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Hans K elsen e a falsa imputaA8A£o de culpas ao positivismo

Foi em ambiente de repulsa ao positivismo que se hostilizou Hans Kelsen, um pensador que fora
perseguido pela barbA jrie nazista, o que nos indica contradiA8A£o0. Hans K elsen nasceu em Praga, em
1891, quando as margens do Moldava ainda pertenciam ao ImpA®©rio Austro-HAngaro. Kelsen privou
dos neopositivistas | A3gicos do CArculo de Viena, nutrindo a purificaA8A£o das ciAancias em face de
preocupaA 8A pes metaf Asicas, na crise epistemol A3gica que admitia que a ciA2ncia nA£o poderia
pronunciar juAzos de valor.

Kelsen foi o autor intelectual da ConstituiASA£o0
republicana austrAaca. Lecionou na Universidade
de Vienade 1919 a 1929. Foi juiz na Asustria por
nove anos, de 1921 a 1930. Em 1934 publicou sua
Teoria Pura do Direito. Fugiu do nazismo efoi
recebido nos Estados Unidos, em Berkeley, onde
lecionou atA© 1952. Em outubro de 1973, aos 92
anos, morreu na CalifAsrnia.

Kelsen foi injustamente acusado de reducionista
por ter defendido alguma pureza cientAficano
que se refere ao Direito. A ciAdnciajurAdicaseria
ciAancia pura, preocupada com normas. Retomou
kantianamente a teoria da norma fundamental,
radicada na primeira norma posta, de felASA£o
constitucional. A norma posta deve-se auma
norma suposta; a norma hipotA®©tica fundamental
vem solucionar a questA£o do fundamento
Adltimo da validade das normas jurAdicas. Afinal,
o que legitima o Direito? No limite, pode-se
admitir um direito legAtimo na ordem nacional-
socialista?

Estado e Direito se confundem em Kelsen. NA£o Arnaldo Eﬂ'dﬂy

haverialeis inconstitucionais ou decisApesilegais. Livre-docente pe la USP
Paradoxo talvez vivido pelo prA3prio Kelsen,
supostamente forA 8ado a admitir aeficAjciado
Direito nazista. Para o mestre de Viena o cientista
do Direito deve preocupar-se com alei, e com
problemas de aplicabilidade desta, tA£o somente. Kelsen nos dA conta de que o conhecimento jurAdico
sA3 A© cientAfico se tentar ser neutro. A pureza do Direito decorreria de corte epistemol A3gico que
definiria o objeto e de um corte axiol A3gico que afirmaria a sua neutralidade. Para K elsen, autAdntica
A© ainterpretaA 8A£0 do Direito pelos A3rgA£os competentes: adecisA£o judicia qualificariauma
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normajurAdicaindividual.

Seu livro maisimportante, A Teoria Pura do Direito, A© dividido em oito seA8A pes. Kelsen tratou
nesse livro das relaA 8A pes entre Direito e natureza, Direito e moral, Direito e ciA3ncia, das normas
chamadas estA jticas, das normas chamadas dinA ¢micas, das relaA 8A pies entre Direito e Estado, do
Direito Internacional e do problema da interpretaA8A£o do Direito. A teoria pura do Direito, como
teoria, procura descrever seu objeto, tratando o Direito como ele efetivamente A©, e nA£o como ele
deve ser, isto A©, afasta-se de paradigmas pol Aticos. Tem como base metodol A3gica o projeto de
eliminar do Direito seus elementos estranhos, de cunho polAtico e sociol A3gico. A? que o pensamento
normativo do sSA©culo XX teria promovido uma adulteraA8A£o do Direito, por causadalivre
interpenetraA 8A£0 de outras disciplinas no universo normativo.

