria para o seu destinatario. KELSEN,
Hans. Teoria geral das normas. Tradugcdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1986. p. 35-36. (grifo do autor).

15 |bid., p. 36.

16 |bid., p. 70.
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hipotese, mas sim de um ficgdo'. Para compreender a novo argumento €
necessario percorrer os ultimos capitulos da Teoria Geral da Norma para perceber
como Kelsen chega a essa conclusao e qual a consequéncia desta construgao para
a validade juridica como discriminadora da nogao de politica.

Como se da, entdo, o processo de criagcdo normativo? Como se verifica a
autorizagédo do sistema juridico para que a validade juridica, a existéncia normativa
possa ser emprestada de um patamar superior a um patamar inferior do
ordenamento? A resposta na Teoria Geral das Normas difere da resposta da Teoria
Pura do Direito na sua segunda edigdo. Na obra mais antiga a validade jurica é dada
em razao da dindmica juridica que existe dentro do ordenamento, de tal forma que o
fundamento de validade do sistema juridico, que € dado pela norma fundamental
pressuposta ao sistema, é reduzido a norma inferior pela autoridade competente que
pde a norma, que € autoridada pela norma superior, até a norma fundamental, existe
assim um silogismo normativo 8,

Para Kelsen da Teoria Geral das Normas um silogismo normativo ndo €

mais possivel, e entre em questdo um silogismo teorético que tera como ficcao a

7 “Por conseguinte, é de se observar que a norma fundamental, no sentido da vaihingeriana Filosofia
do Como-Se nao é hipotese — como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgao
que se distingue de uma hipétese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou, entdo deve
ser acompanhada, porque a ela ndo corresponde a realidade.” KELSEN, Hans. Teoria geral das
normas. Traducdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 329.

8 |d. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 226 - “A fungéo desta norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem
juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma ordem
coercitiva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu
sentiddo objetivo. A fundamentagéo da validade de uma norma positiva (isto é, estabelecida através
de um ato de vontade) que prescreve uma determinada conduta realiza-se através de um processo
silogistico. Neste silogismo a premissa maior € uma norma considerada como objetivamente valida.
(melhor, a afirmagdo de uma tal norma), por forca da qual devemos obedecer aos comandos de
uma determinada pessoa, quer dizer, nos devemos conduzir de harmonia com o sentido subjetivo
destes atos de comando; a premissa menor € a afirmacao do fato de que essa pessoa ordenou que
nos devemos conduzir de determinada maneira; e a concluséo é, a afirmagéo da validade da norma:
que nos devemos conduzir de determinada maneira. A norma cuja validade é afirmada na premissa
maior legitima, assim, o sentido subjetivo do ato de comando, cuja existéncia é afirmada na
premissa menor, como seu sentido objetivo. Por exemplo: devemos obedecer as ordens de Deus.
Deus ordenou que obedegamos as ordens dos nossos pais. Logo, devemos obedecer as ordens de
nossos pais. A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a
fundamentacdo, € uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja ndo pode ser posta em
questdo. Ela ja ndo é mais posta em questdo se a sua validade ndo pode ser fundamentada num
processo silogistico. E ndo pode ser por essa forma fundamentada se a afirmacao do fato de que
esta norma foi posta pelo ato de vontade de uma pessoa ja ndo é possivel como premissa menor de
um silogismo. E este o caso se a pessoa a cujas ordens devemos obedecer por forca da norma
como premissa maior no topo de um silogismo, sem que ela prépria possa ser afirmada como
conclusao de um silogismo que fundamente a sua validade. Quer isto dizer: devemos obedecer as
ordens de Deus, como fundamentagao da validade da norma: devemos obedecer as ordens dos
nossos pais, € uma norma fundamental.”
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norma fundamental. O silogismo teorético distingue do silogismo normativo porque
neste o fundamento de validade de uma norma é dado na conclusdo como resultado
l6gico da premissa maior e da menor. J& naquele silogismo teorético ndo existe
silogismo légico, visto que a norma como sentido objetivo ou subjetivo de um ato de
vontade nao representa uma afirmacgdo da razdo, mas um ato de arbitrariedade e
como tal apenas pode ser verdadeiro ou falso, ndo sendo possivel falar em logica e
razao sobre ato volitivos™®.

A conversdo da norma fundamental de hipotese necessaria, condigcdo de
conheciemento juridico, fundamento transcendetal do ordenamento juridico, deixa a
sua roupagem de condigdo congnoscente do sistema juridico para resultar em um
ficgdo. Ficgdo no sentido de que ndo mais existe, apenas é pensada. Kelsen?? utiliza
o exemplo biblico para introduir o novo conceito: explica que devemos amar até aos
Nossos inimigos, porque assim ensinou o Senhor Jesus; todavia alguém poderia

perguntar: Porque devemos obeceder ao Senhor Jesus, e a conclusao é:

E o enunciado sobre a validade de uma norma que tem de ser
pressuposto no pensamento de um cristdo para fundamentar a
validade das normas da Moral cristd. E a norma fundamental da
Moral cristd, uma norma “fundamento”, porque acerca da razdo de
sua validade ndo mais pode ser indagado. Ndo é norma positiva, i.e.,
nenhuma norma fixada por um real ato de vontade, sendo uma
norma pressupsota no pensamento cristdo, que dizer, uma norma
ficticia.

9 Com outras palavras: normas sdo o sentido de atos de vontade e ndo atos de pensamento, é
irrelevante do ponto de vista da Légica. Mas se estes conteldos de sentido estdo expressos em
proposi¢cdes normativas, e se estas ndao sdao compreendidas como sentido de atos de vontade,
positivamente ndo sao normas validas. Elas sdo positivamentenormas validas apenas como
conteudos de sentido de reais atos de vontade, efetivamente realizados. Sua validade, quer isto
dizer: sua existéncia ideal € condicionada por esses reais atos de vontade. E o problema que existe,
aqui, é: se o principio da ndo-contradicdo e a regra da conclusdo sdo aplicaveis a normas
positivamente validas. Nesta colocacdo do problema dos atos de vontade, como sentido dos quais
surgem normas validas, ndo pode ser abstraido. De que ambos os principios l6gicos sédo aplicaveis
aos conteudos de sentido que aqui estdo questionados, sem consideracéo sobre se eles sdo o
sentido que aqui estdo questionados, sem consideragao sobre sel eles sdo o sentido de reais atos
de vontade, ndo resulta que eles sejam aplicaveis as normas que, somente como conteudo de
sentimento de reais atos de vontade, sao normas positivamente validas. Esta é também a objecgao
contra o argumento de que ha dever-ser meramente pensado, que ndo nao € o sentido de atos de
vontade, mas de um ato de pensamento. Se se imagina que pessoas devem conduzir-se de
determinada maneira, sem com isto co-pensar que ela é desejada por uma autoridade qualquer, se
se pode negar a correlagdo de dever-ser e querer, € sumamente duvidoso. [...] O silogismo aqui
existente ndo é normativo, mas silogimso teorético, porque a premissa maior, as premissas
menores € a proposi¢gdo conclusiva sdo enunciados que pode ser verdadeiros ou falsos, e a
proposigcao conclusiva apenas € verdadeira se a premissa maior e as premissas menores Sao
verdadeiras. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 322-325.

20 |bid., p. 326.
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Logo, a norma fundamental ndo é mais a condicdo de conhecimento do
sistema juridico, ela simplesmente é uma ficagdo, visto que nao é possivel
questionar a autoridade de quem pois a primeira norma, e ainda € uma ficgao
porque nao € norma positiva e ndo é ato de vontade de quem quer que seja. Sem
duvida que esta teorizagdo que vé a norma fundamental como uma ficgdo
necessaria, mas ainda sim uma ficcdo da mente, ou seja, o abandono da visao
neokantiana a respeito da condicdo congnoscente da norma fundamental € o motivo
de Stanley L. Pauson denominar essa fase da producgao téorica de Kelsen de fase
cética. Em outras palavras Kelsen busca compreender os detalhes da
normatividade, abrindo mao de toda e qualquer fundamentagdo que nao seja
estritamente normativa. Kelsen leva o positivismo juridico na sua versdo normativista
as ultimas consequéncias?’.

“E uma norma ‘fundamento’, pois acerca da razdo de sua validade ndo mais
pode ser indagada, pois ndo é norma estabelecida, mas uma norma pressuposta.”??
A definicdo de Kelsen para norma fundamental agora € outra: a norma sobre a qual
ja ndo se pode mais indagar sobre validade, ou seja, ndo € um ato de vontade de
gquem quer que seja, ndo obstante continua valendo, portanto a sua proépria
existéncia como norma é questionavel, dai porque seja uma ficgdo necessaria. O
problema da norma fundamental se consubstancia no questionamento da
obrigatoriedade do comando. Kelsen explica: “Visto que esta interpretacdo depende
do pressuposto da norma fundamental, precisa ser admitido que preposicoes
normativas apenas nesse sentido condicional podem ser interpretadas como normas

de Direito ou da Moral objetivamente validas.”?3

21 A outra diregdo tomada na teorizagdo de Kelsen é representada pelo seu profundo e permanente
interresse pelo problema da normatividade e pela sua solugdo. O problema de como o sujeito pode
ter uma obrigacdo de observar a norma. ‘Dizer que uma norma é valida’, ele escreve, ‘significa dizer
que ela tem ‘forca de obrigagdo’ para aqueles cujo comportamento ela regula. Do modo como
Kelsen entende a questdo, o problema da normatividade desafia o térico do direito a explicar a
‘forca de obrigagdo’ ou obrigacdo juridica sem incorrer nas solugdes propostas tanto pelo
juspositivista tradicional, que ostensivamente expressa material normativo em termos factuais, cmo
pelo jusnaturalista classico, que reformula uam parte do direito em termos morais. PAULSON,
Stanley L. Reflexdes sobre a periodizagdo da teoria do direito de Hans Kelsen: com pds escrito
inédito. In: OLIVEIRA, Julio Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. (Org.). Hans
Kelsen: teoria juridica e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 23.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986. p. 328.

23 |bid.
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Eis a mudanca de pensameto mais caracteristica da fase cética, a definigao

da norma fundamental como ficgao?*:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas —
como evidente do que precedeu — ndo € positiva, mas meramente
pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de um real
ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensando. Como tal,
ela € uma pura ou ‘verdadeira’ ficgdo no sentido da vaihingeriana
Filosofia do Como-se, que é caracterizada pelo fato de que ela nao
somemente contradiz a realidade, como também é contraditéria em
si mesma. Pois a suposicdo de uma norma fundamental — como
porventura a norma fundamental de uma ordem moral religiosa:
‘Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus, como determina
historicamente a primeira Costituicio’ — nao contradiz apenas a
realidade, porque nao existe uma tal norma como sentido de um real
ato de vontade; ela também e contraditéria em si mesma?, porque
descreve a confericdo de poder a uma suprema autoridade da Moral
ou do Direito e com isto parte de uma autoridade — com certeza
apenas ficticia — que esta mais acima dessa autoridade. Segundo
Vaihinger, Die Philosophie des Als-Ob®*®, 7. und. 8. Aufl., Leipzig
1922, uma ficgdo é um recurso do pensamento, do qual se serve se
nao se pode alcancar o fim do pensamento como o material
existente. O fim do pensamento da norma fundamental é: o
fundamento de validade das normas instituintes de uma ordem
juridica ou moral positiva, € a interpretagdo do sentido subjetivo dos
atos ponentes dessas normas como O seus sentido objetivo; isto
significa, porém, como normas validas, e dos respectivos atos, como
atos ponentes de norma. Este fim a atingivel apenas pela via de uma
ficgdo. Por conseguinte, € de se observar que a norma fundamental,
no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se nao € hipdtese —
como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgao
que se distingue de uma hipétese pelo fato de que é acompanhada
pela consciéncia ou, entdo deve ser acompanhada, porque a ela nao
corresponde a realidade.”

24 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986. p. 328-329.

25 “Ele teria se baseado no ensaio de Hans Vaihinger (1852-1933) datado de 1911 — “Filosofia do
como-se” (“Die Philosophie des Als-Ob”) —, segundo o qual uma ficgdo € algo contraditério em
relacdo a realidade e a si mesma, caracteristicas que poderiam ser verificadas na norma
fundamental. Com efeito, ela ndo é posta por nenhum ato real de vontade (contradicdo com a
realidade) e n&do pressupde qualquer norma superior que lhe conceda sentido objetivo de dever-ser,
violando, portanto, sua prépria condicdo de existéncia, qual seja, a validade (contradigdo consigo
mesma). A ficgado seria algo diferente da hipétese porque esta precisa ser comprovada. Desde que
descreva a realidade de forma fiel, a hipotese € dita verdadeira. Sua fungao é extirpar contradigoes
da tessitura do conhecimento cientifico. Por seu turno, a ficgdo convive com contradigdes e existe
para lidar com a realidade, ndo para descrevé-la de maneira objetiva.” MATOS, Andityas Soares de
Moura Costa. A norma fundamental de Hans Kelsen como postulado cientifico. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 58, p. 41-84, jan./jun. 2011.

