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Resumo

Hans Kelsen foi dos principais autores do século XX. Contudo, por ser vinculado
ao positivismo (modelo de pensamento tido por esgotado), suas ideias tém sido
alvo de criticas indevidas ou tratadas como contetdo apenas de valor histérico.
A presente discussao pretende retomar a importancia do pensamento de Kelsen
e contestar a critica de que sua teoria teria esvaziado o pensamento juridico da
capacidade de pensar o direito criticamente. Para tanto, € necessario mostrar
como é falsa a no¢éo de que Kelsen estaria apenas preocupado com questdes
metodoldgicas formais e como suas convicgbes politicas decorrem de suas
bases positivistas. Pode-se dizer que a proposta de uma teoria pura levou Kelsen
ao relativismo ético, mas este o levou ao pluralismo e a concepcdo de
democracia como protecdo de minoria. Essa conclusdo decorre da analise aqui
proposta em trés etapas: a aproximacdo de Kelsen ao pensamento do Circulo
de Viena, mostrando as razdes de seu relativismo; a vinculagdo dessa
concepcao de ciéncia a sua defesa do relativismo e este como parte do conceito
de democracia.
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POSITIVISM, RELATIVISM, AND PLURALISM: THE RELATION BETWEEN
EPISTEMOLOGY AND DEMOCRACY IN HANS KELSEN’S THOUGHT

Abstract

Hans Kelsen was one of the main authors of the twentieth century. However,
because it is tied to positivism (a philosophical model considered exhausted), his
ideas have been subjected to undue criticism or treated as content of historical
value alone. The present discussion aims to revive the importance of Kelsen’s
thought and challenge the criticism that his theory would have emptied the legal
thinking of the ability to think critically about law. To do so, it is necessary to undo
the misconception that Kelsen would only be concerned with formal and
methodological issues and how his political convictions stem from his positivist
foundations. It can be said that the proposal of a pure theory led Kelsen to ethical
relativism, but this led him to pluralism and the conception of democracy as
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protection of minorities. This conclusion follows from the analysis proposed here
in three stages: Kelsen's approach to the Vienna Circle thinking, showing the
reasons for its relativism; the linkage of this conception of science to its defense
of relativism and this as part of the concept of democracy.
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Introducéao

Hans Kelsen estd entre os autores que mais causaram impacto no
pensamento juridico do século XX. Sua maior fama advém da proposta de uma
“teoria pura do direito”, na qual langa as bases para o positivismo juridico de
carater epistemoldgico: objetivava o autor austriaco desenvolver estrutura
tedrica que permitisse identificar e descrever o direito como objeto especifico de
uma ciéncia normativa.

Seu modelo é bem conhecido. Pretendeu Kelsen retirar da andlise da
norma juridica influéncias estranhas ao pensamento juridico, como as relativas
a sociologia, a psicologia e a politica, para que a maneira de o tedrico se voltar
ao direito fosse “pura”, ou seja, isenta de preocupacdes que ndo pertencessem
ao mundo normativo. Tal postura permitiria a verdadeira ciéncia do direito, pois
adequada para a compreensao daquilo que é especifico do fenémeno juridico,
sem influéncia de outras areas ou da subjetividade daquele que pretende
conhecé-lo.

Em seu esfor¢o metodologico, Kelsen caracteriza o direito como sistema
de normas, cuja estrutura basica seria “Se F &, entdo S deve ser”, o que significa:
ocorrido um fato, havendo previsdo normativa deve acontecer uma
consequéncia juridica (a qual ele chama genericamente de sanc¢éo). Para que
tal seja possivel, o direito prevé uma cadeia normativa que atribui deveres e a
possibilidade de imposicdo da norma coercitivamente. Sempre possibilidade,
porque as acgdes que interessam ao direito sdo aquelas previstas em normas
aceitas como vinculantes, e a consequéncia do ilicito (comportamento nao
conforme ao que foi previsto) depende da acdo do agente responséavel pelo uso
da forca. Assim, o direito é conjunto de normas garantido pela coer¢ao

institucionalizada pela sociedade de forma a preservar o minimo de estabilidade
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nas relagcdes entre as pessoas? .

Com a tentativa de conceber formalmente o direito, buscando suas
estruturas elementares e funcdes, Kelsen intenta criar as condicbes para o que
ele entende ser a verdadeira ciéncia juridica, de cunho apenas descritivo. Como
os fatos s6 se tornam juridicamente relevantes quando previstos em norma, a
ciéncia do direito ndo pode se basear em fatos empiricos, pois, separados 0s
planos do ser e dever ser, de fatos ndo decorrem normas. Normas sado sempre
atos de vontade (ainda que identificados difusamente, como as normas
costumeiras) que regulam condutas sociais?®.

Além de identificar os problemas conceituais e estruturais do mundo
normativo, Kelsen precisa buscar o critério definidor da norma como juridica, ou
seja, deve identificar o que faz com que uma norma seja compreendida como
pertencente ao mundo do direto. Para ele, a norma € juridica quando
reconhecida como tal, ou seja, quando regula uma conduta de acordo com o
conjunto de normas que dizem que ela esta dentro do sistema e, portanto,
tornam-na exigivel, sob pena do uso institucionalizado da forca para fazé-la
cumprir. Como o uso da forca acontece dentro de moldes normativos pré-
estabelecidos, o direito deve ser visto como sistema de normas que regulam as
condi¢cBes de sua propria criacdo e aplicacao.

Quer isso dizer que o direito precisa ser um sistema escalonado de
normas, no qual o reconhecimento da validade de uma norma depende das
condi¢cdes dadas por outra que Ihe € superior (pois regula suas condi¢des de
criacdo, modificacdo e aplicacdo). Tal proposta leva ao problema da regresséo
ao infinito do critério de validade, pois uma norma sempre precisard de outra
superior que lhe dé as condicbes de validade. Kelsen colocara (em definicédo
arbitraria, porque tem como objetivo parar a regressao ao infinito) a constituicdo
como o ponto culminante do ordenamento®.

Contudo, nao é possivel eliminar de imediato a pergunta sobre a validade

da constituicdo. O que faz com que a constituicéo seja valida, quer dizer, exigivel

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992.
3 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito. 6. ed Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998a.
4 KELSEN, 1998a.
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juridicamente?® A teoria tradicional da constituicdo fundamenta sua validade no
poder constituinte originario. Mas, como referido, visto fora do &mbito normativo
0 ato constituinte é fato do mundo social, e de fatos ndo surgem normas. Dito de
outro modo, ndo ha porque obedecer ao poder constituinte se ndo se assumir
gue existe norma anterior que diga que ele deve ser obedecido. Frise-se: é
preciso pressupor a existéncia de norma que diga algo como: “o ato de vontade
do poder constituinte originario deve ser obedecido”.

Todavia, dessa constatacdo surgem algumas indagacdes. Qualquer
poder de ruptura institucional pode ser considerado poder constituinte originario?
Tal poder precisa ser justo? Como ficam as constituicdes que ndo advém de um
poder inicial? Ha um direito natural a revolugéo (a ruptura institucional)? O que
fazer quando essa ruptura € injusta? E possivel estabelecer critério de justica
gue fundamente e dé inicio ao ordenamento juridico?

Ora, independentemente da resposta a essas perguntas ou a outras que
se possam formular a respeito da justica ou legitimidade sobre o modelo inicial
da ordem juridica, sempre € possivel: identificar quais sdo as normas que
funcionam no sistema; o que é reconhecido como valido (ou seja, como fruto de
criagcdo normativa de valor juridico); e como a ordem juridica tende a funcionar
no caso de violacdo (seu grau de eficacia). Quer dizer: as condicbes de
existéncia e funcionamento de um ordenamento juridico independem das
respostas possiveis as perguntas acima formuladas.

Essa constatacdo leva Kelsen a sua teoria da norma fundamental®. O

5 Kelsen reconhece que a questdo da validade da constituicdo pode levar a dois problemas.
Primeiramente, a regressdo da validade de uma constituicdo pode levar a constituicdo
historicamente anterior, até que se chegue a primeira constituicao histdrica, aquela que rompe
com o sistema institucional anterior (KELSEN, 1998a). O segundo problema diz respeito a
relacdo entre direito interno (que tem na constituicdo seu fundamento) e o direito internacional.
Recusando a posicao dualista (Kelsen ndo admite que existam duas ordens normativas distintas
e independentes), o fundador da Escola de Viena entende que a relagdo entre os dois sistemas
pode ser sustentada tanto na perspectiva de supremacia da constituicdo (o direito internacional
sO vale se incorporado em conformidade com o direito interno) quanto na da supremacia do
direito internacional (preferida por Kelsen porque entendia que, no seu tempo, seria melhor para
a garantia da paz). Segundo ele, a escolha entre as duas visdes era subjetiva, ndo uma condi¢cédo
l6gica ou cognoscitiva (KELSEN, 1992).

6 Para os fins da exposicdo resumida e introdutdria aqui apresentada, usa-se a Ultima versdo de
Kelsen sobre o tema, presente em sua obra “teoria geral das normas”, em que a norma
fundamental é concebida como mera hipdtese de raciocinio (KELSEN, Hans. General theory of
norms. New York: Oxford University Press, 1991).

JUSTICA DO DIREITO v. 33, n. 1, p. 150-191, jan./abr. 2019 153



autor da Escola de Viena pressupde a existéncia de uma norma de onde deriva
a primeira norma juridica positiva do sistema do direito e, como tal, é o seu
fundamento Ultimo de validade. Como norma pressuposta, ndo pertence ao
ordenamento e, portanto, ndo € norma juridica, mas hipotese racional para o fim
do problema da regressao da validade. E, assim, norma para o cientista do direito
poder pensar normativamente o sistema juridico, ndo para agir ou derivar
qualguer contetdo’ 8 °.

Pode-se dizer que a norma fundamental é o ponto de corte epistemoldgico
de Kelsen. Ela permite pensar o direito em sua estrutura normativa formal, sem
precisar recorrer a outras ferramentas tedricas, mas nao permite pensar as
condicdes politicas e de valor (morais) de certo ordenamento juridico. Surge,
entdo, uma das maiores polémicas com relacdo a teoria de Kelsen: a retirada do
pensamento juridico das condi¢cfes de dizer o justo e o legitimo.

Ainda hoje Kelsen € acusado de ter retirado a capacidade e a
responsabilidade de a teoria do direito pensar a justica, esvaziando sua ciéncia
juridica de ferramentas criticas sobre o contetdo das normas e do ordenamento
como um todo. Apontam-no como culpado de ter deixado o direito de maos
atadas na possivel luta contra arbitrariedades e abusos sistematicos, como os
ocorridos no nazismo e 0s que ocorrem hoje como violacdo dos direitos
humanos; de fazer o jurista (ou, mesmo que apenas o cientista do direito) se ver
obrigado a aceitar a norma pela norma, em postura de impossivel e falsa
neutralidade cientifica. Mesmo um autor como Luis Alberto Warat, que de modo
algum recai em criticas infundadas e rasas sobre a filosofia de Kelsen, acusa o
positivismo (juridico e filosofico) de ser incapaz de compreender a realidade
porque ndo busca as condi¢cdes de producdo e reproducdo da vida social,
apenas reproduz o dado. Assim, 0 positivismo nao permitiria uma ciéncia social,
pois impede a atitude critica necessaria para o entendimento das causas e
razdes de certas formas politicas, morais e juridicas, frutos do poder e da

reproducéo de sua ideologial® .

"KELSEN, 1998a.

8 KELSEN, Hans. O problema da justica. 3. ed S&o Paulo: Martins Fontes, 1998b.
9 KELSEN, 1991.

O WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder. Floriandpolis: Editora da UFSC, 1983.
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Desconstruir essa percepcao e a ideia que dela decorre, de que haveria
“‘dois Kelsens”: um ligado a teoria pura do direito e outro preocupado com
guestbes politicas, € o intento deste trabalho. Primeiro pretende-se afastar a
ideia de que Kelsen preocupa-se apenas com o problema metodoldgico, sem dar
atencdo para questbes profundas ligadas a teoria politica ou da moral. Em
segundo lugar, busca-se demonstrar como as concepcoes kelsenianas sobre a
politica, principalmente sobre a democracia, estdo estritamente vinculadas as
conviccoes filosoficas e metodoldgicas que o levaram a conceber a teoria pura
do direito. Seria possivel sustentar que os problemas filoséficos e metodoldgicos
de fundo na teoria de Kelsen sdo os mesmos que o levam a sua nocao de
democracia.

