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RESUMO

Este artigo explicita criticamente as contradi¢cdes performativas concernentes ao relativismo
moral de Hans Kelsen. A fim de purificar cientificamente a doutrina juridica, a Rechtslehre
kelseniana adota como basilar assuncdo epistemoldgica a impossibilidade racional tanto de
uma substancia moral absoluta como de um critério formal absoluto de avaliacdo das morais
relativas aos diversos tempos, espacos e estratos sociais. A pedra angular da doutrina juridica
kelseniana €, portanto, o ndo cognitivismo ético, conforme o qual as diversas moralidades nao
apresentam conteddos racionais, sequer sdo suscetiveis de um julgamento racional de sua
corre¢do, pertencendo, antes, ao reino do inacessivel a razdo. Em dltima andlise, Hans Kelsen
elimina a razdo prética (o tribunal supremo de todo direito e toda pretensdo), abandonando a
pratica normativa ao arbitrio e a coercdo. O relativismo moral kelseniano pretende encarnar,
ndo obstante, uma moralidade da tolerancia que provesse a base para a integracédo juridica do
pluralismo ético. Essa moralidade subjacente, porém, cede ao absolutismo juridico, subtraindo
o direito positivo do &mbito da critica e da idealidade.
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ABSTRACT

This paper critically underlines the performative contradictions linked to Hans Kelsen’s moral
relativism. To perform a scientific purification of jurisprudence, the Kelsenian Rechtslehre
assumes as basic epistemological thesis the rational impossibility of both an absolute moral
substance and an absolute formal criterion for the evaluation of the moralities related to
various times, various spaces and various social strata. The cornerstone of the Kelsenian
jurisprudence is therefore ethical non-cognitivism, according to which moralities have no
rational content and cannot undergo a rational judgment of their correctness, belonging rather
to a realm inaccessible to reason. Ultimately, Hans Kelsen denies the practical reason (the
supreme court of every right and every claim), abandoning normative practices to will and
coercion. The Kelsenian moral relativism, nevertheless, intends to constitute a morality of
tolerance capable of providing a basis for the legal integration of the ethical pluralism. This
underlying morality leads, however, to legal absolutism, removing the positive law from the
scope of criticism and ideality.
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1. INTRODUCAO

A constelacdo pos-positivista da doutrina juridica engendra uma tendéncia arbitraria
a uma observacdo desdenhosa, pré-judicialmente impregnada, da Rechtslehre de Hans Kelsen.
A doutrina juridica kelseniana é injustificadamente observada como obsoleta, isto &, incapaz
de prover contribuigBes relevantes ao horizonte hesitante da doutrina juridica apds 1945. Este
artigo pode ser compreendido, em primeiro lugar, como uma refutacdo indireta da validade de
tal observacao desdenhosa, pois assume que a doutrina juridica kelseniana ndo deve deixar de
ser seriamente levada em considerac&o, sobretudo quanto a sua tese epistemoldgica basilar. E
essa tese, para Kelsen, o fundamento metatedrico de sua reducdo do direito (enquanto objeto
da doutrina juridica) a positividade juridica. Trata-se da tese segundo a qual o direito deve ser
compreendido, tanto pelo jurisconsulto quanto pelo jurista?, como plenamente insuscetivel de
qualquer avaliacdo moral racional. Noutras palavras, trata-se da tese segundo a qual, porque a
moral ndo é racionalmente acessivel, a descri¢cdo doutrinal e a aplicacéo judicial do direito ndo
devem importar-se com avaliagdes morais do direito positivo. Trata-se, em Gltima analise, de
um relativismo moral fundamentado em um nao cognitivismo moral.

