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RESUMO

Neste artigo, procuramos conjugar as duas principais vertentes do trabalho de
Hans Kelsen, a juridica e a politica, com o objetivo de reconstruir o papel que o
conceito de poder desempenha no seu pensamento. Estas dimensdes tém vindo
a ser estudadas individualmente pela larga maioria da literatura, excegao feita a
alguns trabalhos seminais como os de Bobbio (2013), Dyzenhaus (1997) e Vinx
(2007). Contudo, consideramos que esta separacdo nos impede de identificar
uma das preocupagdes centrais de Kelsen: a seguranga dos cidadaos. Assim,
na nossa interpretagdo, existe uma relagdo entre a teoria juridica kelseniana,
depurada da realidade social e empirica e de quaisquer obrigagdes morais, € a
sua concegao politica do primado da lei democratico, nomeadamente naquilo
que concerne a aplicagao da sua Teoria Pura do Direito na defesa da democracia
liberal. Consideramos, portanto, que esta dinamica passa por uma concegao
do poder bem definida que justifica, primeiramente, a sua despersonalizagéo
do direito e a introdugdo da norma fundamental na sua Teoria Pura; e, por
conseguinte, a sua defesa de um regime democratico. Argumentamos, ainda, que
o posicionamento de Kelsen, tanto juridica como politicamente, tem em vista a
eliminagdo de qualquer espago para o uso arbitrario do poder. Neste sentido,
concluimos que a sua postura advém, ndo da concretizacdo de determinados
conteudos ético-politicos, mas sim da opgao em favor de garantias de seguranga
juridica, politica e individual dos cidadaos, através de automatismos juridicos e
politicos, que permitam que aqueles ajam prevendo as consequéncias juridicas
das suas agoes.
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ABSTRACT

In this article we seek to combine the two main aspects of Hans Kelsen’s work,
the juridical and the political, with the goal of reconstructing the role played
by the concept of power in his thought. These dimensions have been studied
individually by the vast majority of literature, with the exception of some seminal
works like Bobbio's (2013), Dyzenhaus's (1997) and Vinx's (2007). However,
we consider that this separation prevents us from identifying one of Kelsen’s
main concerns: the safety of the citizens. Thus, in our interpretation, there is a
relation between the kelsenian jurisprudential theory, depurated from empirical
social reality and from any moral obligations, and his political conception of
the democratic rule of law, mainly in what concerns the application of his Pure
Theory of Law in the defence of liberal democracy. We thus consider that this
dynamic embodies a well-defined conception of power that justifies, primarily,
Kelsen's depersonalization of law and the introduction of the basic norm in his
Pure Theory; and, consequently, his defence of a democratic regime. We argue,
as well, that Kelsen's positioning, both juridically and politically, strives for
eliminating any room for the arbitrary use of power. In this sense, we conclude
that his posture comes, not from concretizing certain ethical-political contents,
but from the option in favour of guaranteeing the juridical, political, and individual
safety of the citizens, through juridical and political automatisms, that allow the
latter to act while predicting the consequences of their juridical actions.
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INTRODUCAO

Qualquer discurso sobre a fungdo de conceitos como “poder” ou “soberania”,
na obra de Hans Kelsen, arrisca-se a ser desprovido de substancia, uma vez que
estas duas dimensdes, estreitamente ligadas entre si, podem ndo parecer, com base
numa analise superficial, ocupar qualquer papel no pensamento de um autor que
dissolve o Estado na ordem juridica, tal como Norberto Bobbio realgou (Bobbio,
2013). Assim sendo, parece ser aqui vélida a classica critica de Carl Schmitt que, na
Teologia Politica, acusava Kelsen ndo de ter resolvido o problema da soberania, mas
sim de o ter ignorado (ou, mais ilustrativamente, de o ter resolvido ignorando-o)
(Schmitt, 2005).

Desenvolvendo uma ideia fundamental do seu pensamento, segundo a
qual os conceitos juridico-politicos sdo uma secularizagao de conceitos teoldégicos
(Baume, 2009), Schmitt vé no normativismo kelseniano uma versdo juridica do
deismo iluminista, que confina o problema da transcendéncia, enquanto algo
superior que ultrapassa o dominio da experiéncia, ao ato da criagao, prescindindo
dele na interpretagao da realidade natural, para a qual é suficiente o conhecimento
das leis naturais.

Do ponto de vista de Schmitt, contudo, e continuando no paralelismo,
a transcendéncia pode surgir no mundo empirico, sendo o indicio fundamental
para a consolidagdo desta sua intui¢cdo a existéncia de um espago reservado ao
fendmeno do “milagre”, como manifestagcado do transcendente, que interrompe o
decurso normal da natureza. Paralelo do milagre, em ambito juridico, seria, portanto,
aintervengao do poder soberano no estado de exceg¢ao, que, por sua vez, suspende
a aplicacdo normal (e, em certo sentido, “automatica”) da ordem juridica.

Segundo Kelsen, porém, este uso do conceito de milagre esconde, na
realidade, uma “contradi¢do légico-sistematica”, cuja fungdo pratica €, em ultima
instancia, justificar o uso arbitrario do poder, em violagdo das normas da ordem
juridica. Desta perspectiva, a critica de Kelsen aquele que poderiamos definir
como o “transcendentalismo” de Schmitt —assim como a sua opgao em favor de
uma posicao que, consequentemente, poderiamos apelidar de “imanentista” — é
uma manifestagdo do rigoroso monismo kelseniano, que visa expulsar elementos
naturalisticos (nomeadamente, o “facto”, sociologicamente entendido, do poder)
e morais (leia-se, as “leis naturais”) da teoria do direito.

Retomando o paralelismo de Schmitt, podemos considerar que, tal como
o deismo confina a intervencao direta de Deus ao ato original da criagdo — ato
este que é, afinal, simultaneamente anterior e exterior ao “sistema” da natureza —,
também o normativismo kelseniano restringe a interveng¢ao direta do soberano ao
ato de criagdo de um “usurpador originario” ou de um “certo tipo de assembleia”
[kind of assembly] que d& origem a primeira constituicdo histérica (Kelsen, 1945,
p. 115) e, a partir dai, a cadeia de autorizacdo e validacdo da ordem juridica.

Um unico elemento transcendental, de cariz kantiano, permanece no
centro da teoria de Kelsen: a norma fundamental [Grundnorml], interpretada, numa
primeira fase do seu pensamento, enquanto condi¢do légico-transcendental do

'Sobre o “caracter de absoluta imanéncia” do “Estado kelseniano” ver Diogo Pires Aurélio (2015).
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conhecimento juridico, que reenvia a ideia kantiana da “filosofia da unidade™. Isto €,
a unidade é entendida nao como provindo dos objetos, mas sim como uma fungao
do nosso intelecto, que traduz a multiplicidade das representagdes derivadas da
percepc¢ao. Kelsen tenta traduzir esta ideia no ambito juridico, mantendo uma
distincdo rigorosa entre “ser” [Sein] e “dever ser” [Sollen], e fundamentando-a
através de um paralelismo entre duas categorias transcendentais cruciais: ao mundo
do “ser” corresponde a causalidade, e ao mundo do “dever ser” corresponde a
imputacéo [Zurechnung]. Como Kelsen escreve na conhecida carta ao seu tradutor
italiano, Renato Treves, “um ponto com particular significado € que tal como Cohen
interpretou a Critica da Razdo Pura de Kant como uma teoria da experiéncia,
também eu procuro aplicar o método transcendental como uma teoria do direito
positivo” (Kelsen, 1999, p. 171).

