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A ciéncia como visao de mundo: ciéncia
do direito e concepgcao de democracia em
Hans Kelsen'

The science as world vision: science of law
and democracy conception in Hans Kelsen

Matthias Jestaedt?

Resumo: Este artigo analisa a concepcao de democra-
cia e seus principais aspectos a partir do pensamento
de Hans Kelsen conectados com os fundamentos da

1  Artigo originalmente escrito em francés e traduzido por Carlos Eduardo de
Abreu Boucault, Doutor em Direito, Professor Assistente no curso de Direito
da Universidade Estadual “Jalio de Mesquita Filho” (UNESP - campus de
Franca/SP), Titular do curso de Direito da Fundacdo Armando Alvares
Penteado (FAAP) e Titular do curso de direito da Universidade Nove de
Julho (UNINOVE).
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sitét de Freiburg. E membro colaborador e correspondente internacional do
Instituto Hans Kelsen em Viena e, desde 2006, dirige o Centro de Pesquisas
Hans Kelsen, sendo responsavel pela edi¢do completa das obras de Kel-
sen na Alemanha. Principais obras publicadas: Grundrechtsentfaltung im
Gesetz (1999), Die Verfassung hinter der Verfassung (2009), Hans Kelsen Werke
(2008), Das Mag in der Theorie Richtig sein: Vom Nutzen der Rechtstheorie fiir
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der Demokratie, de Hans Kelsen.
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14 A CIENCIA COMO VISAO DE MUNDO

perspectiva cientifica do direito. Com base nos prin-
cipios tedricos do positivismo aplicados ao dominio
do conhecimento juridico, o autor examina igualmente
em que medida a democracia se mostra capaz de le-
gitimar as praticas da atividade cientifica, de modo a
propiciar uma outra possibilidade de se visualizar a
teoria de Hans Kelsen.

Palavras-chave: Democracia. Positivismo cientifico.
Epistemologia juridica. Teoria kelseniana.

Abstract: This article examines the conception of de-
mocracy in the relevant issues of Kelsen’s thought,
in connection with the foundations of his scientific
juridical survey. Following the theoretical principles
of positivism applied on juridical knowledege, the
author investigates also in how measure democracy
is able to legitimate the questions that the science may
concern in a way to understand another possibility of
Kelsen's theory.

Keywords: Democracy. Positivism. Juridical episte-
mology. Kelsen’s theory.

1. A democracia: um ambiente ideal para a ci-
éncia

Um ntimero expressivo de autores importantes da dou-
trina weimariana do Direito Pablico, dentre os que ainda hoje
colhem frutos da categorizacdo de “classicos”, pensavam e
escreviam a partir de um posicionamento intelectual que nao
correspondia a uma postura democrética e liberal, da Cons-
tituicdo de Weimar.’ Para um segmento significativo desses

3 Constituicdo do Reich alemao de 11 de agosto de 1919, Reichsgesetzblatt,
1919, p. 1.383.
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autores, tal vertente conduzia ao sentimento de rejeicdo e
de hostilidade, a medida que procuravam deslegitima-la e
supera-la. Considerando-se a distingdo da doutrina do Di-
reito Pablico adotada sob a égide da Constituicao de Bonn,
a maior parte dos autores adeptos da doutrina weimariana
assumiram - na melhor das hipéteses - uma postura dis-
tanciada com relacdo ao objeto de sua investigacao, a saber,
o direito constitucional vigorante a época. Com efeito, os
partidarios convictos da Constituicdo de Weimar e da Re-
publica que se erigiu sob esse modelo juridico-institucional
formavam, naquele tempo, dentre os especialistas em Direito
Pablico, uma diminuta e timida minoria.

Hans Kelsen (1881-1973) fazia parte, incontestavel-
mente, desse pequeno circulo de partidarios da democracia
liberal. Seu ensaio sobre a democracia - Vom Wesen und Wert
der Demokratie (Esséncia e Valor da Democracia)* - propicia,
dentre outras manifestagdes, a prova mais evidente dessa
conviccao.

Kelsen, o protagonista da “teoria pura do direito”,
sempre manteve uma vigilia rigorosa no sentido de que suas
preferéncias politicas ndo interferissem em suas anélises de
teoria juridica ou de teoria democratica. Ainda se ndo lhe
fosse sempre possivel dissimular, em suas analises tedricas,
uma inclinacdo para seu objeto, ele buscava conscientemente
separar o conhecimento cientifico de sua adesao em favor
da democracia, fato que, alids, ndo o impedia de expressar
em outros contextos, claramente distintos, sua preferéncia
pessoal nas relagdes politicas. Tratava-se, na sua visao, de

4  KELSEN, 1920, e 2. ed. aumentada, 1929. Trad. francesa da segunda
edicdo por Charles Eisenmann: La démocratie. Sa nature. Sa valeur
(1932), reeditada em Paris em 1988 (com prefacio de M. Troper), e
em 2004 (com prefacio de P. Raynaud). Em seguida, as referéncias
a essa traducdo remetem a edi¢do de 1988.
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16 A CIENCIA COMO VISAO DE MUNDO

proceder de modo que os diferentes papéis da ciéncia e da
politica, incompativeis entre si, e suas diferentes perspecti-
vas incomparaveis, ndo os sobrepusessem pelo sincretismo
metodoloégico e nem se confundissem. Em contrapartida,
ele ndo adotava posi¢des politicas explicitas, limitando-se
a consideré-las improéprias para uma demonstragao cien-
tifica completa. No locus em que o observador restrito a
neutralidade e a objetividade cientifica, em que a teoria do
conhecimento impde ao cientista um relativismo estrito de
valores determinando seu siléncio, ai o individuo Kelsen,
o homo politicus, pode sem receio revelar suas preferéncias
pessoais, subjetivas.

Precisamente, Kelsen apresentou um testemunho desse
tipo de relagdo entre democracia e ciéncia - “ciéncia” em sua
acepgdo genérica, ndo especificamente como ciéncia juridica.
Diga-se de passagem que, notavelmente, Kelsen optou por
essa vertente ao ministrar sua aula da saudade, proferida em
Berkeley em 1952. Imaginar que justo ele, o grande positi-
vista, o cético, havia escolhido como tema a grande questao
monumental, a questdo “eterna da humanidade: o que é a
justica?” Ap6s examinar o elenco de respostas possiveis, apds
haver rejeitado cada uma delas por ndo serem convincentes,
ele chegou afirmou em suas reflexdes e, de certo modo, em
sua vida académica ativa, a seguinte profissdo de fé:

E de fato, eu ndo sei e ndo posso dizer o que seja a justica, a justica
absoluta, esse belo sonho da humanidade. Eu devo me contentar
com uma justica relativa, sem condigdes de poder exprimir o que
a justica significa para mim. Uma vez que a ciéncia constitui-se
em meu mister e, portanto, a coisa mais importante da minha
vida, tratar-se-ia, entdo, de uma justica sob cuja protecao a ciéncia,
secundada pela verdade e pela sinceridade podera prosperar. E
ajustica da liberdade, a justica da paz, a justica da democracia, a
justica da tolerancia.’

5 KELSEN, 1953, p. 43. No mesmo sentido: “Uma vez que a democracia, em
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O vinculo entre ciéncia e democracia ja interessava a
Kelsen hé algumas décadas. Nos anos de crise da democracia
na Alemanha e na Europa, na década de 1930, as reflexdes
de Kelsen recaiam constantemente sobre a relacao entre es-
ses dois dominios. Tanto que ele consagrou especialmente
ao tema dois importantes ensaios, escritos para um publico
ndo especializado, Verteidigung der Demokratie (Defesa da
Democracia) em 1932° e Wissenschaft und Demokratie (Ciéncia
e Democracia) em 1937.7

Assim, ndo seria presumivel a primeira vista a exis-
téncia de um vinculo estreito, até mesmo simbidtico, entre
a teoria kelseniana da democracia e sua concepcao sobre
ciéncia do direito? Todavia, as coisas ndo sdo tao simples
como podem parecer e, tampouco, essa percepgao precipi-
tadamente equivocada permitiria uma assimilac¢do, por um
lado, da adesio de Kelsen a democracia liberal e, de outro,
da teoria que ele, a proposito, difundiu.

2. O postulado kelseniano de pureza: um méto-
do ilusorio?

O projeto decisivo de Kelsen como jurista consiste na
cientificizagdo das disciplinas juridicas. Seu programa pode
ser resumido em quatro férmulas fundamentais: relativis-
mo fundado sobre a teoria do conhecimento; positivismo
normativista; critica desconstrutiva das ideologias e antis-
substancialismo analitico.® A concepgao juridica do mundo

sua natureza mais intima, significa liberdade e que a liberdade significa
tolerancia, ndo hé regime qualquer mais favoravel a ciéncia, nem mais
precisamente, que a democracia” (KELSEN, 1953, p. 42).

6  KELSEN, 1932. In: KELSEN, 2006, pp. 229-237.
7 KELSEN, 1937. In: KELSEN, 2006, pp. 238-247.
8  Cf.infra.
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18 A CIENCIA COMO VISAO DE MUNDO

que ele criou, atribui-se a si mesma a designacado de “pura”,
aspecto que corresponde totalmente ao estilo da época, do
primeiro quartel do século XX.? 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 de cientificizagdo, é
aessa “coragem de pensamento”'? que remonta o forte grupo
ao qual Kelsen ndo poupou a censura do “sincretismo” - ou
seja, do trabalho ndo cientifico-contra a teoria pura do direi-
to. Dentre as inimeras objecoes dirigidas a Kelsen e a sua
teoria, situa-se essa critica radical, imanente, segundo a qual
a teoria pura do direito ndo seria suficiente para satisfazer
o principio de pureza que ela prépria postulava. A retdrica
da pureza ndo seria, em tultima andlise, sendo uma (auto?)
ilusdo metodolégica de magna amplitude. E bem certo que
essa tese critica é quase sempre utilizada como um tipo de
estratégia de imunizagao contra a insuportavel intencao da
teoria pura, na tentativa de desmascarar o carater ideolégico
das concepgdes tradicionais. E na doutrina juridica alema,

9  Podemos citar como outro exemplo desse postulado de pureza que relembra,
nao sem razao, a Critica da razdo pura de Kant, o “método de pureza” tal
como o elabora o dirigente da escola neokantiana em COHEN, 1904, pp.
89-92,108, 135, 136 e 147.

10 A pureza da teoria pura do direito ndo se relaciona com a pureza do
direito, mas, ao contrério, a ciéncia do direito, aspecto que muitas de seus
criticos parecem néo ter percebido ou ter ignorado. Ver por todos: Was ist
die Reine Rechtslehre? In: IMBODEN 1953; pp. 143-162: “Mas a teoria pura
do direito é uma teoria pura do direito e ndo a teoria de um direito puro” (p.
153, sublinhado pelo autor).

11 TOPITSCH, 1961, pp. 358-362 (p. 358). Na quarta capa da coletanea editada
por Ernst Topitsch (Hans Kelsen, Aufsitze zur Ideologiekritik, 1964), a critica
da ideologia tal como Kelsen a formula é caracterizada como expressao de
uma “energia inflexivel e de uma intensidade inquisidora”.

12 A primeira virtude que a ciéncia exige de seus operadores é “a coragem do
pensamento”, escreve KELSEN, 1914. In: HKW II, pp. 439-531 (p. 443).
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caracteristicamente, a tradicdo-negativa que ainda sobrevi-
ve - consiste no confronto precisamente a Kelsen, de modo
que ndo se confronta com ele, na propria condicao de sujeito.
Essa constatacdo que nos remete a possiveis motivos cienti-
ficamente desleais ja ndo traz em si mesma uma resposta a
postura concreta de censura segundo a qual a teoria pura do
direito ndo atenderia as condi¢des indispensaveis de pureza.
E preciso, efetivamente, encarar essa critica com seriedade.