26 Kelsen cita a versdo alema da obra de Vaihinger, no entanto ha tradugdo desta obra para o
portugues: VAIHINGER, Hans. A filosofia do como se: sistema das ficgbes tedricas, praticas e
religiosas da humanidade, na base de um positivismo idealista. Tradugdo Johannes Kratschmer.
Chapeco: Argos, 2011.
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Como se vé da definigdo dada por Kelsen a norma fundamental como
fundamento de validade do ordenamento juridico tem uma perspectiva bem
diferente daquela langada na Teoria Pura do Direito, nesta momento Kelsen
observa que ha necessidade de uma ficcdo que dé suporte ao fato de que para
considerar uma norma obrigatéria, portanto valida, ha necessidade de interpretar o
ato de vontade que pde expresso como sentido subjetivo da norma, também como
seu sentido objetivo. Ora, o sentido objetiva vem a ser a nogao de obrigatoriedade,
posto que a norma assim considerado seria autorizada pelo ordenamento. No
entando esta visdo normativa coloca em relevo a nogao de validade juridica e a
nogao de politica — a contrario senso — ja que tudo que fugir dessa analise de
validade, em termos de uma correspondécia por meio de um silogismo teorético
tende a ser diferente do juridico, portanto estando além dos limites do objeto e do
meétodo da ciéncia do Direito.

Kelsen explica que a relacdo entre norma superior e inferior € uma relagao
que se estabelece em termos de fundamento de validade, ou seja, a norma superior
€ o fundamento de validade da norma inferior, além do que a norma inferior deve ser
produzida conforme pré-determinagdo? — A conduzir a analise juridica a uma
analise de forma e competéncia. Essa observacdo leva necessariamante a
observacao de que a norma superior, desde que nao estabelega um conteudo a ser
desenvolvido pela norma inferior se torna pura validade em razao da competéncia,
isto &, outorga de investidura para criar normas, desprovido de um substrato do
ponto de vista do conteudo. Este procedimento revela a fundo como uma decisao
judicial pode ser arbitrariamente tomada, sem qualquer tipo de raciocinio cientifico
ou racional ou mesmo suporte tedrico e resultar numa decisdo valida. O sistema
normativo, o ordenamento juridico, por conseguinte, € formado por normas de

diversos escalbes, cada um com sua hierarquia.

27 “A validade da norma inferior é fundamentada pela validade da norma superior pela circunstancia
de que a norma inferior foi produzida como prescreve a norma superior, pois a norma superior, em
relagdo com a inferior, tem o carater de Constituigdo, pois que a natureza da Constituicdo existe na
regulagdo da producdo de normas.” KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugédo José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 330.
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3.2 O conceito de ficgao em Hans Vaihinger

Hans Kelsen é um leitor de Hans Vaihinger de longa data e a prova esta na
publicagdo de artigo acerca da nogao de ficgdo juridica de Vaihinger ja em 191928,
Neste ensaio antigo, que data ainda da primeira fase, ou seja, ligada ao
construtivismo, Kelsen langa reflexdes sobre o conceito de ficgdo juridica que
Vaihinger apresenta no seu Como Se. Se levar em consideragdo o momento
construtivista de Hans Kelsen em que ha definicdo de pessoa como ponto final de
imputacgao juridica, ou seja, definigido juridica normativa de pessoa, como exposto na
tese de livre-docéncia®®, lembrando que um dos postulados epistemoldgicos basicos
era a eliminagcédo de toda e qualquer ficcdo da teorizagao juridica, ha uma situagéo
de aparente contradigdo. Contradicdo entre os extremos da producéo cientifica de
Kelsen, ja que na fase construtivista o prnicipio metodoldgico da pureza (ainda que
neste momento destituido da sua norma fundamental) estava em relevo, a fim de
eliminar do direito tudo que fosse estranho ao principio normativo, como método da
ciéncia juridica. Ao passo que na ultima fase, do periodo cético, a fim de validar o
ordenamento juridico Kelsen aparentemente ressuscita a possibilidade de teorizar
com base em ficcbes. Dai a necessidade de compreender em que consistem as

ficgdes propostas por Hans Vaihinger.

28 Chegamos a esta conclusdo compulsando duas fontes: DIAS, Gabriel Nogueira. Positivismo
juridico e a teoria geral do direito: na obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2010. p. 25, 355 - informa o ano de publicagdo de um livro que contém escrito de Hans Kelsen,
Adolf Julius Merkl e Alfred Verdross, editado por H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, publicado
em Viena-Frankfurt em 1968, intitulado A Escola Vienense de Teoria do Direito — porém tal livro esta
em alemao e nao foi traduzido integralmente para inglés, espanhol ou portugués. No entanto alguns
dos textos que la estdo publicados foram traduzidos e publicados, desta maneira foi possivel
encontrar especificamente o ensaio sobre Hans Vaihinger publicado por Kelsen em 1919 e
traduzido ao espanhol: KELSEN, Hans. Reflexiones en torno de la teoria de las ficciones juridicas,
com especial enfasis en la filosofia del ‘como si’ de Vahinger. Critica Juridica: Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, Curitiba, n. 18, p. 15-36. 2001.

29 “Precisamente la imputacion juridica, es decir, la imputacién com base em normas de derecho,
demuestra que existe entre el sujeto y el objeto de la norma la mayor distancia, sin que pueda darse
entre ellos ni siquiera uma conexion causal o teleolégica. El sujeto del deber de las normas juridicas
es, em las normas del derecho penal — para limitarnos, por el momento a este campo del derecho —
el que, en el caso de hechos contrarios a las normas ha de sufrir el castigo con que éstas conminan
la comisién de semejantes hechos. La respuesta a la pregunta de quién ha de ser castigado dice, al
mismo tiempo, a quién ha de imputarse el hecho contrario a la norma.” KELSEN, Hans. Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base em la doctrina de la proposicion
juridica. Tradugdo Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua, 1987. p. 62.
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Vaihinger3® observa que existe uma distingdo entre presungdo e ficgao, “[...]
pois na praesumptio estabelecemos uma pressuposi¢cao e a mantemos até que se o
contrario” ja na “fictio [...] significa que estabelecamos uma proposi¢cado ou um fato, e
isso embora saibamos que o contrario € o caso.” Explica ainda em que consiste a

sua perspectiva de ficgao:

Apenas o cumprimento dessas condigdes nos da a garantia de que a
hipétese possa reivindicar a verdade: pois a realidade e apenas a
realidade é o alvo de todas as pressuposi¢coes hipotéticas. O caso
das ficgdes é totalmente difente. As duas conidgdes necessarias para
a aceitacdo de uma hipotese ndo sdo encontradas aqui. Nao se
cumpre a condi¢ao da correspondéncia com o procedimento geral da
realidade e as leis de conceptualidade (Denkbarkeitsgesetzen): a
ficgcdo pressupde algo irreal ou impossivel. No caso das verdadeiras
ficcdes, como a do infinitesimal, a conceptualidade é tao pouco a
condicdo que elas caracterizam, ao invés, pela inconceptualidade;
pois tais conceitos ficticios sdo contraditérios, contendo
iimpossibilidades l6gicas. Essa autocontradicdo se manifesta nas
antinomias que surgem devido a hipostasiagao das ficgées, quando,
por exemplo, Non-Entia imaginaria viram erroneamente Entia um erro
de que ja Spinoza nos alerta em Cogita Mataphysica, 1,1.

Desta forma é possivel conhecer, forte em Vaihinger, que seu conceito de
ficcdo é dado a razdo na medida em que é necessario a explicagdo de algum
assunto, e é sabidamente por parte de quem enuncia sabido como inexistente, e
também como necessaro, tanto quanto incongruente e contraditério. Ainda sim
Vahinger explica que esse recurso da ficcdo é largamente utilizado em ddiversas
areas do saber, entre as quais Matematica e Direito3".

Em que pese a manumental e desafiadora construgéo filésofica de Hans

Vaihinger a concepgéao e visdo do fendbmeno juridico ndo é efetivamente a de um

30 VAIHINGER, Hans. A filosofia do como se: sistema das ficgdes tedricas, praticas e religiosas da
humanidade, na base de um positivismo idealista. Tradugdo Johannes Kratschmer. Chapeco: Argos,
2011. p. 319.

31 lbid., p. 158-159 - “As fictiones iures encobrem um vasto campo. Em contrapartida, elas oferecem,

metodologicamente, material extremamente fecundo, trazendo a luz o mecanismo maravilhoso do
pensamento e dos seus artificios. Discutir com seriedade o detalhe juridico sera tao inevitavel como
no caso da matematica, da economia politica, da teologia, da apistemologia. Somente a ocupagao
simpatica com os caminhos do pensamento elucidara o método da funcéo légica e os desvios,
muitas vezes maravilhosos, que ela escolhe.”
No mesmo sentido “Para desarrollar su valiosa teoria de las ficciones, Vaihinger se ha apoyado, em
amplia medida, en las ficciones juridicas’. La ficcién juridica, declara Vaihinger, constituye
precisamente uno de los tipos caracteristicos de este constructo imaginario. Vaihinger opina que,
exceptuando a las matematicas, casi no existe campo alguno que se reste mejor que el derecho,
para la deduccién de leyes légicas y para la ejemplificacién o el desarrollo de los métodos I6gicos en
general, y del método de la ficcion em particular.” KELSEN, Hans. Reflexiones en torno de la teoria
de las ficciones juridicas, com especial enfasis en la filosofia del ‘como si’ de Vahinger. Critica
Juridica: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, Curitiba, n.18, p. 15, 2001.
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especialista da teoria da norma, como Kelsen, e nesta medida o mestre de Viena, no
seu artigo de 1919 sobre a teoria do Como Se faz algumas consideragdes em

particular no que tange a relagao das ficgdes com o Direito:

Sem embargo, a expressao ‘ficcdo juridica’ agrupa uma grande
diversidade de fendbmenos, dos quais apenas uma parte
relativamente reduzida se apresenta como ficcdo no verdadeiro
sentido da palavra, como ficgcdo no sentido do conceito cunhado por
Vaihinger. Mais além, a maior parte do que o préprio Vaihinger toma
como ‘ficgao juridica’ e no que fundamentou a sua teoria altamente
meritéria, ndo constituem qualquer ficcdo ou, pelo menos néao
constituem o constructo imaginario ao qual se aplicam essas
caracterisiticas, tdo bem desenvolvidas por ele.

O préprio Kelsen reconhece nesta artigo que a visdo de Vaihinger a respeito
dos conceitos de Direito e a sua proximidade com a ficagdo ndo sao exatamente
como descrito pelo ultimo autor. Mas de toda forma o modelo de ficgdo vaihingeriana
logrou-se exibir. De tal forma que resta dialogar com Kelsen a respeito desse novo
conceito de validade que se utiliza do conceito Vaihingerino para revolver todo a
fundamentcio do edificio da Teoria Pura do Direito e da Teoria de Direito de Kelsen.

Parece que a utilizagdo do modelo de ficgdo de Vaihinger para fundamentar
o ordenamento juridico, como uma norma fundamental que representa uma ficgdo
representa uma quebra de paradigmas com a filosofia neokantiana. Kelsen se
debruca sobre a norma e revela uma nova etapa do positismo normativista, que nao
aceita nem mesmo a filosofia kantiana como recurso para fundamentacdo do
sistema.

Em que pese toda a construgéo teorética de Hans Kelsen sobre o conceito
de norma e de validade juridica, esta efetivamente langado nas paginas precedentes
todo um caminhar em dire¢cao do desenvolvimento da teoria positivista e normativista
da norma, tal construgdo esta assim apta a legitimar a discussdo que agor deve
proseguir em se tratando de discutir como com o conceito de validade juridica pode
ser utlizada como separar Direito e Politica e divisar como essa discussao € atual e

pode contribuir para uma debate politco, juridico e académico.
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3.3 A validade juridica como conceito de distingao entre Direito e Politica na
disputa ideolégica da Republica de Weimar

De posse do conceito de validade juridica conforme desenvolvido ao longo
da trajetoria cientifica e profissional de Hans Kelsen &€ de suma importancia
contextualizar como distinguir entre politica e ciéncia juridica. Para esta tarefa
observar-se-a como se deu o debate ideolégico na Republica de Weimar (1919-
1933)32 no entreguerras.

Neste conturbado periodo da Historia Alema houve um grande debate
ideoldgico acerca do modelo de Teoria do Estado que seria adotado, diversas eram
as visdes politicas em jogo, tais como o nacionalismo, o socialismo, e também o
liberalismo politico democratico. Essas visdes de mundo se chocaram no debate
politico e juridico, produzindo uma série de textos e de teorias constitucionais que
representam a profusdo de ideias que vigoravam neste momento histérico.
Particularmente na Europa continental do sistema romano-germéanico o
constitucionalismo estava em desenvolvimento, nesta medida o debate académico
foi rico em posigbes antagdbnicas e produziu uma séria de teoria juridicas
constitucionais e de direito publico, cada qual com sua particularidade, tais como as
obras de Hans Kelsen33, Hermann Heller** e Carl Schmitt®5, entre outros.