Admitindo, entao, esta interpretacao, ha dois aspetos que nos parecem
relevantes. O primeiro, e desenvolvendo uma observagao de Bobbio, prende-se
com aideia segundo a qual o ato de Kelsen de “fechar” o sistema com uma norma
(ainda que de tipo peculiar), e ndo com um ato de poder, ndo representa uma mera
preocupagao de ordem tedrica e formal, mas sim uma opgao pratico-politica em
favor do governo das leis, e contra o governo dos homens.

O segundo consiste em entender que o conceito de soberania, ele préprio
relativo, ndo é simplesmente “ignorado” por Kelsen. Pelo contrario, utilizando as
palavras de Stanley Paulson, consideramos que na perspectiva do jurista austriaco
a soberania é

dispersa [..] sobre uma diversidade de normas legais, e as
complexidades da perspectiva de Kelsen sdo sublinhadas pelo
papel que este atribui & “constituicdo total” [Gesamtverfassung]
[...], por um lado, e & revisdo constitucional pelo outro (Paulson,
2016, p. 119).

Acresce que, na nossa leitura, esta difusdao da soberania por multiplos
niveis normativos, mencionada por Paulson, é perfeitamente coerente com a opgao
pratico-politica em prol do governo das leis, a qual faz referéncia Bobbio. Para
iluminar a ligagao entre estes dois aspetos, € preciso, entdo, aprofundar o monismo
de Kelsen, e perceber como a sua critica paralela as duas interpretacdes dualistas
do direito —a de cunho jusnaturalista, por Kaufmann, e a de cunho decisionista, por
Schmitt — se reduz a uma unica desmistificagdo do dualismo enquanto legitimagao
do uso arbitrario do poder, que constitui, portanto, tanto uma contradicdo em
sentido I6gico-sistematico como um abuso em sentido politico-juridico.

2 Esta leitura da norma fundamental segue a formulagdo do “primeiro” Kelsen, anterior a sua
mudanga para os Estados Unidos. Prescindimos, neste contexto, de qualquer discussao sobre a
periodizagdo da obra kelseniana em geral bem como do conceito de “norma fundamental” que,
como é sabido, conheceu uma evolugdo, em particular na segunda edi¢cdo da Teoria Pura e na
postuma Teoria Geral. Para esta discussdo, reenviamos a Paulson (1999).
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1 CRITICA A INTERPRETACAO DUALISTA DO DIREITO

Por “dualismo” Kelsen entende, por um lado, no ambito da teoria do direito,
o dualismo dos sistemas normativos, tipico de todas as diferentes versées do
jusnaturalismo. O monismo positivista € levado, por Kelsen, as suas consequéncias
mais coerentes. Para um positivista a la Kelsen, a expressao “direito natural” é
contraditdria, enquanto a expressao “direito positivo” é pleonastica, uma vez que
sé é possivel falar de “direito” em relagdo ao direito positivo, isto é, “artificial”.

Por outro lado, e no ambito da teoria do Estado, Kelsen entende o dualismo
tradicional, que distingue entre a ordem juridica e o Estado, como duas realidades
ontologicamente diferentes. Também neste caso, 0 monismo kelseniano é radical:
ndo ha nenhuma diferenca real entre o Estado e a sua ordem juridica: alids, ndo é
correto falar da “ordem juridica do Estado”, uma vez que o Estado ndo “tem” uma

"uzn

ordem juridica, mas “é” a ordem juridica.

Num texto autobiografico de 1927, enviado ao colega hungaro Julius
Moor, Kelsen explicava como tinha chegado a esta ultima posi¢ao, partindo de
uma analise critica do dualismo metodolégico da teoria do direito tradicional. A
critica inicialmente contida nos Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, de 1911,
com efeito, focava-se sobretudo no sincretismo metodoldgico que, segundo
Kelsen, escondia-se atras dos tradicionais dualismos entre direito objetivo e direito
subjetivo e entre direito privado e direito publico.

Foi estudando os escritos de Hermann Cohen que Kelsen terd percebido
com maior clareza os “ofuscamentos altamente discutiveis que a teoria juridica
sofre por causa das conscientes ou inconscientes tendéncias politicas dos varios
autores® (Kelsen, 2007). Assim, refletindo sobre os “enderecos politicos da teoria
tradicional”, sobre a confusao entre “conhecimento do direito positivo” e “postulados
politicos”, Kelsen foca a sua atengado sobre o terceiro dualismo “mais significativo
do que os anteriores” e que “se encontra na base da doutrina dominante”, isto &,
“o dualismo entre Estado e direito” (Kelsen, 2007).

O caréater, literalmente, fundacional deste terceiro dualismo € identificado por
Kelsen como ponto de chegada de um processo de andlise critica que, comegando
como purificagcdo metodoldgica, termina coerentemente como desmistificagcao
ideoldgica. A solugdo kelseniana nao se apresenta, portanto, como uma posigao
alternativa do ponto de vista pratico-politico, mas sim como um desmascaramento
de erros tedricos e metodoldgicos baseados, consciente ou inconscientemente,
sobre preconceitos ou pressupostos politicos.

A critica ao dualismo foca-se, assim, sobre um problema duplice: numa
contradigdo em sentido l6gico-sistematico e numa fonte de um abuso politico-
juridico. Por um lado, o seu abuso do paralelismo entre “Deus” e o “Estado” é fruto de
uma hipostatizagao do conceito de Estado, que, no maximo, pode ser considerado
apenas como uma personificagao util de um ponto de vista heuristico. Alvo da
polémica de Kelsen é aqui a ideia de “milagre juridico” [Rechtswunder] — conceito
chave da Teologia Politica de Schmitt — como manifestagdo da soberania, em
condigdes excecionais, atras do “véu” da ordem juridica.

3Traducdo dos Autores.
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Este conceito implica, necessariamente, um simulacro do Estado —
representado, falsamente, como uma realidade diferente da ordem juridica —cuja
funcdo politica é: “facilitar a satisfacdo de desejos politicos, de interesses que a
ordem juridica positiva no tolera, e que estdo em contradicdo com esta*’ (Kelsen
1973, p. 77). Num texto publicado em 1931, e dedicado a evolugédo do conceito
meta-juridico de soberania, intitulado Der Wandel des Souveranitatsbegriffes,
Kelsen recorre a imagem da “mascara”. A doutrina da soberania representa uma
“méscara verdadeiramente tragica” [eine wahrhaft tragische Maske] atras da qual
se escondem as vérias pretensdes do poder (Kelsen, 1931).

Por outro lado, a critica de Kelsen atinge o jusnaturalismo, interpretado
tanto como disfarce de preferéncias politicas, como fonte de confusdao metafisica.
Se no primeiro caso o alvo polémico é Schmitt, no segundo é Kaufmann. Em
ambos os casos, o tema das “pretensées do poder”, mascaradas de posi¢des
tedricas, é o leitmotiv.

