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A NORMA NA TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN: U MA
TESE DEMOCRATICA?

Tiago Ferreira Santbs

1 INTRODUCAO

O presente trabalho surgiu da constatacdo da ecigtde uma intensa critica a teoria
pura do direito do jurista austriaco Hans Kelseraoyositivismo juridico em geral de uma
corrente de juristas brasileiros que se considaftafensores do pos-positivismo juridico.
Entretanto, mesmo com tantos doutrinadores queeséam a realizar um combate tao aberto
ao normativismo dele, especialmente devido a redggédseoldgica do direito ao direito
posto, na pratica, observa-se que ninguém argumentdicamente de forma séria e
convincente com qualquer norma que nao esteja €s@reente inserida no ordenamento
juridico posto, ainda que seja uma norma individaaxemplo de acérdao proferido por um

Tribunal em um caso similar.

Questionam ainda que o pés-positivismo juridica qupera o positivismo juridico,
promoveu uma constitucionalizagéo do direito, asspajue Kelsen defenderia a legalizacéo
do direito, possuindo sua constituicdo um carateramente formal, ndo substancial, muito
menos axiolégico. Ocorre que, desde os primordeé$aduldade de direito, estuda o aluno
que a piramide de Kelsen possui a ConstituicAcopo,ta qual conferira validade formal e

material a todas as normas formuladas conformedispgsicoes.

Falam os supostos pos-positivistas em uma atuatjgéio constitucional fundada no
pos-segunda guerra mundial. Entretanto, o conttileso-concreto de constitucionalidade
pelo Poder Judiciario surgiu nos Estados UnidosAderica em 1803 no famoso caso
Marbury v. Madison, ao passo que o abstrato-core@mtdecorreu dos trabalhos de Hans

Kelsen para a elaboracdo da Constituicdo da Austria

1 Bacharel em Direito pela Universidade CatolicaSddvador (UCSal), pés-graduando em Direito do desta
(UCsal), pés-graduando em Ciéncias Criminais naliktade pela Pontificia Universidade Catdlica deasi
Gerais (PUC-MG), advogado da Companhia Baiana dguisa Mineral (CBPM).
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Entre outros tantos pontos, argumentam, principaley@ue Hans Kelsen teria feito a
teoria que respaldou juridicamente o nazismo vadada democracia e dos direitos
fundamentais, enquanto o pés-positivismo seriamaateapaz de protegé-los ou, no minimo,

resistir mais incisivamente.

Assim, a pergunta norteadora da presente pesquisdstiu, invertendo a logica pés-
positivista, na seguinte: o que verdadeiramentoaa pura do direito de Hans Kelsen diz e
quais pilares dela que protegem a democracia dreiod fundamentais? Aparentemente,
pode ser uma pesquisa com alto risco de fracasa®, erentificamente, ndo ha empecilhos

para estudos em que a conclusdo nao correspohif@désses inicialmente firmadas.

Portanto, a hipotese testada foi a existéncia dmnmgnos na teoria pura do direito de
Hans Kelsen que protejam a democracia e os direitmtamentais, ainda que esse néo tenha
sido o objetivo do jurista austriaco ao a elaborar.

Diz o ditado popular que “Falem mal, mas falem dem'hou, até mesmo, que “O
proibido € mais gostoso!”. Talvez essa tenha siderdadeira justificativa pessoal para a
presente pesquisa. De qualquer modo, consoantesiacddo nesta introducédo, houve um
mal-entendido ou estranhamento acerca de um tenfidosefia do direito consistente nas
criticas dirigidas a Kelsen pelo pos-positivisma ré@drresponderem as insatisfacdes dos
profissionais do direito com a pratica juridica.sis, para resolvé-lo, este estudo foi

preparado.

Do ponto de vista politico e social, foi inqueséwel o valor do presente estudo por
envolver democracia e direitos fundamentais, oargsl mais elementais da estrutura da

sociedade contemporéanea.

Numa perspectiva da filosofia e ciéncia juridicai, ihteressante por promover a
valorizagcdo das contribuicbes de um dos mais caddsat, ao mesmo tempo, seguidos

juristas do séeculo XX, periodo marcado por duasrgeenundiais e uma guerra fria.

A presente pesquisa, assim, pretendeu analisaria prira do direito de Hans Kelsen
sob o olhar ndo de uma pura critica, mas buscaonlpiltuicdes significativas de sua obra

para a ciéncia juridica, contextualizando-a coms#sacfes de seu momento, com a
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finalidade de compreendé-la para aproveita-la emquaatalisadora de solugbes para

problemas presentes.

A metodologia utilizada, portanto, foi analise duaiva principalmente do livro
Teoria Pura do Direito, mas também envolveu algamgos livros complementares seus ou
de outros autores em alguns pontos especificosmpeltzor compreenséo. Posteriormente a
realizacdo da compreensdo adequada, as contrisuagdearéncias foram destacadas para

conseguir a pretendida defesa da democracia eiditos fundamentais.

Os resultados obtidos consistiram, em sintese, amapmeensao de sua teoria e,
também, na existéncia de algumas contribuicbevaeles nela para a democracia e 0s
direitos fundamentais, especialmente em paisesucormrdenamento juridico democratico, a

exemplo do Brasil.