O grande debate teve como estopim o Decreto de 20 de julho de 1932 de
Hindernburg, o Presidente do Reich, que buscava restaurar a paz publica na
Prassia®®. O Decreto foi baixado com autorizagdo do art. 48 da Constituicdo de
Weimar®’. Este Decreto foi assinado a pedido do gabinete de von Papen, entdo

Chanceler do Reich, como estratégia do Ministro da Defesa General von Schleicher.

32 A Republica de Weimar ficou conhecida por ser a primeira experiéncia democratica da Alemanha.
O Império Aleméao foi forjado por guerras, sob Bismarck, o regime politico era de uma Monarquia.
Apés a derrota da Alemanha na | Guerra Mundial, com o Tratado de Versalhes impondo duras
sangdes a Alemanha. Com o fim da | Guerra Mundial houve a refundagéo do Estado Aleméao, desta
feita sob a vestes de uma democracia, o modelo constitucional americano soprava sobre a Europa.
Durante este periodo que vai desde a assinatura da Constituicdo (na cidade de Weimar) até a
assuncgao de Hitler em condi¢des de ditador em 1933.

33 KELSEN, Hans. Teoria geral do estado. Tradugdo Fernando de Miranda. Sdo Paulo: Saraiva,
1938. Texto original de 1925, a tradugéo portuguesa que € 1938.

3 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Tradugao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955.

35 SCHMITT, Carl. O guardido da constituigdo. Tradugdo Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007.

% DYZENHAUS, David. Legality and legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in
Weimar. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 2. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
1393284 7/legality-and-legitimacy-carl-schmitt-hans-kelsen>. Acesso em: 25 ago. 2016.

37 |bid.
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O Decreto dava ao Chanceler o poder de Comissario para Prussia, em razao da falta
de acdo do Governo Prussiano. Neste momento a Prussia era governada por um
partido socialista (SPD) contrario ao partido nazista. Porém, com a manobra de
Hindenburg, os nazistas tiveram pavimentado o seu caminho até Berlin®. A
intencdo do Gabinete de von Papen era remover do poder na Prussia os socialistas,
e em seguida atacar os planos do partido de Adolf Hitler.

Desta forma o Governo da Prussia entendeu que o ato do Presidente do
Reich era contrario a Constituicdo e buscou judicializar a querela, diante da Corte
Constitucional. No entando o Decreto foi mantido como higido em outubro daquele
ano, quando entdo o SPD ja n&o representava mais uma forga politica.

A discusséo juridica que se deu em razado da conveniéncia e oportundiade
do Decreto Presidencial, ou seja, o debate politico que se seguiu foi dirigido por
criticas e defesas, a depender da orientagdo politica, da mantenca do Decreto de
Hindenbug. A importancia do julgamento foi percebida pela academia, naquela

oportunidade, coforme explica David Dyzenhaus®:

A importancia legal e politica deste caso foi claramente percebida
naquela época. Alguns dos mais importantes teéricos do Direito Publico
participaram do julgamento, tornando os argumentos legais uma batalha
académica. Entre estes estava Schmitt, o mais importante teérico de
direita e conselheiro juridico direito de Schleicher, enquanto Heller
defendeu o partido parlamentarista dos socialistas da Prussia. Naquele
tempo Kelsen era Direitor da Faculdade de Direito da Universidade de
Colbnia. Apesar de n&o ter participado do julgamento na Corte
Constitucional, sentiu-se inclinado a escrever uma analise detalhada do
julgamento antes da final publicagao oficial.

Carl Schmitt sagrou-se vencedor do debate académico diante da Corte
Constitucional de Weimar, e pavimentou a chegada dos nazistas ao poder pela via
democratica. Como resultado Schmitt ndo pode lecionar, apos a queda do Regime

38 DYZENHAUS, David. Legality and legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in
Weimar. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 2. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
1393284 7/legality-and-legitimacy-carl-schmitt-hans-kelsen>. Acesso em: 25 ago. 2016.

39 |bid., p. 3 - Tradugdo nossa do seguinte trechos: “The legal and political importance of this case
was clearly seen at the time. Some of the most important public law theorists of the day argued
before the court, turning the legal argument into a battle of professors. Among these were Schmitt,
by then the most important legal theorist of the right and Schleicher's chief legal adviser, and Heller,
who argued for the parliamentary party of the Prussian socialists. Kelsen was at that time Dean of
the Law Faculty at the University of Cologne. While he did not participate in the proceedings before
the court, he felt compelled to write a detailed analysis of the judgment before it had been officially
published.”
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Nazista, em razdo do seu envolvimento. Kelsen, por outro lado, judeu democrata
que era, foi sumariamente removido da catedra de professor apos assungao de
Hitler ao poder, conseguindo emigrar da Alemanha antes do inicio do Holocausto.
Heller morreu em Madrid aos quarenta e dois anos de idade, apés fugir do regime

nazista, sendo de origem judia e socialista de convicgao politica*C.

3.3.1 A Teoria do Estado de Hermann Heller

A partir do delinear da Teoria do Estado de Hans Kelsen, do método
normativista, importa recolher da teorizagdo de Hermann Heller exatamente o que
difere, justamente o fundamento de validade do sistema bem como seu objeto e
método.

O primeiro fato de distingdo € que Teoria do Estado de Heller € uma teoria
politica, ndo se trata de uma obra de continuidade das teorias de Gerber, Laband e
Jellinek, visto que estes autores compreendem a necessidade de distinguir entre
Direito e Politica. Para Heller, ao contrario, a Ciéncia Politica € uma especificidade:
“A Ciéncia Politica s6 pode ter funcdo de ciéncia se se admite que € capaz de
oferecer uma descrigao, interpretagdo e critica de fenbmenos politicos que sejam
verdadeiros e obrigatdrios.”"

Para Heller Ciéncia Politica tem uma fungao que é descrever, interpretar e
realizar criticas de fenbmenos politicos com carater de verdade e de necessidade
(obrigatdrios). Inclusive explica que essa é a unica forma de uma Ciéncia Politica,
pois do contrario, destituido destes atributos de verdade e de obrigatoriedade néao se
trata de ciéncia, mas de posicéo politica individualizada.

Heller ndo distingue a Politica do Direito, nisto reside a sua maior diferenca
de Kelsen, que busca separar o argumento politico do juridico. A distédncia entre as
duas formas de pensar pode ser evidenciada pelo fato de que Heller*? reconhece a

possibilidade: “Do fato que uma afirmacéo ou declaragao sobre a politica possa ser

40 DYZENHAUS, David. Legality and legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in
Weimar. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 4. Disponivel em: <https://www.questia.com/read/
1393284 7/legality-and-legitimacy-carl-schmitt-hans-kelsen>. Acesso em: 25 ago. 2016.

41 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traducao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955. p. 20.

42 |bid., p. 20. Tradugdo nossa do seguinte trecho: “El hecho de que una afirmacién o declaracion
sobre ele acontecer politico pueda ser uma arma util para la lucha politica practica no excluye, em
modo alguno, el que tal afimrmacion sea, también teoricamente, verdadeira y obligatoria.”
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arma util para a luta politica pratica ndo exclui, de modo algum, que a afirmagéo ou
declaragao, sejam também, teoricamente, verdadeira e obrigatoria.”

Heller investiga, entdo, o que faz do argumento cientifico da ciéncia politica
obrigatério e verdadeiro, e para isto faz um regresso na Historia. “Na Idade Média, o
pensamento politico, como todo outro pensamento, estava subordinado aos dogmas
religiosos e, como ‘ancilla theologia’ submetidos aos critérios [...] da fé.”*3 Havia
uma conexao com a forma religiosa de pensar que preenchia a atividade politica de
um sentido, como consequéncia dos dogmas da perfeigdo humana, da vida eterna,
da salvacao pela fé, etc. Em verdade o embate politico se dava em termos das
mesmas fontes religiosas, em que cada oponente politica buscava demonstrar a sua
resolugdo como continuagéo da obra superior®.

Foi no Século XIX que houve a superacdo do pensamento politico
subordinado aos dogmas da fé, segundo Heller*>. A crenga em uma ordem natural,
no Direito Natural racional se viu solapada a partir do momento que se buscou
compreender o seu conteudo, ja que neste momento se percebeu que ndo havia um
Direito Natural universal, mas interesses de grupos politicos*®. Desde este monento
existe um consenso de que conceitos e normas politicas sdo condicionadas pela

Histdria e pela politica social. Dai porque:

A Ciéncia Politica critica consagrar sua atengao, mais do que o comum,
aquilo que os critérios e formacdes politicas tém de peculiar, tratando,
justamente, de descrever as diferengas historico-sociais em toda sua
variedade e explica-las em todas as suas causas e consequéncias.*’

Para Heller ja no Século XIX ha uma influéncia de Hegel e a sua tradugao do

espirito histérico, enquanto que no Século XX ha influéncias da filosofia

43 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traducao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955. p. 21.

44 |bid., p. 21 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “Por esta razén, cada parte podia a las mismas
frases de la Biblia o del Derecho Natural, y la funcién de todo piensamiento politico consistia en que
tal o cual objetivo politico o poder politico estaba em armonia com aquellos dogmas.”

45 |bid. - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “El piensamiento histérico-social del siglo XIX elimind
definitivamente esta simplicidad dogmatica.”

46 |bid. - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “La creencia del Derecho Natural racional em um ‘orden
natural’ de validez universal se ha visto amenazada y, finalmente, destruido en el momento en que,
analizados los contenidos concretos del Derecho Natural, que se pretendia absoluto, se vio que eran
expresion de la situacion historico-politica de intereses de ciertos grupos humanos, em los silglos XVIl y
XVIll, especialemente de la burguesia, cuya potencia, tanto econémica como politica, iba em ascenso.”

47 |bid., p. 22 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “La Ciencia Politica critica consagra su atencion,
mas que a lo comun, a lo que los criterios y formaciones politicos tienen de peculiar, tratando,
justamente, de describir las diferencias histérico-sociales en toda su variedade y explicarlas em sus
causas y consecuencias.”
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existencialista de Nietzsche e de Bergson, com a relativizagdo do espirito da vida*.
A partir de entdo Heller*® comega a definir o objeto da ciéncia politica:

O homem é sempre produto e produtor de sua histéria [...], por este
motivo também, cumpre a Ciéncia Politica a fungdo, cheia de
sentido, de trabalhar por uma descrigdo, interpretacdo e critica,
verdadeiras, e obrigatdrias, dos fendmenos politicos

Apesar de enxergar um objeto a ciéncia politica, Heller reconhece que
existe uma crise metodolégica que envolve esta area do conhecimento, que
impede uma objetivagao da ciéncia, e para tentar sanar o problema volta a analisar
o conceito de ciéncia ao longo de desenvolvimento da Historia®. No
desenvolvimento da sua teoria de Estado, Heller expde que o observador faz parte
do objeto observado, ja que o Estado ndo € um objeto estranho ao sujeito, “[...]
pelo contrario, 0 que constitui a esséncia da relacido é a idadentidade dialética
entre sujeito e objeto.”®! Heller afirma que a ciéncia politica ndo oferece respostas
substanciais se a investigagdo n&o possuir um proprosito de carater pratico. Com
esta afirmacao Heller se coloca contrario as teorias politicas que tentam eliminar os
fatos subjetivos que o ser politico representa, separando Direito de Politica®2.

Frente a necessidade de criar uma ciéncia politica, informa Heller a
necessidade de limitagdo teorica e especial, dai que o objeto de sua Teoria do
Estado se reduz unicamente ao estudo do Estado tal como gestado na cultura do

Ocidente, a partir do Renascimento®3:

Quando a Teoria do Estado persegue uma sistematica abstrata cai,
fatalmente, no erro de ordenar arbitrariamente os conteldos reais
gque encontra — precisamente por querer articular de um modo
rigorosamente l6gico — e, com isso, violenta e sacrifica a conexao
natural que nasce do objeto, em beneficio de um fantasma.

48 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traducao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955. p. 23.

49 |bid., p. 22-23 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “En hombre es siempre producto y productor
de su historia [...] Por este motivo también, cumple a Ciéncia Politica la funcién, llena de sentido, de
trabajar por una descripcién, interpretacion y critica, verdaderas y obligatorias, de los fenémenos
politicos.”

50 |bid., p. 27-40.

51 Ibid., p. 27-41.

52 |bid., p. 42 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “;Hay todavia quien pueda abrigar alguna duda
sobre cual de esas dos corrientes de Teoria del Estado fue mas fructifera, mas profunda y de mas
valor para la vida, la de los politicos Dahimann, Stahl, Stein o la de los apoliticos Gerber, Laband,
Jellinek, y Kelsen?”