1.1 O DEBATE ENTRE KELSEN £ KAUFMANN

Aquando do encontro anual da Sociedade dos Professores Alemaes de
Direito Publico, que decorreu em Munster, em marg¢o de 1926, Kelsen interveio no
contexto do debate em torno do artigo 109° da Constituicdo de Weimar (Stolleis,
2008, p. 139-197, n. 3). Numa longa intervencao inicial, Erich Kaufmann defendera
uma posi¢cdo fundamentalmente jusnaturalista. Como Stanley Paulson evidenciou
muito bem (Paulson, 2005, p. 275-276), esta defesa do jusnaturalismo constituiu
uma novidade quando comparada com a sua anterior postura em favor de uma
concecao do direito centrada na politica e no poder:

A inclinagao de Kaufmann para a politica do poder, se ndo a sua
defesa do direito enquanto poder (como vimos no contexto
internacional), é expressa no que este diz sobre o direito e a
politica domésticos, refletindo, em particular, a sua atitude cinica
em relagdo ao governo parlamentar e aos “partidos” politicos
(Paulson, 2005, p. 274, n. 1)°.

Mudanga esta a que o proprio Kelsen ndo deixou de fazer alusdo na parte
final da sua intervencao.

Depois de ter saudado favoravelmente o facto do positivismo, na teoria
do direito, poder ser considerado como estando “liquidado” [erledigt] (Kaufmann,
1927, p. 3), Kaufmann, ao abordar o significado do principio da igualdade perante
a lei (contido no referido artigo 109°), defendeu uma posigdo que passa pelo
cruzamento entre jusnaturalismo classico (aristotélico-tomista) e hegelianismo
juridico.

De acordo com Kaufmann, o referido artigo implicaria um principio juridico
gue, segundo as suas palavras, aplicar-se-ia de modo superpositivo [Uberpositiv],
dirigindo-se assim, em primeiro lugar, ao legislador. Este ultimo seria, portanto,

4Traducdo dos Autores.
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chamado a criar direito positivo, sem violar este principio juridico (Kaufmann,
1927, p. 5-6). Kaufmann falava, aqui, em “principios juridicos supremos”, insistindo
sobre a diferenca entre “lei” [Gesetz] e auténtico “direito” [Recht]. Segundo este,
tanto do ponto de vista do legislador como de quem aplica o direito, ndo se trata
de “seguir determinadas regras e métodos”, mas sim de criar “uma determinada
ordem material que é justa no seu contetdo” (Kaufmann, 1927, p. 11). Esse critério
de justica, contudo, ndo pode ser definido, sendo o resultado de uma intui¢céo
imediata. Segundo Kaufmann:

temos um conhecimento imediato do bom e do mal, do belo
e do feio, do justo e do injusto. Tudo isto é-nos dado na nossa
consciéncia. Todavia, a consciéncia ndo € subjetividade e nao
deve ser psicologicamente resolvida e relativizada; é mais certeza
imediata de uma ordem objetiva superior, na qual participamos,
gue temos de realizar, e ao servico da qual nés estamos [...]. Uma
decisdo justa pode ser tomada, ou ajuizada, apenas por uma
personalidade justa. Ndo ha subjetivismo nisto, mas apenas o
reconhecimento do facto de a justica ser algo criativo € ndo a
aplicacdo mecanica de normas rigidas e abstratas (Kaufmann,
1927, p. 11-12)7.

Na sua resposta a Kaufmann, Kelsen critica, portanto, uma posicéo
jusnaturalista que peca, precisamente, por ndo perceber como atras do véu do
direito positivo ndo residem a justica e as normas do direito natural, mas sim o
facto do exercicio do poder arbitrario. A metafora da Gérgona do poder com
que Kelsen termina o seu discurso constitui, contudo, ndo apenas uma critica
ao jusnaturalismo, mas, de certo modo, ilustra como no seu pensamento hd uma
relagdo proxima entre teoria do direito e teoria politica.

Neste sentido, Kelsen utiliza a sua critica a posi¢ao de Kaufmann como uma
forma de expor as incongruéncias inerentes as proprias concegdes jusnaturalistas.
Assim, ao encarar seriamente as premissas jusnaturalistas e toda a construgcao
tedrica que delas advém, Kelsen conclui que o jusnaturalismo acaba por justificar,
ideologicamente, o exercicio arbitrario do poder. Acresce que os jusnaturalistas
consideram que o relativismo dos juspositivistas carece de fundamento, sustentando
por isso qualquer ordem juridica, independentemente do seu conteudo.

Contudo, Kelsen demonstra como os jusnaturalistas, particularmente
Kaufmann, caem no subjetivismo que os préprios criticam. Sendo assim, e apesar
das oscilagdes nas suas posi¢cdes, Kaufmann acaba por ter sempre em vista a
justificagcdo do poder. Uma intengdo que ndo passou despercebida a Kelsen, em
particular na referéncia final que este faz, na sua resposta, a uma evolugado nos

5Tradugdo dos Autores.
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circulos juridicos — desde uma viragem juspositivista até uma aceitagao acritica
do jusnaturalismo — evolugao, sugere Kelsen, devida a preferéncias politicas®.

Ao demonstrar como Kaufmann é mais subjetivista do que ele préprio,
Kelsen estda a acomodar as duas criticas numa unica. Por um lado, critica uma
posi¢cao que se apresenta como tradicionalmente jusnaturalista, por outro, mais
uma vez, critica uma teoria que acaba por fundamentar a ordem juridica ndo
sobre uma “ideia juridica”, mas sim sobre o “principio nu da forga” (Kelsen, 1928,
p. 198, n. 3).

Kelsen, por sua vez, que ja tinha criticado Kaufmann no que dizia respeito
auma concec3o do direito como estando baseado no poder (Kelsen, 1928, p. 265),
a fortiori opds-se a interpretagao jusnaturalista que este ultimo fez do artigo 109°
da Constituicdo de Weimar. Com efeito, ambas as posi¢des remetiam, segundo
Kelsen, para o mesmo problema, isto é, para o problema da relagdo entre direito
e poder. Com efeito, segundo Kelsen, o apelo ao direito natural apresentava-se
como uma manifestacdo de “apelo a metafisica” mais geral, cujas implicacdes,
contudo, ficavam por esclarecer.

Porum lado, Kelsen identificava na referéncia de Kaufmann a uma “profissao
de fé" [Bekenntnis]® o trago de um “subjetivismo radical”, pois “a fé é a expressdo
de uma atitude pessoal”. Se for assim, entao, esta “profissao” leva ndo a uma,
mas “a varias metafisicas muito diferentes entre elas” e, consequentemente,
“ndo ao direito natural, entendido como uma ordem objetiva e univocamente
determinada, mas sim a muitos direitos naturais, assaz diferentes uns dos outros
e, até, contrapostos”. A solugdo para este “caos de metafisicas subjetivas surge,
portanto, no necessario apelo a uma religido positiva, que possa sustentar um
direito natural objetivo através de um “sistema concreto de principios éticos
[Wertprinzipien]'®". Assim sendo, os defensores de um apelo ao direito natural
acabam, necessariamente, por recorrer a um outro cédigo normativo positivo, de
natureza francamente confessional, pois uma religido positiva € um fendmeno
histdrico, tal como o direito positivo:

E assim, o recurso do direito positivo ao direito natural nao
significa, de todo, uma “superag¢ao do positivismo”, mas apenas
a substituicao de um positivismo por outro. Em lugar do direito
positivo, é a religido positiva a ser reconhecida como autoridade
suprema (Kelsen, 1927, p. 54).