2 PRELIMINARES A TEORIA PURA DO DIREITO

Hans Kelsen foi um jurista austriaco do século KXyvavelmente o mais célebre de
sua época. Ele empreendeu “desenvolver uma teoithca pura, isto é, purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos de @ératural, uma teoria juridica consciente da
sua especificidade porque consciente da legaliéggecifica do seu objeto” (KELSEN, 2006,

p. XI). Sua contribuicdo para o direito, assim, skmidas, foi essencial.

A existéncia do livro Teoria Pura do Direito dewesvir de alerta a todo aplicador do
direito de que ele nao é elaborador, por exem@qaditicas econdmicas que definirdo como
gerar desenvolvimento e empregos para o pais,ineiiua desigualdade social. Afinal, essa
decisdo complexa néo |lhe cabe cientificamente. Ngesstido, por exemplo, para Kelsen, o
movimento de flexibilizacdo das normas trabalhistdae pode fundamentar uma deciséo
judicial a menos que haja sido albergado por norjugdicas emanadas da autoridade

juridica.

Também néo deve o jurista impdr a sua concepcdmydar de justica. Obviamente,
nao nega que as pessoas em geral, inclusive asswohis do direito, criticam as normas

juridicas, especialmente as considerando injugtgsnas argumenta Kelsen que, com essa
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conduta, ndo se esta fazendo ciéncia juridica, silmsuma analise axioldgica do direito,

cabivel a filosofia.

A Teoria Pura do Direito, assim, propde-se a serd'tieoria do Direito positivo — do
Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juddespecial” (KELSEN, 2006, p. 1).
Portanto, visa a “responder a esta questao: o guméo € o Direito? Mas ja nao |he importa
a questdo de saber como deve ser o Direito, ou clawe ele ser feito. E ciéncia juridica e
nao politica do Direito” (KELSEN, 2006, p. 1).

3 PUREZA E RELACAO COM OUTRAS CIENCIAS E COM A POLI TICA

Uma questdo crucial é que ele ndo nega a influéeiaociologia, da histéria, da
politica, da moral, da ética e da filosofia no idireAo contrario, afirma-a categoricamente.
Entretanto, o cientista que se propde a estudalagéo dos fatos sociais com o direito € o
sociblogo (do direito), assim como acontece comersais ramos da ciéncia. Nesse sentido:

Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conleetondo Direito em
face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignoramawifo menos, por negar essa
conexdo, mas por que intenta evitar um sincretisnaodologico que

obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilulimiges que lhe séo
impostos pela natureza do seu objeto (KELSEN, 2008/2).

Essa provavelmente é sua melhor contribuicdo acieiurridica. Nesse sentido,
reconheceu que “ndo é pequeno o numero daquelessemese confessarem adeptos da
Teoria Pura do Direito, em parte sem a mencionaatéumesmo rejeitando-a abertamente,
tomam dela resultados essenciais” (KELSEN, 2008))p.

Mais do que a preocupacdo com uma teoria realnmmie ha de se recordar os
alertas feitos por Hans Kelsen sobre os seus opesite analisar a situacdo imposta a
comunidade juridica atual para vislumbrar a peniireéde seus comentérios. Sobre a relacao
entre direito e politica, motivo principal dasicds ao seu trabalho, ele disse o seguinte:

A luta [...] se trava na verdade pela relagdo ent@éacia juridica e a
politica, pela rigorosa separacdo entre uma e ,op@ta renuncia ao
enraizado costume de, em nome da ciéncia juridicRickito e, portanto,

fazendo apelo a uma instancia objetiva, advogatulaaids politicos que
apenas podem ter um carater altamente subjeti@nmeue surjam, com a
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melhor das boas fés, como ideal de uma religidajnoie nacdo ou de uma
classe (KELSEN, 2006, p. XII).

Ponderou, assim, Kelsen que os criticos ndo prat@ncha verdade, discutir direito,
mas sim impor suas preferéncias politicas a ordemliga em nome dos mais diversos
motivos que eles consideram suficientemente joatifbs. Considerou, ainda, que o jurista
“sO@ contrariado renuncia a crer e a fazer crer@des que possui, com a sua ciéncia, a
resposta a questdo de saber como devem ser “coemisl’ resolvidos os conflitos de
interesse da sociedade, que ele, porque conheaeitoPtambém é chamado a conforma-lo
quanto ao seu conteudo” (KELSEN, 2006, p. Xlll)c&usa dessa concluséo € a presuncéo de
alguns juristas de que eles tém “em face dos ogintiicos mais vantagens” (KELSEN,
2006, p. XIlI) ou, pior, de que a sua concepcasqasde mundo € a Unica possivel, correta e

verdadeira.

Mas afinal por que imaginar que um técnico do thirgria opcdes politicas melhores,
por exemplo, que 6rgdos colegiados formados paeseptantes democraticamente eleitos?
Para Kelsen, o conteudo do direito ndo esta pradefi competindo a alguma pessoa que a
norma juridica tenha conferido poderes preench&ésa afirmacdo parece inequivoca. A
questao central € a quem caberia melhor essaate/fdPoderia ela ser exercida por diversos
orgaos distintos de uma forma com multiplas linties? Essa ndo seria a melhor solucéo

para o problema?

Perguntas delicadas de responder por envolver umceito tdo disputado
politicamente e que na instancia da politica, pdotadevem ser resolvidas, especialmente por
meio da instituicdo de uma constituicdo. Assim, cdloe ao direito divergir das decisbes de
conteudo politico tomadas pelas instancias pdditi€mtretanto, “até pela verdade sobre o
curso das estrelas uma poténcia terrena se semacada” (KELSEN, 2006, p. XIV), qguanto
mais pela politica e pelo direito. Assim, “tantauelgs que detém o poder como também
agueles que ainda aspiram o poder tém uma teariadida dos seus desejos” (KELSEN,
2006, p. XIV).

