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Resumo: O presente artigo visa desfazer alguns entreveros na interpretacao da
obra de Hans Kelsen, desconstruir o mito de um positivismo exegeta inexistente na
jusfilosofia do mestre de Viena. Especificamente, a preméncia de uma Jurisdicao
Constitucional, a partir da teoria Kelseneana necessita de subsidios filoséficos de
grande amplitude tematica e elaborada complexidade, que constantemente nao
sao adequadamente descritos ou interpretados. A argumentacao constitucional do
autor deriva de constructos filosoéficos préprios, coerentes entre si, nos quais jazem
os arcaboucos epistemoldgicos préprios.
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ANALYSIS OF THE EPISTEMOLOGICAL FOUNDATIONS OF HANS KELSEN’S
PHILOSOPHY OF LAW

Abstract: This paper aims to undo some donnybrook in the interpretation of
the work of Hans Kelsen, and to deconstruct the myth of a nonexistent exegete
positivism of the Viennese master’s philosophy. Specifically, the urgency of a
Constitutional Jurisdiction from Kelsenean theory requires philosophical furtherance
of large-scale theme and elaborate complexity that constantly are not adequately
described or interpreted. The constitutional argument of the author derives from
his own philosophical constructs, consistent with each other, in which lie his own
epistemological frameworks
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I. INTRODUCAO - DRAMATIS PERSONAE

Kelsen nasceu em Praga® em onze de outubro 1881. Com a idade
de trés anos, sua familia, de origem germanica, judaica e de classe média,
mudou-se para a cosmopolita Viena, onde Kelsen prosseguiu os seus estudos
académicos. Em 1906 ele alcancou seu doutorado em direito, apesar de os
seus interesses ao longo da vida tenham se concentrado em temas mais
humanistas, como filosofia, arte e politica. Sua paixao pelo conhecimento
nestas areas no entanto claramente exerceu uma importante influéncia
sobre grande parte do seu trabalho ao longo de sua vida, sendo nomeado
em 1919 professor catedratico de Direito Publico. Antes disso, durante a
Primeira Guerra, trabalhou como conselheiro junto a administracao militar
do Império Austro Hingaro, e em 1918, ao fim da Guerra, foi contratado
como professor associado junto a Universidade de Viena.

O ano de 1919 foi particularmente importante para Kelsen. Nao sé ele
garantiu um avanco significativo na sua carreira académica como o fundador
e editor da Revista de Direito Publico, mas ele também se tornou uma
personalidade importante na histéria de seu pais pois a ele foi confiada a tarefa
de elaborac¢ao da nova Constituicao austriaca. Adotado em 1920, o documento
manteve-se quase inalterado até hoje em seus principios fundamentais.

Os proximos dez anos constituiram um periodo altamente gratificante

> Embora nascido em Praga, atualmente capital da Republica Tcheca, sua familia era germénica, e a referida
cidade pertencia ao Império Austro-Hungaro.
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e estimulante de ensino e pesquisa. Muitos de seus alunos tornaram-se
importantes tedricos do direito, com, por exemplo, Alfred Verdross, Erich
Voegelin, Alf Ross e Luis Legaz y Lacambra. Juntos, esses intelectuais notaveis
formaram o movimento cultural conhecido como o Wiener Schule. Kelsen
também esteve em contato com estudiosos de renome em seu pais, como
os austromarxistas Otto Bauer e Max Adler e os liberais Joseph Schumpeter
e Ludwig van Mises. Politicamente alegava manter-se neutro, todavia era
clara sua simpatia aos socialdemocratas.

Em 1921 Hans Kelsen foi nomeado como membro do Tribunal
Constitucional austriaco, onde exerceu uma forte influéncia com suas
decisdes. Ele saiu da Corte em 1930 por motivos politicos, especialmente
um embate com o Partido Social Cristao. Os ataques politicos contra Kelsen
foram tao fortes que ele decidiu se mudar para Col6nia, na Alemanha, durante
o conturbado periodo da Republica de Weimar.

Em Col6nia ele ministrou aulas de Direito Internacional na universidade
local, focando em particular a entdo nova area do Direito Internacional
positivo. Até este ponto em sua carreira académica ele refletiu, principalmente,
sobre arelacao entre alei nacional e as normas internacionais, concentrando
sua atencao sobre o conceito de soberania.

Em 1931 ele publicou “Wer soll der Hiitter der Verfassung sein”, uma
resposta a Carl Schmitt e a problematica da jurisdicdo constitucional. No
entanto, quando os nazistas tomaram o poder, em 1933, a situacdo na
Universidade de Colénia mudou rapidamente, e Kelsen, por sua ascendéncia
judia, foi removido de suas funcdes. Junto com sua esposa e duas filhas,
ele partiu para Genebra no outono de 1933 para iniciar uma nova carreira
académica. Seu trabalho académico prosperou na Europa e nos Estados Unidos,
sobretudo suaTeoria Pura do Direito e sua obra acerca do Direito Internacional,
deveras proficua ao estabelecimento da Organizacdo das Nacoes Unidas.

Il. ONTOLOGIA POLITICO-JURIDICA

O desiderato de Kelsen concernente a Estado, Democracia e Direito,
depende de uma Ontologia especifica, paradoxalmente, uma negacgdo
metafisica de qualquer crenca ontoldgica ultima. Kelsen faz uma analogia
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entre teoria politica e disciplinas da filosofia, quais sejam, a epistemologia
e a teoria dos valores. Na teoria de Kelsen, em ultima analise, com fito
meramente argumentativo e didatico, ha duas formas de Estado antagonicas:
a democracia e a autocracia. E na filosofia, tanto na epistemologia como
na teoria dos valores, existe 0 antagonismo entre absolutismo filoséfico e
relativismo filoséfico.