Significativamente, ao identificar aqui uma contradi¢do, para usar a sua
fraseologia, “l6gico-sistematica”, Kelsen passa imediatamente a discutir o seu

& Neste sentido, a defesa que Kelsen e Kaufmann fazem da Constituicdo de Weimar difere, a
partida, pela forma como cada um entende a relevancia da mesma. Kelsen, fundamentalmente
um liberal-democrata, defendia a Constituicdo de Weimar como solugdo, justamente e apesar
de todos os seus limites, liberal-democrata. Por outro lado, Kaufmann, um nacional-monarquista,
apoia-a apenas porque a considera como a Unica alternativa a ditadura do proletariado e a
ameaga revolucionaria, a falta de algo melhor.

® Kelsen faz aqui referéncia a uma profissdo de fé no direito natural tal como expressa na
intervencdo de Kaufmann.

®Tradugédo dos Autores.
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“significado politico”, assente na “clara tendéncia”, em determinados circulos
juridicos, “para minorar o valor da autoridade do legislador positivo”. O afastamento
do positivismo manifesta-se assim como uma defesa da discricionariedade
dos juizes, justificada, em ultima andlise, por razdes politicas, isto €, por uma
contraposicao “entre a classe dos juristas, ou pelo menos algumas partes dela,
e o parlamento”.

Esta defesa, contudo, acabaria por favorecer um uso arbitrario do poder
— neste caso do poder discriciondrio de aplicagdo das normas juridicas — que
Kelsen, coerentemente, parece rejeitar ndo por razdes tedricas, mas sim por
razdes politico-praticas. O apelo a dimensao “transcendental” de um conjunto
de principios “superpositivos” traduzir-se-ia assim no apelo muito concreto aum
recurso arbitrario do poder, sob o disfarce de uma “profissao de fé".

Assim, o debate sobre o dualismo entre direito natural (e a sua, suposta,
dimens3o transcendente) transita para o debate (realmente crucial do ponto de
vista de Kelsen) sobre o dualismo entre o direito, enquanto ordem juridica, e a
hipostatizagdo do “Estado”, enquanto poder, que esta atrads e acima da ordem
juridica. O interlocutor neste caso, como é sabido, € Schmitt.

1.2 O DEBATE ENTRE KELSEN £ SCHMITT

Recuperar o conhecido debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt €, portanto,
essencial quando se trata de pensar a relacdo entre poder e direito. A partida, é
importante identificar a natureza deste mesmo poder, e tal passa por verificar
em que moldes sdo tomadas as principais decisdes juridicas e politicas. Neste
sentido, é relevante abordarmos o problema do “decisionismo”, que se espelha,
em particular, na discussdo em torno do guardido da Constitui¢do.

O debate entre Kelsen e Schmitt pauta-se, desde logo, por uma divergéncia
em relacdo a forma como cada um entende o poder, o que tem repercussdes nas
suas respetivas formulagdes do ordenamento juridico, inclusive ao ndo haver uma
concecgao de Constituicdo partilhada por ambos. A principal diferenga entre os
dois juristas diz respeito a, precisamente, onde se encontra o poder, e quem detém
a prerrogativa final, uma vez que para Kelsen o poder se encontrara disperso no
ordenamento juridico, ao passo que para Schmitt o poder esta c333oncentrado
nas maos de um 6rgao superior.

Segundo Kelsen, a Constitui¢cdo, no seu sentido material, reine o conjunto
de normas juridicas superiores que validam todas as outras, sendo que a primeira,
por seu turno, é validada pela norma fundamental. Deste modo, a Constitui¢céo
determina ndo sé as regras de producgao e elaboragao das leis, como também a
definigdo dos 6rgaos responsaveis por estas tarefas.

Em termos praticos e formais, a Constituicdo € um documento unico e
solene, sendo que, para Kelsen, a prerrogativa do controle constitucional esta
concentrada nas maos de um Tribunal Constitucional. De notar que na Teoria Pura do
Direito, Kelsen aborda a questao da decisao na interpretagao juridica referindo-se a
6rgaos legalmente autorizados para levarem a cabo uma “interpretacéo auténtica”.
Assim, os tribunais sdo os 6rgaos juridicos legalmente autorizados para levar a
cabo esta tarefa, sendo que o Tribunal Constitucional &, por exceléncia, o érgao
de interpretagéo juridica de maior relevancia.
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Contrariamente, segundo Schmitt, a Constituicao € uma nocao abstrata
que corresponde a decisdo sobre o tipo e forma de unidade politica, sendo que
esta decisdo € uma “constituicdo positiva“, uma “ordem social concreta” originada
a partir de um ato de poder constituinte (Schmitt, 2008, p. 75). E a unidade politica
que alcancga a Constituicdo, e ndo esta ultima que permite a unificagao:

a Constituicdo, no sentido positivo, implica apenas a
determinagdo consciente da forma particular completa, pela
qual a unidade politica decide. [...] Tal Constituicdo é uma decisio
consciente, @ qual a unidade politica chega por si propria e
providencia-se a si através do portador do poder constituinte”
(Schmitt, 2008, p. 75-76).

Alias, para Schmitt a Constituicdo nem sequer se estabelece a si propria,
mas € “dada a uma unidade politica concreta” pela vontade pré-existente. Logo,
0 que garante a validade constitucional é esta mesma vontade (Schmitt, 2008,
p. 76). Esta trata-se, portanto, da tentativa de Schmitt fazer ruir a perspectiva
kelseniana —segundo a qual a Constituigcdo € um conjunto de leis especiais adotadas
através de um procedimento unico.

Schmitt defende ainda que a salvaguarda da Constituicdo passa, em
grande parte, pela estabilidade, expressa na preservagao da sua implementacao
e, portanto, na sua duragdo. Consequentemente, o que garante a validade das
normas de Direito Constitucional €, em primeira instancia, a Constitui¢cdo. Acresce
que, pelo que foi exposto acima, concluir-se-3, que a Constituicdo schmittiana é
o resultado de um ato politico da soberania popular. Sabendo também que para
Schmitt: “considerado juridicamente, aquilo que existe enquanto poder politico
tem valor porque existe™” (Schmitt, 2008, p. 76), entdo o valor da Constituicdo
reside na sua existéncia, pelo que assegurar a sua preservagao ao longo do tempo
€ uma prioridade bem patente na quadra: “existéncia, integridade, seguranca e
constituicdo” (Schmitt, 2008, p. 76), sendo este um dos elementos que fundamenta
o ceticismo de Schmitt em relagdo a revisao constitucional.