Assim, ele provavelmente ndo duvidava de que sumiateseria utilizada
eventualmente por poderosos, entretanto, destamueastumavam detesta-la justamente por
nao possuir contetdo politico, buscando apartaasegsestdes para outras instancias de

debate, destaque para a politica. Acusam-no, n&tarib, a servir aos que detém o0s
5
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mecanismos de producdo das normas juridicas meass ge abstratas. Deve-se, realmente,

concordar com tal falha, mas a principal questa® spifaz € de qual forma pode o povo
exercer melhor controle sobre a elaboracdo dessasas e ndo necessariamente afastar as

suas andlises criticas inclusive de como o ordentanjeridico realmente é tratado.

Afinal, por que aplicadores supostamente meraméétaicos possuiriam mais
legitimidade para realizar eleigbes politicas itadamente? Nao h& motivo algum para se
afirmar isso, caso se reconheca a inexisténciardibadnatural como o faz Kelsen, para quem
o “problema da Justica, enquanto problema valarasitua-se fora de uma teoria do Direito
que se limita a andlise do direito como sendo lideste juridica” (KELSEN, 2006, p. XVIII).

Com isso, de se reconhecer que o aplicador, pi@imisdo direito, encontra limites
provenientes de uma autoridade juridica que emameinas juridicas, ndo se pretende um
ideal da escola da exegese, na qual todas as@@ia@a realidade estavam previstas no
ordenamento juridico de forma clara e que o apticadria apenas a boca da lei. Claro que
nao! Kelsen, inclusive, reconhece que ha uma mardemdiscricionariedade judicial
decorrente da indeterminacao linguistica, quanderisuma moldura, cabendo a escolha de
uma dessas opgOes possiveis de acordo com a vodsadeitoridade, usando critérios

extrajuridicos.

Nesse ponto, inclusive, situa-se uma das mais agvaiticas ao positivismo de
Kelsen com a famigerada moldura e de Hart com tur@xaberta, com destaque para o
pensamento de Robert Alexy e Ronald Dworkin querjmaram esses argumentos que seriam
extrajuridicos ao direito para resolver os chamadsss dificeis ou duvidosos.

Nesse sentido, as principais contribuicbes de Keisam as seguintes: propor que a
ciéncia juridica se desvinculasse das demais, puksum método e um objeto especifico;
reconhecer que o objeto do direito € historicameatwicionado por seu conteudo ser fruto
da elaboracdo humana, ndo preexistente; levanestips acerca de quem deve dizer o
direito e em quais limites; verificar a discricioieglade judicial na elaboracdo da norma
concreta, quando houver moldura; empreender estadigsicados sobre a estrutura da norma

juridica, por ter sido o apice da escola analdalireito.
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Nesse sentido, as contribuicbes dele sdo aqui &etabrpelo mesmo motivo que o
jurista austriaco escreveu sua obra, a saber,étal com o desejo de que uma geracao mais

nova nao fique, no meio do tumulto ruidoso dos o®skas, completamente destituida de fé
numa ciéncia juridica livre” (KELSEN, 2013, p. XV).

Entretanto, o objetivo do presente trabalho ndmrésiderar o trabalho de Kelsen
perfeito, muito menos o execrar como se fora o ¢@rjuristas por causa de seus equivocos,
mas apenas trazer suas contribuicbes para fornouldgduma teoria do direito atual que
busque, inclusive, promover uma real democracitajuante com os direitos fundamentais.

Sobre as criticas, obviamente se coerentes, bakearativas.

4 A NORMA JURIDICA E A SUA DISTINCAO DAS LEIS DA NA TUREZA E
OUTRAS NORMAS SOCIAIS

Consoante visto, 0 objeto da ciéncia juridica éirif®. Afinal, o adjetivo positivo
torna-se, em Kelsen, redundancia, ja que nao exislireito natural. Dai, conclui o jurista
austriaco que o objeto da ciéncia juridica é a agumdica. Afinal, consoante diz:

séo as normas juridicas o objeto da ciéncia jujdi@ conduta humano so6 o
€ na medida em que é determinada nas normas agid@mo pressuposto

ou consequéncia, ou — por outras palavras — nadaesin que constitui
conteudo de normas juridicas. (KELSEN, 2006, p. 79)

Ganha relevo, portanto, a analise pormenorizadee slmorma juridica, o que inclui
primeiramente a sua distingcdo das leis naturastepormente, das normas da ldgica e, por

fim, de outras normas sociais.

O primeiro grupo, referente as leis naturais, évgrelmente o mais facilmente
diferenciavel das normas juridicas, porquanto esi@sdeontologicas (dever-ser), ao passo
que aquelas sao ontoldgicas (ser). Em ultima ingamsso significa que, enquanto o ser
humana se limita a conhecer as leis naturais sederpwaola-las, as normas juridicas
pressupdem alguma violacdo, ainda que minima. Asgirando “uma norma estatui uma
determinada conduta como devida (no sentido des€pta”), a conduta real (fatica) pode

corresponder a norma ou contraria-la” (KELSEN, 2G04.8).
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O segundo grupo que merece uma distingdo pormewlari¢ a relacado entre direito e

l6gica. Kelsen (2006, p. 26) diz que a “logica tean objeto uma ordem normativa que nao
tem qualquer carater social, pois os atos de pealtsdwomem, que as normas desta ordem
regulam, ndo afetam pessoas”. Obviamente, comngsopretende que a ciéncia juridica ndo
utilize da logica, apenas distingue os campos dea® sobre 0 pensamento racional das

normas das juridicas.