Se atentarmos para a histdria das ciéncias, seria possivel
talvez falar em uma discussdo acerca do juizo de valor,” em
que se verificasse a inversao de papéis. A verdadeira ques-
tao sobre juizo de valor que se produziu na Sociologia e na
Economia Politica nao se processou, ao menos de um modo
cabal ou explicito, na ciéncia do direito. O grande conflito das
diretrizes durante a Reptublica de Weimar, cujos principais
expoentes, ao lado de Kelsen, foram principalmente Rudolf
Smend (1882-1975), Carl Schmitt (1888-1985) e Hermann
Heller (1891-1933),* pode ser compreendido como uma
questdao em torno de um juizo de valor de fei¢des inversas:
enquanto no ambito da Sociologia e da Economia Politica
a disputa tinha por objeto a capacidade dessas disciplinas,
dotadas de seus substratos cientificos, de produzir enuncia-
dos normativos de carater obrigatorio para a politica relativa
ao desenvolvimento social e econdmico - ou seja, tratava-
-se de saber se elas poderiam estabelecer juizos de valor
cientificamente obrigatérios -, Kelsen, que adotara para a
dogmatica juridica a posicdo de Max Weber,"” passando a

13 Sobre a controvérsia weimariana acerca do juizo de Vnalor, cf. Annemarie
Pieper, Werturteil, Werturteilsstreit em: RITTER; GRUNDER; GABRIEL,
2004, pp. 614-619.

14 Sobre a questdao weimariana acerca dos métodos, cf. STOLLEIS, 2001.

15 Cf. particularmente WEBER, 1904, pp. 22-87; 1917-1918, pp. 40-88: A
objetividade do conhecimento nas ciéncias e a politica social e Ensaio sobre o sentido
da “neutralidade axiologica” nas ciéncias sociologicas e economicas em WEBER,
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20 A CIENCIA COMO VISAO DE MUNDO

circunscrevé-la exclusivamente na atividade descritiva do di-
reito existente e da dimensdo de sua validade, via-se exposto
a critica segundo a qual no direito uma distingao estrita entre
descricdo e prescricao, entre ser e dever-ser (Sein und Sollen),
entre realidade e valor, seria insuscetivel de concretizacao,
resultando em uma ciéncia juridica positivista, limitada a
descricdo, tornando-se uma verdadeira quimera. A pureza
metodoldgica buscada por Kelsen, e uma teoria que se de-
nominasse por si mesma como teoria pura do direito, seria
um postulado com poucas chances de aceitagcao, passando
ao largo de uma ciéncia do direito considerada como ciéncia
da decisdo e da regulacdo.’® E o pior ainda estava por vir:
a medida que se pretenda que esse ideal, redirecionando-se,
passe a se constituir em um tnico critério da ciéncia juridica
para a cientificidade do direito, estar-se-ia garantindo a cir-
culacdo de uma falsa moeda cientifica. Com efeito, queira-se
ou ndo, ao se tomar consciéncia, os enunciados prescritivos
se insinuariam, de qualquer maneira, na ciéncia juridica; o
elemento normativo se criaria em um direito no amago do
raciocinio da ciéncia juridica e ai estaria, igualmente, presen-
te como que profundamente infiltrado. Em segundo plano,
defronta-se outra questdo que, geralmente, ndo se afigura
tao evidente, no sentido de se indagar se a ciéncia do direito
constitui-se por si s6 em fonte do direito ou se, em outros
termos, é preciso reconhecer ou ndo um valor préprio e uma
autonomia voltada para as constru¢des da dogmatica juridi-
ca.” Sob esse ponto de vista, o postulado da pureza assume

1965. Kelsen se refere expressamente ao ensaio sobre a objetividade de
Weber em Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickeltaus der Lehre vom
Rechtssatze (1. ed. de 1911) em HKWII, p. 57 (prefacio).

16 Sobre esse ponto, cf. sobretudo SCHMIDT-AMANN, 2006, cap. 6,
p- 33 et seq.

17 JESTAEDT, 2006, p. 43 et seq., especialmente pp. 62-67.
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natureza ideoldgica e, assim, em sentido ambiguo: de uma
parte, oculta as preferéncias que embasam a ciéncia juridica;
de outra, aponta para a incerteza axiologicamente neutra,
contrariamente ao que esse postulado visa estabelecer.

Kelsen enfrentou as criticas e as contestou a sua ma-
neira. E, assim procedendo, ele reverte em seu proveito as
diferentes variacdes da mesma critica, confrontando-as umas
as outras para deixa-las neutralizarem-se mutuamente. Ele
escreveu em 1934:

A teoria pura do direito ndo seria adequada para atender a sua
propria exigéncia metodolégica fundamental, constituindo-se em
si mesma uma expressao de certa atitude politica. Mas qual? Os
fascistas a enquadram como democracia liberal. Os democratas
liberais ou sociais tomam-na como precursora do fascismo. Para
0s comunistas, ela se torna desqualificada, por corresponder a
ideologia do capitalismo de Estado e, na perspectiva nacionalista
e capitalista, ela é vista ora como expressdo de um bolchevismo
primitivo, ora como um anarquismo oculto. Seu espirito - assegu-
ram alguns - afinar-se-ia com a escolastica catdlica, quando outros
acreditam-na, reconhecendo-a, nos elementos caracteristicos de
uma doutrina protestante do Estado e do direito. Aduz-se ainda
nesse contexto o estigma que lhe impingem como doutrina ateia.
Sumarizando, inexiste qualquer orientagdo politica de que a teoria
pura ndo tenha sido objeto de suspeita. Mas, exatamente, esse
estado de coisas esta a demonstrar que ela propria ndo poderia
produzir sua pureza cientifica.'®

E certo que essa réplica de Kelsen possa a primeira
vista parecer simultaneamente habil e refinada. Mas seria
na mesma medida convincente? Seja como for, esse tipo
de demonstragao nao se manifesta de forma alguma cons-

18 KELSEN, RRL1, p. 6 (prefacio); TPD 1, p. 13 e 55. (trad. modificada). Deve-
se observar que, como indicard adiante o tradutor, a versdo traduzida nao
corresponde exatamente ao texto da primeira edicdo, pelo fato de haver
Kelsen solicitado a inclusdo de certas alteracoes efetuadas, tendo-se em
vista a segunda edicdo de Thévenaz,. Em razdo disso, certas citacbes ou
referéncias ao texto alem&o ndo tém correspondéncia com o texto francés.
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trangedora. Uma simples reflexdo é suficiente para suscitar
davida: pois, a medida que se entende por “ciéncia” uma
modalidade singular do “olhar” - a saber, uma percepgao
cientifica do que chamam realidade -, a ciéncia denota uma
maneira especifica de observar o mundo, de vé-lo. Ela pro-
duz, portanto, no sentido mais verdadeiro do termo, uma
visdo de mundo (IWelt - Anschauung) e também funciona com
frequéncia, no sentido comum do termo, como uma visdo de
mundo (Weltanschauung). Independentemente desse aspecto,
a insisténcia no viés da pureza poderia consistir em si mes-
mo, precisamente o momento ideolégico que viria a incidir
nessa perspectiva, a despeito de se caracterizar uma variacao
singular do cientificismo juridico. A réplica de Kelsen ndo é
imune a uma andlise mais detida da questdo.

3. Projeto e caracteristicas da teoria pura do
direito

Antes de nos atermos a questdo referente ao vinculo
entre ciéncia e visdo de mundo, ou mais precisamente, a
questdo do carater da visdo de mundo que poderia ilustrar
a ciéncia do direito na concepcdo de Hans Kelsen, convém
ainda pontuar algumas explicacdes sobre o projeto e as ca-
racteristicas constitutivas da teoria pura do direito.

3.1. Acientificidade, atestado de legitimidade da
disciplina juridica

Que a cientificidade representa o verdadeiro certificado
de legitimidade da disciplina juridica é a expressdo rigorosa
da convicc¢do de Kelsen ao introduzir a primeira edigao da
Teoria Pura do Direito em 1934, de acordo com o paragrafo
seguinte:
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Nesse momento, ha mais de duas décadas que venho desenvolven-
do uma teoria juridica pura, ou seja, imune de qualquer ideologia
politica e de qualquer elemento oriundo das ciéncias naturais,
uma teoria conscia de sua prépria natureza, porquanto consciente
das propriedades de seu objeto. Desde o inicio esse era o meu
objetivo: elevar a disciplina juridica, que - manifestamente ou de
modo velado - encontrava-se equivocadamente extraviada nos
meandros do raciocinio de politica juridica, ao nivel de uma ver-
dadeira ciéncia, de uma ciéncia do espirito (Geistes-Wissenschaft).
Era o caso buscar o aprimoramento de suas tendéncias destinadas
ndo a construgdo, mas ao conhecimento do direito e reaproxima-
-lo a todo custo do ideal de objetividade e de precisao inerente a
toda ciéncia.”

Algumas péaginas mais abaixo, ele acrescenta: “Trata-se
aqui apenas de dinamizar a ciéncia do direito, contactando-
-a com a teoria geral da ciéncia, essa provincia isolada do
amago do espirito, que tem por habito seguir o progresso
apenas lentamente, de modo imperfeito”.?

Kelsen s6 tem por meta fixar a imagem (que a ciéncia
do direito deve fazer de si propria) e a posicdo, o contetido
e a forma, o fim e o método da ciéncia juridica.”! Essas exi-
geéncias de cientificidade impostas a disciplina juridica se
nutrem particularmente de quatro fontes.

3.2. A pureza do conhecimento juridico: o critério
da ciéncia juridica se situa nas propriedades
intrinsecas do direito

A primeira dessas fontes consiste na “pureza” do co-
nhecimento juridico. O projeto principal de Kelsen consiste
em inaugurar uma disciplina juridica fundada nas exigéncias

19 KELSEN, RRL 1, p. 3 (prefacio); TPD 1, p. 11 (trad. modificada).
20 KELSEN, RRL1, p. 4 et seq. (prefacio); TPD 1, p. 12 (trad. modificada).
21 Cf. DREIER, 2007, pp. 81-114.
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cientificas modernas, exigéncia que para ele significa: anti-
metafisica, critica das ideologias e justificativa sob o viés da
teoria do conhecimento. Evocando “as orientagoes decisivas
de meu trabalho de teoria do direito”, que foram determi-
nadas de modo mais ou menos consciente e mais ou menos
consequente pela critica kantiana da razao, Kelsen cita:

Dualismo do ser e do dever-ser; substituicdo de categorias
transcendentais como condi¢des da experiéncia aos postulados
e hipostasias metafisicas; transformacdo de oposicées absolutas
- pois sdo qualitativas e transistematicas - no interior de uma s6
e mesma disciplina em diferencas relativas, quantitativas e inter-
sistematicas; abandono da esfera subjetivista do psicologismo em
beneficio do dominio da validade l6gica e objetiva.?

O articulus stantis et cadentis de sua concepgado de ciéncia
sobre a qual paira incontestavelmente o espirito do neokan-
tismo? corresponde a ideia segundo a qual o conhecimento
deve permanecer “no interior das fronteiras que lhe tracam
o objeto e 0o método” .** Tal aspecto reconduz as “proprieda-
des intrinsecas” (Eigengesetzlichkeit), ou seja, a autonomia do
direito,” ao centro de suas reflexdes. A pureza, como uma
exigéncia imposta a ciéncia do direito e ndo ao proprio direito,
o qual, segundo Kelsen, pode assumir qualquer contetido,
ndo importando qual seja o grau de “impureza”, significa,
portanto, em um primeiro tempo, “a autonomia do direito
como objeto do conhecimento cientifico”, e em um segundo
momento, a metodologia que considera as “propriedades

22 KELSEN, 1925, p. V (prefécio).

23 Sobre a filiacao de Kelsen ao neokantismo, cf: Stanley L. Paulson, Faktumy/
Wert-Distinktion: Zwei-Welten-Lehre und immanenter Sinn. Kelsen als
Neukantianer. In: ALEXY, MEYER, PAULSON, SPRENGER, 2002, pp. 223-
251, especialmente pp. 233-246.

24 KELSEN, 1920, p. V. (prefacio).

25 KELSEN, 1922, p. 96 e 100; 1923, pp. VI-VIL; RRL 1, pp. 3, 24, 33 e 44 (TPD
1, p. 11 e 59, trad. modificada).
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intrinsecas” de seu objeto, o “direito”. Para Kelsen, a pure-
za nada mais é que um sindnimo para a cientificidade da
disciplina juridica.*

Se as “propriedades intrinsecas” do direito se recondu-
zem a sua normatividade e a sua positivagao, o direito posi-
tivo nasce e morre exclusivamente nas condigdes prescritas
pelo direito positivo. Kelsen fala também da “autoproducao
do direito”.” Seu combate deve ser direcionado contra dois
adversarios poderosos: de um lado, o naturalismo juridico
que deduz um dever-ser do ser e, de outro lado, o moralismo
juridico, que se apresenta sob o nome de doutrina do direito
natural, que considera o direito fundado na moral. A teoria pura
do direito pretende ser, ao fazer frente ao naturalismo, um
normativismo, sem sucumbir - a diferenca da doutrina do
direito natural - ao moralismo juridico e, opondo-se ao mora-
lismo, figura como um positivismo sem incorrer - a diferenca
do que sucede com o positivismo sociol6gico ou psicolégico,
empirico ou factual do direito - no naturalismo juridico. E
somente a coincidéncia do normativismo sem moralismo
(juridico) por um lado, e do positivismo semn naturalismo
(juridico) de outro, que matiza a teoria pura do direito com
sua tonalidade proépria e tnica.