(...) ndo existe apenas um paralelismo externo, mas uma relacéo
interna entre o antagonismo autocracia/democracia, por um lado,
e absolutismo filosdfico/relativismo filosofico, por outro; que a
autocracia como absolutismo politico estda coordenada com o
absolutismo filosdfico, enquanto a democracia, como relativismo
politico, estd coordenada com o relativismo filosofico (KELSEN,
2000: 167).

Decorre de tal raciocinio a conclusao légica de que as doutrinas
absolutas, inclusive as que concernem a abstracdo Justica, concorrem para
a autocracia. O relativismo axioldgico teria o conddo de impedir a formacéao
de regimes politicos despéticos, os quais usualmente, conforme atesta a
historia, se fundam em valores absolutos. Ou seja, é preciso entender que,
por exemplo, Justica é aquilo que os homens consensualmente definem
como tal — as Nulrnberger Gesetze®, exempli gratia, consubstanciavam a
mais pura concepcao de Justica do Il Reich.

Nota-se que Kelsen escapa do idealismo hegeliano, uma vez que nao
confunde o conceito com a realidade. Da mesma forma, ndo incorre no
pensamento de Platdo, que as idéias, como por exemplo a Justica, formam
a realidade universal, entendida como a verdade absoluta da existéncia.

Assim, para Kelsen, o relativismo de valores no que concerne &
definicdo da Justica, implica na afirmacao da autonomia moral do homem’
e na necessidade de um acordo dialégico sobre valores. Nao ha, portanto,
como criticam outros pensadores, negacao de toda moral. Kelsen admite,
entretanto, que o objetivo de todo ordenamento juridico é eudemonista, ou

¢ As Leis de Nuremberg eram basicamente o principal corpo legal do Terceiro Reich, com a transcrigao para
instrumentos legislativos de toda a ideologia antissemita do nazismo, de tal sorte que permitiram processual
e juridicamente a perseguigao de determinados grupos sociais.

7 A énfase que Hans Kelsen da as escolhas e a¢cdes do homem como independentes de ordens cosmoldgico-
metafisicas dadas a priori, portanto, de inteira responsabilidade humana, permite inferir, segundo Cossio
(1954: 114) haver forte influéncia do Existencialismo de Kierkegaard (posteriormente Camus e Sartre, nao
contemporaneos a obra em comento) e Fenomenologia de Husserl, na obra do jusfilésofo.
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seja, serdo consideradas moralmente boas as condutas que levam a felicidade
da sociedade ou do individuo.

Eis o antitético paroxismo da ontologia kelseneana: é axiomatico o
relativismo epistémico, em outras palavras, ha uma “Verdade” e ela diz que
nao ha“Verdades”. Assevera-se o carater normativo de tal assertiva - Kelsen
nao diz haver ou ndo“Verdade’, apenas alega que devemos tomar como certa
a pluralidade de“Verdades” cognosciveis e defensaveis. Assim é que, por ndo
saber se ha determinado valor absoluto ultimo, ou, se houver, ndo sendo
cognoscivel, adota-se metodologicamente o Relativismo como axioma. Tal
raciocinio parece derivar da influéncia Kantiana® na obra de Kelsen, visto
que o pensador de Koénigsberg acreditava haver o Uno (como em Plotino),
o Absoluto, mas negava qualquer possibilidade de cognoscibilidade.

Pegple have always spoken of the absolutely necessary bemg, and
have taken pains, not so much to understand whether and how
a thing of this kind can even be thought but rather to prove /s
existence... ¥ by means of the word unconditioned / dismiss all the
condjtions that the unaerstandaing always reguires /i order to regard
something as necessary, this does not come close to enabling me to
understand whether / then still think somethng through a concept of
an unconditionally necessary bemg, or periiaps thimk nothing ar all
through 1t. (KANT, 2003: Cap I, Sec. IV).

Essa crenca naimpossibilidade de gnose acerca de determinado valor
absoluto, conjuga-se com o ceticismo de Kelsen quanto ao sujeito deste
processo epistémico, ou seja, decorre de uma determinada e especifica
compreensdo do género humano.

I1l. ANTROPOLOGIA POLITICA

Antropologia politica, em uma delimitacao disciplinar realista e
conservadora, consiste no estudo dos aspectos sociais e politicas de uma
sociedade e suas conexdes (ABELES, 1990: 49). Neste recorte, preocupa-se,
entre outras questdes, com a questao do poder e sua origem e seu papel

8 E polémica a questdo de Kelsen ser ou ndo tributério de Kant, todavia, optamos pela afirmativa, havendo
suporte fatico em correspondéncia do jusfilésofo austriaco ao amigo Renato Tréves (filosofo e socidlogo
italiano adepto do neokantismo de Marburgo), na qual se 1é: : “E absolutamente verdadeiro que o fundamento
filosofico da Teoria Pura do Direito se esteia na filosofia kantiana...”. (KELSEN, 1984: 327).
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na sociedade, bem como a relacao entre os individuos e da distribuicao
do poder (ABELES, 1990: 52). Algumas das questdes examinadas em
antropologia politica incluem o papel de autoridade e lideranca, o papel
da burocracia em sociedades complexas. Em sua teleologia, Antropologia
politica ha de envolver institui¢cdes sociais, como estruturas religiosas e
familiares, instituicoes econémicas e sistema politico (ABELES, 1990: 56).
E esta teleologia que interessa ao estudo, sobretudo pelo fato de que esta
disciplina, de tal maneira recortada, ndo é anunciada ou confessa nem na obra
de Schmitt nem de Kelsen. E central, todavia, pois ao apontar determinado
arranjo institucional, presume-se o sujeito que ha de opera-lo — adota-se
determinada configuracédo pela crenca de como o género humano age ,de
maneira mais ou menos generalizada, em algum contexto em questao. Id
est, no caso em comento, qual entendimento do Homem justifica mais ou
menos uma jurisdicao Constitucional, seja coadunada ao Judiciario ou ao
Poder Executivo.