Tal tese epistemoldgica kelseniana, todavia, deve ser levada em consideracdo no
sentido critico de que sua insustentabilidade racional deve ser radicalmente explicitada, de
forma que os desvios tedricos atuais e os desvios institucionais potenciais que ela funda sejam
colocados em questdo. Este artigo, pois, efetua uma critica racional de tal tese epistemoldgica
kelseniana que se desdobra na tematizacdo das “contradi¢des performativas” que enredam a
Rechtslehre kelseniana, minando-lhe a sustentabilidade argumentativa e a consisténcia
tedrica. Essa critica pode ser descrita como “discursiva”, pois recolhe o desenvolvimento
discursivo da reviravolta pragmatica tal como elaborado, principalmente, por Karl-Otto Apel
e Jurgen Habermas. Aqui, ndo s&o relevantes as profundas diferengas familiares entre Apel e
Habermas, mas somente as assungdes tedricas fundamentais desde as quais parte a “ética
discursiva”.

A assuncdo epistemoldgica basica desde a qual este artigo articula a critica racional
da doutrina juridica de Hans Kelsen (DJHK) é a “centralidade epistémica da linguagem”, ou
seja, a consideracdo da linguagem como mediagdo intransponivel de todo o pensar e todo o
agir e, pois, como grandeza transcendental: o acesso (conceptualmente limitado) as coisas do

mundo objetivo e a iteragdo (normativamente guiada) com as pessoas do mundo

% Neste artigo, aparecem recorrentemente “jurisconsulto” e “jurista”. Com “jurisconsulto”, designa-se
aquele cuja atividade ¢ a doutrina juridica. Com “jurista”, designa-se, geralmente, aquele cuja atividade é uma
profissdo juridica e, especialmente, 0 magistrado.



intersubjetivo apenas sdo possibilitados e legitimados na e mediante a linguagem; a
linguagem n&o é constitutiva do mundo objetivo ou do mundo intersubjetivo, mas é a esfera
incontornavel de expressabilidade de ambos. Além disso, assume-se aqui que a pragmatica é a
dimensao reflexiva da linguagem, isto é, a dimensao que possibilita a reflexdo estrita sobre a
consisténcia racional de pretensdes de verdade e de validade®. Noutras palavras, a estrutura
pragmatica da linguagem possibilita a averiguagdo compreensiva de se 0s atores sociais
observaram semanticamente 0S pressupostos pragmaticos universais da acdo social
argumentativamente articulada, ou seja, passivel de ser argumentativamente interpelada,
justificada e aceita; a inobservancia semantica deles enreda a acdo argumentativa em uma
“contradicdo performativa”. Assim, toda acdo argumentativa cujo contelido semantico rejeita
um pressuposto universal® da dimensdo pragmética da linguagem é pragmaticamente

inconsistente, quer dizer, argumentativamente autodestrutiva e logicamente ininteligivel.

2. A PRIMEIRA CONTRADIQAO PERFORMATIVA DO PURISMO JURIDICO: A
NEGACAO POTENCIAL DA INSTITUCIONALIDADE JURIDICA

A DJHK ¢, para Frank Haldemann, teoricamente autodestrutiva porque seu
formalismo metodoldgico-juridico (cuja base epistemoldgica é, ao contrario do formalismo
ético kantiano, o irracionalismo moral) “é compativel com um sistema arbitrario e opressivo
(como o estado nazista) em que a norma fundamental vigente (por exemplo, o principio do
Flhrer) justifica o escarnio da minima ideia de forma juridica”. Desse modo, a DJHK

»5 constituindo,

“projeta a possibilidade de eliminar completamente o direito e a positividade
pois, uma doutrina juridica potencialmente antijuridica, ou seja, potencialmente destruidora da
institucionalidade juridica. Uma doutrina juridica, entretanto, que instaurasse a possibilidade
de propiciar a destruicdo do direito positivo seria racionalmente inaceitavel, pois o direito

positivo significa, como se vera adiante, uma esfera fundamental da pratica moderna.

® «“Os atos de fala interpretam a si mesmos; eles tém uma estrutura autorreferente. O elemento
ilocucionério estabelece, como uma espécie de comentario pragmatico, o sentido no qual o que é dito esta sendo
usado. A percepcao de Austin de que alguém faz algo dizendo algo tem um lado reverso: realizando um ato de
fala, alguém também diz o que estd fazendo” (HABERMAS, Jirgen. Actions, speech acts, linguistically
mediated interactions, and lifeworld. In: COOKE, Maeve (ed.). On the pragmatics of communication.
Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 1998, p. 217).