O grupo das normas sociais foi dividido em doissits dando prosseguimento a
sequéncia, o terceiro a ser analisado sera o dasg®ociais sem carater sancionador e 0

quarto das normas sociais com carater sancionagl@eja, normas morais.

O traco mais caracteristico da norma juridica, esfsén, € justamente a sua sancgao.
Assim, ndo ha maiores questionamentos em diferdgcida sua teoria. Afinal, para ele
(2006, p. 26), a norma juridica estatui “uma debeasa conduta humana e,
simultaneamente” liga “a esta conduta humana aess@o de uma vantagem, de um prémio,

ou” liga “a conduta oposta uma desvantagem, uma @ensentido mais amplo da palavra)”.

Nesse ponto, uma das criticas que se faz em st éed incapacidade de conceber as
chamadas por Miguel Reale (2002, p. 127) de “regmdgdicasimperfectad...] que, quando
vélidas, ndo importam em pena ao infrator, nem légnagdo daquilo que j& se realizou. Essas
regras dizem respeito especialmente as chamadagmg@ies naturais”. Entretanto, ambos
juristas chegam a uma solucao proxima. Para R2a02( p. 128):

S&o juridicas porque, embora ndo imperem de madegt, fazem-no de

maneira mediata [...]. Ninguém é obrigado a padeda de jogo, porém,
uma vez efetuado o pagamento, ndo pode exigir @dgo.

Para Kelsen, por seu turno, essas normas jurig@assancao realmente existem, mas
nao sdo autbnomas, sendo sequer seriam juridiggdicd=se melhor. Elas servem para
limitar a validade da norma que prevé uma sancéyepdo excecdes, restricbes, motivo
pelo qual se reconhece a sua juridicidade, afiakcionadas ao carater sancionador do
sistema juridico. Segue transcri¢cdo esclarecedora:

todas as normas juridicas que nado estatuam elpggg@m ato coercitivo e,
por isso, ndo contenham uma prescricdo mas antésaro competéncia
para a producdo de normas ou contenham uma peomigsdtiva, sdo

normas nao-autbnomas, pois apenas tém validadeigagéid com uma
norma estatuidora de um ato de coercéo.

8
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Feitas as consideragfes sobre as leis naturamrams da ldgica, as normas sociais

sem sancao, diferenciando-as da norma juridicardege finalmente este trabalho com a sua
distincdo das normas morais. Vé-se, de logo, gsegaéncia seguida neste estudo nao foi

aleatoria, tendo sido de importancia fundament tlito até aqui para a presente anélise.

Afinal, a norma moral possui em comum com a norméica o fato de serem
deontolOgicas, sociais, instituirem sancdes e seyesitivadas. Para demonstrar a ultima
caracteristica, ainda nao discorrida no texto;sgta exemplo da positivacao “por parte de
um profeta ou do fundador de uma religido, comoasJeKELSEN, 2006, p. 70). Qual pode,
entdo, ser a nota caracteristica? Com a palaveeK¢2006, p. 71):

Uma distincdo entre o Direito e a Moral ndo podeoatrar-se naquilo que
as duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mazomo elas
prescrevem ou proibem uma determinada conduta laun@rDireito s6
pode ser distinguido essencialmente da moral quar@imo ja mostramos
— se concebe uma ordem de coacéo, isto é, commudem normativa que
procura obter uma determinada conduta humana lkgandonduta oposta
um ato de coercdo socialmente organizado, enqaahtoral € uma ordem
social que ndo estatui quaisquer sancdes destevifto que suas sancodes

apenas consistem na aprovacdo da conduta conf@mergas, nela nao
entrando sequer em linha de conta, portanto, oesyopda forga fisica.

Vé-se, assim, que a Teoria Pura do Direito de H&risen, embora possa sofrer
criticas pontuais sobre o seu conceito de normdi¢a;, oferece um pilar seguro para o

profissional do direito acerca dos limites semastie praticos da norma juridica.

5 NORMA JURIDICA ENTRE VALORES RELATIVOS POSITIVADO S E FINS
SOCIAIS

Consoante ja visto, a ciéncia juridica para Hansdfeconsiste no estudo juridico do
Direito, ou seja, das normas juridicas. Assim, nampete ao juiz, ao advogado ou ao
profissional dessa area em geral questionar ac@ustu perseguicdo de fins sociais
inadequados pela autoridade juridica, a quem carfpelr as normas que serdo aplicadas.
Assim, obtém-se a pureza metodolégica. Nao obstéanteconhecido que qualquer pessoa
pode sim, enquanto cidadao, ser humano que vivesamedade, sociélogo do direito ou

filbsofo do direito levantar-se contra essas normas
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Tudo isso ja foi explicado mais detalhadamente.rAgmmpre destacar que, mesmo

em Kelsen, o direito ndo € afastado da moral depanto de vista formal, reconhecendo
inclusive que seu conteudo consiste na adocao delasmpossiveis sistemas morais da
sociedade, geralmente o dominante. De qualquer m@io compete ao cientista do direito
dizer como esse deveria ser, mas sim conhecerbgeto guridicamente, possuindo apenas a
analise do direito positivo como fonte segura, selativismos da moral ou justica. Ademais,
nao ele negou que o direito devesse considerapssblidades faticas de realizacdo das

normas, apenas conferiu uma atuagdo bem res#lés aconsoante sera visto.