Kelsen constroi sua Antropologia Politicas inconfessa a partir de
Weltanschauug especifica oriunda da Crise Antropoldgica havida na virada
do século XIX na Mitteleuropa.

Kelsen, em seus primeiros anos como Universitario lidou com a Crise
Antropoldgica da Vienna Fin-De-Siécle, trabalhando com seus frutos ja no
primeiro quartel do século XX. A narrativa histérico-politica, ocorrida entre
1848 e 1897 reflete a transformacao simultanea nas diversas areas culturais,
cotejando a referida Crise Antropoldgica. Apds a débacle de 1848 e os
ataques liberais as tradi¢des da aristocracia, que durante séculos ocupou o
governo, bem como as reacdes e desdobramentos dessas investidas, ditaram
a evolucao da arquitetura, da arte, da politica e dos movimentos sociais
(SCHORSKE, 1981: 117). A “I'age d'or” do liberalismo austriaco se manteve
enquanto o absolutismo se manifestava como seu opositor direto, havendo
decadéncia das estruturas de poder aristocraticas. Em decorréncia dos
acontecimentos posteriores a 1848, os liberais moderados se aproximaram do
poder, o que coincide com o estabelecimento de um regime constitucional,
por volta da década de sessenta do século dezenove (SCHORSKE, 1981:117).
Ocorre que a ascensao ao poder dos liberais austriacos nao decorreu de
uma luta organizada e perene, ndo havendo, por conseguinte, forca politica
suficiente para remover definitivamente a aristocracia do poder, de tal sorte
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que este, na verdade, precisou ser compartilhado com a antiga burocracia
imperial (SCHORSKE, 1981:117).

Em decorréncia do fracasso Liberal (SCHORSKE, 1981: 5), nos anos
oitenta do século XIX, novos grupos tentaram alcangar o poder, a saber,
socialistas, anti-semitas, sociais-cristaos, e nacionalistas eslavos (SCHORSKE,
1981:118). Ao final da década de 90, os sdcias-cristaos (anti-semitas), foram
alcados ao poder, o que, expds as principais contradi¢cdes do liberalismo
austriaco. Por fim, a sociedade austriaca fracassou em seguir o projeto
burgués, sendo que ao final do século dezenove o expediente liberal,
originalmente direcionado contra a aristocracia, ocasionou o levante dos
populares. Ou seja, os liberais conseguiram despertar as massas, mas contra
si proprios e nao contra a nobreza (SCHORSKE, 1981: 7). Esse fracasso causou
intensas repercussdes psicoldgicas, quais sejam, impoténcia e decadéncia
(SCHORSKE, 1981: 19). Havia um aparente limite alcancado do progresso
da sociedade e vida social havia se tornado brutal, a ansiedade tomou
conta do universo politico, social e até subjetivo. A crenca no liberalismo foi
questionada, e, por fim, estilhacada (SCHORSKE, 1981: 21).

O quadro politico austriaco marcado pela descrenca e falta de
alternativas repercutiu no contexto social de Viena, especificamente dentro
da burguesia liberal, originada sem identidade propria e descaracterizada
como simulacro da aristocracia (SCHORSKE, 1981: 6). Essa descrenca e a
auséncia de valores e o antagonismo entre o antigo e o novo se sucedeu
de tal forma que este ndo conseguia assumir o lugar que lhe pertencia por
direito, enquanto aquele ndo mais tinha forca para subsistir com eficacia.
Desse total entrevero surgiu um emaranhado de crises na identidade e nos
valores austriacos, que sdao sintomaticos nas artes e na producao intelectual.

A partir do singular movimento histérico ocorrido em Viena,
estruturou-se a constru¢do de uma nova concepcao de homem. Esse
novo entendimento surgiu como resposta a ansiedade concernente a
sobrevivéncia do individuo diante de uma sociedade em franco processo
de desmoronamento (SCHORSKE, 1981: 181). O Fin-de-Siécle de Viena se
caracterizou por ser um movimento de critica e indagacao sobre as formas
tradicionais de se pensar o homem e o mundo decorrentes de um descrédito
existencial estabelecido pela desilusdo com os projetos liberal e lluminista.
De maneira oposta, o liberalismo iluminista tradicional concebia o homem
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como eminentemente racional, dando a devida importancia ao seu dominio
cientifico sobre a natureza e moralidade, os quais eram pré-requisitos para a
criacao da sociedade ideal. O homem psicoldgico surge como uma criatura
mais rica, porém inconstante, perigosa ao projeto liberal.

Eis que surge Freud, fundador da nocdo quase cientifica deste homem
psicolégico, em andlise de seus sonhos, contribuiu para a teoria politica, por
um espectro vienense —a reducao da politica a relacdes edipianas e parricidio.
Kelsen é influenciado por essa nocao de homem psicolégico® e seu impeto
parricida que contamina as instituicoes, e a desilusdo com a moral burguesa
que nao passava de uma corruptela do ideal aristocratico.