Tal aporte é relevante por recuperar a potencialidade atual do corpo
tedrico produzido por Kelsen, que tem sido tratado como autor importante, mas
de mero valor historico. A presente abordagem permite dar aplicabilidade a teoria
pura do direito de Kelsen, bem como ao restante de sua obra, como ferramenta
analitica de desconstrucdo de discursos de justica com pretensdes totalizantes,
bem como para identificar producdes de discursos juridicos cujas estruturas
servem apenas para mascarar o abuso de autoridade e a subjetividade arbitraria
de seus produtores. E, tAo ou mais importe, permite a aproximacao teorica, em
viés pragmaético, ao problema do pluralismo e da tolerancia.

Para afirmar essa atualidade do modelo tedrico kelseniano, apresenta-
se o contexto filosofico que leva a pureza metodoldgica na teoria pura do direito,
no intuito de esclarecer o que significa e 0 motivo dessa postura. A seguir, o texto
desenvolve a implicacdo direta que tais concepcdes filosoficas tém para o
problema da justica. Por fim, é feita a recuperacéo de seus textos politicos, a fim
de esclarecer a correlagéo entre o relativismo moral a que chega Kelsen e suas
profundas implicacbes para o pensamento politico. A hipdtese geral que
perpassa o presente trabalho é a de que o relativismo moral tipico da filosofia
analitica, incorporado pela teoria pura do direito de Kelsen, é condi¢cao essencial

€ necessaria para pensar o pluralismo e a democracia hoje.

1. A purezado método e o problema do conhecimento da moral
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E algo corriqueiro nas discussdes sobre Kelsen a sua vinculagdo ao
neokantismo do final do século XIX. Sem querer negar tal influéncia e a
incorporacao pelo autor em seu modo de pensar — o proprio Kelsen assume tal
divida tedrical! —, é importante indicar como seu aproveitamento de questdes
trazidas pelo neokantismo esta dentro do contexto de transformacao da filosofia
austriaca no inicio do século XX. Sua tendéncia foi o direcionamento das
indagacdes filoséficas para o empirismo e logicismo?'?, cujo auge foi o chamado
Circulo de Viena®3,

No manifesto de apresentagcdo do movimento, seus autores sustentam
gue a descricao cientifica do mundo é embasada na reducéo do conhecimento
ao empirico e a sua organizacao légica, de forma que a atribuicdo de sentido é
se da pela verificabilidade factual da experiéncia proposta e pela analise l6gica
das sentencas descritivas, que devem ser decompostas nos seus elementos
mais simples de referéncia a realidade. O conhecimento deve ser reduzido as
estruturas do objeto, ndo as suas esséncias. A ciéncia lida com o que pode ser
compartilhado pela experiéncia humana, ndo com a vivéncia particular do sujeito.

Assim, interessa ao conhecimento ndo a vivéncia de uma visédo, mas o
gue pode ser reduzido a uma experiéncia empirica com a possibilidade de ser
compartilhada por quem enxerga e por quem é cego. Os participantes do Circulo
de Viena entendiam que a clarificagdo légica da linguagem livraria o

conhecimento de preconceitos inibidores do desenvolvimento da ciéncia®.

11 KELSEN, Hans, “Foreword” to the second printing of Main Problems in the Theory of Public
Law. In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litchewski (eds.). Normativity and norms —
critical perspectives on Kelsenian themes. Oxford: Clarendon Press, 1998c.

12 KELSEN, Hans, Absolutismo e relativismo na filosofia e na politica. In: KELSEN, Hans. A
democracia. 2. ed Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000b.

13 O Circulo de Viena foi um movimento de filésofos, matematicos, fisicos e tedricos da ciéncia
gue reuniu, em torno da figura de Moritz Schlick, pensadores de varias areas (desde as citadas
até a sociologia, economia e até mesmo o direito) em busca de critérios rigorosos para a
produgdo do conhecimento cientifico. Dentre as figuras mais famosas do movimento estdo o
préprio Schlick, Rudolf Carnap, Friedrich Waismann, Hans Hahn e Otto Neurath. As
caracteristicas gerais de suas preocupacdes intelectuais serdo indicadas em seguida. Importa
salientar que Friedrich Stadler (STADLER, Friedrich, El Circulo de Viena. Santiago de Chile:
Fondo de Cultura Economica, 2010), ao fazer a histéria do Circulo de Viena, indica Hans Kelsen
como intelectual pertencente ao entorno do movimento e um de seus alunos, Felix Kaufmann,
participava ativamente das reunies do grupo.

14 HAHN, Hans; NEURATH, Otto; CARNAP, Rudolf. La concepcion cientifica del mundo: el
Circulo de Viena. REDES: Revista de Estudios sobre la Cienciay la Tecnologia, vol. 9, n. 18,
Buenos Aires, 2002.
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Tal postura epistemolégica leva a total recusa da metafisica. Segundo os
autores do movimento neoempirista, qualquer proposi¢cao que buscasse afirmar
algo que ndo pudesse ser empiricamente verificado seria metafisica, pois nédo
estaria no mundo. Assim, sentencgas sobre esséncias, valores transcendentais e
contetudos necessarios do mundo ndo teriam contetdo cientifico e seriam
pseudoproposi¢cdes, ou seja, teriam algum significado gramatical, poderiam
expressar um estado mental, mas seriam um sem-sentido l6gico ou cientifico.
Isso porque teriam a pretenséo de dizer algo sobre o mundo, mas seriam vazias,
impossiveis de serem verificadas como verdadeiras ou falsas®. E bem verdade
gue expressdes sem conteudo empirico poderiam indicar o que se passa na
mente de alguém ou causar algum efeito (que Carnap chama de
“representacao”) psicologico. Mas ambos os fendbmenos deveriam ser descritos
empiricamente e seriam efeitos empiricos sobre o sujeito. Tais fenébmenos
estariam apartados do significado da sentenga. Esta, como proposigéo que Ihes
deu origem, como pretenderia dizer algo sobre 0 que acontece no mundo, seria
carente de sentido cientifico'® .

Portanto, sé teria sentido cientifico a proposicdo que pudesse ser
verificada como verdadeira ou falsa. Proposicdes que n&do pudessem ser
demonstradas empiricamente como verdadeiras ou falsas seriam metafisicas (e
deveriam ser eliminadas do corpo do conhecimento sobre o0 mundo) ou deveriam
ser expressdes meramente sintaticas, quer dizer, relacionadas com a estrutura
formal de formacé&o da linguagem cientifica (regras de derivacéo e inferéncia),
sem pretenséo de se referir a realidade.

Aqueles que se vinculam a postura filoséfica derivada do Circulo de Viena
partem do que Quine!'’ chamou de “dois dogmas do empirismo”: a divisdo
kantiana em verdades analiticas — de carater l6gico-formal, sem dependéncia de
contetudo empirico — e verdades sintéticas — proposi¢cdes de conteido empirico

sujeitas a verificacdo da verdade. Rejeitam, contudo, a existéncia de verdades

15 CARNAP, Rudolf. Philosophy and logical syntax. London: Kegan Paul, Trench, Trubner &
Co. Ltd., 1935.

16 CARNAP, Rudolf, Pseudoproblemas na filosofia. Moritz Schlick; Rudolf Carnap; Karl
Popper. 1. ed Sdo Paulo: Abril Cultural (Colecao “Os Pensadores”), 1975.

17 QUINE, Willard van Orman. Main trends in recent philosophy: two dogmas of empiricism. The
Philosophical Review, vol. 60, n. 1, 1951.
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sintéticas a priori — afirmag¢des verdadeiras ndo meramente formais que
permitem acrescentar conteudo novo ao conhecimento, mas anterior ao contato
com o mundo empirico. Assim, haveria apenas proposi¢ces formais (légicas) e
proposicoes sobre a realidade (verdadeiras ou falsas). A ciéncia deveria estar
limitada a esses dois tipos.

Como dito, Kelsen!® ° assume sua influéncia neokantiana, ainda que o
faca apenas de passagem. No entanto, o faz apenas na medida em que
conceitos do Filosofo de Konigsberg permitem producdo conhecimento nédo
metafisico, ou seja, rigor na producdo da ciéncia (que Kelsen quer transportar
para a ciéncia do direito), em moldes equivalentes aqueles propugnados pelos
empiristas légicos. O que Kelsen pretende é uma ciéncia do direito
rigorosamente descritiva, que aborde aquilo que € comum ao fenédmeno juridico
onde quer que ele ocorra: a norma. Quando se fala em direito fala-se em norma
juridica. Os demais fatores, como composi¢do social, condi¢cdes historicas,
valores éticos compartilhados, estrutura politica, entre outros, sdo elementos
variaveis na criacao, aplicacdo e imposicdo de normas. Por mais que estejam
sempre presentes na formacdo do direito, ndo o determinam, o que pode ser
percebido pela pluralidade de ordenamentos juridicos?°.

O papel da ciéncia do direito seria apenas descrever as normas validas
de um ordenamento juridico concreto, que Kelsen denomina de positivo. Assim,
sistema juridico positivo seria o0 conjunto de normas reconhecidas como
obrigatorias com previsdo de sancdo que possa ser aplicada por 6rgao
institucionalizado da sociedade, dotado do poder de coercéo. A avaliacdo sobre
a legitimidade ou a correcao valorativa de tal sistema nao seria papel da ciéncia
juridica. Como valores e critérios de legitimidade sdo percepcdes subjetivas
sobre o como agir, a escolha sobre um deles é decisdo que ndo pode ser
controlada racionalmente (ndo pode ser fruto de uma inferéncia necessaria). Se

0 papel da ciéncia é descrever 0 seu objeto conforme ele se apresenta no

18 KELSEN, Hans, The pure theory of law, ‘Labandism’, and neo-Kantism. A letter to Renato
Treves. In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litchewski (eds.). Normativity and norms
— critical perspectives on Kelsenian themes. Oxford: Clarendon Press, 1998d.

19 KELSEN, Hans, Autobiografia. In: KELSEN, Hans. Autobiografia de Hans Kelsen. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria. 2011.

20 KELSEN, 1998a.
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mundo, o cientista do direito ndo pode tomar essa decisdo, que tem carater
criador e prescritivo — € um dever ser —, mas deve descrever a estrutura e o
contetdo dados de certa ordem normativa que ele identifica como reguladora
das condutas sociais mediante a possibilidade de aplicacdo de sancéo
institucionalizada. Colocado de modo mais direto: cabe a ciéncia do direito a
descricdo de um ordenamento juridico valido — sua linguagem, portanto, refere-
se ao mundo do ser, porque descreve um dado empirico e suas proposicoes
podem ser verificadas, sdo verdadeiras ou falsas?!.

Por mais que essas concepg¢des (que, como visto, se aproximam das
preocupacoes do ambito de discussdes do Circulo de Viena) estejam presentes
na Teoria Pura do Direito??, elas também surgem em outros momentos, mesmo
naqueles anteriores a teoria pura e nos quais Kelsen se vé as voltas com o
neokantismo. Uma das situacfes em que ele reconhece sua influéncia kantiana
e indica o uso de desenvolvimentos de autores neokantianos esta no prefacio a
segunda edicdo de Problemas capitais da teoria do Estado, publicado em 1923.
Mas explicita que seu objetivo € desenvolver as condicdes de uma teoria
puramente normativa do direito, sem influxos socioloégicos ou do direito natural
(e Kant era um jusnaturalista). Isso implicaria o reconhecimento da autonomia
do sistema do direito, independentemente de percepcdes ou aceite subjetivo por
parte dos sujeitos. Kelsen pretende, assim, eliminar elementos politicos e morais
da compreensao do direito. Um dos objetivos da teoria pura do direito como
projeto de pesquisa era incluir o direito como ramo respeitado de uma verdadeira
pesquisa cientifica?.

O Jurista de Viena aceita, por exemplo, a posicdo de Kant sobre o
conhecimento a priori (mesmo, inicialmente, a ideia de categorias), mas recusa

a proposta neokantiana de que o dever ver moral tenha correspondéncia com o

21 Vernengo (VERNENGO, Roberto José. Alrededor del problema de la verdad en Kelsen.
Anuario de Filosofia Juridica y Social. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996 p. 85-101) discute
em que medida Kelsen assumiu essa concep¢do de verdade, mostrando como ele trata a
complexidade da dogmatica sobre o conjunto do conhecimento juridico. Vernengo também
sustenta que Kelsen faz a equivaléncia da validade como critério de verdade indireta, o que o
leva a concluir que a noc¢éo final de Kelsen é de verdade por convencdo. WARAT, Luis Alberto,
O direito e sua linguagem (com a colaboracéo de Leonel Severo Rocha). 22 versdo/2. ed.
aumentada, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995.