Daqui se depreende que as normas constitucionais apenas sao vinculativas
se contribuirem para a realizagdo, ou seja, para a preservagao da Constituicédo
positiva, pois “tudo aquilo que diz respeito a legalidade e a ordem normativa, dentro
do Reich aleméo, é vélido apenas no contexto destas decisdes [as decisdes que
enformam a Constituicdo]™” (Schmitt, 2008, p. 78).

Contrariamente a Kelsen, para Schmitt, qualquer ordem juridica € baseada,
em ultima instancia, numa decisao soberana e ndo numa norma, ideia que radica na
sua tese do decisionismo [Dezisionismus], apresentada na Teologia Politica, e na
sua concetualizacdo do estado de excecdo [Ausnahmezustand]: dois elementos
que se relacionam quando Schmitt defende que o poder se revela quando o
soberano toma as decisdes juridico-politicas nas derradeiras situagdes de crise.

"Tradugdo dos Autores.
2Tradugdo dos Autores.

3Traducdo dos Autores.
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Neste cenario, a decisdao que é tomada €, de uma perspetiva normativa, algo que
emerge do vacuo™” (Schmitt, 2005, p. 31).

Consequentemente, estamos aqui perante dois pensamentos muito
diferentes. Para Kelsen, o que atribui um significado Unico ao conteudo da
Constituicdo é o procedimento especial que a cria e, eventualmente, modifica.
Contrariamente, no entender de Schmitt, o contelddo da Constituicdo tem um
significado Unico em si mesmo, e é a importancia deste que faz com que seja
necessario um procedimento particular sempre que se lida com a Constituigdo.

Kelsen apresenta-nos uma nog¢ao puramente formal: a Constituigcdo ndo
tem um conteudo especifico; Schmitt, porém, introduz uma concec¢ao material: a
Constituicdo apenas existe enquanto tal, se corresponder a uma decisao soberana
sobre a unidade politica de um povo. Neste sentido, é percetivel como a teoria
constitucional schmittiana acarreta muitas das premissas da “teologia politica” do
seu autor, ao passo que a versao kelseniana procurava afastar-se desta abordagem
politico-teoldgica através das premissas da Teoria Pura do Direito.

Portanto, a teoria constitucional de Kelsen e Schmitt apresenta-se também
como o reflexo de posi¢des politicas opostas. Kelsen critica todas as tentativas
de obscurecer a diferenca entre democracia e autocracia, principalmente aquelas
que se baseiam na tendéncia para apresentar a democracia como um problema
de lideranga que deve ser eficiente e que resultam no conceito paradoxal de
“democracia autoritaria”.

Para Kelsen, Schmitt é um representante tipico desta doutrina, pois na
perspetiva do jurista alemao, a ditadura caracteriza-se pela competéncia do ditador
nao ser determinada por normas gerais, mas sim pela sua propria discricionariedade,
levando Schmitt a concluir que a ditadura apenas podera ser possivel numa base
democratica (Kelsen, 1955, p. 32, n. 49).

A divergéncia entre Kelsen e Schmitt também abrangeu o papel a
desempenhar pelo Parlamento. De acordo com Schmitt, a diversidade e o pluralismo
das sociedades contemporaneas impedia o Parlamento de cumprir a sua fungao,
pois ndo conseguia representar o conjunto da populagdo, e muito menos tomar
decisdes em seu nome. Acresce que, na 6tica de Schmitt, o Estado se tornara
“refém” das dinamicas parlamentares, pois fora instrumentalizado pelos lideres
partidarios de forma a cumprir 0s seus interesses, resultando por isso num cenario
de “paralisia politica” (Vinx, 2015, p. 10).

A teoria constitucional de Schmitt assenta numa ficgdo segundo a qual o
poder constituinte reside na vontade popular auténtica e intocada por qualquer
divisdo social. Logo, a verdadeira democracia apenas existe neste plano constitucional
originario, uma vez que o pluralismo social a torna numa versao degenerada de si
mesma (Schmitt, 2008, p. 79; p. 138-139). Consequentemente, estamos perante
um cenario aparentemente paradoxal, no qual a forca da Constituicao parte do
povo, mas € o seu Orgado representativo por exceléncia, o Parlamento, que é
concomitantemente encarado com maior desconfiancga.

Sabemos que esta posi¢cao é defensavel na perspetiva de Schmitt, pois
para este o Parlamento ndo representa, na verdade, a vontade do povo, e é por

“Tradugao dos Autores.
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iISsO mesmo que deve ver a sua agao politica limitada. Kelsen, por outro lado, por
mais que nao possa aceitar o Parlamento como Guardiao da Constitui¢ao, pois tal
corresponderia a uma solugao ideologicamente enviesada pelo principio democratico,
nao deixa de o entender como um ator que desempenha um papel destacado,
nomeadamente naquilo que concerne a aprovagao da propria Constitui¢do, sendo
que neste alinhamento, os préprios juizes do Tribunal Constitucional kelseniano
sdo apontados pelo Parlamento.

Um ponto de contacto interessante que nos parece existir entre os dois
autores é o facto de ambos se socorrerem de Rousseau para edificarem as suas
reflexdes, embora, ndo deixando de o fazer a luz de diferentes prioridades. Deste
modo, consideramos que a preocupac¢ao de Kelsen com a autonomia radica
ndo s6 em Kant, mas também na no¢ado rousseauniana de liberdade enquanto
autodeterminagao do individuo, que é alcancada através da sua participacao na
criagdo da ordem social.

Contrariamente, Schmitt recupera um elemento diferente da filosofia
de Rousseau para construir a pedra basilar da sua teoria: a no¢do de vontade
popular, que corresponde as decisdes de um poder constituinte pré-legal. Nao
obstante, para Kelsen, a forma como Schmitt se inspira em Rousseau acarreta
repercussoes autoritarias. Nao havendo, na realidade, uma vontade popular unificada
e auténtica que possa levar a constituicdo (na sua dupla conotacéo juridica e
construtiva) de um Estado, entdo, afirmar que existe um érgao institucional que
representa esta vontade ficcional, e que por essa mesma razédo deve proteger
um elemento tdo basilar para uma ordem juridica como a Constitui¢ao é um ato
desonesto, manipulativo ou estratégico, mas que de qualquer forma se pauta
pela sustentagao de um principio autoritario, dado que se trata da consolidagao
de um poder limitativo da liberdade dos individuos.

Kelsen é um dos principais alvos de Schmitt, pois personifica uma
degenerescéncia burguesa do normativismo, que assenta nos conceitos de
relativismo e pluralismo e visa alcangar consensos. Para Schmitt, estas ideias
tornam impossivel idealizar qualquer tipo de norma fundamental, ou mesmo um
sistema coerente de normas, pelo que Kelsen seria internamente inconsistente
deste ponto de vista. Adicionalmente, para Schmitt, o relativismo dos valores torna
impossivel a existéncia de uma Constitui¢cdo, pois todos os valores possuiriam a
mesma importancia, e, portanto, nenhuns deveriam ser salvaguardados de uma
forma diferente:

para Schmitt, isto sugere a incoeréncia autoevidente do
positivismo juridico: o positivismo ndo oferece nenhuma
maneira de distinguir entre elementos essenciais e periféricos
do sistema constitucional (Scheuerman, 1996, p. 304).