A obra de Freud foi de importante influéncia nas teorias de Kelsen,
conforme podemos atestar em seus proprios escritos' (KELSEN, 2000) e
de comentadores deveras autorizados (JABLONER, 1998). Sobressaem trés
categorias da Teoria Politica de Freud que aparecem de uma forma ou de
outra na Antropologia Politica de Kelsen: Rentincia, Autoridade e Contrato
Social. Importa ressaltar que as trés categorias se entrelacam, conforme ha
de se demonstrar.

Na primeira categoria, qual seja, a Renuincia, entende-se que homem
renuncia a seus instintos agressivos substituindo-os pelas agressoes estatais
(FREUD, 2010a:50, 86) ou seja, vis-a-vis com a teoria weberiana, o Estado proibe
ao individuo infracdes, ndo para aboli-las, mas. sim, para monopoliza-las.

No que concerne a Autoridade, central a Teoria do Estado de Kelsen,
Freud reproduz em grande medida o exposto por Burke (1823: 106), na
medida em que admite a positividade das restricdes sociais que nos liviam
da escravidao as paixdes. Assinala Freud, todavia, a presenca concomitante
do amor e da autoridade, havendo, portanto, ambivaléncia.

Sabendo que Kelsen é tributdrio dos classicos contratualistas, resta
informar que os alcanca mediante a noc¢ao Freudiana de Contrato Social. Se

° Essa descrenga da Razdo em Kelsen também parece ser tributaria do pensamento Kantiano, especificamente
a Dialética Transcendental da Logica, que estatui que a Razdo pode se enganar (KANT, 2001: A768), o que
fundamenta-se também no pensamento de David Hume acerca do entendimento racional humano (HUME,
2009: 451).

10 Especialmente o artigo “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie. Mit besonderer Beriicksichtigung
von Freuds Theorie der Masse” publicado no peridédico académico de psicanalise. “Imago”, Vol. VIII, 1922,
pp. 97-141, traduzido no Brasil dentro da obra “A Democracia” (KELSEN, 2000).
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em Hobbes, Locke e Rousseau, tal figura explica a legitimidade original da
sociedade politica, em Freud, a sociedade contratual politica corresponde ao
desejoirracional do homem em restaurar a Autoridade. Apds a morte do pai
primitivo (canibalizado pela Horda Primeva), surge no homem a“Nostalgia
do pai”" (FREUD, 2010b: 18, 23, 24) . Para ele, o governo nao surge de um
contrato social, mas, de uma resposta contrarrevolucionaria, que emerge
apods a queda do governo patriarcal e representa o desejo majoritario dos
cidadaos-irmaos, ou seja, diferentemente dos classicos contratualistas, ndo
€ uma manifestacdo de prudéncia do grupo. Os mitos do contrato social, no
universo psicanalitico, podem ser vistos como reafirmacdo da vontade do pai
acima dos impulsos rebeldes dos filhos. Isso também explica a sobreposicao
de Religido e Politica, havendo transferéncias, de matrizes edipianas, da figura
paterna para o espaco publico.

The primal parricide, the guilt and ambivalence from this act becorne
the prop that enables to elucidate the origin of religion and poliics.

The religious phenomenon, as wellas contractualist comprefension or
PONTICS, are deemed on the prospect ofneurosrs and Oedjpus complex.

Religlon and politics, from the bias of neurosis, provide resources to
the Individual that allows the revival of the phantasmartic relationshp
with his Father (then elevated to the rank of god and king). /In this
ambivalent relationshp affectionate and hostile rfeelings blend
mito the iaividual perpetuating the Oedjpal structure. making the
relationshp between poltics and religion inevitably complicated since
1t 15 overlapping other neuroses. (NUNES PEREIRA, 2013: 52).

IV. ESTADO

Na teoria kelseneana o Estado surge como ontologicamente necessario,
tendo em vista, conforme explanado anteriormente, a Antropologia Politica
que destaca as tematicas da Autoridade e do Contrato Social face a uma
natureza humana temeraria (seja a partir de Hobbes ou Freud). Todavia,
na Historia das Ideias sempre pareceu dificil elaborar o conceito de Estado,
tendo em vista as mais variadas acepcdes exaradas por distintas vertentes
pensamento sociopolitico moderno (MOTTA, 2011: 10).

'O termo original ¢ “Vatersehnsucht”, a edigdo francesa, aqui utilizada, traduz como “Désirance pour le
Pére”, optando-se utilizar no presente trabalho a tradugdo aceita na Psicanalise lus6fona.
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Diante de tal impasse, Kelsen propde pensar o Estado em termos
juridicos, enquanto fendmeno e também enquanto personalidade distinta
dosindividuos que representasse determinada comunidade enquanto ordem
juridica nacional, distinta, portanto, de ordenacdes juridicas de internacionais
(KELSEN, 1990: 188). Estado, por conseguinte, ha de seridentificado ao proprio
Direito, portanto, uma ordem juridica nacional, o que configura a letimidade
daquele em detrimento de outras organizacdbes comunitarias.