22 KELSEN, 1998a.

23 KELSEN, 1998c.
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ser da aceitacdo da norma na consciéncia do sujeito. Para ele, a validade da
norma independe da sua aceitacéo na consciéncia do sujeito?*. Ndo é o valor da
norma que forma o direito, mas a sua validade no ordenamento. Kelsen nega a
proposta de designar para a moral conteidos a priori, entendendo que isso
mostra a fraqueza da teoria moral de Kant. Assim, ndo haveria conteiados morais
condicionantes do direito. Ele € fruto de decisbes sobre como regular condutas.
Uma conduta humana pode ser descrita como fato natural ou histérico, ou como
0 conteudo previsto em abstrato em uma norma. Como a separacao entre ser e
dever ser implica que de fatos ndo surgem normas, a relagao entre conduta e
valor normativo pode ser estabelecida apenas na comparacdo do substrato
comum entre a linguagem descritiva e a normativa, quando o que esta contido
na norma é o mesmo que se pode descrever como acontecido?® 28,

Fica claro, portanto, que ser e dever ser sao formas do pensamento que
permitem atribuir sentidos distintos a fatos e normas, mas que n&o se
confundem. Se ndo se misturam e a separacédo é absoluta, ndo ha que se falar
em conteldos éticos presentes no mundo como necessidades a serem
buscadas e que condicionam as valoragGes positivas ou negativas dos fatos?”.
Kelsen rejeita completamente tanto a tentativa kantiana quanto a neokantiana de
relacionar valores como condic¢des a priori do contetdo das condutas humanas.
Ele estd muito mais préximo da ideia de Wittgenstein?® de que a ética ndo esta
no mundo, e aceita completamente o posicionamento neoempirista de que 0s
valores sao percepgdes subjetivas, enquanto condutas sao fatos objetivos. Essa
postura faz com que o modelo da teoria pura do direito sofra sérias restricdes no
meio juridico, acusada de ser uma “teoria logicista do direito positivo”, alheia a

guestbes de valores?.

2 Entendimento que se aproxima da ideia de Carnap (1975) segundo a qual um valor é um fato
psicolégico que ocorre na mente do sujeito cognoscente, mas ndo pertence ao objeto do mundo
ao qual ele o vincula.

% A relacdo entre norma e fato como comparacdo de um substrato linguistico comum sera
recuperada por Kelsen na sua obra péstuma: Teoria Geral das Normas (1991), que ele chamara
de substrato modalmente indiferente. LACLAU, Martin. El influjo neokantiano en el pensamiento
de Kelsen. Anuario de Filosofia Juridica y Social. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996.

% E importante notar que Laclau assume Kelsen como autor dependente dos conceitos da
filosofia kantiana.

27 LACLAU, 1996.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. 2. ed. Sdo Paulo, Edusp, 1994.
29 KELSEN, 1998d.
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Em carta enderecada a Renato Treves, datada de 3 de agosto de 1933,
Kelsen3® também reconhece o recurso a filosofia transcendental de Kant, mas
critica Herman Cohen (conhecido neokantiano) por néo ter se desvencilhado de
contetdos materialmente determinados a priori no campo da moral. O remetente
buscava um modelo de categorias puramente formais de validade a priori. Kelsen
diz que isso levaria ao relativismo ético, algo que Cohen, bem como Kant, nédo
admitiriam. Assim, assume a superacao da metafisica proposta por Kant no que
tange ao problema do conhecimento da natureza, mas afirma que o Filésofo de
Kdnigsberg permanece metafisico no campo das teorias da moral, do estado e
do direito. Kelsen indica um programa de superacdo da metafisica. Também
afirma que sua concepcéo de dever ser como vontade juridica e ndo psicoldgica
segue a ideia de distinguir logicismo de psicologismo, como defendido por
Husserl nas suas “Investigacdes logicas”.

Reconhecendo essa recusa dos aspectos morais provenientes das teorias
apoiadas em Kant, principalmente a de Hermann Cohen, Ulises Schmill3! indica
como a preocupacdo da pureza metodoldgica de Kelsen se volta para as
condi¢cBes légicas do conhecimento, ndo para condicdes materiais. Segundo
Schmill, para Cohen a filosofia kantiana ndo permitiria a relativizacdo da ética,
enquanto Kelsen ndo aceita o uso da filosofia moral no campo do direito,
reduzindo a ciéncia do direito as condi¢des formais do estudo do direito positivo.
A consequéncia é que Kelsen aceita a relatividade da ética. De acordo com
Schmill, o autor da Escola de Viena rechaca a possibilidade de fundamentar
universalmente a condicdo ética do ser humano e nao aceita a existéncia de
tendéncias universais que possam ser identificadas para o conceito filosofico de
‘homem”. A radicalidade da separagdo entre ser e dever ser assumida por
Kelsen impede que se encontre um dever ser universal para o conceito ético
universal de ser humano?®?,

Schmill entende que, para Kelsen, a ciéncia (incluida a filosofia) s6 pode

ser explicativa e descritiva, nunca normativa. Nao € dado derivar do ser qualquer

30 KELSEN, 1998d.

31 SCHMILL, Ulises. Dialogo en Marburgo entre Hermann Cohen y Hans Kelsen. Doxa:
cuadernos de filosofia del derecho, n. 26, 2003.

32 Com relagdo a isso, no didlogo simulado por Schmill entre Kelsen e Cohen a referéncia a
separacao radical € a Hume, ndo a Kant.
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dever ser como conduta humana necessaria, e 0s juizos sobre o dever ser
humano, que seria objeto da ética, sdo puramente subjetivos, sem qualquer
condicao de validade normativa. Isso leva a recusa de Kelsen de que haja
gualquer conhecimento ou ciéncia sobre o que pode ser bom ou justo
objetivamente. O autor confirma que para Kelsen os valores sao irracionais e
gue seu resultado relativista tem carater democratico, porque o reconhecimento
da diversidade leva ao reconhecimento da tolerancia e a protecdo de minorias.
O uso que Kelsen faz de Kant refere-se a ideia de razao pura, a partir da qual a
funcéo da filosofia seria criar os conceitos necessarios para a totalidade de uma
ciéncia, a qual, por sua vez, tratara do seu objeto proprio. Assim, a teoria pura
do direito seria a condicéo filosofica de elaboragdo da ciéncia juridica, que, de
sua parte, descreve o direito positivo. Para Schmill, Kelsen recusaria a
possibilidade de um sistema para todas as ciéncias, numa sintese geradora de
unidade com base em um Unico modelo filoséfico, de modo que, segundo ele, o
jurista vienense assumiria a filosofia transcendental de Kant como empirismo
radical.

Tal posicionamento de Kelsen com relacdo as propostas kantianas e
neokantianas leva Stanley Paulson®® a classificar os escritos de Kelsen do
periodo de 1920 a 1960 como “neokantiano com aportes analiticos”3*. Segundo
esse autor, nessa fase, a mais longa, Kelsen tenta fundamentar a ciéncia do
direito a partir de uma filosofia transcendental, dependente de Kant e de autores
neokantianos. Paulson entende que a filosofia juridica de Kelsen traz uma tese
semantica ndo reducionista, pois ndo reduz o direito a fatos empiricos, mas parte
da separacédo entre mundo empirico e normativo, caracterizando o direito como
pertencente a este ultimo. Normas seriam razfes para seres humanos agirem e
identificarem suas condutas como apropriadas ou inapropriadas. A tese da
normatividade € uma tese sobre as obrigacdes dos sujeitos. Contudo, Paulson

aponta que a tese da normatividade do direito em Kelsen é mais fraca, no sentido

33 PAULSON, Stanley L. La distincién entre hecho y valor: la doctrina de los dos mundos vy el
sentido inmanente. Hans Kelsen como neokantiano. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n. 26, 2003.

34 Stanley Paulson (2003) divide a evolugdo do pensamento de Kelsen em 3 fases: construtivismo
(1911-1920); neokantismo com aportes analiticos (1920-1960); ceticismo (1960 até sua morte,
em 1973).
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de que a norma é um esquema de pensamento que é um “conteudo objetivo de
sentido®, Para Paulson, o ponto principal da tese normativa de Kelsen néo esta
na diferenca entre ser e dever ser no sentido separar o direito positivo (o direito
qgue é) do direito ideal (o direito que deve ser — objeto da tese que vincula direito
e moral), mas na separacgao entre ser e dever ser no que tange a diferenca entre
fato e valor.

Pode-se dizer, portanto, que ndo ha que contestar a divida que Kelsen
tem com Kant e os neokantianos. Porém, ndo é correto afirmar que o jurista
vienense seria um neokantiano estritamente falando, no sentido de apenas ter
tentado desenvolver os conceitos da filosofia transcendental para o direito.
Kelsen buscou no neokantismo conceitos e modelos que pudessem auxilia-lo a
desenvolver uma teoria pura, livre de preconcepcdes e de elementos que
influenciassem o conhecimento daquilo que ele considerava as caracteristicas
basicas do direito: inter-relacdo de normas vdlidas dotadas de coercitividade
institucional.

Como identificado com precisdo por Stanley Paulson, a separacéo
radical entre ser e dever ser no positivismo juridico de Kelsen nédo diz com a
diferenca entre o direito que existe e o direito ideal. Ela é tratada como condicdo
epistemoldgica: fatos e valores pertencem a universos de conhecimento distintos
e a ciéncia lida tdo-somente com os primeiros. Duas coisas precisam ser bem
compreendidas, entédo: a funcéo da ciéncia de apenas descrever como as coisas

séo e a relatividade dos valores, meras avaliacdes subjetivas sobre os fatos.

2. Aciénciado direito e aimpossibilidade de conhecer a justica

A separacdo epistemoldgica radical entre ser e dever ser, ao mesmo
tempo em que leva Kelsen a negar o jusnaturalismo de matiz kantiana, permite-
lhe diferenciar as ciéncias causais das ciéncias normativas®. O jurista da Escola
de Viena assume a postura cientificista de sua época e sustenta que o mundo

do ser € formado por relacbes de causa e efeito que, uma vez existentes, sdo

3 PAULSON, 2003, p. 550.
3 KELSEN, 1998a.
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necessarias. Portanto, independem da vontade humana. Aquele que pretende
conhecer como as coisas sdo no mundo cabe apenas identificar e descrever as
relacdes de causa e efeito que determinam os fatos, em cadeias que ocorrem ao
infinito®’. Essas descrigcdes causais recebem o nome, nas ciéncias ditas naturais,
de “leis™®8, mas sdo apenas estruturas descritivas de causas e consequéncias
necessarias, independentes da vontade humana.

O jurista vienense estende esse conceito descritivista de ciéncia a todas
as esferas do conhecimento. Para ele, todos os que pretendem conhecer a
realidade devem apenas descrevé-la e tracar relacdes de causa e efeito,
buscando quais fatos levaram a certas consequéncias. Tal caracterizacdo da
funcdo do conhecimento é aplicada inclusive as ciéncias sociais, que deveriam
descrever fatos sociais.

A restricdo do processo de conhecimento a descricdo decorre da ideia de
gue descrever implica nao atribuir valor (a0 menos nao voluntariamente) aos
fatos que sado elencados como objetos de uma ciéncia particular. A descricéo
permitiria ao cientista aproximar-se do mundo como ele €, sem confundi-lo com
0 que o cientista gostaria que fosse.

A funcdo da ciéncia, entdo, passa a ser a de apenas dizer como as
coisas se ddao no mundo, e a da filosofia identificar as condi¢c6es de aproximacao
do mundo. Enquanto ciéncia é identificacdo de relacbes de causa e efeito por
meio de proposi¢cdes que possam ser identificadas como verdadeiras ou falsas,
a filosofia reduz-se a epistemologia e a ldgica do uso correto da linguagem para
nao gerar ma-compreensdes na atividade cientifica.

Carnap®® d& o exemplo simples de como o uso do signo “rosa” pode
causar confusoes filosoficas derivadas da ma compreensao do uso adequado da
linguagem na ciéncia. Se alguém diz “a rosa € uma coisa”, da a impresséao de
querer dizer algo profundo sobre o ser da rosa, abrindo margem a indagacfes

em torno da “esséncia” da rosa, ou sobre o que € ser rosa. No entanto, “a rosa

37 Kelsen recusa a ideia de que seja necessario um principio primeiro que fundamente o inicio
das relac6es causais do universo.

38 Tal designac&o seria, segundo Kelsen (1992), resquicio da visdo pré-cientifica do mundo em
que, pela falta da separagdo nitida entre o mundo do ser e do dever ser, atribuia-se certa
“vontade” a natureza de regular o mundo.