A critica de Schmitt em relagdo a excessiva normatividade liberal ndo é,
contudo, desprovida de fundamento, uma vez que lidar com o poder coercivo
do Estado é um problema com que os liberais se batalham até aos dias de hoje.
Todavia, consideramos que é uma observagao que nao se coaduna com a teoria
constitucional de Kelsen. Neste ambito, a I6gica schmittiana continua a apresentar-
se-nos como sendo incomensuravelmente mais utdpica do que a kelseniana,
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particularmente naquilo que diz respeito a sua concegao de vontade e soberania
populares e a ideia abstrata que aquele tem de Constituigdo.

Portanto, na nossa interpretacao, a democracia € a componente mais
importante na distingdo entre as posi¢cdes de Schmitt e Kelsen. Nao ha dudvida de
que solugao kelseniana para a adjudicagao constitucional € pensada tendo em vista
a concretizagado de um Estado democratico de paz e de resolugao dos conflitos. A
solugao schmittiana, contrariamente, partindo de condi¢des de homogeneidade
impossiveis e indesejaveis €, no fundo, um convite para a guerra civil (Vinx, 2021,
p. 483).

2 KELSEN £ O PROBLEMA DO PODER

Conforme assinalou Norberto Bobbio, a introdugcao da norma fundamental
no sistema kelseniano desempenha “a fungao de transformar o poder em direito”
(Bobbio, 2013, p. 146, p. 154)". Noutros termos, o seu propdsito fundamental é o de
retirar da Teoria Pura do Direito o derradeiro elemento que nao é essencialmente
normativo: o fato do poder enquanto origem da ordem juridica, ultrapassando
assim o obstaculo com que o positivismo juridico se depara: o de derivar as
normas de factos.

O programa de purificagdo™ da teoria do direito, ainda segundo Bobbio,
estaria assim, por um lado, aliado a utilizagdo da norma fundamental na transformacgao
do poder em direito, e por outro, ligado a justificagdo, de indole tedrica, que diz
respeito a constituicado e a unidade do objeto da Teoria Pura do Direito. Contudo,
Bobbio sublinha como a preocupacéao de Kelsen com a pureza parece também ser
justificada de um ponto de vista politico, partindo, em ultima instancia, de uma
opgao em favor do direito das leis contra o direito dos homens.

Assim, apesar da assungao kelseniana de neutralidade cientifica, seria
justamente esta op¢ao a motivacao ultima que levaria Kelsen a colocar no topo
do seu sistema, ndo o facto do poder em si, mas sim uma norma, embora peculiar.
Porém, sabemos que Kelsen ndo foi sempre coerente em relagdo a definicao de
norma fundamental que defendeu. De facto, teve uma fase mais caracteristicamente
kantiana e neokantiana durante a qual definiu a norma fundamental como condicdo
l6gico-transcendental do conhecimento juridico, mas depois atravessou um periodo
de oscilagdes durante o qual definiu a norma fundamental como uma pressuposi¢ao
que faz parte da atitude tipica dos préprios juristas e juizes. Assim, mais do que
uma condigao légico-transcendental, seria uma pressuposicao que justifica a
maneira de conhecer o direito dos operadores juridicos.

A coeréncia entre as fontes kantiana e neokantiana € dada pelo facto de a
Légica do Conhecimento Puro de Hermann Cohen ndo sé ndo recusar a dimensao
transcendental da filosofia de Kant como, pelo contrario, ser passivel de ser definida
como uma radicalizagdo da mesma. Mario Garcia Berger segue esta tese e vé a
radicalizagdo em dois conceitos fundamentais de Cohen: a hipétese, que é tida

S Traducgdo dos Autores.

6 purificagdo esta que vai no sentido de uma dupla depuracao de elementos naturalisticos, tanto
de origem sociolégica como jusnaturalista.
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como a fundamentacgdo ultima de qualquer ciéncia; e o método de cogni¢ao, que
determina o seu objeto (Berger, 2020). Destes dois pontos, focar-nos-emos no
primeiro, pois é aquele que vai mais de encontro ao cerne da nossa interpretacao
da norma fundamental.

Para Cohen, a hipétese é como um “juizo da origem”, sendo neste juizo,
ao invés de nas categorias, onde reside a fonte da Iégica do conhecimento, pois é
este que permite encetar a unificagcdo do pensamento, que por sua vez € produtora
do objeto do conhecimento. O préprio Kelsen, na sua fase neokantiana, considera
gue é fungdo da norma fundamental produzir um todo significativo [Ein sinvolles
Ganzes] a partir dos dados dispersos que se apresentam a cognicdo do tedrico
do direito. Sabendo que, com base na tese neokantiana, a fundamentagao da
cognigao s6 pode ser uma hipdtese tedrica, entdo a norma fundamental acaba
por desempenhar esta mesma fungao de hipétese originaria.

Alids, como Ulisses Schmill aponta, Kelsen comegou por utilizar o conceito
de “norma de origem” [Ursprungnorm] para aquilo que depois passou a definir
como norma fundamental [Grundnorm], o que parece demonstrar a existéncia
de uma derivacgao direta a partir da arquitetura da Légica do Conhecimento Puro
de Cohen (Schmill, 2004). Encontramos ainda outro elemento de ligagdo quando
nos relembramos de que para Kelsen a tarefa da ciéncia é a de transformar um
material informe num conjunto racional e com significado:

Assim como o caos das sensac¢des s6 através do conhecimento
ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto &, em
natureza como um sistema unitério, assim também a pluralidade
das normas juridicas gerais e individuais postas pelos 6rgaos
juridicos, isto é, o material dado a ciéncia do Direito, sé através
do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema
unitario isento de contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica.
Esta “producao”, porém, tem um puro caracter teorético ou
gnosioldgico. Ela é algo completamente diferente da producgao
de objetos pelo trabalho humano ou da produgéao do Direito pela
autoridade juridica (Kelsen, 2019, p. 84).

Aquilo que a norma fundamental permite alcangar é a sistematizagao de
uma pluralidade de normas. E neste sentido que ocupa o topo de qualquer sistema
juridico, pois é a partir desta norma pressuposta que podem ter origem as rela¢ées
de validade que existem entre as normas que constituem uma ordem juridica.
Deste ponto de vista, a norma fundamental de Kelsen pode ser interpretada como
um principio regulador, porque desenvolve o mesmo papel de sistematizagao,
no contexto da Teoria Pura do Direito, que as ideias na teoria do conhecimento
de Kant.

Em suma, a norma fundamental ndo deve ser interpretada como uma
fundamentagao ontoldgica da validade das normas juridicas, mas sim como uma
condigdo transcendental da possibilidade dessa validade (Invernizzi Accetti, 2015),
que por sua vez deve ser interpretada no sentido de um principio regulador (Berger,
2020). Ser considerada do ponto de vista transcendental significa que no deve
ser considerada do ponto de vista histérico ou sociolégico, porque se tivesse
uma dimensdo histdérica ou sociolégica, isso seria uma violagao do principio da
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puridade da teoria de Kelsen, pois estariamos a introduzir elementos factuais ao
invés de normativos.