53 |bid., p. 43-45.
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E um trago marcante do momento cientifico da Republica de Weimar a
discussdo metodolégica, mesmo porque neste momento em que desponta o
movimento neokantiano até como resposta ao descrédito do Idealismo Alemao,
identificado com o periodo imediatamente anterior. Dai porque tantas teorias
distintas buscando explicar o fenédmeno juridico e estatal, neste sentido comenta
Heller®* que a razdo ja nao serve para emprestar confianga ldgica a ciéncia, e
reconhece que ha no Direito e na Teoria do Estado uma grande discussao

metodoldgica e reconhece neste particular a influéncia de Kelsen:

O mérito de haver posto sobre o tapete, de forma radical, a questao
do método nos estudo da Teoria do Estado recai, sem duvida
alguma, sobre Hans Kelsen e os seguidores da sua Teoria Pura do
Direito. Faz bem a Teoria alema de Estado em rechacar, quase sem
excegao, o método kelseniano e seus resultados.®®

A critica a Kelsen se faz de alguma medida em diregcado também a Escola de
Marburgo, ou seja, a critica de um sujeito que cria o seu objeto com seu olhar, com a
sua perspectiva, ou até mesmo o rigor que gera a pureza metddica, “[...] o caso atual
de Kelsen nos mostra que os neokantianos da Escola de Marburgo rechagam a vida
histérico-social. A Escola Suduocidental alema nos deixou algumas investigagcbes
metodoldgicas [...] mas n&o concluiu sua obra.”®®

Heller se considera um seguidor do método de Hegel:

Os mais importantes estimulos para a Teoria do Estado vem hoje de
Hegel e seu método. Sem embargo, do renascimento hegeliano, que
tantos invocan, talvez n&o haja muito mais, em termos de
metodologia, do que em substéancia foi legado por Marx e Engels, na
denomida esquerda hegeliana, j4 em meados do século XIX.%’

5 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Tradugao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955. p. 46.

55 |bid., p. 47 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: E/ mérito de haber puesto sobre el tapete, en
forma radical, la custiéon del método en los estudios de Teoria del Estado recae, sin duda alguna,
sobre Hans Kelsen y los seguidores de sua teoria pura del Derecho. Bien hace, en verdade, la
Teoria alemana del Estado al rechazar, casi sin exception el método kelseniano y sus resultados. ”

%6 |bid., p. 48.

57 |bid. - Tradugédo nossa do seguinte trecho: “Los mas importantes estimulos para la Teoria del
Estado vienem hoy de Hegel y su método. Sin embargo, del renascimiento hegeliano, que tantos
invocan, tal vez no haya quedado mucho mas, en lo metodolégico, de lo que, en sustancia habia
llevado a cabo Marx y Engels, en la llamada izquierda hegeliana, ya a mediados del siglo XIX.”
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A ciéncia do Estado, assim, sera uma ciéncia de principio imanentista e
cultural, que se opde a causalidade da ciéncia natural®®. O ponto de partida para
Heller é a conduta humana, sendo que esposa a visdo de Marx (n’O Capital) citando
uma passagem em que € a ideia de finalidade que produz o trabalho; ou seja, uma
trabalhador qualquer antes de agir e produzir materialmente um dado produto, antes
tem que produzir o produto de forma ideal. A agdo entra em segunda etapa para dar
forma a finalidade perseguida. Quando se considera uma ciéncia que tem por
objetivo analisar, criticar ou descrever uma atividade humana que transforma o
mundo, como resultado da atividade humana dirigida a um fim, estaremos diante de

uma ciéncia da cultura.

O objeto das ciéncias da cultura é aquela parte do mundo fisico que
podemos considerar como formacdo humana para um fim. Nem toda
a realidade que o homem transforma interessa aos estudos das
ciéncias da cultura, mas sim a que permite descobrir nela um trago
da acdo humana.®

3.4 O conceito de validade juridica de Kelsen como meio de separar ciéncia

juridica e politica — A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental 378

Utilizar-se-a o conceito de validade juridica construido por Hans Kelsen ao
analisar o julgamento da A¢ado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
378 proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) em 03 de dezembro de
2015, cujo acérdao foi disponilizado em 08 de margco de 2016, integrado por
Embargos de Declaragéo julgados em 04 de agosto de 2016 (embargos que foram
conhecidos em parte, e nesta parte rejeitados por maioria de votos, portanto n&o
anterando o acordao original), tendo transitado em julgado em 13 de agosto de
2016, o processo inclusive foi baixado ao arquivo do Supremo Tribunal Federal
(STF) em 25 de agosto de 2016.%°

58 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Tradugao Luis Tobio. 3. ed. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Economica, 1955. p. 48

59 |bid., p. 50 - Tradugdo nossa do seguinte trecho: “El objeto de las ciencias de la cultura es, pues,
aquella parte del munod fisico que podemo considerar como formacién humana para un fin. No toda
la realidade que el hombre conforma interessa a los estudios de las ciencias de la cultura sino sélo
la que nos permite descubrir en ella la huella de la accién humana.”

60 Conforme andamentos processuais consultados no sitio eletronico do STF. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016.
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De inicio importa compreender os limites de uma ADPF, portanto € de
salientar que ha previsao expressa de competéncia do STF para julgar ADPF prevista
no art. 102, §1° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Ha lei especifica que
regulamenta os termos da ADPF (Lei n. 9.882 de 03 de dezembro de 1999). Segundo
o art. 1° da Lei n. 9.882/99 o objetivo da ADPF é evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental de ato do Poder Publico. De onde se depreende que a APDF é manejada
contra ato de autoridade publica. O paragrafo primeiro do mesmo art. 1° da citada Lei,
informa que cabe ADPF dos atos normativos anteriores a promulgagédo da CF/88.
Também, a fim de compreender os limites da ADPF, importa observar que o paragrafo
terceiro do art. 9° da Lei da ADPF explicita que a decisdo tomada em sessao com pelo
menos dois tergcos de Ministros tera eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais érgaos do Poder Publico, inclusive o artigo primeiro salienta
que o Presidente do STF fara cumprir a decisdo ainda que nao publicado o acérdao®:.

Segue ementa do acérdao da ADPF 378:

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
PROCESSO DE IMPEACHMENT. DEFINICAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RITO PREVISTO NA LEI N° 1.079/1950.
ADOCAO, COMO LINHA GERAL, DAS MESMAS REGRAS
SEGUIDAS EM 1992. CABIMENTO DA ACAO E CONCESSAO
PARCIAL DE MEDIDAS CAUTELARES. CONVERSAO EM
JULGAMENTO DEFINITIVO. (Relator atual: Ministro Edson Fachin —
17 dez. 2015 - Dec. Final: DJ, 8 mar. 2016 — p. 2).

O objeto da ADPF proposta pelo PCdoB é, nas palavras do Ministro Relator
do acordao Min. Roberto Barroso, “A presente agcédo tem por objeto central analisar a
compatibilidade do rito do impeachment de Presidente da Republica previsto na Lei
n. 1.070/1950 com a Constituicao de 1988”, com pedido cautelar, ancorado na
previsao do art. 5° da Lei 8.992/99, que diz respeito a forma de votagéo (aberta ou
fechada) e ao tipo de candidatura dos membros da Comissdo Especial da Camara
dos Deputados Federais que vao analisar o pedido de impeachment aceito pelo
Presidente da Camara.

A ADPF 378 em razdo dos questionamentos realizados pleiteia uma gama

de provimentos, no entando, a fim de elucidar a utilizagdo do conceito de validade

61 BRASIL. Lei n. 8.992, de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 10 do art. 102 da
Constituicdo Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 6 dez. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm>. Acesso em: 27 ago. 2016.
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juridica de Hans Kelsen, tratar-se-a apenas da discussdo de mérito circunscrita na
participagdo do Senado Federal no juizo de admissibilidade do pedido de
impeachment, assim descrito pelo Eminente Ministro Relator®?:

Relatério

1.2. Ha trés ordens de argumentos que justificam esse entendimento.
Em primeiro lugar, esta é a Unica interpretacdo possivel a luz da
Constituicdo de 1988, por qualquer enfoque que se dé: literal,
histérico, l6gico ou sistematico. Em segundo lugar, € a interpretagcéo
que foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal em 1992, quando
atuou no impeachment do entdo Presidente Fernando Collor de
Mello, de modo que a seguranca juridica reforca a sua reiteragcéo
pela Corte na presente ADPF. E, em terceiro e ultimo lugar, trata-se
de entendimento que, mesmo nao tendo sido proferido pelo STF com
forga vinculante e erga omnes, foi, em alguma medida, incorporado a
ordem juridica brasileira. Dessa forma, modifica-lo, estando em curso
denuncia contra a Presidente da Republica, representaria uma
violagao ainda mais grave a seguranca juridica, que afetaria a propria
exigéncia democratica de defini¢gao prévia das regras do jogo politico.
1.3. Partindo das premissas acima, depreende-se que nao foram
recepcionados pela CF/1988 os arts. 23, §§ 1°, 4° e 5° 80, 12 parte
(que define a Camara dos Deputados como tribunal de pronuncia); e
81, todos da Lei n° 1.079/1950, porque incompativeis com os arts.
51,1; 52, |; e 86, § 1°, Il, todos da CF/1988.

Portanto, o julgamento da ADPF 378 concluiu pela ndo recepgao dos
seguintes artigos da Lei n. 1.079/195093:

Art. 23. Encerrada a discussao do parecer, sera o0 mesmo submetido
a votagao nominal, ndo sendo permitidas, entdo, questdes de ordem,
nem encaminhamento de votacgao.

§ 1° Se da aprovacgao do parecer resultar a procedéncia da denuncia,
considerar-se-a decretada a acusacao pela Camara dos Deputados.
§ 4° A Caémara dos Deputados elegera uma comissao de trés
membros para acompanhar o julgamento do acusado.

§ 5° Séao efeitos imediatos ao decreto da acusagao do Presidente da
Republica, ou de Ministro de Estado, a suspensdo do exercicio das
funcdes do acusado e da metade do subsidio ou do vencimento, até
sentenga final.

[...]

Art. 80. Nos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica
e dos Ministros de Estado, a Camara dos Deputados ¢é tribunal de
pronuncia e o Senado Federal, tribunal de julgamento; nos crimes de

62 O acordao esta disponivel na integra para consulta no sitio eletronico do STF na pagina de andamentos
processuais, dorante sera indicada a pagina do acérddo que consta a informagéo: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. p. 3. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016.

63 |d. Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950. Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 12 abr. 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1079.htm>. Acesso em: 27 ago. 2016.



118

responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Procurador Geral da Republica, o Senado Federal &,
simultaneamente, tribunal de pronuncia e julgamento.

Art. 81 A declaragdo de procedéncia da acusacido nos crimes de
responsabilidade sé podera ser decretada pela maioria absoluta da
Camara que a preferir.

A nao recepgao se deu em razdo do disposto nos seguintes artigos da
Constituicdo Federal de 1988%4:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

| - autorizar, por dois tergos de seus membros, a instauragdo de
processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os
Ministros de Estado;

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

[...]

Art. 86. Admitida a acusacgao contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragbes penais comuns, ou
perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

§ 1° O Presidente ficara suspenso de suas fungdes:

Il - nos crimes de responsabilidade, apds a instauragao do processo
pelo Senado Federal.

No julgamento da ADPF 378 com pedido cautelar houve duas sessdes de
julgamento, uma no dia 16 de dezembro de 2015, em que o relator original Ministro
Luis Edson Fachin levou referendo do Pleno do STF as decisbes monocraticas
exaradas em sede liminar; e outra sesséo de julgamento em 17 de dezembro 2015
em que houve de decisao final, com divergéncia iniciada pelo Ministro Luis Roberto
Barroso que, por fim, redigiu o relatério do acérdéao.

O Min. Luis Edson Fachin inicia a sua argumentagdo reduzindo o seu
entendimento sobre a constitucionalidade e subsidiariedade dos Regimentos
Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal no conjunto do

procedimento de impeachment.

[...] os Regimentos Internos da Camara dos Deputados e do Senado
Federal possuem aplicagdo no rito do impeachment naquilo que
dizem respeito a auto-organizagédo interna dos referidos 6rgaos

64 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uniao, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago. 2016.
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legislativos, mas ndo para a autorizagdo, processamento e
julgamento do impeachment. Nao ha, assim, violagido a reserva de lei
exigida pelo art. 85 da Constituigdo de 1988.%°

Segue expondo o seu arguemento observando que a CF/88 autorizou a
elaboracdo de regimentos internos as Casas do Congresso Nacional no art. 51, lll e
52, XIl. Forte nesta previsdo o Min. Fachin rejeita o pedido que busca o
reconhecimento da nao recepgao destes dos regimentos como fontes subsidiarias
do processo de impeachment.

Em seguida, no item 10.1 do seu voto, o Min. Luis Edson Fachin afasta a
possibilidade de o Senado Federal se manifestar quanto ao juizo de admissibilidade
da acusacao feita ao Presidente da Republica, de tal forma que reconhece que cabe
ao Senado apenas instaurar o processo mediante a autorizagao recebida da Camara
dos Deputados, para tanto cita textualmente os art. 380 e 381 do Regimento Interno

do Senado Federal, especialmente:

Art. 381. Instaurado o processo, o Presidente da Republica ficara
suspenso de suas fungdes (Const., art. 86, § 1°, II).