26 DREIER, 1990, especialmente pp. 29-39; JESTAEDT, RRL 1, pp. IX-LXIV (p.
XXXHI-XXXVII).

27 KELSEN, RRL 1, p. 84 e 117 (TPD 1, p. 122, 148 [trad. modificada]; e, do
mesmo autor, RRL 2, p. 73 (“Pois o direito - o que é uma originalidade

extremamente importante que ele apresenta - regula sua prépria criacao e
sua propria aplicacao”), 228, 283 e 314 (IPD 2, p. 78, 224, 275 e 304).
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3.3. A unidade do conhecimento juridico: a luta
contra o dualismo, o substancialismo e as
ficcoes

A segunda palavra-chave corresponde a unidade, ou
seja, a unidade do conhecimento juridico estabelecida por
Kelsen.” O objeto do conhecimento cientifico do direito s6
pode ser, em consequéncia de sua pureza (a do conheci-
mento), constituido por normas juridicas. Kelsen ndo deixa
jamais de realcar a “tendéncia anti-ideolégica da teoria pura
do direito”®, nem de cumprir a tarefa que essa teoria impde
a si mesma, qual seja, a luta contra os ideologemas irracionais
e os mitologemas subconscientes no estudo do direito.** Sua
perspectiva, a qual se situa na esfera do Iluminismo, no
significado predominante desse termo, inicia uma guerra
contra os antropomorfismos, as personificacdes ilegitimas,
as hipostasias e os sincretismos. Uma parte significativa das
dicotomias fundamentais que governam a disciplina tradi-
cional do direito - distin¢do entre Direito Privado e Direito
Puablico, direito objetivo e direito subjetivo, direito nacional
e direito internacional, direito e Estado, criagdo e a aplicacao
do direito, pessoa fisica e pessoa juridica - encontram-se sob
a mira da teoria pura e sdo suspeitos de serem dotados de
viés ideolodgico.

28 Paraum apanhado geral e sintético: KELSEN, Das Problem der Souverdnitit,
op. cit., p. lll et seq. (com a referéncia ao co-fundador da Escola de Marburgo,
Paul Natorp (1854-1924).

29  KELSEN, RRL 1, p. 29 e passim; TPD 1, p. 55 et seq., trad. modificada.

30 “Assim como os espectros, as metaforas densificadas em esséncias
autébnomas, expedientes do conhecimento juridico postos como realidades
erigem-se como obstaculos, impedindo o coroamento do sentido de
uma unidade daquilo que somente separa uma aparéncia tomada como
realidade” (KELSEN, Das Problem der Souverinitit, p. IV).
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Kelsen se empenha particularmente na luta contra
a ficcdo, essa mentira condenavel da ciéncia,®! fruto do
amélgama fixado entre dois tipos de abordagens exclusivas
uma em relacdo a outra, quer dizer, a perspectiva causal e a
perspectiva normativa. Ele rechaga qualquer solucdo apre-
sentada para resolver uma questdo normativa mediada por
uma construcdo causalista, assim como, reciprocamente,
toda solucdo destinada a resolver um problema das ciéncias
causais mediada por uma constru¢do normativa: trata-se de
um “sincretismo de métodos”* que confunde enunciados
sobre o ser e enunciados sobre o dever-se. Observando-se o
ponto de partida que ele vislumbra na teoria do conhecimen-
to e segundo o qual aquilo que pode ser objeto de cognigao
depende de meios e de caminhos (falando-se claramente:
métodos) pelos quais se chega ao conhecimento, trata-se ai
de uma confusdo de perspectivas incompativeis e, no geral,
de uma confusao de objetos (cognitivos) distintos que lanca
a ciéncia em total descrédito, uma confusdo imperceptivel
em um primeiro momento, imediatamente, pelo simples fato
de que os objetos incompativeis sao vendidos sob o0 mesmo
rétulo, a saber, o “do direito”.

“Demythologizing legal thought”:** a desmistificagao,
ou melhor, para se limitar ao universo da discussao sobre
juizos de valor, o “desencantamento”* do raciocinio juridico
revela-se entdo, da mesma forma, como um sinal do reco-
nhecimento especifico da teoria pura do direito.

31 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 56.

32 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, passim, especialmente p. 53,
294, 296 e 468.

33 EBENSTEIN, 1971, pp. 617-652.

34  Sobre o “desencantamento do mundo” pela racionalidade cientifica, cf.:
Max Weber, Wissenschft als Beruf (1917-1919) em WEBER, 1992, pp. 71-111

(p. 87).
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3.4.Uma teoria darelatividade do direito: da subs-
tancia a relagcao

Nessa etapa, passa-se a examinar a terceira palavra-cha-
ve da teoria, um elemento que estabelece relacdes estreitas
com os dois aspectos precedentes: pode-se qualificar como
aquilo que Kelsen guarda no espirito desde os primeiros
passos de suas reflexdes. Uma teoria juridica da relativida-
de, por analogia com as teorias fisicas da relatividade que
Albert Einstein desenvolve praticamente na mesma época.*

As categorias fundamentais do pensamento juridico
tradicional, que sao simultaneamente reificadas e conside-
radas como existentes por si mesmas a priori ao direito, tais
como o Estado e a pessoa, a vontade e a validade, suportam
o onus, segundo Kelsen, de sua imutabilidade e substanciali-
dade, assim como do fato de serem visualizadas como dados
preexistentes. Do mesmo modo que o espaco e o tempo na
nova visdo de mundo proposta por Einstein apenas fornecem
pouco mais que grandezas relativas, assim também as cate-
gorias e coordenadas juridicas apresentam-se como conceitos
relativos. A medida que Kelsen encara seriamente a pureza
e a unidade do conhecimento juridico, ndo sera mais possi-
vel que as categorias fundamentais referidas anteriormente
continuem a ser concebidas como substancias pertencentes
ao mundo do ser e do dever-ser. Se se abstrair da questao
bem especifica do ser do dever,* os fendmenos juridicos

35 Sobre as duas teorias da relatividade de Einstein - a teoria especifica de 1905
e a teoria geral de 1916 - de um ponto de vista filoséfico. cf. CASSIRER,
2001.

36 “O ser do dever-ser” (KELSEN, Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff, p. 76) ndo é sendo a existéncia especifica da norma, ou seja, sua
validade. Sobre esse ponto, CF. particularmente: KELSEN, 1979, p. 2 (“A
validade corresponde a existéncia especifica da teoria da norma”), 3, 22 et
seq., 39, 136 et seq., 139, 167 et seq., 171. Trad. francesa de Olivier Beaud e
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nao tém qualquer existéncia suscetivel de ser conhecida ou
comunicada do ponto de vista de uma ciéncia das normas
no mundo do ser. E, no amago do mundo do dever-ser, sua
existéncia se exaure naquilo que Kelsen designa como “re-
lacdo a regra de direito”.%”

Para simplificar de uma forma bem abrangente, poder-
-se-ia reelaborar tal consideracdo como se segue: no direito
ndo hd no inicio - ou seja, in abstracto e a priori ou, ainda,
previamente ao conjunto das disposi¢des juridicas contin-
gentes - o Estado ou as pessoa as quais seria possivel, em
um segundo momento, atribuir-se in concreto e a posteriori
direitos ou deveres. Bem ao contrario: a existéncia e a essén-
cia juridica do Estado, assim como da pessoa, se exaurem
nas relagdes juridicas constitutivas de normas em vigor.
Em consequéncia, o Estado e a pessoa natural ndo existem
juridicamente - contrariamente a visdo tradicional, substan-
cialista e reificadora, prisioneira de uma ontologia juridica
- na qualidade de substancias independentes, como “coisas
em si”, mas somente como rela¢des, ou melhor, na relacao,
quer dizer, na dependéncia de proposi¢des juridicamente
concretas constitutivas dessa mesma relagdo.*® Sem relacdo

Fabrice Malkani: Teoria Geral das Normas, Paris, PUF, 1996, p. 3, 5, 35 et seq,
287 et seq. e 292.

37 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 641 (“Nao é, portanto, o fim
de uma atividade que é determinante para seu carater juridico, mas sua
relacdo com a regra do direito”), 643 (“Se for preciso expressar o que hd em
sua esséncia [0 conceito de administragdo] de juridicamente relevante, ndo
se trata ai da relacdo da atividade estatal na ordem juridica; o conceito deve
conter a relagdo a regra do direito”), 644 (“Conforme o que foi dito até aqui,
aparece claramente que [“0 que deve ser entendido como juridicamente
relevante”] ndo é sendo aquilo que se encontra em relacdo formal com a
regra juridica”) e 398.

38 A titulo de exemplo: KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 644:
“A pessoa Estado nada pode fazer, nada lhe pode ser imputado se nédo se
encontra em uma relacdo imediata com a ordem juridica, pois somente sobre
o fundamento da ordem juridica se pode efetuar uma imputacéo a pessoa
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juridica, ndo ha atores juridicos. Ser pessoa no sentido juri-
dico significa entdo estar-em-relacao (as contribui¢des mais
modernas, inspiradas pelo linguistic turn, provavelmente
utilizariam o termo comunicagio em vez de relagio). Nos pro-
prios termos de Kelsen: “Trata-se, em parte, para mim, de
acabar com as figuras juridicas reificadas e cristalizadas no
pensamento dos juristas e de transpo-las as relagdes puras e
simples da proposigdo de direito”.* Kelsen desloca, assim, o
pensamento juridico da substancia ou da esséncia a simples
relagdo ou fungao.®

3.5. Teoria da relatividade da ciéncia juridica: da
unidade do objeto material a diversidade dos
objetos formais

A mudanga de paradigma relativa ao direito - do
direito como substancia ao direito como relacdo - faz-se
acompanhar, no mesmo movimento, de uma outra mudanga
de paradigma que se correlaciona com as ciéncias do direito.
Ao lado da teoria da relatividade do direito, concretiza-se
uma formulacdo comparével e paralela a ciéncia do direito:
uma teoria da relatividade da ciéncia juridica. De fato, no

%

juridica estatal!” No entanto, serd somente dez anos mais tarde que Kelsen
estard em condigdes de formular tal perspectiva de forma mais radical: “A
pessoa ndo é outra coisa sendo a propria personificagdo de um complexo de
normas regulando o comportamento humano.” (KELSEN, Der soziologische
und der juristische Staatsbegriff, p. XVIII, prefacio).