* Segundo Karl-Otto Apel, os pressupostos incontornaveis do discurso racional s&o universais porque
sdo “transcendentais”, em sentido kantiano. Segundo Jirgen Habermas, entretanto, tais pressupostos sdo apenas
idealmente universais, isto &, universais apenas enquanto idealiza¢Ges contrafactuais. Assim, enquanto Apel
mantém (reelaborando-o pragmaticamente) o transcendentalismo kantiano, Habermas opera uma deflacéo dele.

* HALDEMANN, Frank. Gustav Radbruch vs. Hans Kelsen: a debate on Nazi law. Ratio Juris, v. 18,
n. 2, 2005, p. 174.



Embora Haldemann distorga, em parte, 0 conceito kelseniano de ‘“norma
fundamental” como condic¢do heuristica de possibilidade do conhecimento puro do direito,
mediante a qual “ndo ¢ afirmado qualquer valor transcendente ao direito positivo” (KELSEN,
1992, p. 204), é historicamente verificavel que o formalismo metodoldgico-juridico da DJHK
resta totalmente impotente perante o descalabro da ordem e da seguranga provocado pela
ascendéncia de um regime totalitario. Se, por um lado, o formalismo metodolégico-juridico da
DJHK ensaia uma solucdo heuristicamente sagaz ao problema fundamental da incerteza
epistemoldgica®, ele se revela, por outro lado, uma solucdo institucionalmente perigosa (em
uma medida lancinante) & conservacdo histdrico-social do estado de direito e do direito
estatalmente criado e aplicado.

O horizonte histérico do século vintecentista desvela que, sob o punho totalitario do
regime nazista, o formalismo metodoldgico-juridico da DJHK degenerou em uma armadilha
epistemoldgica. Um jurista alemdo que rejeitasse aplicar rigorosamente uma perversa lei
penal nazista com base em juizos morais escaparia a seu ethos institucional e ultrapassaria o
limite do direito positivo e do racionalmente cognoscivel, pois juizos morais, na DJHK, séo
juizos tanto extrajuridicos quanto irracionais. O tolhimento epistemologico do jurisconsulto
pela DJHK era ainda mais grave: cabia-lhe apenas descrever (e concatenar sistematicamente)
as normas juridicas positivas consoante seu sentido objetivo (e sua correlacdo hierarquica)’.
N&o lhe caberia jamais a critica, pois ndo conhecia outro direito além do direito positivo, ndo
conhecia o direito sendo nos limites autoritarios do direito positivo, sendo-lhe, em seu ethos
institucional, totalmente indiferente a imoralidade (toleravel ou intoleravel) do contetdo de
normas juridicas expedidas pela autoridade competente com a observancia do procedimento
legal e socialmente eficazes.

O formalismo metodoldgico-juridico kelseniano, erguido em uma base
epistemoldgica relativista, implica, portanto, insita e potencialmente, uma autocontradicdo

performativa®, uma velada negacdo da possibilidade real da institucionalidade juridica,

® «“Como ndo podemos alcangar a ‘verdade absoluta’ [Haldemann refere-se & assungao epistemoldgica
kelseniana do irracionalismo moral], a Unica solucdo é adotar um sistema de procedimentos que oferega um
método para estabelecer uma ‘verdade interna a legalidade”” (HALDEMANN, 2005, p. 174)

7«[...] desde o ponto de vista de um conhecimento cientifico do direito positivo, a legitimac&o do
direito positivo por uma ordem moral diferente da ordem juridica € irrelevante, pois ndo cabe a ciéncia juridica
aprovar [billigen] ou reprovar [miRbilligen] seu objeto, mas apenas conhecé-lo e descrevé-lo. Embora as normas
juridicas enquanto prescri¢bes dednticas [Soll-Vorschriften] constituam valores, a funcdo da ciéncia juridica,
contudo, ndo é, em nenhum sentido, uma valoragdo [Wertung] ou avaliacdo [Bewertung], mas uma descri¢ao
neutra [wertfrei] de seu objeto” (KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Osterreichische
Staatsdruckerei, 1992, p. 70).