Paragrafo unico. Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o
julgamento nao estiver concluido, cessara o afastamento do
Presidente da Republica, sem prejuizo do regular prosseguimento do
processo (art. 86, § 2° CRFB/88).65

Segue fundamentando a impossibilidade do Senado Federal realizar juizo de

admissibilidade de acusacgao contra o Presidente da Republica:

Observe-se que, da leitura dos dispositivos regimentais, cuja
incidéncia, nesta fase do rito, é justificada pelo art. 24, caput, da Lei
1.079/50 e pelo art. 58 da Constituicdo de 1988, inexiste
competéncia do Senado para rejeitar a autorizagao expedida pela
Camara dos Deputados. Nem poderia. O comando constitucional é
claro ao indicar, no art. 86, que “admitida a acusagao contra do
Presidente da Republica, sera ele submetido a julgamento”. Como se
observa da leitura do Texto, ndo ha faculdade da Mesa do Senado
quando recebe a autorizagdo: deve ela instaurar o procedimento.®”

Ja o Min. Luis Roberto Barroso abre a divergéncia em relagdo ao voto do

Min. Luis Edosn Fachin, para entender que “processar e julgar’ o Presidente da

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. p. 76. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016.

66 SENADO FEDERAL. Regimento Interno: Resolugdo n° 93, DE 1970. Brasilia, DF, 2015. p. 146.
Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/RISFCompilado.pdf/cd5769
c8-46¢5-4c8a-9af7-99be436b89c4>. Acesso em: 27 ago. 2016.

67 BRASIL. 2016, op. cit., p. 105.
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Republica, conforme diccdo do art. 51, | da CF compreende, também, a realizacao
de um juizo de admissibilidade, portanto ao Senado Federal compete aperfeigcoar a
autorizacdo da Camara dos Deputados, para s6 entdo haver a instauragcdo do

processo de impeachment no Senado Federal:

Ao Senado compete, privativamente, “processar e julgar’ o
Presidente (art. 52, 1), locucao que abrange a realizacao de um juizo
inicial de instauragao ou nao do processo, isto €, de recebimento ou
nao da denuncia autorizada pela Camara. (Relator: Ministro Roberto
Barroso — 16 mar. 2016 - Dec. Final: DJ, 8 mar. 2016 — p. 3). %8

O Min. Luis Roberto Barroso sustenta a sua decisdo em uma fundamentagao
dividida em quatro leituras: literal, histérica, logica e sistematica. O Min. Luis Roberto
Barroso utiliza da comparagédo com a Constituicdo de 1946 para salientar que o art.
59, | outorgava a Camara dos Deputados a competéncia de realizar uma declaragéo
de procedéncia ou improcedéncia da acusagéo, seguido do respectivo afastamento do
Presidente em caso de procedéncia da acusacgao, deixando ao Senado o papel de
juiz. Enquanto que a CF/1988 teria outorgado a Camara apenas o poder de
“autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo contra o
Presidente” (art. 51, 1); combinando com o disposto no art. 86, §1°, Il da mesma Carta
Constitucional o afastamente do Presidente se daria apenas apds a instauragao do
processo de impeachment no Senado Federal.

A seguir o Min. Luis Roberto Barroso faz uma exposi¢cado do que entende ser
o papel da Cémara dos Deputados e do Senado Federal sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988:

Como visto, a Camara dos Deputados compete “autorizar, por dois
tercos de seus membros, a instauracdo de processo contra o
Presidente” (art. 51, 1), enquanto ao Senado compete,
privativamente, “processar e julgar o Presidente” (art. 52, I). Dai
porque toda a atuacdo da Camara dos Deputados deve ser
entendida como parte de um momento pré-processual, isto é,
anterior a instauracdo do processo pelo Senado. Veja-se bem: a
Camara apenas autoriza a instauracdo do processo: ndo o instaura
por si prépria, muito menos determina que o Senado o faga.®®

O Min. Luis Roberto Barroso cria uma distincdo entre a Cémara dos

Deputados e o Senado Federal deveras interessante, alias coloca a Camara dos

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. p. 3. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016.
69 |bid., p. 154.
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Deputados sob tutela do Senado Federal, com a sua leitura constitucional, por fim

conclui com seu argumento légico:

Reforca, ainda mais, a conclusdo aqui defendida a constatagédo de que
nao faria sentido a Constituicdo de 1988 ter transferido a suspensao
do Presidente da Republica de suas fungdes para 0 momento apods a
instauragdo do processo pelo Senado, se tal instauragdo consistisse
em ato meramente burocratico e vinculado a autorizagdo concedida
pela Camara. Seria amesquinhar o Senado equiparar o seu papel a
um simples balcdo de protocolo, destinado tdo-somente a receber a
autorizagdo da Camara e |he dar prosseguimento de forma
automatica, ignorando os graves efeitos decorrentes da instauragao de
um processo de impeachment. Ademais, ndo € razoavel supor que se
defina como competéncia privativa de um poder da Republica a tarefa
exclusivamente burocratica de instaurar processo que tenha sido, em
verdade, aberto por outro.”

Em seguida para reforgar o seu argumento o Min. Luis Roberto Barroso invoca
o precedente Mandado de Seguranca (MS) n. 21.564 de relatoria para o acérdao do
Min. Carlos Velloso, em que se discutiu o impeachment do Presidente Fernando Callor

de Mello. O Min. Luis Roberto Barroso, entdo colaciona a ementa daquele MS:

‘O ‘IMPEACHMENT’ DO PRESIDENTE DA REPUBLICA SERA
PROCESSADO E JULGADO PELO SENADO. O SENADO E NAO
MAIS A CAMARA DOS DEPUTADOS FORMULARA A ACUSACAO
(JUIZO DE PRONUNCIA) E PROFERIRA O JULGAMENTO (C.F.,
ART. 51, I; ART. 52, |; ART. 86, PAR. 1., Il, PAR. 2.) Il. - NO
REGIME DA CARTA DE 1988, A CAMARA DOS DEPUTADOS,
DIANTE DA DENUNCIA OFERECIDA CONTRA O PRESIDENTE
DA REPUBLICA, EXAMINA A ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO
(C.F., ART. 86, ‘CAPUT’), PODENDO, PORTANTO, REJEITAR A
DENUNCIA OFERECIDA NA FORMA DO ART. 14 DA LEI 1079/50.
[lI. = NO PROCEDIMENTO DE ADMISSIBILIDADE DA DENUNCIA,
A CAMARA DOS DEPUTADOS PROFERE JUIZO POLITICO.
DEVE SER CONCEDIDO AO ACUSADO PRAZO PARA DEFESA,
DEFESA QUE DECORRE DO PRINCIPIO INSCRITO NO ART. 5.,
LV, DA CONSTITUICAO, OBSERVADAS, ENTRETANTO, AS
LIMITACOES DO FATO DE A ACUSACAO SOMENTE
MATERIALIZAR-SE COM A INSTAURACAO DO PROCESSO, NO
SENADO. NESTE E QUE A DENUNCIA SERA RECEBIDA, OU
NAO, DADO QUE, NA CAMARA OCORRE, APENAS, A
ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO, A PARTIR DA EDICAO DE
UM JUIZO POLITICO, EM QUE A CAMARA VERIFICARA SE A
ACUSACAO E CONSISTENTE, SE TEM ELA BASE EM
ALEGACOES E FUNDAMENTOS PLAUSIVEIS, OU SE A NOTICIA
DO FATO REPROVAVEL TEM RAZOAVEL PROCEDENCIA, NAO
SENDO A ACUSACAO SIMPLESMENTE FRUTO DE QUIZILIAS

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. p. 158. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016.
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OU DESAVENCAS POLITICAS. POR ISSO, SERA NA ESFERA
INSTITUCIONAL DO SENADO, QUE PROCESSA E JULGA O
PRESIDENTE DA REPUBLICA, NOS CRIMES DE
RESPONSABILIDADE, QUE ESTE PODERA PROMOVER AS
INDAGACOES PROBATORIAS ADMISSIVEIS” (MS 21.564, Rel.
Min. Octavio Gallotti, Rel. p/ acordao Min. Carlos Velloso). ”'

Assim, o argumento de sua Exceléncia o Min. Luis Roberto Barroso é de que
cabe ao Senado referendar o juizo de admissibilidade exarado pela Camara dos
Deputados, justamente pela gravidade da consequéncia, ou seja, pois
posteriormente a este ato o Presidente da Republica € afastado, e como exemplo
cita o caso do Presidente Fernando Collor de Mello’> em que houve o juizo de
admissibilidade realizado pelo Senado Federal.

Ocorre, que o argumento de sua Exceléncia peca quanto a ordem de fatos que
invoca para defender o seu ponto de vista, explica-se, diferentemente do que faz crer,
de fato houve em 1992, no julgamento do impeachment pelo Senado do Presidente
Fernando Collor de Mello um juizo de admissibilidade, que foi realizado pela Comissao
Especial do Impeachment em 27 de outubro de 199273, porém esse juizo de
admissibildiade da acusacao foi realizado posteriormente a instauragdo do processo no
Senado, tanto é assim, que o Presidente Fernando Collor de Mello foi afastado das

suas fungdes por cento e oitenta dias em 02 de outubro de 199274, Ou seja, o Min. Luis

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: processos: ADPF. Brasilia, DF, 2016. p. 159-160. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 27 ago. 2016. (grifo
Nnosso).

72 Todo o processo legislativo que culminou com o impeachment do Presidente Fernando Collor de Mello
esta disponivel para consulta online no site do Senado Federal. CAMARA DOS DEPUTADOS. Diversos
n° 12, de 1992. Processo de “Impeachement” contra o Presidente da Republica. Diario do Congresso
Nacional, Brasilia, DF, ano 48, n. 1, p. 1-39, 10 fev. 1993. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/
web/atividade/materias/ -/materia/2390>. Acesso em: 28 ago. 2016.

73 A decisdo do juizo de admissibilidade exarada pelo Senado Federal foi publicada reunido que foi
presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Sidney Sanches. CAMARA DOS DEPUTADOS.
Diversos n° 12, de 1992. Processo de “Impeachement” contra o Presidente da Republica. Diario do
Congresso Nacional, Brasilia, DF, ano 47, n. 5, p. 861-1008, 27 out. 1992. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=27/10/1992& paginaDireta=00861&
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74 Segue trecho do discurso do Senador Mauro Benevides que era entédo Presidente do Senado em 1992,
durante a instauragdo do Processo de Impeachment: “Desejo comunicar aos Srs. Senadores e ao
proprio povo brasileiro que o Senhor Presidente da Republica, em razdo da decisdo do Senado Federal,
receberd, firmada pelo Ministro Sydney Sanches, Presidente do processo, e por mim, Presidente do
Senado, as 10 horas da manh&d, no Palacio do Planalto, através do Senador Dirceu Carneiro,
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Roberto Barroso invoca o MS. 21.564 como precedente, mas o que de fato
prevalece no seu voto, que de mais a mais saiu vencedor no julgamento, € uma
situagdo nova. Em 1992 houve a instauracdo do processo de impeachment no
Senado, logo apos a sessao da Camara de 27 de setembro, e tdo logo houve a
instauragcdo do procedimento no Senado o Presidente da Republica foi afastado.
Essa situagédo n&o se repetiu em 2016, com Dilma Vana Rousseff, ja que o voto de
divergéncia do Min. Luis Roberto Barroso sagrou-se vencedor € com isso 0
afastamento da Presidente se deu apenas depois do Senado realizar uma votagao
sobre o juizo de admissibilidade da acusagéao recebida da Camara dos Deputados.
Esta divergéncia entre os votos dos ministros Luis Edson Fachin e Luis
Roberto Barroso ja sao suficientes para elucidar o sentido da divisdo entre politica e
ciéncia juridica nos termos propostos por Hans Kelsen. Basta observar que o
ministros buscam emprestar cada um um sentido as normas que invocam para
conceder ou negar um determinado pedido’. A escolha quanto fato sub judice nao
poderia ser outra mais controversa, a decisdo que efetivamente afastou a Presidente
da Republica de suas atividades. Nao ha como pensar em ato mais politico do que
este. No entanto da analise dos arguementos, € possivel perceber nitidamente que
nao ha qualquer argumento que se sobreponha pela sua lucidez, trata-se em ultima
instancia como Kelsen observa incansavelemente de um ato de vontade, exarado
por uma autoridade competende, diga-se novamente, um ato de vontade
arbitrariamente escolhido por uma autoridade competente, juridicamente valido, seja

validade por uma norma pressuposta ou ficticia.

75 “Distingue entre la interpretacion cientifica y la que llama auténtica, primera es la que desarolla el
estudioso del derecho en tanto que la segunda es realizada por quién crea la norma. Por ello es que
la interpretacion auténtica es siempre um acto de voluntad (creadora) emanado de quién tiene el
poder (competencia) para esa actividad. Esse acto de voluntad se manifiesta prefiriendo entre varias
opciones posibles. Asi, pues, se trata de uma actividad eminentemente politica, como toda la que
emana del poder.” CRACOGNA, Dante. Cuestiones fundamentales de la teoria pura del
derecho. Ciudad de Mexico: Fontamara, 1998. p. 101-102.
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UMA PERSPECTIVA INCONCLUSA

O conceito de validade juridica oferecido por Hans Kelsen ao mundo juridico
apo6s tantos anos de refinamento implica em grandes consequéncias cientificas,
morais, politicas e também juridicas.