39 KELSEN, Das Problem der Souverdnitit, p. IV, preféacio.

40 Baseando-se na distincao estabelecida por Cassirer entre conceito-substancia
e conceito-fun¢do (CASSIRER, 2000), Christoph Schénberger interpreta
exatamente os Hauptprobleme der Staatsrechtslehre de Kelsen (Der Ubergang
vom Staat als Substanz zum Staat als Funktion, HKW I, Pp. 23-35 (p. 23 e 28).
Cf. também a contribuicado de Christoph Schénberger abaixo e a modificacdo
da perspectiva kelseniana na passagem do Estado-substancia ao Estado-
funcéo.
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lugar de uma ciéncia juridica integral e multilateral, como
na concepcao Georg Jellinek,* ou seja, uma ciéncia univer-
sal do direito unificando e assimilando varias perspectivas
e contribuig¢des, visualizam-se teorias de ciéncias juridicas
estruturadas segundo suas fungdes e cujas disciplinas afins
(Dogmatica Juridica, Sociologia do Direito ou Histéria do
Direito) possuem e produzem perspectivas incomparaveis e
incompativeis do ponto de vista de seus métodos e objetos.
Em vez de uma concepcdo de ciéncia do direito determinada
pelo seu objeto e segundo a qual o objeto “direito” - pensado
sempre como idéntico a si préprio - unifica o conjunto de
disciplinas afins e, em consequéncia do qual, uma perspec-
tiva global e transversal da ciéncia juridica se torna possi-
vel, surge uma concepgado de ciéncia determinada pelos
seus métodos: sao a orientagao e o método especificos que
passam a determinar o critério pelo qual se define a base,
o alcance e as caracteristicas proprias de dada disciplina.
Na concepcao tradicional, o objeto material (obiectum quod)
constituia a identidade da disciplina e, portanto, o direito
para a ciéncia juridica. Segundo a concepgao kelseniana, é
o método, o objeto formal (obiectum quo) que fixa o objeto
especifico de uma disciplina.*> O método, gracas ao qual
0s saberes sdo objeto de estudos, determina o que pode
ser conhecido. Equivaleria a dizer de maneira bem radical,
como o linguista Ferdinand de Saussure: “ Antes de o objeto
preceder o ponto de vista, ha de se ver que o ponto de vista

41 JELLINEK, 1914, p. 5 et seq., 9-12, 71-75, 127 et seq. (Teoria social e geral do
estado), 383 et seq. (Teoria geral do direito do estado). Cf. a tradugdo francesa
por G. Fardis, O Estado moderno e seu direito, 2 vols., reeditado em Paris,
Panthéon-Assas, 2005, com preféacio de Olivier Jouanjan.

42 A distingdo entre objeto formal (obiectum quo) e objeto material (obiectum
quod) provém da escoléstica tradicional e, mais precisamente, dos
detalhamentos que Santo Tomas de Aquino consagra a teoria da ciéncia:
Summa Theologica, 1, q.1, a.3.
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cria o objeto”.* Por conseguinte, o conhecimento cientifico
apresenta-se - como, alids, toda outra forma de conhecimento
- vinculado ao ponto de vista adotado. Métodos divergentes
condicionam assim o conhecimento de objetos distintos. A
analise do direito mediante a utilizacdo de métodos de ca-
rater empirico permite visualiza-lo como fendmeno social,
psiquico (na ordem das motivagdes) ou histérico, mas nao
o direito considerado em seu modo de ser especifico, como
norma: nao se pode abrir um caminho até a normatividade.
“Direito” é entdo um homoénimo, a designacao idéntica de
objetos distintos, insuscetiveis de se relacionarem uns com
os outros. A cientificidade do conhecimento caracteriza-se
precisa e exclusivamente, na visdo de Kelsen, pelo fato de que
“0 conhecimento reside no interior dos limites tragados pelo
objeto e pelo método”.** A critica ao sincretismo metodolé-
gico, que ele retoma como forma de oposicao, significa tao-
-somente uma critica em face da auséncia de cientificidade:
sob o invélucro de uma mesma designacado - o “direito” -,
passa-se a confundi-lo e até reduzi-lo a identidade de objetos
essencialmente distintos.

A argumentacdo de Kelsen contra o sincretismo
metodolégico na ciéncia do direito vinha sendo frequente-
mente compreendida no sentido de que ele considerava que
a perspectiva de uma ciéncia de normas constituir-se-ia na
Unica ciéncia legitima do direito. Trata-se, no entanto, de
um equivoco grosseiro em relagdo a abordagem kelsenia-
na. Muito pelo contrario, Kelsen se declara a favor de uma
pluralidade irredutivel de modos de apreensao cientifica do
direito, insuscetiveis de ser reinseridos em uma tinica visao
global e integral. Qualquer perspectiva fiel a seus métodos
sobre aquilo que se denomina “direito” é legitima. Nenhu-

43 SAUSSURE, 1916, p. 23.
44  KELSEN, Das Problem der Souverdnitit, p. VII, prefacio.
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ma delas é por si mesma superior ou subordinada a outra
perspectiva. O que Kelsen considera é a relatividade estrita
ou ainda submissa a opcdo do ponto de vista dos saberes
envolvidos e de enunciados obtidos a base de um método
concreto. Aqui sua atitude nao é diferente da que ele adota
no que diz respeito a validade de uma norma. Um enunciado
cientifico s6 possui validade no ambito de um contexto fixado
(estabelecido) por uma diretriz e um método de conheci-
mento. Para além desse limite ndo é possivel trabalhar-se
com tal enunciado, a menos que nao seja considerado um
enunciado cientificamente valido. Portanto, a significagao
de um conhecimento cientifico é avaliada - para se retomar
outro fopos kelseniano - em fungao de uma legalidade interna
que se distingue de disciplina para disciplina.

Essa rapida exposicao do projeto e das caracteristicas da
teoria pura do direito deve ser suficiente para nossa proposta.

4. A teoria kelseniana da democracia: um apa-
nhado geral

A teoria kelseniana da democracia ndo foi objeto de
um longo desenvolvimento neste texto, em razdo de uma
anterior exposicao de Oliver Lepsius. Algumas notas serdo
suficientes para nosso intento. O conceito kelseniano de de-
mocracia® se caracteriza pelos seguintes aspectos:

1) Ele aciona um duplo conceito da liberdade, assim
como um duplo sujeito da liberdade (individuo - autode-
terminacdo; povo - co-determinacdo), fato que se traduz de
modo decisivo no significado do mecanismo da formagdo da
vontade e do principio da maioria (assim como da protecao

45 Para complementar, cf.: Matthias Jestaedt e Oliver Lepsius, Der Rechts-
und der Demokratietheoretiker Hans Kelsen: Eine Einfiihrung em KELSEN,
Verteidiqung der Demokratie, pp. VII-XXIX.
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da minoria). Ele impede, por assim dizer, a confusao dos
dois polos constitutivos da legitimidade do Estado constitu-
cional, ou seja, o governo da coletividade (do povo) de um
lado, e a liberdade do individuo do outro, de modo que nao
se fundam em um todo coletivista que significaria o fim da
liberdade do individuo.

2) Ele reproduz as condicoes ligadas a visao de mundo,
os fatores reais da democracia sobre o plano sécio-cultural
e, dessa forma, pode ser entendida a sua posi¢do assumida
contra um universalismo democrético.

3) A teoria é concebida de modo voluntarista e realista,
mas ndo idealista, e constitui, apesar de todas as criticas que
lhe foram enderecadas sob a pecha de um construtivismo
formal e distante das realidades vivenciadas, uma visao
que considera de modo singular a experiéncia e os fatores
socio-culturais.

4) Nao parte do pressuposto de uma igualdade essen-
cial, no sentido de uma homogeneidade politica, mas inte-
gra o pluralismo e a heterogeneidade, ou seja, da espago ao
pluralismo dos grupos politicos e a dindmica social.

5) Concebe a legitimidade ndo de um ponto de vista
material e substancial, mas procedimental (a legitimagao
pelo procedimento).

6) Liberta a democracia representativa parlamentar da
guerra ideoldgica de trincheiras que tem como causa os mitos
identitarios da representacdo, mostrando que tal sistema,
nao fosse em razao da complexidade prépria das grandes
sociedades modernas, é a “Gnica forma real em que a ideia
de democracia pode ser aplicada no contexto da realidade
social hodierna” .*

46 KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, p. 27.Trad. citada e modificada,
p- 38.
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7) Considera que a “forca de integragdo social”* ine-
rente ao principio majoritario da democracia parlamentar
repousa sobre a esséncia da técnica social do compromisso.

8) Integra os partidos politicos de modo tanto realista
quanto construtivista, ao invés de acusa-los como forgas
estruturalmente subversivas do Estado.

9) Atribui a jurisdicao constitucional um lugar no Es-
tado democratico sem op6-la a soberania popular.

10) Reconhece - por mais paradoxal que possa parecer
a primeira vista - que uma legislacdo democratica exige
uma administracdo autocratica, ou seja, do mesmo modo,
estritamente dependente da legislagao.

11) De resto, ele permanece até o final fiel a sua orien-
tacdo, de sorte que condena como ndao democrético o que se
convencionou chamar de “democracia combativa”, a qual
busca se impor em caso de necessidade, ainda que em rota
de colisdo com a vontade da maioria.*®

5. Afinidades implicitas na gramatica profunda
das leis da ciéncia e das inovac¢des do pensa-
mento

A concepgdo da ciéncia juridica em Kelsen conduz-se
peloideal de objetividade e neutralidade préoprias a qualquer
ciéncia, ndo explicitamente como “democratica”, no sentido
de uma ciéncia juridica partidaria e parcial. A partir dai,
nao se afigura surpreendente o fato de ndo se visualizarem

47 KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, p. 56. Trad. francesa, p. 59.

48  Atitulo de exemplo, cf. KELSEN, Verteidigung der Demokratie (1932), p. 237:
“Uma democracia que procura se impor contra a vontade da maioria ou, com
mais forte razdo, ao se impor pela violéncia, deixa de ser uma democracia”.
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em Kelsen afinidades entre a teoria democrética e a teoria
juridica, na acepcao segundo a qual existiriam referéncias ou
condigdes reciprocas materiais e substanciais. No entanto, tal
constata¢do nao exclui, de modo algum, que hé afinidades
implicitas na gramatica densa das leis do desenvolvimento
intelectivo e dos graus de consolidacdo do pensamento.

5.1. Ponto de partida e termo da ciéncia: questoes
de visao de mundo e de carater

O proéprio Kelsen propicia indicios s6lidos e abundan-
tes em favor da existéncia de tais afinidades implicitas entre,
de um lado, sua maneira de fazer ciéncia do direito e, de ou-
tra, sua visdo de mundo ou ainda sua personalidade. Nessa
altura, n6s ampliamos o campo de investigacdo que viemos
trabalhando até agora. A partir do universo de exemplos
possiveis, poder-se-iam citar trés que sdo provenientes de
épocas distintas da obra kelseniana e que se encontram na
introducdo: dois dentre eles se referem a visao de mundo e
o terceiro a sua personalidade.

A primeira amostra tem como origem o prefacio da
tese de concurso de Kelsen, um trabalho que anuncia seu
projeto, tendo sido publicado em 1911: Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, em
que Kelsen escreve:

Este trabalho me revelou o vinculo perdido longa e lamentavel-
mente entre disciplina cientifica e visio de mundo. Sei que isso podera
parecer estranho a muitos, pelo fato de eu buscar um caminho em
dire¢do a magnitudes filoséficas a partir de um dominio do espirito
que hoje é bem mais distante de tal objetivo do que qualquer outro,
a medida que essa disciplina seria vocacionada a estabelecer uma
ponte entre a ciéncia do direito e a filosofia, considerando-se que
a filosofia do direito sempre foi referida com um tom de desprezo.
[...] Creio, de modo confiante, que ndo é somente possivel, mas
também necessario e de grande utilidade a contemporizagdo das
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relacdes existentes entre o pequeno mundo da ciéncia juridica e o
grande mundo, o de um sistema filoséfico universal. A vantagem
que espero obter desse esforco e que acredito haver pessoalmente
conseguido, ainda que minimamente, de qualquer sorte é a seguin-
te: se chegarmos a remanejar as oposigdes existentes no &mago da
ciéncia do direito as oposigoes gerais existentes entre as duas formas
amplas de visdo de mundo, essas oposi¢des na construcao juridica
deverdo entdo adquirir um significado mais profundo. A confusao
de teorias aparentemente desprovidas de quaisquer vinculos entre
elas se dispde segundo um plano superior, a saber, a consciéncia de
um vinculo existente entre uma construcao juridica fundamental e
o principio geral de uma concepgdo possivel do mundo, preservan-
do contradi¢des no interior do sistema juridico estabelecido sobre
essa mesma construgdo, uma vez que o principio geral produz da
mesma forma a linha diretriz das construcées de detalhe, dentre
as quais se reflete apenas uma das ideias fundamentais e decisi-
vas. Em ultima andlise, a certeza segundo a qual as contradicoes
entre teorias juridicas sdo contradicdes entre visdes de mundo,
permite também admitir-se o ponto de vista conciliador [...] que
considera que as contradi¢oes em conflito sdo necessarias, que o
ponto de vista pessoal ndo tem a tinica pretensao a validade e que
a concepgdo oposta pode apresentar a mesma pretensdo apenas
se ela se desenvolve logicamente a partir da premissa contréria,
a medida que somente a partir de uma tensao estavel entre dois
polos distintos o progresso cientifico avanga.”