39 CARNAP, 1935.
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€ uma coisa” ndo € uma expressao que possa ser verdadeira ou falsa, que
descreve alguma realidade do mundo, mas sim expressao com funcéao sintatica,
ou seja, a respeito da funcao do signo “rosa” na sentenga. No caso, a afirmacéo
apenas diz que “rosa” € um signo que se usa para designar um objeto, que “rosa”
tem funcédo sintética de substantivo. O que esta em jogo ndo é a esséncia da
rosa, mas seu uso na linguagem.

Segundo Carnap, existiriam usos da linguagem que teriam carater
meramente l0gico-sintatico (cujos contetdos seriam analiticos, na terminologia
kantiana) e usos com funcdo semantica, designativos de fatos ocorridos
empiricamente, independentes da vontade humana (as proposicdes teriam de
ter seus valores de verdade — afirmacgéo de seus contetdos como verdadeiros
ou falsos — verificados, tendo, portanto, contetido sintético?°).

O conhecimento se daria pela apreensédo*! e descricdo dos conteldos
empiricos, que deveriam ser posteriormente verificados. Assim, proposicoes
simples descreveriam fatos simples e o sistema cientifico se formaria pela
composicdo desses fatos simples em correlagdes linguisticas complexas,
formando fatos complexos, que nada mais seriam que relacbes de fatos
simples#?. A descricdo dos fatos, apreendidos imediatamente pelos sentidos,
seria conjugada com outros fatos, formando a descricdo da complexidade do

mundo. Sempre que uma descri¢cdo se mostrasse falsa, deveria ser eliminada do

40 Os empiristas ldgicos negavam a possibilidade de conhecimento sintético a priori.

41 Inicialmente a discussdo sobre o conhecimento no ambito do Circulo de Viena se deu com
base na questdo dos “protocolos”, proposicdes simples que deveriam ser expressdes da
apreensdo imediata da realidade pelo cientista, e, como tais, seriam sempre verdadeiras
(SCHLICK, Moritz, O fundamento do conhecimento. In: SCHLICK, Moritz; CARNAP, Rudolf.
Schilick/Carnap. 3. ed. S&o Paulo: Nova Cultural (Colecdo os Pensadores), 1988a). Sabendo
da dificuldade de tal assertiva, Schlick (SCHLICK, Moritz. Sentido e verifica¢&@o. In: SCHLICK,
Moritz; CARNAP, Rudolf. Schilick/Carnap. 3. ed. S8o Paulo: Nova Cultural (Colecédo os
Pensadores), 1988b.) assume que haveria diferenca entre a apreenséo imediata e a transmissao
do contelido para a linguagem expressa como sujeito cognoscente, sujeita a falhas e, portanto,
carente de verificagdo. Neurath (NEURATH, Otto. Proposiciones protocolares. In: AYER, A. J.
El positivismo l6gico. México; Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1965) busca
demonstrar como ndo sao possiveis a aproximacgédo e a apreensdo do mundo sem a mediagao
da linguagem, defendendo a existéncia de expressoes irredutiveis da linguagem comum que nao
podem ser corrigidas para descrever o mundo, de modo que tal apreensdo imediata e verdadeira
€ impossivel. Carnap (1988) assume a critica de Neurath e passa a tratar os protocolos como
proposicdes de base da ciéncia, mas com carater de hipoteses.

42 Wittgenstein (1994) foi dos primeiros a fazer essa relacdo entre proposicéo e fato simples,
tratando a descricAo dos fatos complexos como conjuncbes de proposicdes simples
possibilitadas pela l6gica da linguagem.

JUSTICA DO DIREITO v. 33, n. 1, p. 150-191, jan./abr. 2019 165



sistema.

Assim, ao lidar apenas com descricao de fatos, a linguagem cientifica, a
Unica capaz de dar conhecimento da realidade, s6 poderia lidar com relacfes de
causa e efeito. Todo o resto estaria fora do @mbito do conhecimento e, nesse
contexto, seria nonsense a ser evitado. Nessa linha, qualquer expresséo que
pretendesse falar sobre algo no mundo sem que pudesse passar pelo teste de
verificabilidade seria um “sem-sentido tedrico™?® 44, Tal teste é fundamental
porque permite o controle do conhecimento. Se uma proposicdo €
empiricamente verificavel, deve existir a possibilidade l6gica de coloca-la a teste
para saber se 0 que se diz € verdadeiro ou falso. O que ndo tem a possibilidade
de ser testado nao serve como descricao do mundo (nao pode ser caracterizado
como verdadeiro ou falso). S&o afirmacbes que ndo podem ser controladas
empiricamente, portanto ndo se referem ao mundo.

Assim é que Carnap” diferencia os conteudos fatuais dos enunciados e
0 que ele designa como “representagdes acompanhantes”. Conteudo fatual esta
presente em afirmacdes que podem ser verdadeiras ou falsas, porque podem
ser testadas. As representacdes sdo 0s demais contetdos que nao tém contetdo
fatual, mas acabam, na linguagem comum, surgindo como se fossem
componentes dos objetos designados. Adaptando-se um exemplo dado pelo
autor, dizer “o banco é pequeno” € um enunciado fatual sobre um objeto, que
pode ser verificado. Mas dizer “esse banco pequeno me causa felicidade” ja nao
€ um enunciado tedrico a respeito do banco, é apenas a vinculacdo de uma
representacdo mental do sujeito cognoscente que acompanha sua apreenséo do
objeto. Assim, com relagdo ao banco, a vinculagédo da “felicidade” como uma de
suas caracteristicas, € um sem sentido tedrico. A representacdo da felicidade
ndo € um fato do mundo que se pretendeu descrever, mas representacao
psicoldgica do sujeito, que poderia ser analisada pela psicologia, mas ndo como
contetdo empirico da parte da realidade descrita.

Por esse caminho é facil ver o porqué de valores ndo fazerem parte da

43 CARNAP, 1935.

4 CARNAP, Rudolf, Testabilidade e significado.In. SCHLICK, Moritz; CARNAP, Rudolf.
Schilick/Carnap. 3. ed. S&o Paulo: Nova Cultural (Colec&o os Pensadores), 1988.

45 CARNAP, 1975.

JUSTICA DO DIREITO v. 33, n. 1, p. 150-191, jan./abr. 2019 166



epistemologia do neopositivismo légico. Eles pertencem ao sujeito e néo
influenciam em como as coisas sdo, mas na percepcao dos sujeitos sobre as
coisas. As relagdes de causa e efeito sdo produtos da natureza e ndo dependem
da avaliacdo ou da subjetividade dos sujeitos. Aparece com forca a ideia de que
a ética ndo estd no mundo?. Segundo Wittgenstein*’, um sujeito que
conseguisse sair do mundo e observa-lo de fora veria apenas fatos e relaces
de objetos. Os valores, por mais que sejam importantes para 0s sujeitos, nao
tém conteudo fatual, ndo como parte da relacdo entre objetos do mundo.

O problema da ética € que ela seria vista como necesséria, condi¢cdo do
mundo e, portanto, sempre verdadeira. Mas, segundo Wittgenstein (na sua
primeira fase), a linguagem sé pode abarcar, como ferramenta de conhecimento,
aquilo que é factual, que pode ser enunciado como verdadeiro ou falso. Os
anicos tipos de expressodes totalizantes ou completamente vazias possiveis para
representar o conhecimento sdo de carater meramente formal, ou seja, logico:
tautologia (sempre verdadeira) ou contradicdo (sempre falsa).

A firmacdo de valores no mundo € problematica porque ou os valores
estdo la como conteudo necessario (ontologia) ou estdo num plano superior a
condicionar a realidade (metafisica). Nos dois casos, ou 0s valores existem e
regem a realidade, ou ndo fazem sentido tedrico. Afirmacgdes sobre valores éticos
sdo afirmacdes sobre conteddos necessarios no mundo, ndo descricdes que
possam ser verdadeiras ou falsas. Nado é possivel demonstrar valores
necessarios na realidade. Logo, eles pertencem ao sujeito e, por isso, sao
subjetivos. O bem e o mal pertencem a percepcao daquele que os atribui aos
fatos. Nao podendo ser testados, ndo tém sentido tedrico que ajude na
apreensao da realidade. Por isso € que a ética, como filosofia de conteudos
valorativos necessarios, ndo tem sentido tedrico e ndo acrescenta conhecimento
sobre a realidade.

Seguindo exatamente essas preocupacgOes filosoficas, Kelsen precisa

superar a dificuldade da determinacdo do universo normativo como objeto

4 WITTGENSTEIN, 1994.
4T WITTGENSTEIN, 1994.
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possivel de uma ciéncia prépria e rigorosa*®. Como visto, Carnap*® entende
normas como fatos psicoldgicos que se passam na mente de um sujeito concreto
a respeito da sua vontade no que concerne a certas condutas. Nesse sentido,
seriam objeto da psicologia. Mas essa reducdo do fenbmeno normativo néo
explica a produgéao de normas coletivas, nem o comportamento segundo normas
e nem mesmo sua existéncia independente e desvinculada do momento de sua
expressao subijetiva.

Na medida em que os positivistas assumem a separacgao radical entre ser
e dever ser, 0 modelo da filosofia logicista do Circulo de Viena s6 poderia levar
a dois caminhos distintos. O primeiro deles seria tratar as normas como
expressodes psicoldgicas de desejo sobre como as pessoas querem que outras
se comportem e que podem ou nao influenciar tais comportamentos, numa
relacdo de causa e efeito. O segundo seria reduzir a analise ao processo de
decisao, transformando este no Unico fato concreto que pode ser analisado como
0 conteudo normativo existente, podendo ser descrito como verdadeiro ou
falso®.

Kelsen®! percebe que esse posicionamento restrito com relacéo a norma
como fato psicoldgico impede a sua compreensdo como uma estrutura
linguistica com significado préprio®2. Uma norma ndo expressa apenas a vontade
(fato psicoldgico) do sujeito que a enuncia, ela expressa uma conduta a ser
seguida, muitas vezes até de forma independente da vontade fatica de seu

criador. Entender a norma como ordem derivada de uma vontade individual ndo

48 Em Simon (SIMON, Henrigue Smidt, Direito, hermenéutica e filosofia da linguagem: o problema
do decisionismo em Hans Kelsen e Herbert Hart. Belo Horizonte: Argvmentvm, 2006) a relacédo
entre o conceito de ciéncia do Circulo de Viena com a nog¢éo de teoria pura do direito em Kelsen
esta mais desenvolvida. Ja em Simon (SIMON, Henrique Smidt, Epistemologia e limites da
racionalidade juridica: um estudo da teoria da proporcionalidade. Curitiba: CRV, 2013) é feita
a relacdo entre os modelos epistemolégicos do neopositivismo, do falsificacionismo e da teoria
dos paradigmas e o positivismo juridico.

4 CARNAP, 1935.

%0 Esse foi 0 caminho adotado em Alf Ross (ROSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: Edipro, 2000).
Ver a discussédo feita em Simon (2013).

51 KELSEN, 19982

52 Em “sobre o sentido e a referéncia”, Frege (FREGE, Gotlob, Sobre o sentido e a referéncia.
In: FREGE, Gotlob. Logica e filosofia da linguagem. Sao Paulo: Cultrix’Edusp, 1978), tratando
da relacéo entre a proposi¢do e o mundo, indica que um signo pode ter sentido (seu significado,
0 que o torna compreensivel) e referéncia (aquilo a que ele corresponde, seu conteldo).
Enquanto para a ciéncia uma proposicao tem como referéncia um fato, diz Frege, um comando
tem como referéncia a ordem (o valor debntico) a ser realizada.
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explica porque elas séo recebidas como obrigatérias em diversas circunstancias,
mesmo na impossibilidade de identificacdo da vontade do seu enunciador ou
mesmo na impossibilidade de identificar o préprio criador da norma.

Segundo Kelsen, a norma tem existéncia propria, independente do ato de
vontade que a cria. Toda vida social é regida por normas e é possivel identificar
0 conjunto de normas que rege as relacdes entre individuos numa sociedade, ou
seja, a sua ordem juridica. Esse conjunto normativo que regula de fato a vida em
sociedade é o seu direito positivo. Positivo porque pode ser reconhecido como
obrigatério e aplicado. Portanto, é possivel descrever as normas de um contexto
social e, nesse sentido, é possivel uma ciéncia do direito, um conhecimento
descritivo de normas que regem comportamentos sociais e sao encaradas como
obrigatérias, porque socialmente e institucionalmente exigiveis. Nessa linha,
seria viavel uma ciéncia que descreva normas como objeto do conhecimento e
nao os fatos em decorréncia das normas (objeto da sociologia) ou a vontade de
gquem cria ou impde a norma (objeto da psicologia).