Primeiramente, sobre a norma juridica e os valerasKelsen, ressalta-se que a
adequacao de uma conduta & norma sempre ensajgudemodo, um juizo de valor. Assim,
se a conduta for conforme a norma, ela é boa; sstapruim. Portanto, a “conduta que
corresponde a norma tem um valor positivo, a c@adue contraria a norma tem um valor
negativo. A norma considerada como objetivamentielavdunciona como medida de valor
relativamente a conduta real” (KELSEN, 2006, p.. F¥)der-se-ia questionar, entretanto, se
nesse trecho Kelsen falava do sistema juridico euuch sistema moral. Para nao
permanecerem dulvidas, segue outra transcricdo atelmtque 0 juizo de valor engloba

ambos:

A resposta a questdo de saber se, de acordo colmeiboDvigente, um
assassino deve ser punido com a pena capitalsie),a&® a pena de morte
para o homicida é valiosa de acordo com esse ®imgdide e deve verificar-
se sem ter em conta se aquele que deve dar ateeaposva ou desaprova a
pena e morte. Entdo, e somente entdo, € objetigguézo de valor.

[...] este juizo de valor € objetivo na medida em qusujeito judicante
formula tal juizo sem atencdo ao fato de ele podpesejar ou querer
determinado objeto ou o objeto oposto, de ele p&provar ou desaprovar
tal conduta, mas simplesmente enuncia o fato deigueeou varias pessoas
desejam ou querem (KELSEN, 2006, p. 23)

Assim, torna-se visivel que Kelsen ndo afastand®@mente o juizo de valor da
pratica juridica. Ao contrario. Primeiro, deslocaralise critica para outras esferas da vida
social e outras areas do saber. Segundo, recoaledsténcia de um vinculo necessario entre
norma juridica e valor, embora negue com veeménequer possibilidade de o aplicador
guestionar o conteudo valorativo, porquanto esse der realizado pela autoridade juridica
competente para produzi-las. Nesse sentido, recentaenbém um vinculo estrutural (ndo

substancial) entre direito e moral nos seguintesl@so
10
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a questdo das relacdes entre o Direito e a MomEndma questdo sobre o
conteudo do Direito, mas uma questédo sobre a sofg...]

Com efeito, o Direito constitui um valor precisangempelo fato de ser
norma: constitui o valor juridico que, a0 mesmopeme um valor moral

z

(relativo). Ora, com isto mais se ndo diz sendo gueireito € norma.
(KELSEN, 2006, p. 74).

Um reforco a essa interpretacdo que busca aproxmalor e a norma juridica em
Hans Kelsen, embora sequer isso seja necessaiajréunstancia de ele nao diferenciar a
norma juridica da norma moral pelo carater deogtotb(dever-ser) de uma em oposi¢cao ao
axiolégico (valorativo) de outra. Consoante vistateaormente, a distingdo reside
exclusivamente na forma como a sancéo € empregdalaipeito (com auxilio, inclusive, da

forca fisica), em contraposicdo a moral (mera agyé® ou desaprovacao social).

E essa a ideia do autor, embora ndo necessar@nults concordem com Kelsen.
Afinal, h4 normas morais que contam com certa éesimilar ou maior que a das normas
juridicas, cite-se, por exemplo, homicidio pratecgubr populares que repudiam certo atos
imorais de sua vitima. Entretanto, a concepc¢do aena juridica enquanto adocdo de
determinados juizos de valor que seriam relativopassam a ser positivados parece
inquestionavel do ponto de vista racional. A ppatidivida é politica consistente em quem

sera a autoridade juridica que as emitira, a gengrd ser solucionada na aquela esfera.

Ja a realidade social possui diversos papéis anesuia. Primeiro, quando a conduta
humana ou o fato social € entendido como pernigo@sa a sociedade, é pressuposto para
uma coercdo juridica. Segundo, se a conduta hunéar@nsiderada positiva, pode
eventualmente ser pressuposto de uma recompernsémio. Terceiro, as hormas emanadas
pela autoridade juridica sdo, em tese, consideraalassas para a comunidade juridica dos

individuos. Quarto, para uma norma juridica seideaprecisa ter um minimo de eficacia.

Esse rol ndo tem pretensdo de ser exaustivo, nmaamante exemplificativo,
demonstrando que a Teoria Pura do Direito ndo codesta da realidade. Apenas ha de
haver a mesma ressalva quanto a caber a outras fdatsaber e outras instancias sociais a
fixacdo dos fins a serem atingidos com a normajnmendo ao jurista ou aplicador apenas se
ater a concretizacdo das normas juridicas postasledque isso seja minimamente possivel.

Para reforcar que Kelsen considera que as normatspoem tese, guardam valores
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considerados positivos pela autoridade juridica cdmunidade de individuos, segue

transcricao:

A autoridade juridica prescreve uma determinadalw@anhumana apenas
porque — com razdo ou sem ela — a considera vaghasaa comunidade
juridica dos individuos. [...] Ndo é apenas — e t@lwéo seja tanto — o
interesse do credor concreto aquilo que é protegidid norma juridica que
vincula o devedor ao pagamento: € antes o intereaseomunidade —
apreciado pela autoridade juridica — na manutemigiaum determinado
sistema econdmico. (KELSEN, 2006, p. 35).