Ainda assim, na nossa interpretagao, a norma fundamental desempenha,
também, uma fungao politica, pois é ela que fecha o sistema kelseniano de forma
a garantir, teoricamente, o recuo do poder para as suas margens, enfrentando a
Goérgona petrificadora do poder cuja existéncia, por detras do direito positivo,
Kelsen ndo ignora. Bobbio sublinha como “para uma teoria normativa do direito que
resolve o Estado [...] na ordem juridica” o problema do poder é “secundario”. Mas
este carater “secundario” decorre, inevitavelmente, e apesar das préprias afirmagdes
de Kelsen em sentido contrario, de uma premissa de ordem fundamentalmente
politica.

A "juridificagao” do poder, subjacente ao desenvolvimento das ordens
juridicas “histéricas”, é forcosamente vista por Kelsen como um processo de
racionalizagao que se traduz, concretamente, numa limitagdo do exercicio arbitrario
do poder, isto €, numa racionalizagao do exercicio do poder. Kelsen ndo ignora,
assim, que, como diz Bobbio, a “norma das normas [..] reenvia ao poder dos
poderes” e que &, portanto, preciso “reconhecer que aquilo que fecha o sistema
ndo é a norma, mas o poder” (Bobbio, 2013, p. 145).

2.1 A DEFESA DO GOVERNO DAS LEIS

A acusagao que pode ser feita a Kelsen, chegados a este ponto, € duplice.
E, por um lado, uma acusacdo, de cariz schmittiano, de ter ignorado o lugar do
poder no fendbmeno juridico. Por outro, de ter escondido a sua concec¢do do
poder politico por detrds de uma teoria do direito supostamente neutral. Ambas
as acusagOes abrangem, portanto, tanto a dissolugdo tedrica do Estado no
ordenamento juridico, como a preferéncia pratico-politica por um modelo estadual
de tipo liberal-democratico.

Logo, Kelsen seria, simultaneamente, um “liberal-democratico” que, ingénua
ou hipocritamente (consoante as perspetivas), “aposta sobre as garantias formais
oferecidas pelo direito burgués e pelos procedimentos parlamentares numa
fase de crise do estado liberal” (Zolo, 1979, p. 387), e um tedrico do direito que,
ideologicamente, dissolve o fendmeno do poder num conjunto de relagdes juridicas,
interpretando assim o Estado como um “tutor neutral de interesses gerais”. Enquanto
o Estado é “atravessado por [...] fraturas politicas”, a ordem juridica é configurada,
por Kelsen, como um sistema “unitario, completo e coerente” apagando assim o
conflito politico do horizonte tedrico do jurista (Guastini, 1981, p. 17).

Longe de ser um tedrico neutral empenhado em desmistificar as ideologias
que se apresentam sob o disfarce de uma teoria do direito, o préprio Kelsen
disfarcaria de teoria a legitimagao de um status quo caracterizado por determinadas
relacdes de poder (contribuindo, assim, para as perpetuar). O “formalismo” e o
“procedimentalismo” kelsenianos e, em ultima instancia, a prépria dissolugao do
Estado na ordem juridica seriam, assim, funcionais ao ocultamento das verdadeiras
relagdes de poder e de dominio.

A ligagado entre teoria e pratica tornar-se-ia evidente quando, despindo as
vestes do tedrico neutral, Kelsen elabora a prépria teoria politica em torno do ndcleo
de um parlamentarismo liberal, considerado pelo préprio como instrumento de
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negociacdo entre interesses em conflito e (pelos seus criticos) como instrumento
de neutralizagdo do conflito social, funcional a defesa de determinadas relagdes de
poder. O Kelsen tedrico do constitucionalismo liberal-democratico confundir-se-
ia, aqui, com o Kelsen idedlogo do estado “burgués”. De resto, o proprio Schmitt
qualificou Kelsen, polemicamente, na Teoria da Constituicdo de 1928, enquanto
um “tedrico liberal do Rechtsstaat” e um defensor da “democracia constitucional”,
onde Schmitt vé na “doutrina normativa do Estado” de Kelsen a “casca vazia de
uma espécie de liberalismo”, reconhecendo, contudo que:

Jj& ndo se tratava da velha fé liberal na ‘soberania da razao’,
mas de uma posi¢ao inteiramente contraditéria: por um lado,
a ‘constituicdo’ soberana, por outro, a sua relativizagdo e a sua
dissolucdo em normas legislativas constitucionais individuais,
modificaveis por um determinado procedimento (Schmitt,
2008, p. 106)".

Ambas estas criticas levam as suas consequéncias mais coerentes (mas a
partir de um ponto de vista anti-liberal) a observagdo de Bobbio, segundo a qual
a norma fundamental, longe de desempenhar uma fungdo meramente tedrica,
“diz respeito a uma preferéncia pratica”, pois:

por detras da tese do primado do direito sobre o poder, primado
que se manifesta na suposicdo da norma fundamental, existe,
mesmo que inconsciente, e também expressamente negado, o
ideal do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual, para me
exprimir com uma férmula tradicional, usada durante séculos
pelos juristas, “lex facit regem” e ndo “rex facit legem”» (Bobbio,
2013, pp. 146-147).

Contudo, Kelsen recusa uma visao da sociedade como sendo homogénea e
internamente nao conflitual, visdo que ele imputa, inclusive, as teorias “anarquistas”,
termo este que Kelsen usa com um significado mais abrangente do habitual,
chegando a incluir nele a “teoria politica do bolchevismo”, por contemplar, pelo
menos no seu horizonte, a extingdo do Estado, substituido pela administragcado de
uma sociedade sem classes. Em Kelsen, a ideia, de cariz liberal, segundo a qual
ndo ha solucdo definitiva para o conflito entre interesses individuais e coletivos
de uma sociedade complexa, junta-se o dado da experiéncia da impossibilidade
histérica de uma sociedade sem Estado (Kelsen, 1945), justamente porque o
Estado é sempre destinado a gerir aquele conflito irresoltvel.

A antropologia de Kelsen, e a sua interpretagdo da sociedade humana e
do poder, levam-no assim a defender o governo das leis contra o governo dos
homens. Isto é, a defender uma ideia do direito e da sua autoridade que valoriza
os procedimentos formais de um sistema de poder cuja “forga vinculativa emana
nao de um ser humano que comanda, mas sim do comando impessoal e anénimo,
como tal”. Esses mesmos procedimentos formais podem ser traduzidos, de um
ponto de vista liberal, em procedimentos de contengédo e controle do poder.

7Tradugédo dos Autores.
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Para encarar esta questao € preciso considerar o ponto fulcral da identificagdo
do Estado com a ordem juridica. Por um lado, Kelsen interpreta o direito como
uma técnica social especifica, isto &, a técnica da coerc¢do, de disciplinamento
da forga [Macht], e como tal neutra, do ponto de vista dos contetdos (Kelsen,
1941). Por outro lado, qualifica qualquer concecéo dualista que interprete o Estado
como algo de diferente da ordem juridica, como residuo de uma personificagao
primitiva. O Estado é o ordenamento (e vice-versa) e este Ultimo é constituido
por normas que sao fruto de atos de vontade. Nao ha outros residuos metafisicos,
nao existe o Estado, enquanto entidade com uma realidade ontoldgica prépria,
que possa agir independentemente da ordem juridica.