A diferenca estaria em que, como fato psicolégico, o comando da norma
€ reconhecido como devido apenas por quem o enuncia (sentido subjetivo da
norma). O comando s6 pode ser norma juridica quando o seu destinatario o
recebe ndo como sendo forcado pela subjetividade de quem ordena, mas como
submetido a certa situagcdo em que quem comanda esta em posicéo de fazé-lo,
em razdo de outras circunstancias que o autorizam a isso®3. Kelsen, entdo,
precisa indicar um critério de existéncia objetiva da norma, que ele encontrara
no conceito de validade.

Para o jurista de Viena, uma norma é vélida se ela se torna exigivel e tem
um minimo de eficacia. O minimo de eficacia é importante, pois a horma que
nunca € aplicada ndo regula condutas, funcao para a qual existe. No entanto, a
eficacia sozinha n&@o permite diferenciar um comando subjetivo do
reconhecimento de uma obrigacdo que independe da vontade subjetiva e que &
anterior a ameaca do uso da forca. Uma norma é valida, segundo Kelsen, se

estd de acordo com outra norma que permita a sua existéncia e exigibilidade.

53 KELSEN, Hans Problemas escogidos de la teoria pura del derecho. In: KELSEN, Hans;
COSSIO, Carlos. Problemas escogidos de la teoria pura del derecho. Teoria egoldgica e
teoria pura. Buenos Aires: Guillermo Kraft Ltda, 1952.
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Dessa forma, o critério de validade s6 pode ser o reconhecimento de que
o0 ordenamento juridico € estrutura escalonada de normas organizadas
hierarquicamente. Uma norma concreta é valida se est4 de acordo com uma
norma anterior que condiciona sua elaboracdo e o reconhecimento de sua
existéncia. Se ela condiciona a primeira norma, entdo tem que ser considerada
superior. Essa norma autorizativa, contudo, deve estar de acordo com outra
norma que exerga a mesma fungéo.

Aqui Kelsen se vé diante do problema da reducgéo ao infinito da validade
da norma. Um comando, para ser exigivel, precisa ser suportado por uma norma
superior, de forma que a cadeia de validade ndo poderia ser reduzida. O jurista
de Viena reconhece que diante de um ordenamento juridico positivo sempre
deve haver algum conjunto de normas aceito como aquele que condiciona todos
os demais. Tal conjunto normativo seria a no¢gao de constituicdo, por isso ela
funciona como a norma fundamental (que d& fundamento) do sistema juridico.

Kelsen ainda se vé diante de uma questdo de carater epistemoldgico: o
gue da o aspecto normativo dessa norma, base de todo o ordenamento?
Sabendo que a reducao ao infinito seria um vicio no raciocinio, ele explica que,
pragmaticamente, todo conjunto normativo precisa da pressuposi¢ao de que ele
€ valido. Assim, os cristdos precisam pressupor que devem obedecer ao
Evangelho de Jesus Cristo. Ora, como os ordenamentos sao multiplos em tipos
e em conteudos, € possivel pressupor uma norma de fundamento universal que
diga algo como: “a coagédo de um individuo por outro deve ser praticada pela
forma e sob os pressupostos fixados pela primeira Constituicdo historica”>*. Vé-
se que é enunciado vazio de conteudo, porque se aplica a qualquer sistema
normativo que tenha minimo grau de eficacia. Pressuposto tal enunciado
normativo, que ndo pertence ao mundo juridico, mas é condi¢éo racional para
compreender normativamente qualquer ordenamento®®, é possivel estabelecer

a diferenca entre normas validas e simples atos de comando que se expressam

5 KELSEN, 19984, p. 56.

% Na “Teoria pura do direito”, Kelsen (1998a) entende que a norma fundamental é condigao
logico-transcendental do conhecimento juridico numa forma meramente normativa — Kelsen
repete tal compreensdo em “O problema da justica” (1998b). Ja na “Teoria geral das normas”
Kelsen (1991) admite que a norma fundamental € mera hipétese arbitraria para raciocinar
normativamente.
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como sentidos normativos de carater apenas subjetivo.

Estabelecido o critério de validade, fica determinada a condicdo de
existéncia da norma. A norma valida é aquela que existe no ordenamento e,
portanto, pode ser exigida. Se pode ser exigida, pode ser identificada e, assim,
pode ser descrita por quem a reconheca, independentemente de pretender a sua
aplicacdo ou de com ela concordar. Podendo ser descrita como valida e no seu
conteudo regulador, a norma juridica pode ser o objeto proprio de uma ciéncia
gue se prop0e a descrevé-la no conjunto com outras normas validas que com
ela se relacionam e estabelecem as possibilidades de condutas
institucionalmente reguladas. E possivel, portanto, uma ciéncia juridica
estritamente normativa, desvinculada: a) dos fatos que influenciam a criagcéo das
normas e seus contetudos (objetos da sociologia ou da antropologia); b) da
subjetividade de quem as enuncia (objeto da psicologia); c) ou das condi¢cfes de
poder na tomada de decisdo e imposi¢cao das normas e seus conteldos (objetos
da ciéncia politica). Dai a pureza metodoldgica: Kelsen quer uma teoria pura do
direito e ndo uma teoria do direito puro. Esses elementos estdo presentes e
fazem parte da norma, mas a ciéncia do direito precisa de critérios préprios para
a sua abordagem.

Por conseguinte, a tarefa da ciéncia do direito em sentido estrito é
identificar e descrever estruturas de comando em suas relagbes com outras
estruturas de comando reconhecidas como coordenadoras das diversas acoes
sociais (ou seja, outras normas validas)®®. Ora, uma estrutura de comando é um
ato de vontade (concreto ou presumido, como no caso dos costumes)
reconhecido pelo destinatario como obrigacao que pode ser imposta por alguma
forca social institucionalizada. Em outras palavras, o objeto da ciéncia do direito
€ uma estrutura linguistica de dever ser que regula um valor dedntico (obrigacao,

proibicdo ou permissao). Assim, a norma € tipo de enunciado que relaciona um

%6 A norma valida seria aquela que regula condutas com algum grau de eficacia e esta em relacéo
com outras normas dentro dos critérios de produgdo e aplicagdo institucionalizados na vida
social. N&o precisa ser norma escrita e ndo se reduz a norma dada pelo estado. Toda sociedade
tem direito positivo, porque tem um sistema de normas validas. O estado € uma possibilidade de
organizacao politica de uma sociedade e, como tal, tem que se exprimir por meio do direito.
Assim € que se pode dizer que ndo ha estado sem direito, mas pode haver direito sem estado
(KELSEN, 1992).
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fato a uma consequéncia determinada para regular uma conduta, que sera
proibida, obrigatéria ou permitida®’. Nessa légica, toda norma juridica tem a
seguinte estrutura: Se A €, entdo B deve ser, e esse dever ser pode ser proibi¢ao,
obrigacdo ou permissao de fazer (agir ou se omitir). O que a ciéncia do direito
deve fazer é identificar e relacionar as formas de expresséo do dever ser com as
condutas previstas em abstrato determinando as funcbes dednticas que
exercem.

Estabelecida a norma como objeto proprio da ciéncia do direito e sua
condicao de existéncia independente de qualquer outro critério que ndo seja
normativo (a validade), é possivel ao observador descrever as normas e as
relacbes que elas estabelecem na vida social que pretendem regular, formando
o ordenamento juridico positivo de determinada sociedade. Essa observacéo
sera a descricdo de tal estrutura normativa e de combina¢des de normas e,
dessa forma, podera ser verdadeira ou falsa. Como a descricdo daquilo que
existe independe da subjetividade do cientista, € funcédo do cientista do direito
nao imprimir, na analise das normas, sua percepcao sobre se seu contetdo é
bom ou ruim, justo ou injusto. A norma, como objeto independente de sua
vontade, ndo pode ficar condicionada a subjetividade do agente cognoscente.
Até porque, caso o jurista pretenda atribuir contetdo valorativo que ndo esteja
presente no seu objeto de descricdo, sua proposi¢ao seré falsa.

Kelsen consegue, portanto, criar uma estrutura de pensamento voltada

57 Essas fungdes dednticas sdo intercambidveis, porque sempre que o sujeito estd numa posicéo
ha algum tipo de obrigacdo estabelecida. Assim é que, por exemplo, se alguém tem uma
permissao, os demais sdo obrigados a ndo impedi-lo. Ou se alguém é proibido de fazer algo,
isso significa que esta obrigado a nao praticar a agéo. E por essa razdo que Bobbio (BOBBIO,
Norberto. Teoria da norma juridica. 3. ed. revista, Bauru: EDIPRO, 2005) faz sua analise das
possibilidades de regulacdo de conduta com base no conceito de obrigacdo. Essa descri¢cdo das
possibilidades e relacdes formais das funcdes normativas é essencial para a compreensédo do
direito, porque o raciocinio e a decisdo juridicos sempre pretendem identificar, para um caso
concreto, qual a funcdo debntica envolvida: se a conduta é permitida, proibida ou obrigatéria. A
atual teoria do direito, para incrementar a capacidade de raciocinio juridico no processo de
decisdo, tem admitido o sistema do direito como sistema aberto ou cujas normas néo estéo todas
expostas ou que, apesar de expostas, direcionam um conteddo, sem especificar condutas em
abstrato. Nessa linha, a teoria do direito tem admitido os chamados principios juridicos: normas
exigiveis que ndo regulam condutas em abstrato (caracteristica das regras), mas permitem
estabelecer, no caso concreto, qual fungéo dedntica regula a acéo, permitindo que o aplicador
sempre possa recorrer a racionalidade normativa de decisdo que condiciona sua atividade
cognitiva. Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002) desenvolve toda a sua teoria dos direitos
fundamentais a partir dessas bases formais da estrutura e fungcdo da norma juridica.
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para descricdo de normas validas que cumpre todos os requisitos do que é
considerado como ciéncia rigorosa para 0s empiristas logicos: conteudo
proposicional verificavel, redu¢do do conhecimento a descricdo da realidade
independente do sujeito, controle formal das possibilidades de inferéncia. A
definicdo de ciéncia de Kelsen esté vinculada as concepc¢des da filosofia analitica
baseadas na l6gica da linguagem®2,

Vé-se, todavia, que, ao transformar o papel da ciéncia do direito em
atividade de descricdo de normas, Kelsen retira do jurista a possibilidade de
pensar conteudos juridicos e, consequentemente, a justica. No entanto, isso &
absolutamente coerente com a perspectiva do neopositivismo l6gico. Assumindo
a separacgao radical entre ser e dever ser, o jurista de Viena sabe que de fatos
nao surgem normas e, dessarte, nao € porque algo se repete que se torna algum
tipo de obrigacgao.

Um ato de vontade s6 se converte em norma porque ja hd um conjunto
normativo em funcionamento que permite a tal ato ser interpretado como
regulador de condutas. Assim, Kelsen vai além dos neopositivistas e demonstra
gue é possivel uma ciéncia puramente normativa. Ja foi visto que os conteudos
valorativos nao estdo no mundo, sdo atribuicbes de valor que o sujeito aplica
para avaliar os fatos conforme suas percepcdes. Ora, uma norma pode conter o
conteudo de vontade expresso pelo sujeito criador ou aplicador, mas a
obrigatoriedade decorre da validade formal, ndo do conteddo escolhido. Isso
porque ndo € da vontade que deriva a obrigacdo, mas do seu reconhecimento
no contexto normativo.

A relacdo do dever com a conduta, ndo com os fatos ou com o valor, é
bem identificada em conversa reportada de Wittgenstein®® sobre o assunto.
Segundo ele, um dever ndo se refere ao mundo, mas a uma conduta que se
espera seja seguida. A maneira de tentar garanti-la € estabelecendo uma
consequéncia, porque o valor moral ndo gera qualguer adesédo por si s6 ou
garante a conduta. Nao € possivel fundamentar a moral de forma a transforma-

la em algo compulsério ou necessario.

58 SIMON, 2006; 2013.
9 WAISMANN, Friedrich. Ludwig Wittgenstein y el Circulo de Viena. Ed. B. F. McGuinness.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1973.