Por fim, a mais importante relacdo entre normédicat e os fatos é justamente a
necessidade de ela possuir uma minima eficacia mpam Hans Kelsen. Ndo ha razéo para
considerar valida uma norma que nunca fora aplidddase sentido, por exemplo, a previsao
do crime de adultério poderia e deveria ja ter sldolarada invalida antes mesmo de sua
formal revogacdo pelo legislativo. Infelizmentepng& essa uma pratica da jurisprudéncia
brasileira. De qualquer modo, segue transcricdanddise do jurista austriaco: “uma norma
juridica deixara de ser considerada valida quanelongnece duradouramente ineficaz”
(KELSEN, 2006, p. 12).

Consoante se Vvé, as criticas ao excesso de femualia teoria de Kelsen ndo séo
exatamente as mais condizentes possiveis. Na werdagh teoria foi desenvolvida
especialmente por ele buscar solu¢des neutrasedianima circunstancia que se impoe, qual
seja, as pessoas lutam para moldar o conceitorei€ode, por consequéncia, o contetdo das
normas juridicas conforme seu pessoal ideal deggusAssim, é impossivel que uma teoria
que se afaste muito do normativismo de Kelsen gansbnferir alguma objetividade a

ciéncia juridica.

6 AS PROPOSICOES E AS NORMAS JURIDICAS

Duas estruturas logicas basicas, mas — na esséndénticas, podem ser utilizadas
para demonstrar a forma da norma juridica, a quddgende, portanto, de conteudo, sendo
chamada de proposi¢do. Em Kelsen, assim, a norgitivpaopde-se a proposicao, hipotética.
Segue transcricdo de suas diferengas:

As proposi¢des ou enunciados nos quais a ciéndidiga descreve estas
relagbes devem, como proposicdes juridicas, séinglisdas das normas
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juridicas que sdo produzidas pelos 6rgdos juricichs de por eles serem
aplicadas e serem observadas pelos destinatarid3irdito. Proposi¢oes
juridicas séo juizos hipotéticos que enunciam aduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridicanacional ou

internacional - dada ao conhecimento juridico, seltas condi¢cdes ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devdarviin certas

conseqguéncias pelo mesmo ordenamento determinadiaorinas juridicas,
por seu lado, ndo sao juizos, isto é, enunciadbge aam objeto dado ao
conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com cestids mandamentos e,
como tais, comandos, imperativos" (KELSEN, 200@(0s81).

A primeira possibilidade de estrutura légica dappgicdo consiste na expressam
entdq ou seja,se um dado pressuposto acontecemtdo determinada consequéncia deve
acontecer. O pressuposto pode ser uma conduta humamm fato social pernicioso ou
indesejavel, ao passo que a consequéncia seriacon@uta humana com um carater
geralmente de coercdo. Para elucidar essa concegggiie transcricdo de Kelsen:

Visto que uma ordem juridica é uma ordem de coagasentido que acaba
de ser definido, pode ela ser descrita em propesiefiunciando que, sob
pressupostos determinados (determinados pela opédica), devem ser
aplicados certos atos de coercédo (determinadodmguote pela ordem
juridica). Todo o material dado nas normas de umtero juridica se

enquadra neste esquema de proposicdo juridica fdeyela ciéncia do
Direito (KELSEN, 2006, p. 65).

Outra forma de enuncia-la seria pelo operador tgig que ficaria da seguinte
forma: ndo acontecer o pressuposto acima explicadoa consequéncia juridica deve
acontecer. Estar-se-ia, assim, diante de uma pgdooalternativa que seria idéntica s®
entao

Esse esquema, entretanto, recebeu diversas crildaseiro porque ele enfatiza o
aspecto sancionador, desprezando ou relegando gapel secundario consequéncias
juridicas que sirvam de recompensa ou estimula gad mais comuns nos ordenamentos
juridicos. Segundo, foi inicialmente proposta assitilicdo do operadoou por €, no que
Kelsen considerou razoavel a adocdo da estruturpraj@osicdo aditiva; posteriormente,

recomendaram a utilizagéo aeas em vez deu, tornando-a uma proposicéo adversativa.

Particularmente, essas questfes surgidas na cjénidia que sugerem alteracdo na
segunda forma de expressar a estrutura l6gica ed@rdprosperar justamente por ndo haver
maiores questionamentos sobre o padrdo logigeeataa Assim, por a légica ensinar que a
expressao dela que é#) equivale a ~P v Q em termos praticos, deve preeala
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proposicao alternativa. Assim, eventuais argumem@&smente retoricos de juristas de que a
proposicao aditiva seria melhor por incluir tantpressuposto quanto a consequéncia que se
realizariam juntamente tornam-se absolutamenteretos, assim como argumentacao acerca
da ideia de adversativa entre 0 pressuposto e segoéncia expressar melhor a teologia da

norma juridica.

Explica-se melhor ao colacionar a tabela verdadediias estruturas, demonstrando que s&o
idénticas na conclusdo, embora por elementos tisfiem termos logicos. Para tanto, seguem o0s
quadros:

p— q (se...entdo ..

P Q P—Q

Vv \% Vv

V F F

F Vv Vv

F F Vv

~pvqféo...ou...)