® Uma autocontradicdo performativa é, para Karl-Otto Apel, uma tentativa de negacéo das condigdes
transcendentais e reais de possibilidade do discurso. Tais condi¢Bes, no entanto, “estdo necessariamente



negacao subjacente a afirmacdo metodoldgica da radical separagdo heuristica do direito em
relacdo a moral e, assim, da indiferenca juridica a esdrixula injustica legal. Essa contradi¢do
performativa consiste em, na dimensdo semantica do discurso doutrinal-juridico, afirmar que
o direito pode ser cognitivamente reduzido a positividade juridica (Jirgen Habermas diria: a
faticidade juridica) e, na dimensdo pragmatica do discurso doutrinal-juridico, possibilitar a
destruicdo historico-social da institucionalidade juridica através do reconhecimento
incondicional da juridicidade (ou validade juridica) de praticas juridicas esdruxulamente
injustas.

A possibilidade real da institucionalidade juridica pressupde uma relagdo racional
entre direito e moral que imponha aos procedimentos de criacdo legislativa e aplicagédo
judicial e ao contetido das normas juridicas uma minima consisténcia moral (mediante sua
submissdo a um critério minimo de correcdo moral) capaz de evitar a subversdo da
institucionalidade juridica a partir da infiltracdo positiva de contetdos que atinjam a soleira da
injustica extrema e a partir da incorporagéo de procedimentos legiferantes e jurisdicionais que
possibilitem tal infiltracdo. Essa relacdo racional entre direito e moral, todavia, é repelida por
Kelsen como uma impureza conceptual que minaria a autonomia cientifica da doutrina
juridica. Kelsen, no entanto, olvida que a pureza conceptual ndo s6 ndo é uma insuperavel e
essencial exigéncia de cientificidade, mas também engendra uma oclusdo dogmaética, um
ensimesmamento acritico e um solipsismo irracional que obstruem o dialogo interdisciplinar,
a reabertura para o0 mundo vivido e a critica racional (articulada argumentativamente e, pois,
includente de todos os argumentos relevantes de todos os membros afetados das comunidades
juridicas) dos direitos positivos. Além disso, Kelsen olvida que a cientificidade juridica ndo
pode ser afirmada sob o preco da negacdo da justica fundamental que o direito deve realizar
(pois todo direito positivo incontornavelmente levanta a pretensdo de ser fundamentalmente
justo): em ultima analise, Kelsen parece conferir mais valor ao progresso cientifico que a
integracdo social (que, modernamente, é centralmente dependente do direito). Kelsen assume,
assim, um conceito radicalmente distorcido de ciéncia que desfigura a promessa moderna de
uma ciéncia autbnoma para uma sociedade autbnoma, uma ciéncia capaz de, com seu

desenvolvimento autdbnomo, contribuir na construcdo de “uma praxis autoconsciente em que a

presentes em quaisquer tentativas de nega-las como condicdo transcendental do sentido de tais tentativas”
(HERRERO, Francisco Javier. Etica do discurso. In: OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de (org.). Correntes
fundamentais da ética contemporanea. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2001, p. 170): o discurso € a necessaria e
universal mediacdo da teoria e da préatica racionais. O discurso e suas condi¢des de possibilidade, logo, nao
poderiam ser negados ainda que se assumisse a irracionalidade como principio condutor do pensar e do agir, pois
tal assuncdo ndo se poderia articular, em um jogo de linguagem argumentativo, sendo racionalmente.



autodeterminacdo solidaria de todos possa reconciliar-se com a autorrealizacdo auténtica de
cada um” (HABERMAS, 1993, p. 399).