Além da distincao entre comunidades nacionais e internacionais,
asseverando o primado do Ordenamento Juridico, Kelsen também afasta
concepgoes que identificam Direito e Estado como categorias distintas. Essa
distincao criticada por Kelsen, denominada Teoria Dualista, é presente nas
teorias de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011: 10). Georg Jellinek distingue Estado
entre planos socioldgico e juridico, sendo aquele afeito as regras factuais e este
a normatividade, (JELLINEK, 2004: 207-223) de tal sorte que soberania ser a
capacidade de autodeterminacao do Estado por direito préprio e exclusivo.
Paralelamente, Weber entende o Estado moderno como combinado a
determinado ordenamento juridico racional munido de aparato burocratico,
expressando forma de dominacdo politica moderna (WEBER, 1978: 314-315).

Em oposicdo as concepgdes dualistas de Weber e Jellinek, o Estado,
para Kelsen, sendo uma comunidade juridicamente organizada nao pode
ser separado de sua prépria ordem juridica, ou seja, “Estado é a sua ordem
juridica” (KELSEN, 1990: 185). Para Kelsen hé precedéncia do Direito ao Estado,
havendo justificacdo normativo-formal para tal.

[...]. O Estado é aquela ordem da conduta humana que chamamos de
ordem juridica, a ordem a qual se ajustam as agcoes humanas, a idéia
a qual os individuos adaptam sua conduta. Se a conduta humana
adaptada a essa ordem forma o objeto da sociologia, entdo o seu
objeto ndo é o Estado. Néo existe nenhum conceito socioldogico de
Estado ao lado do conceito juridico. Tal conceito duplo de Estado é
impossivel logicamente, sendo por outro motivo, pelo menos pelo
fato de ndo poder existir mais de um conceito do mesmo objeto.
Existe apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem
Juridica, centralizada (KELSEN, 7990: 790).

Kelsen, todavia, concorda com a sociologia weberiana ao concluir que
o monopdlio do Direito é essencialmente pertencente ao Estado, tendo
em vista que este se opde a qualquer ideia de ordem social fundada em
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obediéncia voluntdria de individuos sem recorrer a coercao. Tal possibilidade
de coercdo deriva da propria ideia de que Direito é uma organizacao da
forca vinculada das possibilidades e condicées de uso desta as relacdes
entre individuos. Assim, em uma intersecao entre Kelsen e Weber, o Estado é
organizacdo também politica, visto que regula o uso da forca, monopolizada
por ele mesmo (KELSEN, 1990: 27).

Nao obstante em criticar as acepc¢des de Estado majoritariamente
aceitas, como Jellinek e Weber, Kelsen também pos sua teoria contra as
reformulacdes teoréticas contemporaneas a Republica de Weimar. Em seu
ensaio“Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre” (KELSEN, 1929 apud
KELSEN, 2003b: 43) a preocupacao de Kelsen era defender seu método contra
ataques tedricos substantivos, bem como aos métodos concernentes a Teoria
do Estado, que, segundo ele, objetivariam a prépria Republica de Weimar.
As teorias de Kelsen quanto ao Estado foram denunciadas tanto pela Direita
como pela Esquerda - o seu formalismo metodolégico foi denunciado pelos
conservadores como “esquerdismo” e pelos marxistas como “fascismo”.

Se asuabatalha contra as teorias de Jellinek e Weber se dava contrauma
tradicao tedrica ja ha muito fundamentada, seu embate com Rudolf Smend'?
foi uma resposta as novas Teorias do Estado surgidas apos a Guerra, as quais
informariam em grande medida a obra de Schmitt (SCHMITT, 1926 apud
KELSEN, 2003b: 43). Com sua teoria da integracao, Rudolf Smend estava na
vanguarda da corrente na Teoria do Estado Alema que se opds o positivismo
juridico de Viena. Em “Der Staat als Integration” Kelsen empreendeu “um
debate sobre os principios” (conforme consignado no subtitulo), criticando
a falta de clareza metodoldgica no conceito de integracao proposto por
Smend e revelando a sua velada natureza politica, no sentido ideoldgico
(KELSEN, 2003b: 7, 62). De acordo com Kelsen, a conceituacao do Estado
exclusivamente em termos dos caminhos“nao precisamente constitucionais”
no fluxo da existéncia estatal na sua esfera extra-constitutional, levaria a
l6gica conclusao de legitimacdo pseudocientifica de violagdes constitucionais
(KELSEN, 2003b: 94, 115).

12 Smend e Schmitt também se relacionaram, antes e depois da Guerra, inclusive com historias parecidas.
Cf. Sosa Wagner (2008: 84)
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V. DEMOCRACIA

A obra politica de Kelsen parece tentar dar conta da pergunta a qual
a Democracia responde. A saber, é uma resposta a crise do fundamento
da autoridade e também questionamentos oriundos de uma crise da
justificacdo das regras.

Para Kelsen liberdade combinada com a igualdade fundamenta a
democracia, de tal forma que assegure a participacao direta ou indireta
do povo na criagao e aplicacdao da ordem juridica, sendo precipuas tanto a
manutencao de um carater contraditério-discursivo na criacao da referida
ordem, como protecao de minorias através da positivacao de direitos
fundamentais (1993:, 67, 69).