P ~P Q ~PvQ
Vv F \% \
Vv F F F
F Vv \% \%
F Vv F Vv

De qualguer modo, independentemente de qual o madkelformula logica é a
correta, observa-se que o meérito de Kelsen emamigin debate mais aprofundado sobre a
estrutura formal das normas juridicas, ou sejaresab proposi¢do juridica, foi enorme.
Entretanto, uma ressalva ha de ser feita referantmnsequéncia, jA que se pretende
verdadeiramente hipotética, puramente logica, deabmente ser ela considerada enquanto
um efeito qualquer determinado pela norma, sejaisaador ou promocional, consoante a

critica que fazem.

14



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

8§§N§HMCQWFQ 18 a 24 de outubro de 2015

____4

Na verdade, h4 de se questionar até se é conwerderiassificacdo entre sancdo e

promocdo no que se refere a consequéncia juricdtarndinada. Afinal, se uma ordem
juridica impuser uma consequéncia neutra, serdesleonsiderada enquanto juridica por nao
coagir nem promover uma conduta social? Em Kelaamsposta € afirmativa. Entretanto,
esse ponto acerca de uma possivel neutralidadeenm@gores aprofundamentos, sendo certo
apenas que ndo é adequado enfocar o aspecto represpecialmente diante do direito que

se desenha atualmente como tendéncia para tempsIvos.

7 A TEORIA PURA DO DIREITO E O NAZISMO

Quais, afinal, as reiteradas criticas que saosfeta algum modo com razéo, a sua
teoria com manifestas repercussdes praticas? Basinta trés. A primeira porque seria o
positivismo juridico incapaz de evitar atrocidadesilares ao nazismo, quando formalmente
sejam resguardadas pelo ordenamento juridico, remudi-las. Segunda, teria sido a sua
teoria adotada pelo regime nazista. Por fim, néa teelsen conseguido encontrar solucao

para punir os genocidas do referido periodo, apéde@mocratizacéo alema.

A principal falha nessa argumentacdo consiste ensiderar que as opinides de
Kelsen foram as vencedoras no periodo que antecedeanteve o regime nazista na
Alemanha. Na verdade, Carl Schmitt e Hans Kelseardiram acerca de quem exerceria o
controle de constitucionalidade, o Fuhrer, represga do povo, ou uma corte constitucional,
orgao necessariamente distinto, tendo prevalecidpiaido do primeiro. Esse debate se
imortalizou nos livros “Guardido da Constituicaog €arl Schmitt e “Quem deve ser o
guardido da Constituicao” de Kelsen, respostaalaetprimeiro texto. Nesse sentido, cumpre
destacar dois trechos da resposta de Kelsen (1B3@3 576-628) que sintetizam
completamente o debate:

Apenas um ponto parece ter até agora ficado fordistaissdo, parece ser
uma nocdo de obviedade tdo primaria que quase gacossiderou
necessario salienta-la dentro do exaustivo dehsge @roblema da garantia
constitucional suscitou nos ultimos anos: o fat@de, caso se deva mesmo
criar uma instituicdo através da qual seja cordela conformidade a
Constituicdo de certos atos do Estado - particidatendo Parlamento e do

governo -, tal controle ndo deve ser confiado ada® 6rgdos cujos atos
devem ser controlados.
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O gue mais admira, porém, € que 0 mesmo escritopopiende restaurar a
doutrina de um dos mais antigos e experimentadasddos da monarquia

constitucional - a doutrina dgouvoir neutredo monarca, de Constant - e
aplica-la sem qualquer restricdo ao Chefe de Estguldicano, tenha como

autor o professor de direito publico na Berlinem#igishochschule, Carl

Schmitt

Assim, pela defesa da obviedade da existéncia de instancia juridica neutra e
separada cujas decisbes vinculariam os demais ggdenstituidos que decidiriam, pode-se
afirmar que efetivamente Kelsen estrutura seumssturidico de tal forma que, com a

finalidade de proteger efetivamente a Constituiggsguarda a Democracia.

Inclusive, enquanto Kelsen foi perseguido pelo srapi, Schmitt foi festejado no
regime politico de excecdo. Situacdo similar aamitena Italia fascista, que acolheu Santi

Romano, opositor do positivismo ao molde kelseniano

Assim, embora ndo se negue que 0 positivismo fgideria incapaz de evitar as
atrocidades cometidas pelo nazismo, questionasseermlade, se alguma teoria conseguiria.
A Unica certeza que ha € que ndo vigorava na Alkemanconcepcdo de Kelsen, tendo
prevalecido as ideias defendidas por Carl Schmiésmo com a adverténcia de Kelsen de
que a concepcao de controle politico de constihatidade pelo presidente eleito em vez de
um controle juridico por profissionais em um tribllevaria a auséncia de imparcialidade em
acOes contra 0 governo ou ataques a minorias. [@éimda ou ndo, seus escritos ganham
conotacdo quase profética, mostrando, no minime, as acusacdes de vincula-lo as

consequéncias do regime nazista sao equivocadasd@®aonstrar que Schmitt prevalecia na

Vencedor do embate judicial realizado no caso '$talsontra Reich”, Carl
Schmitt também ganhara, aparentemeatdisputa intelectual sobre quem
realmente deveria serguardido da constituicao.

Em deciséo de 25 de outubro, o Tribunal do Estadmma-se a definir os
limites da atuag&do do Presidente e de seu Changetdros ficaram livres,
assim, para agirem contra as poucas instituicoe®ctaticas de Weimar
gue ainda desempenhavam algum papel relevantenada@olitico alemao
de 1932.