As normas sA£0 0 objeto da ciAncia do Direito. Os costumes podem criar normas legais ou morais. A
validade A© a existA?ncia especAfica de umanorma. E ainda, a norma pode ser VA jlida atA© mesmo
quando seu ato de vontade nA£o tenha mais existAdncia. A validade qualificaum deve, a eficiA®ncia
caracterizaum A©, e a diferenA 8a transcende questA pies de formataA A £0 verbal. Assim, navalidade a
norma deve ser cumprida, na eficAjciaanorma A© efetivamente cumprida. Uma normalegal A©
vAlida antes mesmo de ser efetiva. A normanA£o seria verdadeira ou falsa, seria apenas vAilida ou
nAf£o vAjlida UmadecisA£o judicial nA£0o seriatA£o somente a explicitaA§A£o0 de um julgamento;
tratar-se-ia tambA©m de norma que determinado juiz aplica. Dizer-se que umanorma A®© injusta seria
medida insuficiente para se reconhecer que existe uma ordem legal.

Quanto A srelaA8Apes entre Direito e A%tica, parte-se do princApio que a pureza metodol A3gica da
ciAancia do Direito estaria ameaA 8ada porque nA£0 se separa claramente esse A°timo da A2tica,
tomando-se essa como a disciplina que tem por objeto conhecer e descrever amoral, que A© delineada
por um costume ou por um ato de vontade. A validade de uma norma jurAdicaindependeria de sua
ordem moral. JAj Paulo, na carta aos romanos, determinava gue se cumprissem todas as normas das
autoridades, nA£0o obstante a inexistAancia de |aA §os de A?tica e de Moral.

Um dos mai's peculiares aspectos do Direito seria o fato de que ele mesmo regula sua criaA8A£o e sua
aplicaA8A£o, percepA8A£o mais tarde aprofundada por Niklas Luhmann. No Direito, ao contrAjrio da
explicaA8A£0 da natureza, usa-se o princApio daimputaA8A£o e nA£0 o da causalidade. JAj o homem
primitivo interpretava a natureza de acordo com aimputaA 8A£0, implementando interpretaA8A£0
sA3cio-normativa da natureza. As primeiras normas que 0 homem conheceu teriam sido contra o desejo
sexual (incesto) e contra a vontade de agressA£o (homicAdio). E porque somente 0 homem detA©m o
livre arbAtrio, A© que somente o homem poderia se valer de juA zos de imputaA 8A£o.

A teoria purado direito dirige-se anormas, e nA£o afatos. Trata-se de percepA8A£o teAdrica
radicalmente redlista do Direito, damais elaborada teoria do positivismo jurAdico. o que consta, recusa-
se a servir ainteresses pol Aticos, negando-se a propiciarA ideologia que apoie ou critique determinado
modelo jurAdico. Uma normainconstitucional seriavAijlida atA© que especificamente anulada, e de tal
modo, elanA£o A© nula, A© tA£o simplesmente anulAjvel. Encontra-se no terreno da dinA¢mica das
normas, porque que a questA£0 da validade de uma norma decorreria da validade de uma outra norma.

A busca de uma regra cada vez mais alta no escalonamento hipotA®©tico levaria o cientista do Direito a
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uma norma pressuposta, que K elsen chamarA j de normabAjsica. As normas seriam entA£o de natureza
estA jtica ou dinA¢mica; a estAjtica decorreria do referencial que justificaria as razA pes de validade de
uma norma bAjsica, a dinA¢mica decorreria do referencial que justificaria a validade das demais normas
de determinado sistema.

Um dos pontos centrais da teoria pura dA j-nos conta de que A© irrelevante como se tomou o poder
polAtico, por revoluA8A£0, por golpe de Estado ou por voto popular. Qualquer norma resultante do
titular do poder A© VA jlida e apta para produzir efeitos. Trata-se do princApio da legitimidade, segundo
o qual, toda norma seriavA jlida atA®© que oficialmente declaradainvAlida. Deduz-se do princApio da
legitimidade o princApio da efetividade, isto A©, se uma revoluA8A£o NA£o obteve suficiente sucesso
para produzir um novo ordenamento, uma nova constituiA8A£0o, vale entA£0 a constituiASA£0
pretA©rita, e 0 movimento revolucionAjrio passaa ser tido como de altatraiASA£o.

A concepA8A£o de que qualquer sisterma normativo poderia deter validade, pelo simples fato de que se
trata de um sistema, A© o calcanhar de~Aqui les das concepA8Apes jurAdicas e pol,gticas de Hans
Kelsen, quando cotejadas com a experiAdncia do nacional-socialismo, do qual tambA©m foi vVAtima.
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