O poder é a eficacia da ordem juridica. Isto significa que os instrumentos
deste poder se concretizam quando os seres humanos sao levados a usa-los para
uma dada finalidade apenas por comandos que estes consideram normas. Massimo
Latorre tem realgado que se por um lado a identificagdo entre ordem normativa e
coergdo constitui um elemento realista do pensamento juridico kelseniano, entdo
ha uma segunda dimensdo que se configura como uma tendéncia em sentido
oposto, o reconhecimento da fungao das representagdes ideoldgicas individuais
como “motor” da “matéria bruta” do poder politico.

Segundo Kelsen, a “mera forga” ndo se pode constituir numa ordem politica
porque esta Ultima seria, fundamentalmente, uma ideia: a representagdo de uma
ordem. Faltando esta representacao estariamos perante uma situagdo de violéncia
nua: o puro dominio do mais forte. O ponto de separagao entre concegao realista
e nao realista estaria, portanto, na solucao kelseniana para o problema classico
da quadrilha de ladrdes, citada anteriormente. Ndo se trataria de uma questao de
mera eficacia, mas implicaria um elemento de representacdo da ordem juridico-
politica (La Torre, 2010, p. 24).

Ao falar do poder do Estado, normalmente pensa-se em prisdes
e cadeiras elétricas, metralhadoras e canhdes. Mas nao se deve
esquecer que estas sdo todas coisas mortas, que se tornam
instrumentos de poder apenas quando sdo usados por seres
humanos, e que os seres humanos sédo, geralmente, levados a
usa-los com um determinado propdsito, apenas por comandos
que encaram como normas. O fendbmeno do poder politico
manifesta-se no facto de que as normas que regulam o uso
destes instrumentos se tornam eficazes. O “poder” ndo esta nas
prisdes ou nas cadeiras elétricas, nem nas metralhadoras ou nos
canhdes; o “poder” ndo é qualquer tipo de substancia ou entidade
escondida por detrds da ordem social. O poder politico é a
eficacia da ordem coerciva reconhecida enquanto lei. Descrever
o Estado como sendo “o poder por detras da lei” é incorreto, uma
vez que sugere a existéncia de duas entidades separadas, onde
ha apenas uma: a ordem legal. O dualismo do direito e do Estado
€ um dobramento ou duplicagdo supérfluo do objeto da nossa
cogni¢do; um resultado da nossa tendéncia para personificar e
entdo hipotetizar as nossas personificagdes. Encontrdmos um
exemplo tipico desta tendéncia na interpretagdo animistica da
natureza [...] (Kelsen, 1945, p. 191).
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Fica, portanto, ainda em aberto a questao sobre a necessidade de fechar
o sistema com uma norma e ndo com um poder. O facto de, como argumenta
Bobbio, a resposta poder estar numa “preferéncia pratica”, ndo significa que ndo
haja uma ligagcdo entre a posicao tedrica e a preferéncia pratica. Que esta ligagao
pode existir, reconhece-o o préprio Kelsen:

O dualismo do Estado e do direito apresenta ndo apenas uma
contradicdo, no sentido Iégico-sistematico; é também, em
particular, a fonte de um abuso politico-legal. Sob a aparéncia
de um argumento em teoria legal e politica, providencia uma
maneira de permitir que postulados puramente politicos se
imponham ao direito positivo. O dualismo do Estado e do direito
torna-se um dualismo de dois sistemas de normas diferentes
e mutuamente contraditérios, dos quais um, sob os nomes de
“Estado”, razdo ou interesse de Estado (também bem publico,
“direito” publico), é entdo repetidamente trazido para suportar
sempre que o outro, nomeadamente direito “positivo”, leva a
uma consequéncia indesejada para os governantes, que sao, na
verdade, idénticos a este “Estado” (Kelsen, 1973, p. 76-77).

Logo, se encararmos seriamente a proposta de Kelsen, entdo tanto a sua
opcéo duplice (tedrica e pratica) em favor de uma norma que fecha o sistema,
como a dimensdo “nao realista”, sugerida por Latorre, traduzida na necessidade
de uma “representacado” da ordem, sustentam uma interpretagao kelseniana da
“juridificacdo” do poder como processo de racionalizagao. Interpretagdo esta,
alids, confirmada pelo paralelismo kelseniano entre a evolugao do direito nacional
e a evolucao do direito internacional. Conforme reconheceu Hauke Brunkhorst,
a Teoria Pura do Direito esconde “a mensagem politica para deixar o estadio
‘primitivo’ e pré-Estadual da evolugao do direito, e para progredir para o estadio
‘civilizado’ de uma civitas maxima igualitaria” (Brunkhorst, 2011, p. 501).

Esta evolugcdo tem como ponto de chegada a democracia procedimental
interpretada, kelsenianamente, como combinagao do autogoverno por meio de
representacdo parlamentar (a resposta ao “pesadelo da heteronomia”) com o
governo das leis (a resposta ao pesadelo da sujeicdo ao uso arbitrario da forga).

CONCLUSAO

Ao concluir a sua resposta a Kaufmann, Kelsen fazia referéncia a “eterna
questao sobre o que esta por tras do direito positivo”, acrescentando que “quem
procura uma resposta ndo encontrard, receio, a verdade absoluta de uma metafisica,
nem a justi¢a absoluta de um direito natural”, e concluia: “quem levanta o véu e ndo
fecha os olhos, encontrara a cabega da Gérgona do poder a olhar fixamente para
ele”. Terminando este breve contributo, queriamos sugerir que, afinal, o préprio
Kelsen nunca “fechou os olhos” (Losano, 2010, p. 121).

Tal como Perseu, Kelsen pule o seu escudo —no caso, a Teoria Pura do Direito
— para poder encarar a Gérgona do poder sem ser petrificado. A desmistificacao,
em sede tedrica, dos dualismos funcionais a defesa de abusos politicos conjuga-se
assim com a opgao, de indole politica, em favor do “governo das leis”, apontando
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para uma concecao do direito como processo de racionalizagdo, que a Teoria Pura
€ chamada a descrever a partir das suas caracteristicas definitérias segundo um
ideal cientifico isento de juizos de valor [Wertfreiheit und Wissenschaftsideal].

A dialética entre o Kelsen tedrico do direito e o Kelsen fildsofo politico
pode, assim, ser encarada a partir desta concegao: é verdade que, de um ponto
de vista cientifico g, portanto, neutral, a ordem juridica pode, segundo Kelsen, ter
qualquer conteudo. Mas é verdade também que a juridificagdo do poder constitui um
processo cujo ponto de chegada (inevitavel) é o Rechtsstaat como alternativa ao
poder arbitrario, um processo que deve continuar, com uma dinamica de inspiragao
kantiana'®, também no ambito do direito internacional.
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