Efetivamente quando se observa o conceito de validade juridica como
exposto e construido, fundido na descrigdo da norma fundamental, temos que
forcosamente concluir e compreender, que o adjetivo ‘juridico” quer dizer dotado de
forma, e portanto conhecivel juridicamente. Isto €, quando uma norma €& posta em
conformidade com a norma fundamental, desta retirando a sua validade, isso faz
com que a norma e o fato por ela regrado tenham relevancia juridica. Dai porque
Kelsen diz que o sentido do ato pode ser entendido subjetivamente e objetivamente.

Pois bem, esse é o critério que separa a universo juridico das demais
ciéncias. E o que permite aos juristas separar Direito e Politica. E o discriminador da
pureza. E importante observar que toda a decisdo sera juridica na medida em que
tomada de validade juridica que nada mais é do que estar em consonancia com a
norma fundamental.

Aparentemente ndo se esta dizendo nada. Mas isso é tudo. A analise
juridica nunca € uma analise de mérito. O Direito ndo cuida do mérito, ndo cuida de
Justica. O Direito cuida da forma, o conceito de validade juridica explicita essa
afirmacao, na medida em que fabrica o objeto de anélise e o método de avaliagao.

Na ultima secao desta dissertagdo, em que se discutiram as razbes que
fundamentaram os votos divergentes dos Ministros Luiz Edson Fachin e Luis
Roberto Barroso tem-se muito claro que a norma juridica comporta interpretagées
nao apenas divergentes, mas até antagbnicas. Isto se da porque a autoridade € livre
para preencher o conteudo da norma juridica.

Se de ponto de vista matematico a razdo € chamada para concluir que a
soma de dois e dois sdo quatro, e ja ndo se pode colocar esse resultado em duvida,
posto que a razdo como instrumento de investigagao assevera tal assertiva, do
ponto de vista juridico o momento exato em que o Presidente da Republica é
afastado do cargo para responder ao processo de impeachment é controverso. A
legislagao aplicada ao caso de Fernando Collor de Mello € a mesma que foi aplicada
ao caso de Dilma Vana Rousseff, no entanto o momento do afastamento

presidencial em termos processuais foi distinto. A reposta do Supremo Tribunal
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Federal foi diferente para os casos, apesar da lei ser a mesma. Por qué? Porque a
lei que € aplicada a um caso concreto passa pela leitura da autoridade competente
que fixa a norma, e a fixagdo da norma ao caso individual € um ato volitivo, de
vontade e nido da razao.

No caso de Fernanco Collor de Mello houve afastamento logo apods a
instauragdo do processo no Senado Federal, no caso de Dilma Vana Rousseff o
afastamento se deu depois do Senado Federal deliberar sobre a procedibiildiade da
acusacao. Nao ha como justificar com argumentos racionais porque a distingédo no
tratamento. A uUnica reposta possivel € que o STF quis assim. Esse é o ponto que
Kelsen revela majestosamente, o ato de judicar € um ato volitivo, de vontade.

Como causa e consequéncia, de Kelsen concluis-se que a norma juridica
aplicada ao caso concreto implica em uma decisao de vontade do agente que julga,
ou seja, da autoridade. Se ha uma separagéo entre Direito e Politica, de fato, como
Kelsen observa, esta esta na ciéncia que estuda tais decisdes, e ndo nas decisdes
que sao tomadas, que integram o ordenamento, como parte da pirdmide normativa.
A ciéncia que observa pode ser axiologicamente neutra, e pode ter uma valor
enquanto filosofia do Direito, que expde a verdade e machuca os olhos de quem Vvé,
como aquele que sai da carverna e é cegado pela luz do Sol.

O objeto é criado na medida em que é juridicamente relevante, ou seja, de
alguma forma esta inserido dentro da pirdmide e existe em relagdo a norma
fundamental. De outro lado o método € apresentado também, consiste em uma
analise de precedéncia onde se verifica o fio condutor que liga a decisdo a norma
fundamental. O objeto € a norma, o método € o normativo, que se preocupa com a
validade da norma e do ato.

Quando Kelsen, no prefacio da primeira edigdo da Teoria Pura do Direito em
1934, observa que uma poténcia terrena se sentiu ameacada pelo verdade no curso
das estrelas, disse tudo. O proprio Direito € uma poténcia terrena, a reflexdo sobre a
natureza da norma é uma tarefa dificil neste capitulo. Kelsen mostra, como as
decisdes sao atos de vontade, e tal verdade machuca.

O Direito no que tem de mais objetivo e impessoal é um Direito da forma e

da competéncia, jamais do conteudo.
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APENDICE A - Aspectos biograficos de Hans Kelsen

Os textos que serviram de base para formulagao deste topico sdo a biografia
elaborada pelo discipulo de Kelsen, Rudolf Aladar Métall' e a Autobiografia®.

Hans Kelsen nasceu na cidade de Praga em 11 de outubro de 1881, filho de
Adolf Kelsen e Auguste Lowy. Aos quatro anos de idade de Kelsen a familia se
mudou para Viena, cidade em que frequentou a escola publica e o Ginasio
Académico. Ja em Viena nasceram seus irmaos: Ernesto, Gertrud e Paul Frizt3.

Na Autobiografia, Kelsen* menciona que foi na adolescéncia que tomou
contato com a obra de Kant, sendo que foi ai que percebeu “[...] a ideia do sujeito
que constrdi o objeto no seu processo de conhecimento.” Kelsen se formou no
Ginasio em 1900°.

Apos o término do Ginasio, ainda pensando se seguria pela Faculdade de
Filosofia, Matematica ou Fisica, Kelsen prestou servigo militar obrigatério. Periodo
em que se manteve alheio ao desenvolvimento intelectual.

As escolhas que levaram Kelsen a decidir pelo Direito sdo tdo normais que
aproximam Mestre de Viena de qualquer jovem de dezessete anos que hoje opta por
cursar Direito. Mas a realidade dos primeiro anos dos cursos juridicos € ainda mais

aterradora, nas palavras do proprio Kelsen®:

Quem estudava filosofia se tornava professor de ginasio, e minha
experiéncia ginasial havia me desgostado tdo profundamente dessa
profissdo que decidi estudar direito com a perspectiva provavel de
tornar-me advogado e a esperanca silenciosa de vir a ser juiz.

As primeiras aulas a que assiti na Faculdade de Direito e Ciéncia
Politica da Universidade de Viena causaram-me amarga decepgcéo.
[...] Logo descobri que, ao estudar seu manual, eu podia assimilar em
poucas semanas o0 que ele levaria um semestre inteiro para expor
em uma elocug¢ao n&o muito vivaz.

Foi neste periodo da Faculdade que Kelsen manteve amizade com Otto
Weininger, amigo que o incentivou a ler filosofia fora das aulas. O jovem Otto se

suicidou aos 23 anos de idade, deixando uma grande marca sentimental em Kelsen.

TMETALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009.

2 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012.

3 METALL, op. cit., p. 20.

4 KELSEN, op. cit., p. 38.

5 Ibid., p. 39.

6 Ibid., p. 40.
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Depois da morte de Otto Weininger, Kelsen continuou frequentando a casa da
familia, sendo querido por todos, inclusive recebeu do pai de Otto, Leopoldo
Weininger, um busto de Dante, que manteve em seu escritério por muitos anos’.

Nestes primeiros anos da Faculdade de Direito Kelsen se manteve
assistindo as aulas de Leo Strisower, professor de Histéria da Filosofia do Direito,
com quem manteve estreito relacionamento. Com auxilio deste professor, por meio
de empréstimos de livros®, que Kelsen comegou a trabalhar no que seria o seu
primeiro livro que trataria da teoria politica na obra de Dante Alighieri®.

A partir deste momento Kelsen comecgou efetivamente a se preocupar com
problemas de teoria do Direito. Foi a partir dai com tomou conhecimento da obra de
Hermann Cohen?, “[...] ficou claro para mim que a ‘pureza do método’ era o objetivo
ao qual eu tendia, mais instintivamente que por meio de reflexdo sistematica.”"

Em seguida Kelsen se aproximou do professor Edmund Bernatzik'?, e foi
nos seminarios promovidos pelo entdo Professor Bernatzik que Kelsen amadureceu
a ideia de se inscrever no doutorado.

Resta claro nas biografias que neste periodo de proximidade com o
Professor Edmund Bernatzik, Kelsen seriamente se dedicou a se inserir no mundo
académico. Porém um fato decisivo atual desfavoravelmente ao seu interesse: a sua
origem judia. Conta Kelsen que o professor Bernatzik chegou a lhe dizer claramente
que n3o teria chances de uma colocagdo académica's. De toda forma foi em frente.

Logo depois do seu doutorado, comecgou a desenvolver uma obra de vulto,
que mais tarde seria apresentada como sua tese de livre-docéncia Problemas
Capitales de La Teoria Juridica del Estado’ o ano de 1911, com segunda edigdo em
1923.

7 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacéan, 2009, p. 23.

8 Ibid, p. 24.

9 KELSEN, Hans. Die Staatslehre des Dante Alighieri. Wien, 1905. (Wiener
staatswissenschaftlichen Studien, v. 6, t. 3, 1905).

10 Hermann Cohen (1824-1918) foi um fildsofo da Escola de Marburg, sendo considerado neokantino.

" KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 43.

2 Edmund Bernartzik (1854-1919) foi professor de Direito Publico e Constitucional na Austria, tendo
lecionado na Basiléia, Graz e em Viena. Também foi o editor da Wiener Staatswissenschaftlichen
Studien, revista em que foi publico o primeiro texto de Kelsen sobre a teoria politica de Dante
Alighieri.

13 METALL, op. cit., p. 27.

14 KELSEN, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado: desarrollados com base
em la doctrina de la proposicion juridica. Tradugdo Wenceslao Roces. Ciudad de México: Porrua,
1987.
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No desenvolvimento da tese de livre-docéncia houve diversos fatos
biograficamente interessantes. O pai de Hans Kelsen nesta época teve diversos
problemas cardiacos tendo que se afastar da fabrica, que foi assumida pelo seu
jovem irméao Ernst de 22 anos. Apdés a morte do pai em 1907 a situagao financeira
da familia ficou ainda mais precaria e os irm&dos mais velhos tiveram que de alguma
maneira sustentar a casa: Gertrud Kelsen conseguiu uma colocagdo como
secretaria, Kelsen dava aulas particulares.

Com essa situagao financeira precaria, os irmaos se revezando para cobrir
os custos domésticos, Kelsen sendo responsavel junto com Ernst pela criagdo do
irmao mais novo Paul Frizt, a tese de livre-docéncia se desenvolvia lentamente. Era
necessaria uma bolsa para poder custear seus estudo, ajuda financeira que veio no
ano de 1908.1°

Foi gracas a esta bolsa da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da real-
imperial Universidade de Viena que Hans Kelsen conseguiu ir durante um semestre
estudar em Heidelberg, para assistir aulas com a maior autoridade em Direito
Publico a época, Georg Jellinek'®.

Foi no momento que Kelsen conseguiu a bolsa da Universidade para viajar a
Heidelberg que o Professor Edmund Bernatzik tentou demove-lo do seu interesse
em seguir na carreira académica'’.

As relagdes que Kelsen travou com Jellinek em Heidelberg sao pitorescas.
Existe, é fato, um interesse académico em narrar estes acontecimentos, porém é
deveras engragado o que se passou ai, mostrando uma vez mais na biografia do
grande jurista que ele também sofreu com desgostos académicos muito proximos
dos que se repetem nas universidades de hoje.

Em Heidelberg houve tempo para trabalhar mais detidamente na tese de

livre-docéncia, ao passo que frequentava as aulas do Professor Georg Jellinek.

5 |d. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes Neto. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 46.

16 Georg Jellinek (1851-1911) maior autoridade em Direito Publico deste periodo autor de obras
elementares ainda hoje no estudo da ciéncia politica, sendo autor da Teoria Geral do Estado
(JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugado Fernando de los Rios. B de F: Buenos
Aires, 2005) que é uma das obras de contraponto da tese de livre-docéncia de Kelsen.

7 KELSEN, 2012, op. cit., p. 47: “Quando, depois de obter a bolsa, procurei o professor Bernatzik
para comunicar-lhe que eu tinha intencdo de ir a Heidelberg, ele deu-me a entender com bastante
clareza que eu teria poucas perspectivas de carreira académica e que seria melhor para mim tornar-
me advogado ou bancario. [...] Mas o motivo principal pode bem ter sido que ele desejava
porventura evitar tomar partido por um candidato judeu diante da atitude ndo muito amigavel da
faculdade, para com os judeus.”
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Kelsen se queixa na biografia de Jellinek de alguma maneira com um certo orgulho
ferido'®:

[...] freqUentei apenas o seminario de Jellinek, que n&do me causou
nenhuma emocao especial. [...] Ele andava rodeado de um circulo
quase impenetravel de estudantes fascinados por ele que adulavam
sua vaidade de maneira inacreditavel. [...] Depois desse seminario,
foi-me permitido acompanhar Jellinek até em casa. No caminho ele
me perguntou o que eu tinha achado da apresentacdo. Exprimi um
elogio dos mais comedidos. Jellinek ficou visivelmente irritado. Ele
afirmou que havia sido uma realizagdo excepcional e predisse um
grande futuro académico para o expositor. Posteriormente, no curso
de sua vida académica o tal sujeito so6 teve parcas e medianas
realizagoes. Jellinek era muito melhor escritor que professor.