Algumas paginas mais acima, a respeito da questao
dos métodos, Kelsen se posicionou como se segue, acerca
do monismo e do dualismo:

Tratando-se do método propriamente dito, aqui s6 me resta intro-
duzir meu ponto de partida, de onde busquei a solucao para os
problemas que me foram formulados. E aqui o local apropriado
para evoca-lo, a medida que se trata de premissas fundamentais
que, em ultima anélise, enraizam-se em uma visdo de mundo e
tem por consequéncia um carater subjetivo e indiscutivel. Minhas
investigagdes se situam sob o império de duas contradi¢des es-
senciais que separam o ser e o dever-ser, conteido e forma. Eu
estou absolutamente consciente do fato de que uma visao monista
do mundo ndo reconhece nem o dualismo do ser e do dever-ser,
nem o que lhe corresponde em termos de contetido e forma, ndo

49 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechslehre, p. 62 (grifo meu).
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podendo mesmo reconhecé-los. Se, no entanto, eu considero as
contradi¢des de principio e acredito dever renunciar a qualquer
associagdo entre as categorias do ser e do dever-se, do contetido
e da forma, em uma unidade superior que englobaria os dois
conceitos antagonistas, eu ndo encontro sendo uma outra respos-
ta correta para justificar meu ponto de vista, a saber: eu ndo sou
monista. Por muito insatisfatério que fosse para mim constatar a
construcao dualista da visdo de mundo em meu pensamento, ndo
vislumbro qualquer outro caminho que possa me conduzir para
além da insuportéavel visao entre mim e o mundo, a alma e o corpo,
o sujeito e o objeto, a forma e o contetido, sejam quais forem as
palavras sob as quais a eterna dualidade se oculte.”

O segundo exemplo serd extraido de uma passagem

da Teoria Pura do Direito, na segunda edicao (alema) de 1960,
uma passagem que tem como titulo “Visao do direito e visao
de mundo”, consagrada a relagdo entre o direito nacional e
o direito internacional.”* Ao excluir a concepcao dualista por
ser teoricamente insustentdvel,” Kelsen desenvolve o que
designa sob o nome de hipdtese monista: a operacionalizacdo
darelagdo juridica pertinente entre o direito estatal e o direito

50
51

52

KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechslehre, p. 54.

KELSEN, RRL 2, pp. 343-345; TPD 2, p. 332 et seq., em que Eisenmann admite
Weltanschauung como “filosofia geral”.

Aqui, “dualismo” se reporta a uma certa concepcao de relagdes de sistema
entre o direito nacional interno de um lado e, de outro, o direito internacional,
mas nao como o “dualismo” filoséfico referido acima. O dualismo considera
arelagdo entre o direito nacional e o direito internacional como uma relagao
entre dois sistemas de normas completamente distintas e independentes
umas das outras, excluindo em especial a concepgao segundo a qual o direito
internacional seria um sistema de normas superiores as ordens juridicas dos
diversos Estados e que teria como tarefa agrupa-los e ordena-los em uma
ordem universal iinica. Uma norma do direito internacional ndo pode ter
validade na ordem interna, a menos que tenha sido incorporada por um ato
que a valide nesse mesmo ordenamento (“transformacao”). Para Kelsen,
essa doutrina corresponde apenas a traducdo do “dogma da soberania”. A
partir da ideia de que a soberania somente significaria a sujei¢do da ordem
juridica nacional a tinica ordem juridica internacional, com exclusdo de
qualquer outra, Kelsen adota e justifica uma posicdo “monista”. Cf. Kelsen,
2001, pp. 175-214 (p. 180 para a citacao).
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supra-estatal s6 é possivel em um mesmo ambito de vali-
dade, tendo como referéncia um modelo juridico unitario,
ou seja, de feicao monista. Tal formulacdo, no entanto, nao
serve de solucdo para a questdo seguinte, a saber, se tal uni-
dade deve ser fundada no direito internacional - monismo
sob a primazia do direito internacional - ou sobre o direito
nacional - monismo com prevaléncia do direito nacional.
Segundo Kelsen, do ponto de vista puramente teérico ambas
as construcdes sao equivalentes e igualmente plausiveis.®
A decisdo em favor de uma em detrimento da outra é uma
questdo de visdo de mundo: a visdo subjetivista do mundo
tenderia a atribuir importancia a ordem mais préxima, a
ordem adequada e, portanto, ao direito nacional, ao passo
que a visdo objetivista do mundo, pelo seu viés tendencial-
mente universalista em relagdo as coisas, expressard uma
preferéncia pelo primado do direito internacional.”

O terceiro e tltimo exemplo serd tomado da conferéncia
que Kelsen proferiu em 1928 diante da segao berlinense da
Kant - Gesellschaft: Os Fundamentos Filosdficos da Doutrina do
Direito Natural e do Positivismo Juridico. Ap6s haver apresen-
tado as duas concepcdes pormenorizadamente, Kelsen expoe
o que ele nomeia como os “fundamentos epistemologicos
(metafisicos) e psicolégicos”> das duas visdes simultaneas
de mundo, relacionando cada uma das duas modalidades a
um “vinculo intrinseco” entre a visdo de mundo e da vida de
um homem e seu carater.”® Em seguida, ele relaciona alguns

53 KELSEN, RRL 2, p. 344 et seq. e TPD 2, p. 333 et seq.
54 KELSEN, RRL 2, p. 343 et seq. e TPD 2, p. 332.

55 KELSEN, 1928, pp. 41-78. A tradugdo francesa dessa obra por Valérie Faure
estd anexada a KELSEN, 1997, p. 435 et seq. Uma traducdo em inglés do
mesmo texto havia sido inserida em apéndice na General Theory of Law and
State (New York, 1945). A tradugao francesa citada foi elaborada diretamente
a partir da obra original em lingua alema.

56  KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, p. 48.
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tipos de caréter - no sentido do tipo ideal weberiano - e de-
terminadas visdes essenciais quanto a metafisica ou a critica
da metafisica. Ele conclui suas reflexdes com a seguinte cons-
tatagdo: “ A oposigdo entre essas duas orientagdes essenciais
da ciéncia juridica encontra-se enraizada nas profundidades
tltimas da visdo de mundo e da natureza humana; trata-se
de um conflito eterno de espiritos que jamais podera ser
normatizado”.”

Apesar de sua diversidade, o que esses trés exemplos
tém em comum é que eles situam em certa medida a ques-
tdo da visdo de mundo ou do carater no inicio e no fim do
raciocinio cientifico. De inicio, essa questao contém - ou me-
lhor, dever-se-ia dizer preferencialmente, fundamenta - as
premissas e os axiomas, designando, seja como for, a razdo
verdadeira - que ndo é mais cientificamente justificavel - de
um pressuposto cientifico. E a seguir, essa mesma questao
constitui-se no seu fim: reconstituindo-se pelo pensamento,
repetindo-se desde os resultados, perpassando todas as
deducdes até as premissas, o discurso cientifico termina na
questdo da visdo de mundo e do cariter. Para Kelsen - e tal
esquema reconduz inteiramente as bases da controvérsia
sobre o juizo de valor -, as posi¢des tltimas, incontornaveis
e irredutiveis, ndo teriam como ser criticadas sob um ponto
de vista racional e cientifico. Nao é possivel soluciona-las por
meio de uma decisao que pudesse pretender uma validade
intersubjetiva.

5.2. Sobre os fatores epistemoldgicos e caractero-
logicos determinantes

As afinidades de visdo de mundo, que sao igualmen-
te afinidades epistemoldgicas - uma vez que, no sentido ao

57  KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, p. 78.
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qual se refere aqui, a nogao de “visdo de mundo” remete,
em primeiro plano, a uma perspectiva epistemolégica, ou
seja, a questao de se saber como e por quais meios a con-
vicgdo se forma quanto ao que pode ser objeto de cognigdo
e como e por quais vias o conhecimento se perfaz - devem
estar situadas em um outro nivel, como as afinidades de
cardter, que poderiam ser designadas enquanto afinidades
caracterologicas.

6. Os paralelos epistemoldgicos de acordo com
as concepg¢oes da democracia e da ciéncia do
direito

As afinidades ou paralelos epistemolégicos que se veri-
ficam entre as concepgdes kelsenianas sobre a democracia e
a ciéncia do direito podem ser percebidos por meio de uma
série de parametros, ainda que esses possam ser confirma-
dos em parte e mesmo que o conjunto aqui citado nao fosse
considerado completo.

6.1. O relativismo axiologico como fundamento
ideologico comum

E certo que se faz necessario mencionar, em primeiro
lugar, o relativismo axiolégico (Wertrelativismus) que cons-
titui simultaneamente a mais evidente e a mais profunda
afinidade,”® a qual funciona como elo decisivo entre a teoria
juridica e a teoria democratica em Kelsen.” Esse ponto é

58 Sobre as diferentes facetas do significado do relativismo axiolégico,
consultar o recente artigo de DREIER, 2009, pp. 13-31 (pp. 18-25).

59 KELSEN, Was ist Gerechtigkeit?, p. 10: “A resposta a questdo sobre a
hierarquia dos valores [...] deve ser inevitavelmente eliminada de diversas
maneiras [...]. E minha propria resposta terd sempre o carater de um
julgamento de valor subjetivo e, portanto, puramente relativo”.
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constantemente realcado pela pesquisa kelseniana - seja
pelos adeptos ou pelos opositores e, a cada vez, de forma
legitima®-, de modo que aqui podemos nos limitar a duas
citagdes particularmente reveladoras: “Seja 14 quem for
que sustente que a verdade absoluta e os valores absolutos
permanecem incessiveis ao conhecimento humano, deve
ndo somente considerar sua opinido, mas também a de
terceiros, a opinido contraria como possivel. E a razao pela
qual o relativismo é a visao de mundo que pressupde a ideia
de democracia” .

Tratando-se, por outro lado, da teoria juridica, a se-
guinte passagem, bem caracteristica, por si s6 basta para
confirmar o pensamento do autor: “qualquer contetido pode
ser objeto do direito, e inexiste comportamento humano que,
nessa condicdo, em razao de seu teor, fosse excluido e nao
pudesse se tornar contetido de uma norma juridica”.?

O preco a ser pago por um principio relativista como
esse consiste em que a concepgdo kelseniana da validade
do direito (tendo em seu apice, a norma fundamental) nao
pode mais ser enunciada como modalidade categoérica do
direito, mas apenas hipotética. Na teoria democratica, assim
como na teoria juridica, essa premissa de cunho relativista
retoma o enigma do comego: naquela, a doutrina do poder
constituinte do povo - que Kelsen desmascara como uma
ideologia - nesta, a doutrina da norma fundamental, que
substitui os ideologemas do direito natural, da teoria do
poder, da teoria do conhecimento e de qualquer teoria na-
turalista ou socioldgica.

60 Na literatura de lingua alema3, citem-se aqui trés monografias: DREIER,
2009, pp. 249-294; SCHNEIDER, 1996, passim; LANZ, 2007, pp. 69-81, 110-
114, 129-140, 144-156 e 157-161.

61 KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, p. 101 (grifo do autor).Trad.
francesa modificada, p. 92.

62 KELSEN, RRL1, p.74 e TPD 1, p. 114 (trad. modificada).
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Esse relativismo axiol6gico, que constitui a afinidade
decisiva entre as concepg¢des kelsenianas da democracia e do
direito (e, portanto, também da ciéncia do direito), encontra-
-se com parametros, que serdo doravante mencionados, em
uma relagdo de consubstancialidade: tal conceito nao se
identifica com tais parametros, mas se origina de uma tinica
e mesma postura tedrica.

6.2. Teorias da imanéncia e da coeréncia

A teoria juridica de Kelsen e sua teoria da democracia
podem ser classificadas em conjunto entre as concepcdes
tedricas da imanéncia e da coeréncia. E preciso compreender
esses dois tipos de concepgdes como aquilo a que Kelsen
se refere como concepgdes “ndo metafisicas”.®® Elas nao se
fundam sobre uma concepgao da verdade-correspondéncia®,
sem aceitar, no entanto, que os principios do sistema sejam
principios transcendentais em relagdo a esse mesmo sistema.
Ao recusar verdades imutaveis e preestabelecidas ao sistema,
tais teorias coexistem com os percalgos imanentes ao sistema
e por ele gerados. Na nomenclatura das teorias sistémicas,
eles podem ser caracterizados como sistemas operacionais
fechados.®® Em ambos os casos, nada ha mais que possa ser
produzido pelo sistema e no préprio sistema, conforme
as condicdes que lhe sdao préprias. Ou reformulando-se o
esquema: enunciados corretos s6 podem ser justificados de
modo imanente ao sistema, ou seja, relativamente ao siste-

63 Por exemplo: KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre,
p-44e61; RRL1, p. 127 (“Um conhecimento livre de toda ideologia e, desse

modo, liberto de qualquer metafisica ou mistica [...”), e TPD 1, p. 155 (trad.
modificada).