JUSTICA DO DIREITO v. 33, n. 1, p. 150-191, jan./abr. 2019 173



Tal compreenséo da moral tem as mesmas consequéncias que aquelas
tiradas pelos autores do Circulo de Viena. Para Carnap®°, as afirmacdes da ética
séao pseudoproposicdes que, na verdade, indicam a vontade de determinar uma
conduta. Assim, dizer que “matar € mal”’, ndo mais € do que dizer “ndo se deve
matar”, ou “dar esmolas é bom” significa, na verdade, “deve-se dar esmolas”. Em
cas0s CoOMo esses, 0 que se VE é a pretensao de determinar condutas, e a forma
gramatical baseada na copula “é” torna-se enganosa, porque parece indicar
caracteristica que pode ser verificada ou relacdo de definicdo, mas é apenas a
manifestacédo de ato de vontade®?.

Kelsen®? entende a atitude de dar normas (legislacdo em sentido amplo)
como fungéo do querer, ndo do conhecer. A funcdo cognoscitiva do ser humano
(arazao) seria a apreensao da realidade, que para ele esta no mundo do ser. As
normas pertencem ao querer porque pretendem estabelecer o que deve ser. Vé-
se como Kelsen esta claramente atrelado ao conceito de razdo e ciéncia do
neopositivismo, pois nega qualquer conhecimento a priori e estabelece como
funcao da ciéncia a descricdo de como as coisas sdo e como se dao relacdes de

causalidade entre fendmenos ou entre objetos que podem ser descritos®3,

80 CARNAP, 1935.

61 E importante notar que 0s neopositivistas insistem na diferenca entre a estrutura gramatical —
gue pode ser enganadora do sentido — e estrutura I6gico-sintatica, ou seja, a fungdo que cada
signo exerce na linguagem, licdo essa que Kelsen segue a risca. Por exemplo, fazendo a
diferenca entre ciéncia e politica, Kelsen (KELSEN, Hans, Ciéncia e politica. In;: KELSEN, Hans.
O que éjustica?. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001c) assume que fazem parte da ciéncia
proposicdes que relacionem meio e fim, pois indicam relacdo de causalidade (a proposicéo
descreve como o meio ocasiona o fim). Porém, ndo pode ser fungéo da ciéncia determinar o fim,
pois ele € um valor. Ainda que a proposi¢éo esteja na estrutura descritiva (“o objetivo ou o fim do
ser humano é tal e qual), a proposi¢édo, na verdade, nada mais faz que travestir de fato a
pressuposicdo de uma norma (“deve-se atingir tal e qual fim), o que ndo € descricdo, mas
prescricao na forma gramatical descritiva.

62 KELSEN, 1998b.

63 Até mesmo o critério de verificabilidade surge como essencial no conceito de ciéncia de
Kelsen. Para ele, a validade é a existéncia da norma (uma norma invalida é nula, portanto,
inexigivel e inexistente por consequéncia). Assim, as normas validas sdo os objetos a serem
descritos pela linguagem cientifica do direito, de modo que as normas existem por razdes
proprias, independentes das vontades ou perspectivas do cientista do direito. Assim, se o
cientista descreve relacdes debnticas que ndo estdo presentes no ordenamento a que se refere,
suas afirmac6es sédo falsas, o0 que pode ser controlado por seus colegas. Kelsen mantém, para
o mundo normativo, a relagdo entre enunciado descritivo e fato ou realidade empirica como
definicao de “verdade”, tipico dos positivistas légicos (KELSEN, 1998a). Essa discussao ja havia
aparecido em outro texto, em que o jurista de Viena discute a diferenga entre ciéncia e politica
(KELSEN, 2001c). L& ele afirma que a ciéncia ndo deve interferir nos valores ou nas condi¢gfes
de determinacdo da ordem social. Essas sdo decisdes sobre valores (de carater subjetivo,
preferéncias sobre o bom e o mau), enquanto a ciéncia lida com a descri¢cdo dos fatos, suas
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No modelo kelseniano, esse ato de vontade ganha carater de obrigacéo
se outra norma que funcione no sistema o regule. Para que haja um dever, é
necessario que haja alguma autoridade reconhecida que o imponha (a norma
gue diz que tal autoridade seja obedecida deve poder ser identificada por quem
esteja na situacdo de observador). A imposicdo s6 fara sentido caso haja a
possibilidade de coacao (a norma so6 regula condutas que podem ser realizadas
em sentido oposto ao que pretende, ndo h4 sentido em regular conduta
necessaria ou impossivel — essa conduta ndo poderia ser avaliada como boa ou
ma). Autoridades distintas estabelecerdo conteddos distintos. Para que 0s
valores fossem 0s mesmos seria necessaria a existéncia de autoridade
transcendental que regulasse igualmente toda a humanidade. Mas os fatos
mostram o contrario, com cada sociedade tendo seus deuses, culturas ou
valores distintos, todos com pretensdo de validade e verdade e nenhuma
podendo provar que é superior a outra®.

As consideracfes acima deixam claro o porqué de a ética ndo poder fazer
parte da tarefa do cientista do direito. Primeiro, ela é subjetiva. Segundo, nao é
uniforme na sua manifestacdo social. Terceiro, ndo é possivel demonstrar uma
autoridade transcendental que venha uniformizar os valores morais. Quarto, tais
valores ndo podem ser fundamentados transcendentalmente por meio da razéao.
Quinto, eles ndo sdo necessarios e sdo mutaveis. Sexto, aparecem nas normas
validas como advindos da vontade subjetiva do criador ou aplicador, podendo
até mesmo ganhar independéncia com relacéo a eles.

O cientista do direito ndo tem como mudar esse quadro. A ele cabe
apenas descrever o direito vigente de determinada sociedade em certo local e
tempo. Dizer se esse direito € bom ou mau, justo ou injusto, € apreciacao
subjetiva que nao lhe cabe, pois, como dito, avaliar algo como bom é pretendé-
lo como obrigatdrio. O cientista ndo tem autoridade para determinar condutas. E

nao existe capacidade cognitiva para desvelar valores universais e necessarios.

condicdes de verdade, o que nada tem a ver com preferéncias sobre como as coisas devem ser.
E assim que a ciéncia se torna independente da politica. Segundo o jurista de Viena, o uso do
discurso cientifico para fins politicos macula a ciéncia e se transforma em suporte de ideologias
(KELSEN, 2003a).
64 KELSEN, 1998b.
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3. A impossibilidade da justica, o pluralismo e a afirmacédo da

democracia.

Se a ética € subjetiva, a determinacdo de conteldos normativos que
vinculam condutas socialmente é ato de decisdo. Ou seja, pertence ao mundo
da politica, ndo ao da necessidade moral. Como as possibilidades de contetudo
moral e compreenséao do certo e errado variam no tempo, no espacgo e de sujeito
para sujeito, a moral s6 pode ser relativa, a significar que o contetdo ético
necessario (transcendental ou ontolégico) néo é objeto da cognicédo racional®®.

Da mesma forma, ndo é possivel estabelecer como agir corretamente com
relacdo ao outro de forma puramente racional e necessaria. A maneira de tratar
os demais, de como julgar suas condutas, depende da aceitacdo de valores
convertidos em normas obrigatérias que regulam a acdo dos homens. Quer
dizer: se a moral é relativa, a justica também o é. Nao é possivel qualquer padrao
universal de julgamento valorativo. Sendo impossiveis valores universais e a
justica universal, também € impossivel o direito natural.

A recusa do direito natural e da justica derivam, entdo, da relatividade dos
valores. Se eles ndo estdo na natureza, ndo podem ser apreendidos como fatos.
Assim, ndo podem ser identificados como verdadeiros ou falsos. Portanto,
proposicoes que os descrevam nao podem ser verdadeiras ou falsas. Devem,
dessarte, derivar necessariamente de normas presumidas que pretendem
determinar condutas. Mas, como normas, tém sua existéncia na vontade
expressa ou presumida de alguma subjetividade (um legislador, uma autoridade
moral ou 0s costumes assumidos como corretos). Logo, ndo podem ser naturais.

N&o podendo ser derivado da natureza (cujas relacdes causais pertencem
ao mundo do ser), todo dever moral deriva do reconhecimento de normas e de
autoridades que as criam e impdem (estruturado linguisticamente pela copula do
“dever ser”, que imputa uma consequéncia a um fato previsto em um enunciado
— 0 pressuposto de fato de aplicabilidade da norma). Reconhecido que ha vérias

possibilidades de tais normas e autoridades, os valores séo relativos. Sendo os

8 WITTGENSTEIN (1994) ja havia afirmado que a ética ndo estd no mundo, entendido como
conjunto de possibilidades fenoménicas.
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valores relativos, a forma correta de tratar o outro, que depende do
reconhecimento de valores para estabelecer a conduta certa e errada, também
€ relativa. A justica nada mais é que um caso especial do problema da
relatividade da moral.

Kelsen® demonstra como as doutrinas do direito natural falham em
suplantar o problema da sua primazia sobre o direito positivo. Primeiro, mostra
como o direito natural s6 se sustenta com a suposicdo de uma finalidade da
natureza, como dotada de vontade, seja ha versado do animismo da Antiguidade,
seja na forma da teologia medieval. Mesmo no racionalismo moderno os autores
pressupdem a existéncia de Deus. Quando ndo é esse 0 caso, assumem que a
natureza tem uma finalidade necessaria que tudo direciona. Tentam extrair das
suas compreensdes dos fatos valores necessarios (a falacia da derivacdo do
dever ser a partir do ser). Contudo, ao encararem a diversidade de
comportamentos e de possibilidades, assumem as condutas designadas por
injustas ou imorais como desviantes do natural, sem considerarem que o que
tém por naturalmente justo é a pressuposicao injustificavel de que seus pontos
de vista morais sdo normas naturais a serem seguidas. Sao os valores morais
dos tedricos dos jusnaturalismos que acabam por ser transformados em normas
universais anunciadas como naturais.

Ademais, se existe o direito natural, para que serviria um direito positivo?
Os jusnaturalistas ndo negam a necessidade do direito positivo. Ao contrario, em
geral suas teorias sdo conservadoras e mantém a autoridade da ordem politica
estabelecida. No conflito entre o direito natural e o direito positivo, em vez de os
jusnaturalistas fazerem prevalecer o direito natural, acabam por naturalizar a
obediéncia a autoridade, negando ou minimizando o conflito entre normas.
Assim, o direito positivo € visto, em regra, como elemento de realizacao do direito
natural. Mesmo em Locke, que advogava o direito de resisténcia, ndo é tao facil
violar o direito positivo, sendo, na maior parte das oportunidades, um magistrado
o responsavel por verificar a violagédo do direito. Apenas em casos extremos seria

dado ao povo desobedecer e retirar do poder aqueles eleitos para realizar a sua

8 KELSEN, Hans, A doutrina do direito natural perante o tribunal da ciéncia. In: KELSEN, Hans.
O que éjustica?. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001b.
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vontade®’. As doutrinas do direito natural sdo, portanto, justificacdes para a
manutencdo de modelos juridicos estabelecidos, sem que eles sejam
contestados®®,

Apesar das falacias das doutrinas do direito natural, ele sempre encontra
um terreno fértil porque aparenta dar justificacédo racional aos valores que certos
autores querem impor ou defender, assimilando suas percepcdes subjetivas a
verdade cientifica, afinal, se algo € natural, entdo é verdadeiro e, portanto,
necessario. Segundo Kelsen, o direito natural € uma mentira, mas uma mentira
atil a quem tem o poder politico, porque pretende impor valores dando impressao
de verdades universais®.

Entendido que os valores ndo podem ser universais, pois ndo ha verdade
transcendental que os sustente’?, os contelidos entendidos como éticos ou
justos séo producgdes culturais humanas que dependem de decisbes sobre suas
criagbes ou para sua continuidade como validos. Assim, dizer que algum
conteudo é natural ou mesmo que existe um direito natural é tentar eternizar tais
valores, impedir que eles mudem ou que se decida de forma diversa deles.
Mesmo que se assumisse a busca da justica absoluta como necessidade
humana constante, dai nédo derivaria a possibilidade de fundamenta-la
racionalmente, ou seja, com base em proposi¢cdes faticas verificaveis. Entende
o0 jurista da Escola de Viena que o direito precisa aprender com a ciéncia, ao

ensinar que o problema do conhecimento estd em formular as perguntas que

67 KELSEN, 2001b.

8 KELSEN, 1998b.

6 KELSEN, 2001b.

0 Lembrando que verdade é concebida como a correlagéo entre proposi¢cdes descritivas e 0s
fatos que tém como referéncia.
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podem ser feitas com sentido’* 72,

O efeito dessas consideracbes € a impossibilidade da ética como
conhecimento necessario e a identificacdo da decisdo politica como
determinadora de valores vinculantes. Kelsen’? sustenta que o relativismo néo
nos deixa em apuros, mas obriga a tomada de consciéncia de que a decisao
sobre o como agir nos pertence, nao € obra da natureza. Portanto, a decisao €
politca e somos nds 0s responsaveis pelo seu conteddo e por suas
consequéncias. A busca de Deus ou de alguma causa natural para a justica e
para os valores tem apenas o efeito de libertar a consciéncia da responsabilidade
pela escolha da agcédo, bem como por suas consequéncias, pois da a impressao
de inevitabilidade aos resultados e mascara a responsabilidade pela escolha, ja
gue a deciséo, ndo sendo mera inferéncia (derivacdo) de conteudos superiores
verdadeiros, poderia ter sido outra, com outros resultados.