Assevera Kelsen que também a Religido tenta responder as referidas
perguntas, cooptando para si a fundamentacdo da Democracia (KELSEN,
2000: 205). Eventualmente, de acordo com o jusfilésofo austriaco, devido
a incapacidade, temor ou indisposicao dos individuos em tomar decisdes
relativas aos valores a serem implementados na fundamentacdo de uma
democracia, com a consequente corajosa aceitacdo dessas escolhas livres™,
aparecem teorias que transferem tais decisdes a patamares religioso-
metafisicos. A teologia crista ao tentar fundamentar a democracia, a eiva de
valores nao-relativistas, respondendo a pusilanimidade do homem moderno
com o conforto de um fundamento aparentemente absoluto (KELSEN,
2000: 206). Kelsen, a partir de uma andlise critica do pensamento teolégico-
democratico de Emil Brunner, Reinhold Niebuhr e Jacques Maritain (KELSEN,
2000: 205), aponta o equivoco destes exercicios de fundamentacdo teoldgica
absoluta da democracia no cristianismo, consistindo na fundamentacao da
democracia como valor relativo subjugado a valores absolutos outros ligado
a prépria fé e ldgica religiosa. E, portanto, para Kelsen, um contrassenso
qualquer associacao entre democracia e religiao crista.

O homem moderno, para Kelsen, em referéncia aos pensadores
supracitados, ao abrigar-se sob o palio de valores absolutos, se nega a
entender sua propria escolha livre como formadora das normas e valores
sob os quais de fato se abriga. O esforco critico kelseneano aponta o carater
essencialmente relativista da justificacao, erroneamente pensada como

13 Reitera-se o carater existencialista da obra de Kelsen, conforme a nota de nimero 18.
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absoluta, do valor da democracia pela teologia crista. Atentar para a oposicao
absolutismo e relativismo filos6fico, conforme posto acerca da ontologia do
autor (KELSEN, 2000: 345).

Justamente por causa de seu carater relativista, a democracia
procedimental é capaz de criar a ordem social coletiva, ou seja, esta é a
forma de governo que prevé regras e procedimentos que possibilitam aos
cidadaos tomarem decisdes baseadas em standards de conduta estipulados
dialogicamente, e ndo por parametros absolutos postos aprioristicamente.
Sendo as regras fundamentadas em relativismos (KELSEN, 2000: 103), a
regra da maioria, assim entendida, surge como caracteristica essencial
da democracia procedimental, de tal forma que preserva a liberdade do
maior nimero de individuos da sociedade, sem recorrer a absolutizacdes
indisponiveis ao governantes e comandados.

Se em Kelsen a “Regra da Maioria” é a forma da Democracia, a
materialidade desta é dada pelailegitimidade de uma eventual ditadura da
maioria (KELSEN, 2000: 178, 179), o que nos permite inferir que o austriaco
compartilha da exposicao de Tocqueville, no que concerne as minorias em
meio aos entreveros de uma massa revolucionaria (TOCQUEVILLE, 2005:
293). Em consonancia com o pensamento do nobre francés, depreende-
se que, embora a vontade da maioria constitua um Estado democratico, é
necessario evitar que o arbitrio majoritario se transforme numa ditadura na
maioria, frustrando a propria teleologia da democracia. Para Tocqueville a
defesa a tal situacéo resta na politizacdo da Sociedade Civil (TOCQUEVILLE,
2005: 294) que em Kelsen se procedimentaliza pela observancia do sistema
normativo escalonado a partir de Norma Fundamental hipotética, garantindo
tanto a regra da maioria como a tolerancia e o espaco dialégico da minoria
(KELSEN, 2000: 178-182).

Aimportancia dos procedimentos dialdgicos para Kelsen se justifica no
fato de que a democracia consiste em um processo dialético de elaboracao
normativa, baseado no relativismo filosoéfico. Por isso Kelsen ensina que o
principio da supremacia do voto da maioria nao pode jamais ser absoluto,
sob pena de se desvirtuar a Democracia em uma autocracia da maioria. A
importancia dada por Kelsen (2000, p. 67) a esse embate e compromisso
decorrente desta relacao entre a maioria e a minoria, é tao grande que ele
chega a afirmar que o direito de existéncia da maioria pressupde o direito de

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 65



Anadlise dos fundamentos epistemologicos da jusfilosofia de Hans Kelsen

existéncia de uma minoria como sendo uma necessidade para a progressao
das ideias e desenvolvimento da sociedade, bem como uma caracteristica
intrinseca do processo social humano.

E interessante observar como Kelsen e Habermas, apesar da diferenca
de método e do fato de Habermas, ao contrario de Kelsen, incorporar em sua
teoria os avancos decorrentes da virada da linguagem ocorrida na filosofia
do século XX, possuem visées muito similares do processo democratico.
Ambos ressaltam a importancia do carater dialético e procedimental como
essenciais a Democracia, que sé pode se realizar através da ordem juridica
(HABERMAS, 1997: 242).

Enquanto o método dialdgico afigura-se para a Democracia
Kelseneana, o mesmo nao se pode dizer da estrita separagao dos Trés poderes,
tampouco o controle de um sobre os demais.

‘Do ponto de vista da ideologia, uma separacdo dos poderes,
atribuicao da legislacéo e da execucao a orgdos diferentes, nao
corresponde em absoluto a idéia de que o povo so deva ser
governadopor si mesmo. (..) E quase ironia da histdria que uma
republica como a dos EUA aceite fielmente o dogma da separacdo
dos poderes e que o leve a extremos exatamente em nome da
democracia” (KELSEN, 2000: 89,90).

O principio de uma separacdao de poderes, em uma compreensao
literal, ndo guarda a esséncia da Democracia. Desta forma, em nome do
Principio da Triparticdao de Poderes nao se pode suplantar a legitimidade
primeira da Democracia, que jaz na vontade popular — e isso informara
diretamente a celeuma concernente a Jurisdicao Constitucional

Por outro lado, Kelsen tensiona a ideia de “vontade geral’, entendendo-a
como fetiche, pois a representacdo do povo na democracia moderna seria
ficcdo. Nenhuma das democracias existentes ditas “representativas” seriam de
fato representativas (KELSEN, 1990: 283). Sdo opostas, portanto a ideologia
democratica e a democracia real, sendo que aquele implica a auséncia de
lideranca, enquanto que nesta hd necessariamente a figura do Presidente,
Primeiro-Ministro e Monarca como a principal representacéo politica democrética.