64 A respeito da distin¢do entre teoria da verdade-correspondéncia e teoria
da verdade-coeréncia, cf. RESCHER, 1986, pp. 307-319.

65 Cf. por todos LUHMANN, 1999, pp. 419-450.
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ma e, portanto, no quadro estruturado por dado sistema,
quer se trate da democracia ou do direito positivo. As duas
concepgoes adaptam e internalizam, cada qual a seu modo,
o principio moderno e hobbesiano da politica moderna:
“auctoritas, non veritas facit legem” .

Na democracia, a vontade popular - ou, mais preci-
samente, a vontade da maioria - substitui a verdade: antes
a maioria do que a verdade. De acordo com a democracia,
tal como ela se concebe a partir da liberdade do individuo,
ndo ha resposta para a questdo de Pilatos: quid est veritas?
Por principio, ndo se torna suscetivel tal indagacao de uma
resposta que possa se impor de maneira autoritaria.”” No
direito positivo é a validade que assume o lugar da verdade:
antes a validade do que a verdade. O positivismo normati-
vista que Kelsen defende prega uma concepgao da validade
que repousa sobre uma teoria de coeréncia: a validade, como
forma especifica de existéncia do direito e, por assim dizer,
como jurisdicizagdo do direito, é compreendida por Kelsen
como pertencente a ordem juridica ou, mais precisamente,
como pertencendo a uma ordem juridica determinada, uma
pertinéncia concretizada exclusivamente pelas condigdes
de producdo das normas do direito positivo.®® Trata-se da
validade como sucedaneo da verdade. E, portanto, apenas
uma qualidade relativa, ligada a um quadro concreto de
referéncia, a saber, o que forma cada direito positivo.

66 HOBBES, 1670, p. 133.
67 KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, p. 100 ef seq.., nota da p. 103 et seq.
Traducao citada, p. 90 ef seq e nota da p. 93 et seq.

68 Cf. em especial KELSEN, RRL 2, p. 196 et seq., nota da p. 228 e 229 et seq.,
TPD 2, p. 193 et seq., notas da p. 224 e 235. Sobre essa questdo, em detalhe,
cf. DIAS, 2005, p. 220 et seq. e 248 et seq.
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6.3. Voluntarismo e contingéncia

Em razao de seu voluntarismo acentuado, as teorias
kelsenianas do direito e da democracia revelam-se, ambas,
como antiidealistas pelo fato de se restringirem a afirmagao
da contingéncia, mostrando-se como antiessencialistas ou
antissubstancialistas.

A democracia nao pode admitir uma ordem substancial
que seja estabelecida previamente e que a vinculara. Bem ao
contrdrio: a democracia emerge precisamente para produzir,
por si mesma, conteddos conformes a um procedimento
prescrito. Assim, ela se torna tanto a expressao como a con-
sequéncia dessa postura intuitiva: stat pro ratione voluntas.
Mais uma vez: ndo sdo a verdade, nem a prudéncia ou a razao
que decidem, mas a vontade, ou dizendo de outra forma,
a maioria.”” Assim, a democracia é momentanea, se realiza
aqui e agora, ou seja, no ato atual da autodeterminacao de-
mocratica. E nesse contexto, a justificagdo se faz acompanhar
do sentimento de dever. S6 o consenso concretiza essa ex-
periéncia ou, mais exatamente, o consenso voluntario atual
ou pelo menos um consenso que ndo tenha sido objeto de
uma nova deliberacdo. Disso decorre uma relagao estrutural
no tempo presente do pensamento democratico que, de fato,
ndo é facilmente mutavel quando se trata de questdes que
afetam a justica “entre geragdes”. Mas se a democracia vive
da realidade de uma adesao voluntaria, da aceitagdio momen-
tanea atual dos cidadaos, ela se vé entdo na contingéncia de
organizar a contragosto a luta em face da adesdo voluntaria
dos individuos tal como eles realmente sdo. Nesse espaco
nao ha lugar para idealizagdes.”

69 Sobre ajustificagdo do principio da maioria a partir da ideia de liberdade,
cf. KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, pp. 53-68, nota da p. 55 (trad.
citada, p. 57 et seq.).

70 Sobre esse contraste entre o ideal e a realidade social, precisamente como
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Segundo a teoria pura do direito, qualquer contetido
social pode ser alcado ao nivel de norma juridica.” Teorica-
mente tudo é possivel. Mas, ao mesmo tempo, nada é rele-
vante para a pratica sendo o que tenha sido concretizado em
ato, conforme as condicdes estabelecidas pelo direito positi-
vo, a lex lata ou, ainda, o ius positivum. Apenas esse aspecto
é considerado pela pratica como pertinente ao direito. Um
positivismo normativista ndo pode reconhecer validade - i.
e., existéncia juridica - a outro contetido juridico, nem a
qualquer outra relacdo juridica diferente das modalidades
que se situam no plano do direito positivo, ou os contetidos
elevados ao patamar de direito por um comportamento
humano que conduz a sua prépria positivacdo (comando,
proibicao, permissao ou autorizagdo). Nesse contexto, vale
igualmente o principio segundo o qual nada pode existir a
nao ser o que o proprio direito positivo produz. Conceber o
direito positivo como obra exclusivamente humana implica a
admissibilidade de uma teoria das normas critica em relacao
a ideologia, no sentido de levar a sério os mecanismos de
produgao do direito efetivamente estabelecidos, assim como
as manifestagdes volitivas de producdo do direito realmente
concretizadas pelos individuos que participam do processo
de formacao do direito. Os contetidos e os objetos do direito
positivo ndo sao norteados por um dever-ser ideal, mas pelo
dever-ser real, o que efetivamente se operacionaliza. Nesse
sentido, impde-se o principio: stat pro ratione voluntas. Temos
assim que criar um direito, como ciéncia juridica, sem duplo
fundamento. Ndo héd qualquer possibilidade de se recorrer
a natureza superior do direito posto ou a esséncia que seria
inerente ao direito positivo, nem de se valer de dados juri-

exemplo de democracia, cf. KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie, p. 14
et seq., 55 et seq. e passim (trad. citada, p. 25 et seq. e 58).

71 KELSEN, RRL1, p.74 e TPD 1, p. 114 (trad. modificada).
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dicos essenciais ou da forga dos objetos do direito.”? A teoria
pura do direito conduz seu combate racional precisamente
contra as conjeturas idealistas. A positivagao do direito subs-
titui a ideia de direito. E assim que esse processo assume a
diversidade das normas de direito positivo que, em parte
nao sendo de todo despreziveis, afiguram-se como caéticas
e heterogéneas. Nesse diapasdo, a teoria ndo se abriga sob o
manto da unidade do ordenamento juridico, uma unidade
usualmente concebida como dotada de substancia, asse-
gurando pela forca a auséncia de contradicdo interna e a
homogeneidade substancial de um sistema materialmente
coerente. A unidade formal e procedimental das condigdes
de produgao (e de destruicdo) permitem por si mesmas in-
terpretar um conjunto de elementos formativos de direito.

6.4. Positivismo e delimitacdo da politica

Em relagdo ao que acaba de ser exposto, aduz-se o
fato de que ambas concepgdes comungam de um espirito
positivista e visam, de modo decisivo, a tornar possivel e a
delimitar a politica considerada como agregagao de possibi-
lidades antagdnicas. Vamos comegar pelo segundo aspecto,
que se refere a “delimitacao” da politica, para precisar suas
condicdes e propodsitos. Segundo a concepcao kelseniana
sobre democracia e direito, a politica ndo é a expressao do
que deveria ser, em si, evitado ou, em todo caso, rejeitado.
Em nenhuma das duas teorias, democratica ou juridica, tal
concepgdo deixa de ser assimilada por essa atitude tedrica,

dotada de superioridade infinita frequentemente utilizada.

72 No que tange ao combate que Kelsen trava contra o “deslocamento do
objeto de conhecimento” - tipico de todas as doutrinas do direito natural
- que se exprime particularmente na teoria da representacdo-reprodugao,
cf. KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, p. 41 et seq.
e 43 et seq. (p. 43: “o fend6meno singular do desdobramento do objeto”).
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Aberta e jamais fechada, fluida e insubmissa, a politica nao
chega a ser desprezada como forma de ordem insuficiente,
nem relacionada com o contexto social. Muito pelo contrario:
as duas teorias a relevam como ponto comum e central de
cristalizacdo em que se constitui a comunidade no contexto
dos modernos.” Compreendida como conflito de interesses
vinculados ao bem comum, a politica somente consegue
identificar condi¢des que lhe sejam mais favoraveis na expe-
riéncia parlamentar de governo e no sistema partidario que
a caracteriza. E, no conjunto das concepgdes de direito e de
sua respectiva institucionalizacdo, dificilmente encontrar-se-
-ia uma modalidade de concepgao que pudesse conferir a
politica, assimilada como uma realidade ainda ndo estabele-
cida pelo direito, um lugar de realce. Avancando o dualismo
pretensamente substancial e inerente a prépria estrutura do
direito entre criacdo e aplicagdo, a politica identifica em todo
ato criador do direito - quer se trate de uma norma eventual-
mente constitucional ou oriunda de um regulamento, de uma
sentencga judicial ou de um ato administrativo individual -
um espaco livre de apreciagao politica, um espago que nao
estd completamente determinado pelo direito aplicavel. Todo
agente que produz normas - seja o legislador, um 6rgao do
poder executivo, pessoas publicas ou privadas - dispde de
uma margem mais ou menos consideravel de discricionarie-
dade no processo de criagdo do direito.” Em consequéncia, a
autonomia politica ndo constitui nesse contexto uma excegao
aregra, mas, ao contrario, a regra sem excecao.

73 Sobre esse ponto, cf. SEINECKE, Ralf, Richtige Reinheit oer reine Richtgkeit?
Rechtslehren nach Hans Kelsen und Larenz, 2010, pp. 279-287.

74 KELSEN, RRL 2, p. 239 et seq., 242 et seq. (a respeito da produgdo do direito
pela jurisprudéncia), 261 et seq. (com relagdo a criacdo do direito pelos atos
juridicos privados) e 266 et seq. (com relagdo a criagdo do direito pelos atos
administrativos); TPD 2, p. 235 et seq., 237 et seq., 254 et seq. e 259 et seq.
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A concepgao moderna, fundada sobre o modelo da
divisdo de trabalho na democracia, é também positivista no
sentido segundo o qual as obrigacdes que ela impde valem
somente na medida do direito positivo, ou seja, no direito
criado por individuos reais - em tltima instancia, pelo povo
como sujeito da legitimidade democrética - segundo os pro-
cedimentos e mecanismos estabelecidos para esse fim pelos
individuos reais. Gragas ao carater formal e procedimental da
democracia, somente serao véalidas e obrigatérias no processo
de formacgao da vontade estatal as decisdes que observem as
regras de criacdo do direito previamente estabelecidas pelo
sistema de separagao de poderes.