Ora, se essa decisado vincula a todos que estao submetidos a autoridade
de quem decide, entdo ela é de carater politico, e as filosofias da moral e da
justica (as de carater substantivo) ndo podem servir como funcdes do
conhecimento, mas apenas como escolhas politicas travestidas de
necessidades teoldgicas ou naturais. A deciséo juridica (judicial ou legislativa)
ndo pode mais ser encarada como derivacdo ou inferéncia de valores universais
ou inquestionaveis, deve ser compreendida dentro do campo das disputas
politicas de poder.

O reconhecimento da decisdo como pertencente ao campo da politica
traz, agora, o problema da deciséo que vincula coletivamente. Quando a politica

tem pretensdo de tomar decisbes pautadas na natureza ou em Deus ou na

1 O direcionamento do esforco intelectual para as perguntas que podem ser feitas é mais um
elemento derivado da concepcao de ciéncia do positivismo l6gico. Questdes ndo empiricas sé
podem referir & sintaxe Idgica da linguagem (ou seja, de carater formal, nico contetdo a priori
admitido tanto por Kelsen como pelos neopositivistas) e questdes com sentido sdo as que se
referem a realidade, podendo ser descritas por proposi¢des cujos valores de verdade devem ser
verificados. Para Carnap (1935), muitas confusdes sobre o conhecimento derivam de perguntas
mal formuladas, com uso inadequado da sintaxe légica da linguagem, o que da margem a sem-
sentidos tedricos e cientificos. Wittgenstein (1994), por seu turno, ja havia dito, no estilo eliptico
de seus aforismos, que uma pergunta sé pode ser feita onde ha uma resposta, referindo-se as
possibilidades de combinag8es légicas que figuram um objeto do mundo (lembrando que um
objeto, para Wittgenstein, € uma possibilidade da realidade que, caso exista, faz com que a
proposicdo que o descreve seja verdadeira).

2 KELSEN, 1998b.

3 KELSEN, 1998b.
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ciéncia, ela ndo apenas traveste de universal uma escolha ideoldgica, ela recebe
o direito de se impor a todos pela for¢a, com o uso do aparelho de coercéo social
que define o direito. Tal decisdo, portanto, afasta, pela forca, outras
reivindicacdes de formas de vida, visdes de mundo e opc¢des politicas.

Dessa percepcdo de que a decisdo sobre valores é relativa surge a
guestao dos sistemas politicos, pois um sistema que pretenda realizar a verdade
ou a justica ou o bem universal tem carater autoritario, tipico de regimes
autocraticos. Isso porque quer encontrar o absoluto, o imutavel, o que é sempre
verdadeiro, a gerar a pretensdo de eliminar opinides contrarias. A atitude
filosofica que assume a parcialidade do conhecimento, a verdade derivada s6
dos fatos, o reconhecimento da limitagdo desse saber e a impossibilidade de
verdades absolutas precisa de uma posicdo cognoscitiva de tolerancia das
diferencas, atitude que Kelsen entende como democratica, pois leva a obrigacao
de considerar a opinido e os valores de todos, sem distingdo. Em resumo, a
posicdo metafisico-absolutista € autocratica, arbitraria, enquanto a critico-
relativista € democratica, tolerante’™ 7.

Mas Kelsen ndo se da por satisfeito com a conclusédo de que a democracia
€ a resposta relativista as pretensées de conhecimento (principalmente morais)
totalizantes. Se os valores sdo oriundos de decisdes (explicitas ou tacitas), é
necessario um critério de tomada de decisédo. Nas democracias, o principal
critério € o majoritario. Contudo, se valores sao relativos, o acordo majoritario
sobre eles é efémero, casuistico e dependente de tempo e local. O critério
majoritario como unico na tomada de decisdes € tdo autoritario quanto aqueles
baseados em pretensdes de verdades éticas universais, porque € a imposi¢ao
da vontade da maioria sobre a minoria, que ndo tem como defender e manter
suas percepcoes de mundo.

Fica claro que modelos puramente majoritarios ou regimes autocraticos

7 KELSEN, Hans, Esséncia e valor da democracia. In: KELSEN, Hans. A democracia. 2. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2000a.

S Kelsen (2000b) correlaciona absolutismo filoséfico e politico e relativismo filosofico e politico.
O filésofo absolutista pretende um conhecimento universal transcendental. Logo, aquele que
atinge a verdade Unica deve decidir o que é correto para os demais, que, se discordam, estao
em erro. O relativista parte do saber individual e da condicdo igual da capacidade de conhecer,
0 que leva ao compromisso sobre a decisao politica, j& que reconhece que pode estar em erro e
precisa considerar a opinido dos demais.
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eliminam a liberdade. A questédo que Kelsen traz a tona refere-se a ideia de que
a liberdade € principio antissocial, pois implica a possibilidade de agir fora do
esperado. Alguém so pode ser realmente livre se puder seguir apenas as normas
gue da a si mesmo. Sendo isso impossivel em sociedade, € de se entender a
liberdade como possibilidade de manter algum grau de escolha. Assumindo que
ha algum acordo sobre a vida em sociedade (necessidade ou contrato dos
interessados), tal deve se dar com relacdo a todos. Mas esperar unanimidade é
arbitrario, pois permite que qualquer um impeca mudancas nas regras da vida
social. O acordo majoritario seria razoavel para autorizar as mudancas’®.
Todavia, a maioria pode ser opressiva e se impor sobre minorias, eliminando-as
até tornar-se unanimidade.

Aceitar a legitimidade da maioria para as decisdes que a todos vinculam
€, simplesmente, aceitar regra do tipo “devemos obedecer a maioria”. Como toda
norma, e da mesma forma que os valores, tal regra carece de fundamentacao
transcendental ou de verdade (o dever de obedecer a maioria ndo decorre dos
fatos). Nao ha motivo para a maioria se sobrepor as minorias, impedindo-as de
existirem, manterem seus pontos de vista e suas crencas. As posicoes da
maioria sdo apenas preferéncias, escolhas. Ndo ha fundamento racional para
elas serem consideradas boas ou justas.

Kelsen’” também rejeita, por conseguinte, as teorias de carater
sociologista (que pretendem ser capazes de encontrar o que determina a vida
social ou uma sociedade) ou historicista (pretensdes de caracterizar a identidade
de certa sociedade a partir de uma evolucao histérico-cultural comum). Segundo
ele, mesmo que tais caracteristicas de unidade e identidade existissem, dai ndo
decorreria a norma absoluta de que devem ser mantidas a todo custo e de que
os “diferentes” devem ser eliminados como inimigos, ou que o estado seja algum
tipo de ente com esséncia propria que conjuga a unidade social e mantém sua
integridade contra aqueles que querem desfazer a comunidade’®.

E imperioso reconhecer, desse modo, que a democracia para Kelsen néo

76 KELSEN, 1998b.

77 As discussdes mais simbolicas sdo com Carl Schmitt (KELSEN, 2003a) e Rudolf Smend
(KELSEN, 2003b).

8 KELSEN, Hans, O estado como integragdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003b.
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se reduz a regra da maioria, nem a unanimidade. A primeira € opressao da maior
parte sobre a menor parte e a segunda € a possibilidade de qualquer minoria
impedir mudancas sociais para todo o resto. E a justica, para Kelsen’, é a
garantia da paz, liberdade, democracia e tolerancia®. Tal critério relativo de
justica e a ideia de protecdo das minorias s6 pode conduzir ao conceito de
democracia como preservacdo de minorias, ponto central dos textos de Kelsen
que lidam com o problema da politica8? 2.

Portanto, a democracia, como sistema politico, serd a democracia
liberal®®, aquela dotada de instituicdes e normas que regulam ndo sé condutas,
valores e competéncias, mas que limita poderes que pretendem impor visdes
unilaterais de mundo. Seguindo essa linha, Kelsen sustenta a necessidade de
representacao de diversos grupos no parlamento, pois, por mais que o resultado
seja a decisdo que imp0de os valores da maioria representativa sobre a minoria,
esse resultado passou pela discussao de interesses opostos, e é o acordo sobre
a execucao da lei, quando os interesses confluem. A legalidade é essencial para
a democracia, mas deve ser fruto da representatividade de visdes distintas®*.

Além disso, como o estado € o centro da organizacdo do poder e
imposicao da coercéo, a distribuicdo de poderes por meio das normas deve fazer
com que o exercicio de decidir esteja limitado pela ordem juridica, de modo que
a liberdade néo sofra intervencgdes indevidas, fruto de visdes e vontades parciais
gue pretendem se impor. O estado deve ter suas competéncias reduzidas ao

minimo. A justica da democracia liberal garante liberdade econdémica, de crenca

 Ele deixa claro que essa € a sua opinido, ndo um conceito teérico com pretensdo de
universalidade (KELSEN, Hans, O que é justica?. In: KELSEN, Hans. O que é justica?. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001a

8 KELSEN, 2001a.

81 KELSEN, 1998b; 2000; 2003b.

82 KELSEN, Hans, Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In: KELSEN, Hans. Jurisdigcéo
constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003a.

83 Democracia liberal é aquela em que as instituicdes publicas garantem liberdades individuais,
politicas e limites ao poder. Morlino (MORLINO, Leonardo, Cémo analizar las calidades
democraticas?. In: XAVIER, Lidia; AVILA, Carlos F. Dominguez (orgs.). A qualidade da
democracia no Brasil: questfes tedricas e metodologicas da pesquisa Curitiba: CRV, 2016),
por exemplo, usa 0s seguintes critérios para a analise da qualidade da democracia: rule of law;
accountability; participagdo dos cidaddos na atividade politica (mesmo contra as instituigées);
concorréncia politica, principalmente entre partidos; respeito aos direitos que garantem
liberdades; progressiva ampliagdo de maior igualdade politica, social e econémica.

84 KELSEN, 2000.
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e da ciéncia®®.

E é aqui que entra a compreensao kelseniana da jurisdicdo constitucional
e da constituicdo como norma béasica de um ordenamento juridico positivo. O
fundador da Escola de Viena defende que a funcéo politica de uma constituicdo
é limitar o poder®®. Para ele, é fundamental seguir o principio de que ninguém
poder ser juiz em causa propria. Assim, nao é dado ao executivo ou ao legislativo
dar a ultima palavra sobre a constituicdo, porque séo diretamente interessados
no resultado. Esse poder deve caber a jurisdi¢éo, pois € terceiro nao interessado
na resolucdo da contenda®’.

Ciente da complexidade da proposta, Kelsen nao retira o carater politico
do controle de constitucionalidade. O autor, que foi juiz da Corte Constitucional
austriaca, tem plena ciéncia de que dizer que uma decisédo do poder legislativo
€ nula significa ter certa capacidade de legislar, pois tem competéncia para dizer
0 que ndo pode ser lei. Por consequéncia, Kelsen® admite que a corte
constitucional é espécie de legislador negativo.

Kelsen vai além. Coerente com o entendimento da impossibilidade de
afirmacdo cientifica dos valores, com a diferenca entre a escolha da deciséo e a
descricao de normas vélidas, ele reconhece a margem de liberdade que tem o
judiciario na aplicacdo do direito. Tal ocorre, basicamente, por dois motivos.
Primeiro, as normas sao criadas em linguagem natural, o que leva a necessidade
de interpretacdo e a divergéncia sobre os sentidos possiveis. Desse modo, é
dado ao juiz escolher o sentido que lhe parece mais adequado para fazer o seu
julgamento®®. Segundo, como a Ultima palavra sobre o significado de uma norma,
ou sobre a resolugcdo de um conflito, cabe ao juiz, transitada em julgado a
deciséo, ela ndo pode ser modificada. Isso quer dizer que, se um juiz decide de

forma distinta do que se esperava pela ordem juridica, transitada em julgado, a

8 Interessante notar que, na sua discusséo sobre a insustentabilidade de critérios materiais de
justica, a democracia liberal é o tinico modelo que Kelsen ndo desconstrdi, exatamente por nao
ser a afirmacédo de um critério substantivo transcendental (KELSEN, 1998b).