Se levarmos em consideragdo que a Autobiografia € datada de 1947 e que
Kelsen nasceu em 1881, essas palavras foram escritas por um senhor de 66 anos
de idade, distante ja 39 anos dos fatos narrados. A esta altura Kelsen ja era um
grande nome do Direito. E possivel sentir como ele amargou as palavras de Jellinek
e as guardou. Esses tracos de humanidade s&do muito importantes para entender
porque a obra de Kelsen é tdo aguda nas suas criticas e ponderagdes. Se por um
lado esse traco de juventude e de certo orgulho ferido vai servir de combustivel para
a elaboracao da tese de livre-docéncia, ao longo de sua vida Kelsen vai encontrar
outros adversarios no campo académico, porém muito mais cruéis que Jellinek nas
suas ponderacgoes, tais como Carl Schmitt e Rudolf Smend.

Se levarmos em consideragao que Kelsen sera mais tarde referido como
“cdo judeu” pelos autores nazistas'®, é de se entender porque suas obras s&o tao
firmes, e seus argumentos t&o solidos. Visto que o ambiente em que produziu era
tdo desfavoravel. O ponto relevante € que estando hoje os leitores de Kelsen tao
afastados no tempo, sem as devidas consideragdes circundantes, a obra de Kelsen
se torna hermética.

Em seguida do comentario sobre Jellinek, logo apds a decepgao do encontro

com o grande mestre, Kelsen menciona o que de verdade foi uma lastima no

8 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 47-48.

9 AMADO, Juan Antonio Garcia. Defesa de Kelsen diante dos ignorantes e cretinos. MATOS,
Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (Org.). Contra o absoluto:
perspectivas criticas, politicas e filosoficas da obra kelseniana. Curitiba: Jurua, 2012. p. 23.
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periodo que esteve em Heidelberg, que foi ndo ter participado dos seminarios de um
outro mestre que ali lecionava, Max Weber?0,

Infelizmente por problemas financeiros familiares Kelsen teve de retornar de
Heidelberg antes do previsto, inclusive buscar uma colocagdo para ajudar no
sustento principalmente do seu irmao mais novo.

De volta a Viena, submeteu seu trabalho a apreciacdo da Universidade a fim
de conseguir um posto de professor livre-docente, tendo parecer favoravel do
Professor Adolf Menzel e Bernatzik. No verdo de 1911 foi admitido como livre-
docente de direito publico e filosofia do direito.

Conforme menciona Rudolf Aladar Métall?!, Kelsen se deteve estudado a
vertente neokantiana de Marburg, “[...] a qual tendia a pureza metddica mais estrita”,
tendo inclusive visitado Hermann Cohen??.

Em 1912 Kelsen contraiu matriménio de Margarete Bondi. Em 1914 nasceu
sua primeira filha Anna e a segunda veio em 1915, Maria.

Entre 1912 e 1914 Kelsen tentou uma posicdo permanente na Universidade.
Seu amigo Professor Ernst Seidler era o principal professor de Direito Publico, tendo
sido posteriormente indicado para Ministro da Agricultura e ainda Primeiro-Ministro.
Com a sua proximidade Kelsen foi indicado para professor de Direito Publico em
1914, posigcdo na qual poderia enfim desfrutar de tempo para se dedicar aos
estudos. Nao fosse a exclusdo da Primeira Guerra Mundial Kelsen teria aproveitado
seu posto.

Kelsen havia prestado servigo militar obrigatério logo depois de terminar o
Ginasio, nessa qualidade detinha patente de primeiro tenente?3, com a eclosdo da
Primeira Guerra Mundial em 1914 foi convocado a se alistar em agosto deste ano.
Foi arregimentado na cidade de Linz, e ai padeceu de pneumonia. Foi transferido
para Innsbruck para reclassificagdo, e recebeu ordens de servir apenas em
escritorio.

Mais uma vez na biografia de Kelsen os aspectos humanos e pitorescos se
apresentam. Depois que foi reclassificado para trabalhar em escritério, houve a

intercessdo do Ignaz Verdross, que era pai de Alfred Verdross que era aluno de

20 Max(imilian Carl Emil) Weber (1864-1920), fundador das sociologia moderna.

21 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009. p. 32-33.

22 |bid., p. 33 - Métall menciona trés textos de Kelsen frutos dos estudos deste periodo: “Hacia una
doctrina del negocio juridico publico; Hacia una doctrina de la ley en sentido formal y en sentido
material;, e Ley imperial y ley local segun la constitucién Austraca.”

23 |bid., p. 35.
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Kelsen. O pai do aluno de Kelsen era general e nobre do Império austriaco?*. Gragas
a esta auspiciosa ajuda, Kelsen ficou lotado em servigos administrativos em Viena.

Ato continuo Kelsen foi nomeado assessor direto do Ministro da Guerra, que
em razao do Estado de Guerra tinha posicao privilegiada dentro governo. Menciona
Kelsen em sua biografia que chegou a despachar pessoalmente com o Imperador?.

A promogéao aparentemente despropositada aconteceu por uma série de mal
entendidos. O que faz da biografia de Kelsen uma certa comicidade. Um oficial
juridico do Estado Maior do Exército, major-auditor Schager tinha intencao de fundar
uma revista de direito militar e solicitou que os oficiais a ele submetidos fornecessem
contribuicdes para o primeiro exemplar da revista. Kelsen ja havia escrito um
extenso artigo sobre reforma constitucional que deveria se seguir ao fim da guerra,
com a intencdo de publicar em periodo de paz na revista de que era editor
[Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht]. Explica Kelsen?® que entregou ao
major um capitulo do artigo, justamente que tratava da cis&do do exército comum.
Entretanto ndo ouviu mais nada sobre a revista, julgou que n&o haveria
desdobramentos sobre o texto. Esqueceu-se do assunto.

Passado algum tempo foi informado por seu chefe imediato que deveria se
apresentar ao Ministro da Guerra. Na audiéncia com o ultimo Ministro da Guerra da
monarquia, major-general Stoger-Steiner, foi recebido com hostilidade. Kelsen foi
interpelado pelo Ministro que perguntou se n&o era do conhecimento deste que
oficiais s6 poderiam publicar com autorizagdo do Ministério. O que de fato estava

sendo discutido, em razao do artigo:

No decorrer do meu interrogatério, descobri que o ministro
suspeitava que eu trabalhasse a servico do Estado-Maior do
Exército, que estava em um conflito de competéncias permanente
com o Ministério da Guerra. [...] O fato de que o ensaio provinha de
um dos seus oficiais foi considerado por ele uma espécie de traicao.
[...] Consegui faciimente convencer o ministro de que o pano de
fundo politico do caso me era totalmente desconhecido [..] O
resultado foi que ele me convocou imediatamente para o gabinete, e
mandou que me instalassem na escrivaninha mais proxima da sua.?’

24 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009 p 35. Edler
von Drossberg.

25 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 58-59:

26 |bid., p. 57.

27 |bid., p. 57-58.
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Em resumo, Kelsen foi promovido a assessor direto do Ministro da Guerra
por um erro. Fato de sorte ou azar que alterou definitivamente os seus rumos
profissionais dali por diante. O seu desenvolvimento no cargo proporcionou
oportunidade de conversar com o Ministro sobre assuntos de direito publico e
inclusive politicos. Kelsen viu a monarquia ruir muito de perto.

O alto cargo no Ministério da Guerra favoreceu sobremaneira a carreira de
Kelsen. Ja em 1915 havia obtido o cargo de Professor Extraordinario, o que devido a
suas origens judias haveria de ser a sua maior colocag¢do. Diante da interlocugao
com grande figuras do Império, Kelsen recebeu ofertas de trabalho em diversas
areas, porém antes de aceitar qualquer delas se dirigiu a Universidade de Viena e
travou didlogo com Bernatzik. Estava preparado para receber uma recusa ao seu
pleito ao cargo de Professor efetivo, em virtude do histérico académico. Mas foi
surpreendido quando Bernatzik perguntou-lhe quais matérias gostaria de lecionar.
Seu nome foi submetido a Congregacado da Universidade e posteriormente Hans
Kelsen foi empossado professor de Direito Publico da Universidade de Viena.

E muito importante salientar e transcrever as impressées de Kelsen sobre o

motivo de seu nome ter sido aceito pela Congregacao da Universidade de Viena:

Nao duvidei que a atitude de Bernatzik tivesse sido determinada de
modo decisivo pela minha posicao no Ministério da Guerra. Esta
causou sobre ele uma impressdo maior do que todas as minhas
publicagbes anteriores.?®

O préprio Kelsen reconhece na sua Autobiografia, no trecho acima transcrito,
que foi a sua eminente posi¢cao no Ministério da Guerra que pesou favoravelmente a
sua admissdo como professor da Universidade de Viena. E muito curioso que o
autor festejado pelo seu rigor académico, mesmo entre seus adversarios, tenha
conseguido sua admissao na Universidade n&o por suas qualidades académicas,
mas por seu relacionamento militar.

E muito salutar para nés brasileiros que padecemos da doencga crénica do
“complexo de vira-latas™® compreender que arranjos da politica universitaria se

passam inclusive entre os grandes mestres do Direito. Fica uma questéo latente:

28 |bid., p. 65.

29 “Por ‘complexo de vira-latas’ entendo eu a inferioridade em que o brasileiro se coloca,
voluntariamente, em face do resto do mundo. Isto em todos os setores e, sobretudo, no futebol.”
RODRIGUES, Nelson. A sombra das chuteiras imortais. Sdo Paulo: Cia. das Letras: 1993. p. 51-52.
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Sera que os brasileiros que solicitaram um parecer®® ao eminente Professor de
Direito Publico da Universidade de Viena sobre a legitimidade da Revolugédo de 30
(ou golpe militar de Getulio Vargas) de limitar o poder constituinte da Assembléia
Constituinte convocada para redigir a Constituicdo de 1934 sabiam das condi¢des
em que Kelsen foi aceito para a Catedra?

Kelsen dirigiu um seminario do qual participaram alguns alunos ilustres Adolf
Merkl, Alfred Verdross, Fritz Sander, Walter Henrich, Felix Kaufmann, Fritz Schreier.
Deste periodo é que se fala de uma Escola de Viena, sob a orientagdo de Hans
Hans Kelsen. Esta Escola Juridica ficou conhecida internacionalmente, sendo que
juristas de diversos paises afluiram a Viena para estudar com Hans Kelsen, desta
época Metall*' cita da Dinamarca, Alf Ross, da Alemanha, Julius Kraft, da Franga
Charles Eisenmann e particularmente os dois que de perto interessam a esta
dissertacao, Luis Legaz y Lacambra e Luis Recaséns Siches, da Espanha.

Em 1919 Bernatzik faleu subitamente de um ataque do coragédo, o nome de
Kelsen foi entdo sugerido ao posto de segundo catedratico de Direito Publico pelo
professor Menzel.

Entre 1919 e 1929 Hans Kelsen foi professor efetivo de Direito Publico na
Universidade de Viena, € deste periodo a publicagdo de algumas obras importantes
para a formagcao seu pensamento como um todo, como desenvolvimento da sua
visdo de teoria de Direito em 1925 ha publicagdo da sua Allgemeine Staatslehre32.

A partir de 1918, com o fim da Primeira Guerra Mundial, Kelsen foi por Karl
Renner, entdo Chanceler de Estado do governo provisério da Austria justamente
para redigir a Constituicdo do novo pais. Nesta ativiade Hans Kelsen laborou com a
conhecida determinagéo, sua atuagao no campo pré-constitucional logrou éxito uma
vez que a Constituicio da Austria foi promulgada sem grandes alteracdes naquilo
que Kelsen considerava a sua maior contribuicdo, a saber, a criacdo de um Tribunal
Constitucional®®. E caracteristico de sua biografia junto da criagdo de Tribunal
Constitucional veio a luz também o sistema concentrado de controle de

constitucionalidade.

30 KELSEN, Hans. A competéncia da assembléia nacional constituinte. Politica: Revista de Direito
Publico, Legislagédo Social e Economia, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 35, jan, 1934.

31 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009, p. 47.

82 KELSEN, Hans. Teoria general del Estado. Trad. Luis Legaz Lacambra. Barcelona: Labor, 1934.

33 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 81.
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Em seguida da promulgacdo da Constituicdo da Austria, Hans Kelsen foi
conduzido ao cargo de Juiz da Suprema Corte por indicagdo unénime dos partidos
que compunham a Assembléia Nacional, justamente por sido o autor do Constituicao
que vigorou a partir de 19203%*. Kelsen assim conheceu uma boa prosperidade,
sendo professore da Universidade de Viena e Juiz da Suprema Corte.