Assim, conforme as perspectivas tedricas e praticas da
ciéncia juridica criticadas por Kelsen, aquilo que é compreen-
dido e manejado como um conceito praticamente imutavel,
preexistente ao direito positivo ou pelo menos inerente a
esse mesmo direito, como um conceito juridico essencial
(Rechtswesenbegriff) e, nesse sentido, a priori e absoluto, nao
pode mais valer a luz da teoria pura do direito sendo como
um simples conceito juridico material de natureza contingente
(Rechtsinhaltsbegriff).”” Em face de um conceito substancial
considerado como um principio independente da prépria
forma do direito positivo, Kelsen opde a ideia de um conceito
relacional dependente da ordem juridica. Desse modo, o con-
teado concreto de uma nocdo ou, mais exatamente, de uma
instituicdo juridica se situa em um grau de dependéncia es-
trita e exclusiva com relacdo a forma e ao teor de dado direito
positivo. E assim que ideias e categorias tdo decisivas como,
por exemplo, a validade juridica, a subjetividade juridica ou
ainda a capacidade juridica sdo desmistificadas, do mesmo

75 Sobre a distin¢do entre conceitos juridicos essenciais e conceitos juridicos
materiais, cf. SOMLO, 1917, p. 26 et seq.; KELSEN, Allgemeine Staastlehre, p.
18 et seq. e 375; MERKL, 1927, p. 290 et seq.
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modo que a soberania estatal e o niimero consideravel de du-
alismos estruturantes da disciplina juridica: Direito Privado
e Direito Pablico, direito objetivo e direito subjetivo, direito
nacional e direito internacional, Estado e direito, e criacao
e aplicacao do direito.” Mais do que a substancia “tenaz” e
previsivel, vem a tona uma relagao “flexivel” e fragil. Enun-
ciados seguros, ou seja, cientificamente validos sobre tais
fendmenos assim “reduzidos” s6 passardo a ser fixados no
ambito de um ordenamento juridico concreto e em fungao
dos critérios conferidos por esse mesmo sistema. Com efeito,
tais enunciados nao se definem em sua substancia anterior
a qualquer ordenamento juridico; ao contrario, provém das
relacdes determinadas pelo direito positivo de que derivam
seu peso, seu contetido e sua fungao, devendo, portanto, ser
determinados de modo imanente e relativo a dada ordem
juridica. O critério determinante do conhecimento e da va-
lidade se da na “relacdo a regra de direito”.”

6.5. Formalismo e procedimentalismo

Last but not least: as teorias de Kelsen sobre o direito
e a democracia se direcionam para o universo das formas
e dos procedimentos, quer dizer, tém carater formalista e
procedimentalista. Em se tratando de um lado da democra-
cia, e de outro do direito, vale o principio: a forma precede
o contetido; estabelece-se antes a forma para recepcionar

76  Sobre a desmistificacdo dos dualismos estruturantes da ciéncia juridica
tradicional, concebidos como inerentes a esséncia mesma do direito, cf.:
RRL 2, p. 130 et seq. (dualismo do direito objetivo e subjetivo; TPD 2, p.
132 et seq.), p. 239 et seq., 242 et seq., 266 et seq. (dualismo da criacdo e da
aplicacdo do direito; TPD 2, p. 235 et seq., 237 et seq., 259 et seq.) p. 284 et seq.
(dualismo do Direito Pablico e do Direito Privado; TPD 2, p. 276 et seq.), p.
288 et seq. (dualismo do Estado e do direito; TPD 2, p. 280 et seq.), p. 328 et
seq. (dualismo do direito nacional e internacional; TPD 2, p. 318 ef seq.).

77  Cf. por todos KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 641.
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valores e contetidos (politicos). Destinados a tornar obriga-
térios contetidos e valores de qualquer natureza, a forma,
o procedimento e o método sdo os elementos que concreti-
zam o que ha de democrético na democracia e o que ha de
juridico no direito.

A democracia é uma forma de dominagao, um método
de justificacdo da dominagdo pelo procedimento. Ela ndo
se caracteriza por certos conteidos, mas por certas relagdes
especificas entre atores sociais, seja no processo decisorio,
de acordo com a vontade expressa da maioria conforme a
devida forma, seja no processo de legitimacao, no sentido de
reconstruir toda a cadeia democratica de habilitagao e legiti-
magao. A legitimagao democrética é formal e procedimental
como legitimacao por input, ndo buscando seu potencial de
persuasao na qualidade de output, nem sequer de outcome,
mas no modo pela qual a decisao é tomada: a legitimacao se
da, portanto, pelo procedimento.” Desse modo, a democracia
nao se confundiria com a demoscopia - por muito bem fun-
damentada cientificamente que ela fosse -, tampouco com
o que se chegou a denominar no século XIX como “espirito
popular”.”” Na democracia, a simples referéncia a auctori-
tas ndo basta: nesse modelo deve-se agir constituindo os
mecanismos volitivos segundo padrdes de procedimentos,
modelos de fixacdo da manifestacdo da vontade politica
estabelecidas pelo direito. A maioria democratica nao é
um brutum factum que se encontra isolada e desorganizada,

78 LUHMANN, 2001.

79 Cf.PUCHTA, 1828, p. 166: “Uma opinido juridica ndo pertence ao direito
se nele ndo se fundamenta cientificamente, ou seja, se ela néo é verdadeira.
Para sé-lo, deve ser integrada ao sistema, ou seja, fundar-se precisamente
em seu contetido e ser conforme ao espirito do povo”. Sobre Puchta (1798-
1846), o mais importante discipulo de Friedrich Carl von Savigny e um dos
diretores da “escola histdrica do direito”, cf. JOUANJAN, 2005, nota da p.
40 et seq. e 173 et seq.
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simplesmente visivel, nem uma vontade coletiva latente que
possa ser enunciada simplesmente por meio de um ato de
reconhecimento.® Diversamente, a vontade majoritaria é o
resultado de um modo organizado de formacdo da vonta-
de que resulta de disposi¢des procedimentais e formais do
direito positivo.

Para a ciéncia juridica kelseniana - quer dizer, para uma
ciéncia juridica cujo objeto é o direito positivo® -, Kelsen
nao se cansa de repetir o mantra: trata-se de uma “disciplina
formal”.® Para se concatenar com o que até entdo foi dito
a proposito da teoria juridica da relatividade, pretendendo
se liberar do elemento relativo a especificidade do direito
positivo, tal concepgao de ciéncia s6 pode comprovar a vali-
dade da norma, evidenciando a “relacao a regra de direito”,
expondo, em outros termos, a cadeia dedutiva de norma
a norma. Isso quer dizer que essa relacdo - desde que se
adote uma visdo dindmica do sistema juridico a partir de

80 E preciso relembrar nesse contexto a polémica tio vivaz quanto brilhante
que Kelsen sustentou contra a representacao de uma vontade real-psiquica
do Estado: KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, pp. 272-300.

81 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 55 (prefacio).

82 Cf. principalmente: KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 56 et
seq. (prefacio), 127 et seq., 181 et seq., 186, 198, 321, 395, 400, 405 e 490 et seq.,
(p. 57 et seq.: “Se eu puder precisar [...] meu ponto de vista nesse sentido
com o auxilio das palavras de Max Weber, a especificidade do objetivo do
conhecimento que preside meu trabalho reside no fato de que tal concepcao
ndo deve ultrapassar o nivel de uma considera¢do meramente formal das
normas juridicas porque, em minha perspectiva, a esséncia mesma da
inferéncia formal-normativa da ciéncia juridica circunscreve-se totalmente
aessarestricao”). Cf. também KELSEN, Die Rechtswissensachft als Norm oder
als Kulturwissensachft (1916) em HKW 111, 2010, pp. 551-605 (p. 590 et seq.).
“Se uma ciéncia que, em toda consciéncia de seus limites intransponiveis,
se recusa a resolver problemas que ndo podem ser solucionados com o
auxilio de meios especificos da ciéncia, se uma tal ciéncia é formalista, entdo
ser formalista significa o mesmo que ser honesto, ndo querer enganar nem
a si mesmo e nem a outrem. E, nessas condicdes, a teoria pura do direito
aceita de bom grado a critica de ser ‘formalista”” (KELSEN, Was ist die reine
Rechtslehre?, p. 161).
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uma perspectiva que considere o modo de producado das
normas - revela-se formal e procedimental.®® As condigdes
de contetido fixadas pelo direito s6 existem no ambito do
sistema de criagao do direito constituido a partir de formas
e procedimentos. Em consequéncia, a validade nao se revela
por meio de um enclausuramento estatico de normas, como é
representado na caricatura atribuida a esse modelo pela con-
cepcao logico-dedutiva da aplicacdo - a célebre imagem de
um auténomo da subsuncgao, o Subsumtionsautomat de Max
Weber -, mas por meio de uma sucessao de atos volitivos
procedimentalmente determinados. A doutrina conhecida
como Fehlerkalkiil* o demonstra claramente: um sistema
juridico deve contar com erros de interpretacao. Embora os
imperativos de ndo contradicdo substancial sejam potencial-
mente violdveis - quando, por exemplo, ocorre a violagao
de um direito fundamental -, dispositivos considerados in-
dependentemente da forma pela qual se manifestam - como
a lei em sentido estrito, o ato administrativo e a sentenca
judicial - ndo deixardo de ser validos, a menos que haja uma
regra de pré-exclusdo por via de procedimentos e institutos
juridicos que venham a eliminar a violagdo de uma norma
devido a um ato erroneo decorrente da interpretacdo e da
aplicacdo do direito.

83 Sobre a visdo dinamica do direito, cf. especialmente: RRL 2, p. 72 et seq., 196
et seq., 239 e et seq. (TPD 2, p. 78 et seq., 193 et seq. e 235 et seq.). Cf. também
LIPPOLD, 2000.

84 A doutrina do Fehlerkalkiil que se encontra na obra de Kelsen foi inicialmente
desenvolvida pelo mais importante de seus discipulos, Adolf Julius
Merkl. De acordo com a defini¢do formulada por Merkl, o Fehlerkalkiil
remete a disposicdo de direito positivo que torna juridicamente possivel
a imputagdo ao Estado dos atos que ndo atendem as condicdes impostas
pelo direito positivo em seu enunciado e, pois, a sua validade, mas que
autoriza o reconhecimento desses atos, malgrado tal insuficiéncia, como
direito (MERKL, 1923, p. 293). Cf. também MERKL, 1923, p. 191 ef seq.,
especialmente p. 196.
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Do mesmo modo que a cadeia ininterrupta de legitima-
¢do se configura na democracia, o encadeamento fechado,
dedutivo de uma norma a outra, ilustra o direito positivo.
Em ambas teorias a unidade é estabelecida por uma cone-
xdo procedimental autorregulada: naquela, a sequéncia de
sobreposicdes de instancias de legitimagao; nesta, o sistema
de criacao de normas. Assim, a democracia - como o direi-
to - se mostra, antes de mais nada, como uma técnica de
dominagdo e uma técnica social ndo excludente de qualquer
contetdo especifico.

6.6. Reducionismo autocritico: a medida humana

A medida que essas duas teorias ndo evocam a trans-
cendéncia ou a ideia, nem a esséncia ou a verdade, conten-
tando-se com deveres relativos e mutaveis que se associam
a possibilidades juridicas contingentes, elas manifestam
um viés de reducionismo intencionalmente autocritico. A
partir de entdo, elas se apresentam como concepgdes articu-
ladas conforme a medida do homem - homo mensura - que
se vinculam a condi¢do do homem real e ndo a do homem
ideal, nem a de um novo homem. Essas teorias consideram o
homem por sua capacidade limitada de conhecimento e em
face da diversidade de suas visdes de mundo, interpretando,
com total consciéncia desse relativismo, os macrofendmenos
sociais que sdo a democracia e o direito,* ao mesmo tempo

85 Kelsen insiste particularmente nesse ponto quando do exame da questao
de se saber se ha lacunas no direito, questao a que ele responde, in fine, pela
negativa. Ele responde a questao de forma lapidar. “A lei dispde nesse caso
acerca de qualquer coisa que é absurda. Mas uma vez que a lei é uma obra
humana, tal hip6tese nao estd excluida. A lei pode também ter um contetdo
desprovido de sentido. Com efeito, ndo se pode ir buscar em uma norma,
por meio de interpretacdo, o que nao lhe corresponde como contetido”
(KELSEN, RRL 1, p. 114 e TPD 1, p. 145, trad. modificada. No mesmo
sentido, mas eliminando-se as duas tltimas frases: KELSEN, RRL 2, p. 255

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 106 | pp. 13-67 | jan./jun. 2013



MATTHIAS JESTAEDT 55

em que insistem na responsabilidade do ser humano, con-
siderado assim a medida de todas as coisas.®

7. Paralelos caracteristicos entre as concepgoes
de democracia e de ciéncia do direito

Ainda hé tempo para se registrar algumas observacoes
em relacdo ao tema das afinidades de carater entre as duas
teorias, ou seja, suas afinidades caracterolégicas. A relagao
entre a visdo de mundo e o cardter humano ocupou muitas
vezes o pensamento do proprio Kelsen. Com relacdo a esse
fato, Kelsen era um homem totalmente contextualizado no
ambiente social de sua época. Ligado por relagdes de ami-
zade com o autor particularmente misterioso da obra Sexe et
Caractere, Otto Weininger,” que aos 23 anos de idade espeta-
cularizou seu suicidio, atraido pela Psicanélise que acabara
de ser fundada em Viena por Sigmund Freud,® e ainda

e TPD 2, p. 249). Sobre esse ponto, cf. DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie
und Demokratietheorie, p. 227, 242 e 245 et seq.