86 Kelsen critica as teorias da monarquia constitucional que colocavam o rei como o responsavel
pelo controle da constituicdo nos conflitos entre governo e parlamento.

8 KELSEN, 2003a.

8 KELSEN, 2003a.

89 Kelsen (1998a) entende que o intérprete legitimo das normas juridicas néo é o legislador, mas
0 juiz, pois é a ele que o sistema incumbe de dar a Gltima decisao sobre o direito a ser aplicado.
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decisdo € nova norma juridica vélida, pois € o préprio direito que, pela regra do
transito em julgado, permite que isso aconte¢a®.

Nessa linha, Kelsen®! afirma que, caso se entenda a politica como a
funcao de exercer o poder por meio da deciséo, a jurisdicdo €, em esséncia, tdo
politica quanto a legisla¢do, apenas mais restrita na amplitude da escolha. Isso
porque o legislador possui, em regra, maior liberdade de acédo para decidir que
0 juiz. Contudo, este sempre possui margem de liberdade para a escolha,
deixada pela norma dada pelo legislador, propositadamente ou ndo. Assim, a
diferenca entre politica e jurisdicdo, sob o aspecto da decisdo, seria apenas
guantitativa, ndo qualitativa.

No entanto, a jurisdicdo constitucional exerce o efeito contramajoritario
esperado por Kelsen numa democracia liberal, pois ela pde freio as decisdes
majoritarias que contrariam a constituicdo, impedindo que maiorias ocasionais
venham a suprimir minorias. A corte constitucional seria o Gltimo elemento
institucional de contencdo do poder, ampliando as liberdades individuais
(escolhas pessoais como religido e forma de vida) e politicas (manutencéo das
formacdes politicas divergentes para que néo sejam eliminadas)®2. E claro que
sdo possiveis constituicfes cujos textos rejeitem tais liberdades ou que néo tém
mecanismos de sua protecdo, mas tais tipos constitucionais sdo autoritarios.

Como ja visto Kelsen®? acusa de ficcdo a crenca na unidade da vontade
do Estado (ou do interesse comum), forma retorica de escamotear as
divergéncias sociais que reclamam a validade de suas compreensdes da
constituicdo (cuja existéncia e presenca devem ser garantidos pelo processo
judicial de modelo litigioso, em que as divergéncias séo levantadas e
consideradas pelo 6rgéo decisor). A realidade social é, para Kelsen, plural, e a
jurisdicéo constitucional deve levar em consideracéo tal pluralidade por meio da
aceitacao polarizada de posi¢des sobre a constitucionalidade ou ndo das normas
eventualmente contestadas. Fingir que o Estado, o povo ou que 0s interesses

possam ser unitarios é apenas um modo de justificar o autoritarismo.

% por isso Kelsen (1998a) entende o ordenamento juridico como substantivamente aberto e
formalmente fechado.

91 KELSEN, 2003a.

92 KELSEN, 2000a.

% KELSEN, 2003a.
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O positivismo de Kelsen coloca a democracia liberal como condicéo
pragmatica da convivéncia politica plural, vendo o equilibrio institucional, a
representatividade da diversidade social, a disputa pela interpretacao
constitucional e as liberdades que a viabilizam, protecdes contramajoritarias e a
funcdo da constituicdo como elementos de convivio comum em sociedade®*. E
o faz desde o momento em que as teorias politicas e juridicas da Europa tendiam

para formas autoritarias de governo, de carater populista e nao plural.

Conclusao

Com a volta do populismo ou desenvolvimento de democracias iliberais,
as liberdades civis e politicas basicas estdo em risco. Também estdo em risco,
como consequéncia, o pluralismo e as estruturas de contencdo de poderes
institucionais, o que fragiliza, quando n&o impede, o funcionamento de
mecanismos contramajoritarios. Torna-se importante recuperar meios de
fundamentar esses direitos e essas estruturas institucionais.

De um ponto de vista epistemoldgico, sustentar qualquer modelo politico
como unico correto ou bom em si mesmo torna-se tarefa impossivel. Tal tentativa
incorre em problema semelhante aquelas que negam o pluralismo: afasta de
inicio as discussdes sobre alternativas ou divergéncias sobre o modelo proposto
como correto. A sustentacdo com base em resultados (de carater utilitario)
também ndo resolve o problema: as vezes a existéncia de liberdades
fundamentais e resultados socioeconémicos sdo independentes. E preciso,
entdo, buscar fundamento ou razbes que se vinculem ao jogo do equilibrio
politico, ou entdo o uso da forca para impor decisdes sera sempre arbitrario e
sempre dependente de supremacia armada contra os rivais (interna e
externamente falando).

Assim, fundamentar a democracia em bases pragmaticas € a melhor

estratégia teodrica, pois parte de condicbes existentes que buscam permitir e

% Posicdo muito similar a de Kelsen quanto ao resultado, porém divergente quanto ao método e
condicdes tedricas foi atingida por John Rawls (RAWLS, John. O liberalismo politico. Sé&o
Paulo: Atica, 2000) na obra “O liberalismo politico”, em que pressupde o pluralismo social, coloca
arazéo pratica na linha do equilibrio de poderes e oportunidades e usa exatamente a constituicao
como forma de institucionalizar o pluralismo e o equilibrio sociais.
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proteger todas as propostas, desde que n&o sejam destrutivas das demais ou
das préprias condicbes de participacdo. E a discussdo de Kelsen sobre a
democracia a partir do relativismo tipico da filosofia analitica vai exatamente
nessa linha, dai a importancia de retomar sua obra.

Primeiramente, deve-se superar a ideia de que Kelsen estava apenas
preocupado com uma ciéncia formal do direito. Seus textos sobre ética, politica
e direito positivo mostram a completude e a abrangéncia de seu pensamento.
Ademais, é falsa a identificacdo de “dois Kelsens” em razdo das preocupacoes
metodoldgicas contrapostas a sua defesa incessante e contundente da
democracia. Por mais que ele ndo tenha sistematizado todos os elementos de
sua obra, eles estédo claramente interconectados, de forma que um leva ao outro.

Quando Kelsen recusa um modelo filoséfico metafisico, assume a ideia
de que o conhecimento sé pode provir dos fatos e que qualquer saber que néo
tenha origem empirica s6 pode ter carater formal, advindo da logica
(posicionamento tedrico condizente com o inicio da filosofia analitica, com
origem em Viena). Ao aplicar esse entendimento ao direito, Kelsen se vé as
voltas com o problema de delimitar o objeto especifico do mundo juridico. Como
este ramo do conhecimento trata de normas, o cientista do direito ndo pode lidar
com fatos naturais, porque de fatos ndo derivam normas.

Aparece a separagéo radical entre ser e dever ser, o primeiro regido pela
causalidade — relacbes de causa e efeito, necessarias e independentes da
vontade humana. O segundo a conexdo entre uma vontade e uma agao,
baseada na possibilidade de certas consequéncias pelo eventual
descumprimento. O dever ser, portanto, depende da subjetividade e, para além
dela, de algo que faca o destinatario da vontade reconhecer o dever de agir em
conformidade com o comando. Kelsen caracteriza o reconhecimento da
obrigacdo como validade, o que significa que o comando se torna norma
intersubjetivamente reconhecida, porque socialmente exigivel. Se essa
exigibilidade for reconhecida no uso das instituicdes que organizam a vida social
com a capacidade de fazé-las valer pelo uso da for¢a, entdo a norma é juridica,
e o ordenamento juridico é o conjunto dessas normas.

Todavia, reconhecido que o direito é composto de normas que nao
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provém da natureza nem de algum fundamento transcendental, ele s6 pode ser
fruto da vontade expressa ou presumida de alguma subjetividade. Por
conseguinte, também o sdo os valores que pretendem realizar. Nao existem
valores unicos, universais ou exigiveis em qualquer situacdo. A ética é relativa
e, com ela, a justica, que depende de valores assumidos como obrigacdo para
regular a relacdo com os outros.

Afastada qualquer objetividade dos valores, fica derrubado o direito
natural. Normas de conduta ndo vém da natureza, mas da vontade. Logo, sao
frutos de decisdes. Fica claro, desse modo, o problema da politica. A deciséo
sobre valores € a escolha de alguém ou um grupo sobre como o corpo social,
vinculado por essa decisao, deve se comportar e quais sao os limites da sua
escolha. Nao ha como fugir da responsabilidade da escolha.

A escolha, contudo, precisa de critério de reconhecimento. As teorias da
justica (de conteido material) ou jusnaturalistas pretendem mascarar a
arbitrariedade de tais escolhas sob o manto da necessidade ou da verdade
revelada. Afastadas a necessidade e a verdade dos valores, essas teorias
mostram-se arbitrarias e sustentam modelos politicos autocraticos. A ndo ser
gue se esteja satisfeito em apenas obedecer, independente do que decide quem
detém o poder de criar e dizer o direito, ndo ha alternativa a democracia.

Mas mesmo a democracia pode se apresentar como problematica.
Entendida como a participacdo de todos no processo seletivo, € imperativo que
se tenha algum critério de decisdo. A unanimidade, além de praticamente
impossivel, distorce a capacidade de decisdo, porque permite que um individuo,
ou uma minoria minima, possa impedir qualquer mudanca que seja necessaria
e do interesse de todos ou da maioria, transformando o sistema em espécie de
oligarquia. O critério precisa ser o da maioria formada para decisdes concretas,
com as pessoas podendo tomar as posicdes que defendem e assumindo os
resultados do processo.

Todavia, o critério puramente majoritario gera outras distor¢des
identificadas por Hans Kelsen. Maiorias ocasionais podem abusar da capacidade
de decidir e transformar as condi¢des institucionais para permanecerem no

poder, inclusive forcando decisbes que tendem a alijjar as minorias de sua
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capacidade de bloquear tais movimentos ou mesmo de participarem da
formacéo da vontade politica comum. A democracia tende a se tornar, assim, a
ditadura da maioria, outra forma de autocracia, tendéncia que Kelsen bem
identifica as vésperas da afirmacdo de movimentos totalitarios como o fascismo
e 0 nazismo.

A proposta de Kelsen é estabelecer condi¢des juridicas e institucionais de
contencdo de abusos das maiorias que se formam na vida politica de um estado.
O legislativo deve ter meios de manifestacdo das minorias representativas, sem
gue elas possam ser excluidas da participagéo institucional e com capacidade
de dendncia e limitagdo dos movimentos das maiorias. No plano eleitoral, o
sistema de eleicdo deve permitir que as minorias se transformem em maiorias,
beneficiando a possibilidade de alternéncia do poder. No ambito do executivo,
esse poder deve estar adstrito a legalidade. E, para que a estabilidade
institucional ndo dependa da interpretacéo e da capacidade de acéo desses dois
ramos politicos do estado, o Judiciario deve agir como arbitro entre eles, na
condicao de terceiro desinteressado.

Tal engenharia sO6 € viavel, contudo, se a constituicdo garantir
juridicamente essa estrutura (a constituicdo € norma juridica, ndo expressao
politica do povo) e se o judiciario for o 6rgao de controle de sua interpretacao e
aplicacdo. Assim, o sistema politico, para manter sua harmonia, depende da
jurisdicdo constitucional, que surge em Kelsen como técnica de controle
institucional contramajoritario. E o judiciario, como desinteressado nas posi¢des
politicas concretas (essas dependentes de forcas politicas e sociais), que deve
garantir a legalidade e a manutencdo dos limites de organizagcdo da ordem
politica institucional.

Essa tarefa do Judiciario, como derradeiro responsavel pelo equilibrio
institucional, ndo pode depender da busca da justica ou de respostas a anseios
ou pretensas identidades sociais. Caso isso ocorra, o Judiciario sera instrumento
de desequilibrio politico e condicionamento de posi¢cdes unilaterais com
pretensdes de verdade ou legitimidade, apenas mais um elemento de
arbitrariedade e eliminacdo de divergéncias, mesmo que sob o manto da

verdade, da justica ou do bem comum. Enfim, partir do relativismo moral e do
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papel da legalidade, como feito por Kelsen ao longo da sua vida intelectual,
permite pensar condi¢cdes concretas e pragmaticas para a manutencao e revisao
dos elementos institucionais do que hoje se convencionou chamar de
democracia liberal, afastando as tentativas de questionar suas bases a partir de

propostas metafisicas ou pelo simples apelo ao povo.
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