Essa elasticidade Pro Bono da teoria kelsenena inclusive o fez asseverar,
durante a Guerra Fria, ser possivel implementar o socialismo em democracias.
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“Afirmo que (.) a democracia seja compativel com o socialismo.
Contudo, nego enfaticamente que, para realizar esse programa, seja
necessarfo redefinir o conceito de democracia. E possivel substituir o
capitalismo por uma democracia socialista sem que, para tanto, seja
preciso mudar o significado de democracia” (KELSEN, 2000: 264).

Ha uma identificacao, por conseguinte, entre democracia e liberalismo
politico para Kelsen, mas o mesmo nao vale para o liberalismo econémico.
Ademais, Kelsen entende que a relacdo entre liberalismo econémico e Estado
é de tolerancia, isto, pois, a burguesia o vé como um eficazinstrumento para
defender a propriedade privada™ (HERRERA, 1998: 204).

VI. DIREITO

A Teoria Pura do Direito de Kelsen foi elaborada entre 1910 e 1934,
havendo neste periodo o desenvolvimento de suas Teorias do Estado e da
Constituicdo. E uma tentativa de refundar a Teoria Juridica sem que seja
eivada materialmente por elementos estranhos ao Direito, como a Filosofia e
a Sociologia, embora estes sejam admitidos metodologicamente, sobretudo
na prépria concatenacao da teoria kelseneana.

Na questao valorativa, a teoria de Kelsen é tributdria de Kant, enquanto que
no quesito “cientifico’; estd inserida no contexto do Circulo de Viena, sobretudo
por conta dos paralelos com as ciéncias naturais (POSNER, 2001 : 3). Todavia, é
de maior importancia a heranga kantiana relacionada a uma leitura particular
da obra de David Hume, em especial seu“Tratado da Natureza Humana”.

/nevery system ofmorality, which/have hitherto metwitty /have always
remarked, thart the autfor proceeds 1or some time /i the oramary ways
ofreasoning, and establishies the being of a God, or makes observations
concerning human aralrs; when all of a sudden / am surprised to 1ind
hat instead ofthe usual copulations of propositions, is, and /s not. /meet
with no proposrtion that is not connected with an oughi, orarn oughit 1ot
This change /s imperceptible: but is however, of the last conseguence. For
as this ought, or oughHt noL, expresses some new relation or armmaior,
s necessary that it should be observed and explamed and at the
same time that a reason should be given, for whar seems altogether

4 Um dos progenitores do Neoliberalismo, Friedrich Hayek, “acusava” Kelsen de socialista ¢ o seu
positivismo juridico de antiliberal (HERRERA, 1998: 203), embora o jusfilosofo austriaco também fosse
critico do marxismo ortodoxo, apontando falhas em seus aspectos politicos e juridicos (KELSEN, 1957).
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mconcelvable how this new rélation can be a aediction 1rom others,
which are entirely different from /t. But as authors do not cormmony use
/s precaution, / shall presume to recommend /t to the readers; and arm
persuaded, that this small attention would subvert all the vulgar systems
of morality, and /et us see. that the distinction of vice and virtve /s not
Tounaed merely on the refations of objects, nor is percelved by reason.
(HUME, 2071: 335)

Hume nega, portanto, a eventual possibilidade de se inferir uma regra
de conduta a partir de uma descricao de algo que simplesmente ocorre no
mundo da empiria. Como consequéncia légica, torna-se inviavel construir
um sistema moral-normativo a partir da ontologia, sendo aparentemente
impossivel transitar do“Ser”ao “Dever-Ser”, ou seja, inferir valores a partir de
fatos. Kant (2003), diferencia esta separacao de juizos e valora¢des entre a
Razao Teodrica que se exprime no indicativo acerca dos julgamentos sobre a
realidade (Sein), e a Razado Pratica, que é expressa por imperativos (Sollen).

A partir da interpretacdo kantiana da obra de Hume, Kelsen estrutura
sua teoria acerca da normatividade, a partir de proposicdes mandamentais.
Para Kelsen o objeto da ciéncia do Direito (que é o Direito em si) pode até
certo ponto ser explicado partir de metodologias explicativas oriundas
ciéncias da natureza, as quais almejam explicar o comportamento efetivo e
factual de materialidade.Tal explicacdo estabelece relagcao causal ao resultado
empirico, presente no mundo sensivel, o qual “tem que necessariamente”
(mup) ocorrer (KELSEN, 2003a: 86) e que pode ser expresso de maneira
semelhante as leis naturais (gemuft). A lei natural causa e efeito ndo
admitem excecdes, portanto “tem que” ocorrer (miissen). A norma juridica,
ao contrario da lei natural, nao consegue nem pode expressar a ocorréncia
factual de algo, ou seja no plano empirico do “Ser” (Sein), ndo sendo, por
conseguinte, resultado l6gico e obrigatorio de uma relagao necessaria de
causa e efeito (gemuft). Diferentemente da Lei Natural, a norma juridica
estatui que, em determinada circunstancia, algo é necessariamente devido
em sentido normativo (gesollt). Portanto, o Direito, objeto de sua prépria
ciéncia, ha de consistir em agrupamentos de enunciados de “dever-ser”
(Sollen).Tais enunciados sao observados pela Ciéncia do Direito a partir de
proposicoes juridicas, as quais consistem em nexos causais normativos entre
algum suporte fatico (Tatbestand) que faz descricdo de um eventual ilicito
e a reacao do Estado (KELSEN, 2003a: 121, 126).
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Essas relacdes de “Ser” e “Dever-Ser’, estruturam a dimensao estatica do
Direito (KELSEN, 2003a: 121-140), enquanto que a légica hierdrquica e escalonada
das normas constitui a dinamica juridica, a qual terd um vértice detentor de
legitimidade Ultima perante as demais normas (KELSEN, 2003a: 215, 221).