86  De maneira mais clara: KELSEN, Foundations of Democracy em Verteidigung
der Demokratie, pp. 248-385 (p. 304, nota 70): “A relativistic value theory does
not deny the existence of a moral order and, therefore, is not - as it is sometimes
maintained - incompatible with moral or legal responsibility. It denies that there
exists only one such order that alone may claim to be recognized as valid and,
hence, as universally applicable. It asserts that there are several moral orders quite
different from one another, and that consequently a choice must be made among
them. Thus relativism imposes upon the individual the difficult task of deciding
for himself what is right and what is wrong. This, of course, implies a very serious
responsibility, the most serious moral responsibility a man can assume. Positivistic
relativism means: moral autonomy” .

87  Cf. WEININGER, 1903. (Trad. francesa de D. Renaud, Sexe et caractere,
Lausanne: L’ Age d’homme, 1989). Sobre a relacdo de Kelsen e Weininger,
cf. KELSEN, Autobiographie (1947) e HKW 1, pp. 29-91 (p. 35).

88  Cf., por exemplo, FREUD, 1921 e 1923 (trad. francesa desses dois ensaios
em FREUD, 2003) e 1938 (trad. francesa em FREUD, 2001). Kelsen
dedicou a psicanalise os seguintes escritos: Der Begriff des Staates und die
Sozialpsychologie. Mit besonderer Berticksichtigung von Freuds Theorie der Masse
e Der Staatsbegriff und die Psychoanalyse.
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impressionado pelos estudos caracterolégicos lancados sob
o titulo Personnalité et Vision du Monde, cujo autor, Richard
Miiller-Freienfels, tinha praticamente a mesma idade que a
sua, Kelsen, imbuido de uma sensibilidade que se manifes-
ta por uma fibra caracterolégica, passa a expressi-la em
numerosos escritos de sua lavra, quer no campo da teoria
politica, da filosofia social ou da teoria do direito.®

Eu me limitarei a assinalar o que, sob o meu ponto de
vista, afigura-se como mais impactante. Com base em ambas
concepgOes - a teoria da democracia e a do direito positivo
-, enuncia-se no jusfilésofo uma capacidade de manter dis-
tancia em relagdo a si e as proprias paixdes, de modo a se
sujeitar totalmente ao objeto. O préprio Kelsen, empregando
de modo pleno a gramatica da objetividade e da neutralidade
axioldgica, insiste sobre o aspecto da “linguagem insensivel
da ciéncia”.” Outros autores confirmam que ele dissecava e
analisava os fendmenos juridicos e as construcdes da ciéncia
do direito “com a frieza e a precisdo de um patologista”.”!
A observagao parece-me plausivel, mas ndo traduz correta-

89 Cf. especialmente as seguintes obras de Kelsen: Die philosophischen
Grundlagen der Naturrechtslehre, p. 41 et seq.; Wesen und Wert der Demokratie,
p- 101 et seq. (traducdo citada, p. 92 et seq.); Staatsform und Weltanschauung,
1933; Vergeltung und Kausalitit. Eine soziologische Untersuchung, 1941; RRL
2, p. 343 et seq. e 355 et seq.; TPD 2, p. 332 et seq. As paginas 355 et seq. da
edigdo austriaca fazem remissdo ao “suplemento” intitulado Das Problem
der Gerechtigkeit (O problema da justica) que Eisenmann infelizmente nao
traduziu para a edi¢ao francesa.

90 KELSEN, Staatsform und Weltanschauung, p. 6.

91 Segundo ADOMEIT, Klaus. Hans Kelsen (Nachruf). Em: Rechtstheorie.
Zeitschrift fiir Logik und Juristische Methodenlehre, Rechtsinformatik,
Kommunikations-forschung, Normen - und Handlungstheorie, Soziologie und
Philosophie des Rechts, v. 4, 1973, p. 129 et seq. (p. 130). Cf. também: KIMEL,
Hans. Die Aktualitit Kelsens em Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, v.
47,1961, pp. 289-299 (p. 290), onde se elogia “a solidez cristalina desse frio
lampejo intelectivo tdo fascinante”, que se encontra principalmente na
primeira edicdo da Reine Rechtslehre de 1934 e nas Philosophischen Grundlagen
der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus de 1928.
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mente o principal trago de carater que se encontra na base
dessa maneira de atuar. Simplificando consideravelmente, e
levando em conta os limites da minha prépria competéncia
em sede de estudos sobre o cardter humano, eu qualifica-
ria esse perfil como o de um jogador que sabe ser um bom
perdedor e que considera - ressalvando-se as condic¢des do
jogo e as circunstancias que permitem sua continuidade - o
respeito as regras do jogo mais importante do que o resultado
concreto desse jogo.

Em se tratando tanto da democracia como do direito
positivo, Kelsen se atém a um sistema institucional, formal
e procedimental aberto a implementacao de contetdos
imprevisiveis e a valores exégenos inopinados. O “jogo”
que consiste em impor valores dotados de forca obrigatoria
é aberto e livre e, por isso, passivel de perda. Somente as
regras do jogo — quer dizer, com base no léxico kelseniano, as
“propriedades intrinsecas” (Eigengesetzlichkeit) do sistema
- sdo estritas e ndo negociaveis, nunca a finalidade do jogo.
Defender essas regras significa defender a sinceridade do
resultado, tendo consciéncia do risco da perda.*

Entretanto, é preciso acrescentar uma tltima observa-
cdo: essa atitude que se expressa pela capacidade de poder
perder ndo se confunde com sintomas de inércia diante da
necessidade de firmar posicionamentos sobre os contetidos
normativos, seja como manifestagdo de auséncia de empatia
ou ainda como fragilidade emocional constitutiva. Ao con-

92 O préprio Kelsen considera que a “disposicdo fundamental desse carater”
se funda em uma “resignagéo nobilitante, uma resignagao que ndo provém
nem de uma fragilidade constitutiva e, tampouco, de uma flexibilidade que
lhe estaria associada [Tratar-se-ia de uma autodescrigdo inconsciente?].
Trata-se apenas da resolucdo pela qual se encara o mundo como ele é,
enfrentando-o com coragem, apesar de todo sofrimento que ele acarreta.
[..] A medida que se procura encarar o mundo, ele se torna igualmente
suportavel” (KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre,

p- 57).
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trario, tal atitude é a expressdao da lealdade consubstancial
ao relativismo axiolégico e ao pragmatismo dele resultante,
correspondendo ao preco inevitavel a ser pago em nome da
autonomia moral do individuo que Kelsen tentou elevar.

8. Epilogo: o positivismo normativista como a
visao de mundo mais apropriada a democra-

Cla

Em sequéncia ao esquema exposto sobre as afinidades
entre as concepcoes kelsenianas de ciéncia juridica e demo-
cracia, convém salientar a auséncia de qualquer pretenséo -
ponto sobre o qual é preciso insistir - de termos apresentado
de modo exaustivo o conjunto das relagdes e interagdes entre
essas duas vertentes. Tampouco seria propicio afirmar que
tal conexao, que se tornou visivel nesta proposta, assume sob
todos os aspectos um caréter de necessidade. As reflexdes
precedentes equivalem apenas a exemplos e a ilustracoes,
permanecendo, nessa medida, como dados parciais: qual-
quer que fosse a tentativa de um novo enfoque sobre esse
assunto, deveria ser ainda concretizada.

Em que pese esses limites, as relagdes analisadas sao su-
ficientemente impactantes e numerosas para que se reduzam
a simples coincidéncias fortuitas, razdo pela qual merecem
um exame aprofundado. Tomando-se todas as precaugdes
necessarias, é possivel estabelecer um balanco como se segue,
adotando-se ambas as vertentes, ou seja, concentrando-se
inicialmente a tonica na teoria do direito e depois na teoria
da democracia.

Concebe-se a teoria pura do direito como a teoria de
um “positivismo juridico eficaz”,”® que em uma outra passa-

93 KELSEN, RRL1, p.136 e TPD 1, p. 162 (trad. modificada).
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gem Kelsen qualifica de “positivismo juridico critico”: “Uma
teoria do direito positivo consciente de seus pressupostos e
de seus limites”.** Portanto, ela ndo tem a pretensao de se
apresentar como a teoria juridica de determinado direito,
de uma ordem juridica concreta, sendo somente capaz de
produzir enunciados sobre o direito de certo tipo de regi-
me politico e de governo, a saber, o regime parlamentar e
democratico. Todavia, ela também é capaz de alinhavar os
instrumentos necessarios para a descricdo e a analise do
direito positivo como tal e em geral.”® Ndo obstante, sua
relacdo com as ordens juridicas - como teoria que é, sendo
assim capaz de analisd-las - ndo a torna equidistante de
seu objeto. Sem davida, um ordenamento juridico que, sob
a oOptica dos critérios do Estado constitucional moderno e
liberal, possa ser configurado como nao liberal, ndo republi-
cano e ndo democratico, pode ser descrito como “direito” a
luz da teoria pura. Essa é precisamente uma das vantagens
que nao se deve subestimar em relacao a formulagao do
conceito de ciéncia juridica concebida sobre as bases do
relativismo axiolégico, ndo assimilando, por conseguinte,
pura e simplesmente - como teoria juridica da relatividade
que é - um “direito injusto” (Unrecht) a um “nao direito”
(Nicht-Recht). No entanto, em razdo da critica a ideologia e
da perspectiva analitica que sdo constitutivas de seus fun-
damentos, a teoria pura permanecera sempre alheia a uma
ordem juridica que ndo vise a liberdade e a democracia
e que seja construida sobre uma verdade absoluta e uma

94  KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, p. 67.

95  As primeiras linhas da Teoria Pura do Direito sdo programaticas: “A teoria
pura do direito é uma teoria do direito positivo, do direito positivo em
geral, sem outra especificacdo: ela ndo corresponde a teoria juridica de uma
ordem juridica determinada, ela ndo tem por objeto a interpretacao desse
ou daquele conjunto de normas juridicas, nacionais ou internacionais”
(KELSEN, RRL1, p.15; TPD 1, p. 17; RRL 2, p. 1 e TPD 2, p. 9).
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doutrina temporal do bem. Sob a 6ptica da teoria pura, tal
ordem juridica ndo sera nada mais que um ponto de vista
extremo que talvez manifeste algum interesse, mas a teoria
kelseniana nunca acedera a prépria manutencdo do sistema,
abandonando qualquer pretensao a verdade. Diversamente,
em se tratando de ordens juridicas modernas e complexas,
a teoria pura nado oportuniza um clima de angustias ou de
sentimentos de estranheza. A teoria pura - como nenhuma
outra talvez - deve ser compreendida diretamente a partir
de um ponto de vista interno.

E ja se pode vislumbrar a utilidade especifica que a
teoria pura do direito proporciona a democracia, da qual a
teoria democrética deve se apropriar. Ainda que a teoria da
democracia possa se embasar em diversas concepcdes de
direito, a teoria do direito poderia, contudo, constituir uma
visdo juridica de mundo mais apropriada a democracia. Por meio
de seu credo segundo o qual a ciéncia do direito deve se
abster completamente de participar da formacao do direito
positivo, ela prepara o terreno para que possa se impor, sem
contrafacdo, “a vontade dos érgaos democraticos de criagdo
do direito.” Horst Dreier formulou essa ideia de modo tao
sintético quanto pertinente: “A teoria pura do direito é a
teoria apropriada a democracia no sentido de que a vontade
da maioria democraticamente legitimada ndo se submete a
qualquer principio juridico imodificdvel”.”

Ambas as consideragdes ndo surpreenderiam. Elas
nascem do vinculo devido a ideia tdo radicalmente vivifi-
cada pela teoria pura segundo a qual toda visdo de mundo
vincula-se a um ponto de vista e a determinado contexto.
Portanto, toda visdo de mundo - inclusive a ciéncia como
visdo de mundo - é e permanece relativa.

96 DREIER, Rechtlehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie, p. 281.
97 DREIER, Rechtlehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie, p. 286.
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