Superadas as duas primeiras criticas, embora smhega a dificuldade de o

normativismo juridico (assim como qualquer outitg evitar o nazismo, ha de se discorrer
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sobre a impossibilidade de punir os agressoresiam@amcepcao neutra de Direito. Afinal, as

normas juridicas da época nazista validariam agpsagenocidas e criminosas da época.

Ora, essa solucao néo é dificil para Kelsen. Afigaém diz que as normas penais nao
podem retroagir na Alemanha? A Constituicdo? Bastawdifica-la, portanto. Lembrem-se
de que os conteudos das normas juridicas sao diefirpoliticamente. Assim, qualquer
consequéncia indesejada nelas enseja mera moddicagolitica que repercutird

posteriormente no campo juridico.

Assim, embora ndo tenha mecanismos desenvolvidosem@a de Kelsen para
combater especificamente regimes similares ao mazisambém néo ha qualquer ponto que
os ratifigue ou possibilite de forma especial, tersido sua teoria inclusive afastada e
perseguida em tal periodo na Alemanha, ainda geet@esmente genocidas a tenham usado

em defesas posteriormente.

Inclusive, suas criticas a teoria de Carl Schiuitista que prevaleceu antes e durante
0 nazismo, denotam a caracteristica democraticpeilsamento de Kelsen, especialmente

guando unidas suas concepc¢des politicas e juridicas

8 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a divisdo de tarefas entre a aateiguridica produtora das normas
juridicas que favoreceriam a comunidade juridicaimtividuos e o aplicador delas €
necessdaria do ponto de vista da racionalidadeigagidqui, a principio, ndo parece haver
vedacao de unificagcdo no mesmo érgdo. Entretantoarperspectiva politica de Kelsen, vé-
se que é recomendavel a separacdo de poderes, prgmeve maior estabilizacdo da
democracia e maior seguranca aos direitos fundamergorquanto limita-os ao fixar a

margem que a cada um compete.

A autoridade juridica criadora de normas estandtdida por algum direito posto
minimo, especialmente a Constituicdo, ao passoogaelicador estaria restringido pelas
normas juridicas validamente postas por aquelaretamto, obviamente, nem todas as

situacOes estariam previstas nem as normas sas,clarque deixa uma moldura para o
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aplicador decidir em casos dificeis ou duvidosasi, em estados democraticos regidos por

uma Constituicdo que garanta a democracia e ogodifeitndamentais, especialmente como
clausulas pétreas, sua teoria demonstra-se ampkarbenéfica por evitar que chefes do

executivo ditadores, legisladores tiranos ou juérgglemocraticos tenham sucesso.

Noutro giro, em um regime de excecdo respaldado wma Constituicdo
antidemocratica e violadora de direitos fundament#&drna-se indispensavel derruba-lo
politicamente porque a sua teoria juridica sequestipnara o conteudo das normas, apenas

as aplicara.

Assim, ao menos na atual circunstancia brasilesaadeptos de Hans Kelsen devem
estar imunes a qualquer pretensdo de qualificédo® antidemocraticos. Afinal, o contetudo
da nossa Constituicdo é claro, criando diversosanmsmos, inclusive, para assegurar a
manutencdo da Democracia, ainda que contra a wrmtasl detentores do poder politico.
Portanto, provavelmente em um sistema similar asileiro, precisar o aplicador recorrer a
outras ciéncias, a exemplo da economia, socioldigpapfia ou ciéncia politica, é temerario

para nao dizer autoritario mesmo.

Entretanto, uma vez instaurado um regime ditatoc@ain alteragdo de todo o
ordenamento juridico, dificilmente um juiz que naplique as diretrizes do governo
permanecera no cargo, vivo ou morto saira. Assimegmo questionavel que alguma teoria

seria capaz de evitar 0 seu avancgo.

De qualquer modo, sua concepcao juridica sequdenute afastar, a principio,
violagbes a democracia e aos direitos fundamestdiso argumento de que tudo isso seria
relativo. Haveria, afinal, Estados que ndo os adpgxistiriam pessoas que nao aceitam sua
existéncia e ainda consideram sinceramente sué#ss iderretas. Assim, como poderia 0
Direito imp6r tal decisdo pela Democracia objetieate? De jeito nenhum. Portanto, elas

seriam feitas pela politica, ndo pela ciéncia joad

De algum modo, embora reduza a possivel protecéengocracia e aos direitos
fundamentais, ele esta certo. Afinal, historicamediversos ordenamentos juridicos podem
ser considerados atualmente injustos, mas na épolbajeterminada cultura, certas pessoas

os entendiam corretos. E qual seria, desse moporto seguro para estabelecer o contetudo
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do direito? Daqui a décadas provavelmente o cootelad normas juridicas atuais sera

considerado absurdo. Entretanto, talvez as comtiiba de Kelsen para compreensdo da
ciéncia juridica permanecam e possibilitem umaiseddolitica melhor de quem deve ser a
autoridade juridica e quais devem ser 0s seuseBmid que, assim, assegurara um sistema
juridico adequado aos fins sociais desejados, sivducom a protecdo de uma verdadeira
democracia e de seus correspondentes direitos rhemais. Afinal, o primeiro ponto para
solucionar problemas é conhecer a realidade, ca@® gualidades e defeitos. E parece que

Kelsen, do ponto de vista historico, esta maisetordo que errado no seu relativismo.
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