d

Para Kelsen, portanto, o Direito é conceituado como“Sistema de Regras'’
, Cuja principal caracteristica é a positividade ldgica, se opondo, portanto,
ao Direito entendido como justica, caracterizado por posicao valorativa. A
ciéncia do Direito positivo é distinta de uma filosofia de valores aplicada ao
Direito, ainda que se valha desta na metodologia da sua formacéo legiferante.

Comiisso, Kelsen opde sua teoria ao Direito natural, pois alega ndo ser
possivel conceber direitos a priori da formacéo juridica do Estado (o que é
um pleonasmo kelseneano) ou inaliendveis constituidos antes da formacéo
do Estado. Por exemplo, no que concerne ao contratualismo liberal de Locke,
Kelsen tensiona o entendimento da propriedade como um direito natural,
sendo para ele mera tentativa de tornar absolutas norma e regra que,
historicamente, ou seja, em determinadas condi¢des politicas e econdmicas,
acabou por se tornar Direito Positivo (KELSEN, 2003a: 18). O Direito é posto'
pelos homens ao seu préprio servico.]

VIl. CONSIDERACOES FINAIS

Kelsen lidou com a Crise Antropoldgica da Vienna Fin-De-Siécle,
momento e locus de critica e indagacao sobre as formas tradicionais de
se pensar o homem e o mundo decorrentes de um descrédito existencial
estabelecido pela desilusdo com os projetos liberal e lluminista (SCHORSKE,
1981: 181). A compreensao deste momento histérico é condicao necessaria
para critica cética aimanéncia do objeto intelectual a ser estudado (ADORNO,
1988: 207). Ou seja, a teoria kelseneana é construida a partir de uma
Weltanschauung especifica fundada na Crise Antropolégica da Mitteleuropa.
Ao contrario da mitificacdo de um positivismo autoritario, o autor estudado em
sua acepcao politico-juridica de Constitucionalismo migrou do Monarquismo
a fundacdo da Republica Austriaca, sempre pela senda da socialdemocracia,
nunca a dialogar com o obscurantismo que geraria a “experiéncia” Dollful3
(Stenographische Protokolle, 1918-1919: 32-33 apud LAGI, 2012: 276).

15 Jus Positum, “Direito Posto”, por isso Juspositivismo.
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O desiderato de Kelsen concernente a Estado, Democracia e Direito,
depende de uma Ontologia especifica, paradoxalmente, uma negacdo
metafisica de qualquer crenca ontoldgica ultima. Na teoria de Kelsen,
em Uultima andlise, ha duas formas politico-juridico antagénicas entre
si: absolutismo filoséfico e relativismo filoséfico (KELSEN, 2000: 161), ao
contrario da caricatura de um totalitarismo exegético por vezes esbocada.

A Antropologia Politica de Kelsen é eclética Ao tratar da questao
antropoldégica do poder Kelsen atenta a trés importantes categorias da Teoria
Politica: Renuncia (FREUD, 2010a: 50, 86), Autoridade (BURKE, 1823: 106) e
Contrato Social Parricida (FREUD, 2010b: 18, 23, 24).

Outro tema importante no constitucionalismo de Kelsen é o Estado,
proposto em termos juridicos e ontoldgicos, enquanto fendmeno e
também enquanto personalidade distinta dos individuos que representasse
determinada comunidade enquanto ordem juridica nacional, autbnomo de
ordenacdes juridicas internacionais (KELSEN, 1990: 188). Assim é que seu
Constitucionalismo parte de algumas criticas e também concordancias as
Teorias do Estado de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011: 10), concluindo que o
“Estado é a sua ordem juridica” (KELSEN, 1990: 185).

Ao contrario do mito de um Kelsen“totalitario” seus escritos que tratam
de Estado e Constituicao evidenciam um defensor de ideais democraticos
e dialégicos, critico direto de Schmitt, Smend e Forsthoff (SOSA WAGNER,
2008: 84). O formalismo metodoldgico de significava a intensa luta pela
Democracia material e pelo Direito como meio e nao fim para consecucao
dos ideais de emancipacao humana. O Estado Constititucional e Democratico
para Kelsen imprescinde de dialogia, razdo critica e Regra da Maioria em
respeito a minoria como em Tocqueville (KELSEN, 1990: 283).

Para Kelsen, portanto, o Direito é conceituado como “Sistema de
Regras”, cuja principal caracteristica é a positividade l6gica, se opondo
ao Direito entendido como justica, caracterizado por posi¢ao valorativa
(KELSEN, 2003a: 18), ¢ um meio para a Democracia material e ndo um fim em
si mesmo. A revisitacdo ora proposta evidencia Kelsen como um campeao
do Constitucionalismo Democratico, ao contrdrio da caricatura esbocada
pela dogmatica dita critica.
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