Em Kelsen permaneceu em Viena até 1929. Durante esse periodo atuou na
Suprema Corte, até o incidente do matriménio, que culminou com uma reforma
constitucional. Kelsen explica em detalhes na sua Autobiografia que a luta politica se
deu no contexto de uma acentuada centralizacdo de poder, o partido social-cristao
tinha por objetivo justamente diminuir a influéncia da Corte Constitucional e
centralizar poder na figura do Presidente da Federagao, em claro alinhamento ao
modelo fascista da Italia.

Ocorre que a Corte Constitucional havia efetivamente entrado em conflito
com o Governo. De acordo com o Codigo Civil de 1811 o casamento contraido por
catdlicos era indissoluvel. No entanto o Direito permitia a separagcdao de mesa e
cama, que era a supressao dos deveres conjugais. Tal separagdo nao tinha o
condao de dissolver o vinculo conjugal. Qualquer tipo de novas nupcias contraria a o
principio da indissolubilidade do matrimonio.

Contudo, em 1811, quando o Cddigo Civil entrou em vigor, a Austria estava
sob a dominio direto da Igreja Catdlica e também era governada por um regime de
monarquia absolutista. Ou seja, apesar da impossibilidade de dissolugdo da
sociedade conjugal, havia no Direito Civil a previsdo de que o monarca e seu
representante em cada Estado Austriaco poderia conceder dispensas para
impedimentos matrimoniais existentes, ou seja, autorizar pessoas a se casar mesmo
estando essas impedidas. Quando a discussao do texto ficou decido que a graca
imperial ndo conheceria limites, de tal sorte que o poder de conceder dispensas pelo
monarca e seus representantes era absoluto. Dai que dentro do sistema de direito
civil austriaco havia uma ambiguidade: o principio catélico da indissolubilidade e a
competéncia ilimitada do Estado para conceder dispensas de impedimentos
matrimoniais.

Todavia o primeiro parlamento formado apés a queda da monarquia era

composto na sua maior parte por sociais-democratas e nacionais alemaes, que eram

3 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009. p. 65.
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abertamente favoraveis a reforma do direito matrimonial no sentido de reconhecer a
necessidade casamento civil obrigatorio e de instaurar a dissolubilidade conjugal,
inclusive entre aqueles contraidos por catdlicos.

A Igreja e o partido social-cristdao eram terminantemente contra a reforma. O
impasse politico gerou um acordo entre as liderangas politicas. Nao seria realizada
reforma legislativa na matéria, porém as concessdes de dispensas de impedimento
matrimonial seriam generosamente distribuidas. Assim os dirigentes locais
concediam as dispensas de impedimento.

Contudo um dia um matriménio contraido com base em dispensa de
impedimento foi declarado invalido por um tribunal austriaco, sob o argumento de
que o ato administrativo por meio do qual as bodas se realizaram nao poderia
conceder dispensa para o impedimento matrimonial resultando de um casamento
catolico prévio.

A partir desta decisdo comecaram a se multiplicar as decisbes que
reconheciam a invalidade dos casamentos contraidos com base nas dispensas de

impedimentos.

Assim, comegou um escandalo Unico na histdria do direito austriaco.
O mesmo Estado permite expressamente por meio de suas
autoridades a celebragcdo de um matriménio e declarava por meio de
seus tribunais que 0 mesmo matrimonio era invalido. A autoridade do
Estado ndo poderia ser abalada de modo mais critico.3®

A questdo obviamente chegou a Corte Constitucional. Na Corte
Constitucional, Kelsen menciona que o caso chegou da seguinte maneira. A Corte
Suprema ja havia anteriormente declarado que tribunal local ndo tinha competéncia
para anular ato administrativo, isto em um caso de direito de passagem. Tal
competéncia era de um Tribunal Administrativo. Assim, a decisdo que serviu de
parametro era esta que reconhecia que tribunal local ndo poderia declara a
invalidade de ato administrativo. Com isso a Corte Constitucional declarava que
ilegalidade da decisdo do tribunal local que impugnava o ato administrativo que
reconhecia a dispensa do impedimento, e com esta atuacdo o casamento era

considerado valido.

35 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 87.
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Tal precedente virou regra, e toda vez que um tribunal local invalidava um
casamento, as partes recorriam ao Tribunal Constitucional que manteve a decisao
de reconhecer a usurpagao de competéncia. Desta feita o Tribunal Constitucional,
com via de resolver uma questao interna de autoridade do préprio Estado Austriaco,
acabou sendo arrastado para o centro politico, e Hans Kelsen que capitaneou a
primeira decisdo no sentido de reconhecer a falta de competéncia dos tribunais
locais para se manifestar sobre atos administrativos acabou sendo identificado como

autor de toda esta situacao, relatando:

Como minha participagdo nas decisées da Corte havia obviamente
se tornado conhecida, também me tornei pessoalmente objeto de
ataques por vezes absolutamente sérdidos. Fui acusado de favorecer
a bigamia, e assim por diante. [...] lembro-me que minhas duas filhas
pequenas, ao voltar da escola para casa, disseram-me muito
abaladas que na porta de entrada do nosso apartamento havia sido
colocada uma espécie de cartaz no qual estavam escritas coisas
horriveis sobre mim.

A disposicao do partido social-cristdao de eliminar a Corte Constitucional era
premente, e esta oportunidade surgiu com a reforma constitucional de 1929. A
reforma constitucional passava por uma emenda a constitui¢gdo. A ideia era alterar a
composicao da Corte Constitucional e principalmente o método de indicagdo. No
modelo da Constituicdo de 1920 a indicagao era feita pelo parlamento, a reforma
social-cristdo alterava essa competéncia para o Governo. O numero de juizes seria
elevado para 14, e haveria uma nova recomposicido da Corte.

Ocorre que tal emenda nao seria aprovada com a anuéncia do partido
social-democrata, porém este concordou diante de um acordo oferecido, de que
indicaria dois nomes para a nova composicdo. O prefeito de Viena, Karl Seitz
procurou Hans Kelsen para que este assumisse uma das vagas indicadas pelo
partido social-democrata.

Kelsen ponderou que dois votos diante dos demais doze votos ndo seriam
suficientes para frear qualquer decisdo na nova composi¢cdao da Corte, e sua
presenca ali seria considerada apenas como decorativa e de validacdo do novo
regime. Em segundo lugar, Kelsen observou que nao poderia aceitar a indicagao

porque como magistrado ndo poderia ter ligagao partidaria. Por fim, concluiu que ja
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naquele estagio de desenvolvimento politico as intengdes fascistas do partido social-
cristdo ja eram bem nitidas®.

O resultado politico foi que a reforma foi aprovada, a nova composi¢ao da
Corte Constitucional comegou a contrariar as decisdes passadas, e com isso as
decisbes dos tribunais que invalidavam os casamentos com base no
questionamento dos atos administrativos passaram a ser ratificadas pela Corte
Constitucional.

Estes fatos encerram a passagem de Kelsen por Viena. Desgostoso com a
situagdo politica do pais, oportunamente recebeu da Universidade de Colbnia
convite para lecionar. Em 2 de novembro de 1930 Hans Kelsen desembarcou com a
familia em Col6nia, Alemanha®’.

Kelsen foi chamado a lecionar Direito Internacional em Colbnia, e nesta
cidade permaneceu por trés anos, em condigdes muito agradaveis “[...] pudemos
alugar uma casa de familia muito bonita com um grande jardim em Marienburg, um
suburbio residencial de Colbnia. Eu tinha meu préprio instituto e assistentes, bem
como fundos abundantes para abastecer a biblioteca de direito internacional.”3®

Mas como todos sabemos, Hitler ascendeu a Chanceler do Reich em 1933.
Hans Kelsen foi um dos primeiros demitidos pelo governo nazista.

Estava tomando o café da manha, lendo o Kélner Stadtanzeiger
[Diario de Coldnia] quando minha mulher, que estava sentada diante
de mim, disse: “O seu nome esta no verso da folha!” Era a noticia da
minha demiss3o, da qual fiquei sabendo por esse meio.*

A partir deste fato Kelsen entendeu ser a hora de deixar a Alemanha. Nao
sem antes ter um pedido formal enderecado a Berlim para retificacdo da situagao de
Kelsen assinado por todos os membros da Faculdade de Direito de Colénia, com a

excecao de um Unico nome: Carl Schmitt.4°

36 “Declarei ao prefeito Seitz que eu considerava a eliminagdo de uma Corte Constitucional
independente do governo um passo funesto, ainda mais porque as tendéncias fascistas do partido
social-cristdo ja eram bastante claras naquela época. Os acontecimentos ulteriores deram-me
razdo.” KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho
Mendes Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 92-93.

37 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. Ciudad do México: Coyoacan, 2009. p. 75.

38 KELSEN, op. cit., p. 94.

39 |bid. 95.

40 METALL, op. cit., p. 78.
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Kelsen conseguiu escapar ao Holocausto por sorte, com ajuda com um
funcionario da Universidade de Colénia que era partidario do Nazismo, e por seus
contatos conseguiu liberar os passaportes da familia Kelsen.

Feita a travessia, Kelsen chegou com sua familia em Genebra. No Instituto
de Altos Estudos de Genebra Kelsen teve oportunidade de produzir. No comecgo
havia dificuldade com a lingua francesa, mas depois de um ano o obstaculo foi
superado.

Finalmente em 1934 vem a luz a Teoria Pura do Direito, publicada em Viena.

Kelsen permaneceu em Genebra enquanto pode, mas a situacéo politica s6
se agravava. Teve novamente de se mudar, desta vez receu convite de um antigo
colega para ser Professor de Direito Internacional na Universidade Alema de Praga.

Em Praga, diante das movimentag¢des do nazismo, Hans Kelsen sofreu um

forte abalo em aula inaugural:

Quando entrei no auditério, ninguém se levantou das cadeiras — era
uma afronta direta, ja que segundo tradicdo académica, os
estudantes tinham de se levantar a chegada do professor. Logo
depois das minhas primeiras palavras, ressou o grito: “Abaixo os
judeus, todos os nao judeus tém de deixar a sala”, com o que todos
os presentes deixaram o auditorio, onde fiquei sozinho.*!

Kelsen recebeu o titulo de Doutor honoris causa da Universidade de Harvard
em 1936.

Kelsen recebeu o titulo de Doutor honoris causa da Real Universidade de
Ultrecht em 1936.

Kelsen foi ameacado, recebeu cartas com suasticas, e eviu um colega
professor Theodor Lessing receber as mesmas ameacas e sofre um atentado que o
levou ao obito em 1933. Inclusive foi chamado a chefia de Policia para ser informado
que um plano de atentado contra sua vida tinha sido discutido em uma organizagao
estudantil.

O cenario de idas e vindas entre Praga e Genebra permaneceu até junho de
1940, quando Hans Kelsen e sua familia emigraram para os Estado Unidos da

América sem uma colocacdo de professor efetivo, apenas com visto temporario,

41 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 94.
41 Ibid., p. 102.
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para oferecer um curso na New School of Social Reaserch. Aos 60 anos de idade,

sem falar inglés, Hans Kelsen buscava uma nova patria.

Atuou por dois anos com contratos temporarios em Harvard. Fato curioso e

também emblematicamente triste relatado por Kelsen em sua Autobiografia*?:

O reitor recusou prorrogagao do meu cargo por um terceiro ano,
mesmo com a condicdo de que meu salario fosse pago por uma
fundacao. [...] Esse insucesso magoou-me muito, ainda mais porque
eu tinha um tratamento melhor na condicdo de doutor honoris causa
da Universidade de Harvard.

Entre tantas tristezas, em uma biografia que esta inserida dentro do ambito

de um refugiado da 2° Guerra Mundial, e do Halocausto, as palavras escritas em

relagdo a Universidade de Harvard s&o sentidas com muito pesar.

No verdo de 1942 Hans Kelsen recebeu o derradeiro convite. Lecionar na

Universidade de Berkeley. Ndo na Faculdade de Direito, mas Direito Internacional no

Departamento de Ciéncia Politica.

Para alguém de devotou a vida tdo intensamente ao Direito, a Ciéncia

Juridica, as suas consideragdes finais sdo das mais tristes e melancdlicas, talvez

porque escritas em um dia ruim.

Mas as faculdades de direito estadunidenses ndo tém interesse
particular por uma teoria cientifica do Direito. [...] Talvez o direito
como objeto de conhecimento cientifico pertenca realmente mais a
uma faculdade filosofica, histérica ou de ciéncias sociais. [...] O que
me faz falta aqui no Departamento de Ciéncia Politica € que, entre os
estudantes, os inteligentes, aplicados [...] mas em todos esses anos
nao encontrei um Unico que quisesse se especializar no campo da
teoria do direito ou direito internacional. [...] Através da larga janela
junto a qual esta minha escrivaninha, olho por cima dos jardins para
a Baia de Sao Francisco e a ponte Golden Gate, atras da qual brilha
o Oceano Pacifico. Aqui sera com certeza o ultimo refugio do viajante
cansado.®®

42 KELSEN, Hans. Autobiografia. Tradugdo Gabriel Nogueira Dias e José Ignacio Coelho Mendes
Neto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 107.

43 |bid., p. 108-109.