3. A SEGUNDA CONTRADICAO PERFORMATIVA DO PURISMO JURIDICO: A
NEGACAO ATUAL DA RAZAO PRATICA

A correlacdo racional entre direito e moral (um critério de moralidade, racionalmente
aceitavel por todos, é necessario para que o direito ndo degenere em injustica intoleravel) ndo
se resume a dimensao concreta da conservacdo das instituic@es juridicas vigentes (um direito
positivo intoleravelmente injusto revela-se socialmente intoleravel), mas estende-se também a
dimensdo conceptual do objeto juridico; ou seja, a correlacdo racional entre direito e moral é
ndo somente uma exigéncia real de estabilidade institucional do direito positivo, mas também
pressuposto racional do direito moderno. Se, na modernidade social, o direito diferencia-se
funcionalmente da moral (facticidade juridica, legalidade), a autonomia juridica, por sua vez,
ndo se justifica intersubjetivamente sem um consenso racional a respeito de procedimentos
democraticos que propiciem a tolerancia reciproca das diversas e divergentes formas de vida —
que, noutras palavras, propiciem a integracdao do pluralismo ético, ndo sua repressao sob uma
ordem excludente e autoritéaria (validade juridica, legitimidade).

Para Habermas, “na sociedade tradicional, a ética constituia uma parte das
cosmovisfes ontoldgicas e soterioldgicas que formavam a base do consenso integrador dos
sujeitos em um todo social” (OLIVEIRA, 2004, p. 145). Na sociedade moderna, as
cosmovisdes metafisicas e religiosas, porém, dilaceraram-se estruturalmente, compondo um
pluralismo ético inesgotavel, fragmentando-se, pois, a integracdo social baseada nelas; por
conseguinte, uma ética capaz de abranger todos os atores sociais, centrando suas concepcdes
concretas de vida boa, desaparece na modernidade®. O direito moderno aparece, pois, como
uma estrutura social compensatdria: se é irrealizdvel uma reconciliacdo dos motores internos
da acéo, o pluralismo ético marcando estruturalmente a modernidade, as implicagdes externas
da acdo devem ser reconciliadas para realizar-se a integracao social de um “povo de diabos”.

Assim, eliminar o direito e abandonar a sociedade moderna as maltiplas perspectivas éticas

° Habermas adota a concepcdo weberiana de modernidade cultural como “a divisdo da razdo
substantiva, expressa na religido e na metafisica, em trés esferas autbnomas”, a saber, ciéncia, moralidade e arte.
Tal diviséo é resultado da faléncia das “unificadas visdes de mundo da religido ¢ da metafisica” (HABERMAS,
Jurgen. Modernity versus postmodernity. Translated by Seyla Ben-Habib. New German Critique, v. 22, 1981, p.
8). Em oposicdo a essas visdes de mundo, as trés esferas da cultura moderna sdo funcionalmente especializadas:
a ciéncia levanta pretensdes de verdade, concerne a questdes de conhecimento e emprega a racionalidade
cognitivo-instrumental; a moralidade levanta pretensdes de correcao, dedica-se a questdes de justica e moral e é
conduzida pela racionalidade pratico-moral; a arte levanta pretensdes de autenticidade e beleza, devota-se a
questdes de gosto e desenvolve-se através da racionalidade estético-expressiva.



conotaria cortar o Ultimo elo racional da integracdo social. A coercdo controlada
monopolicamente pelo direito (estatal) exige, todavia, além da explicagdo socioldgica da
irrenunciavel compensacdo juridica na sociedade moderna, a justificacdo racional
intersubjetivamente operante, quer dizer, discursivamente articulada em procedimentos
institucionais deliberativamente democréaticos, da aceitabilidade racional geral (perante todo
membro afetado da comunidade juridica) de pretensGes de validade inscritas em normas
juridicas observadas como presumivelmente validas, cuja legitimidade, portanto, s6 é aceita
provisoriamente e pode ser argumentativamente derrotada a qualquer tempo mediante a
impugnacao (institucionalmente absorvida ou, se ndo houver possibilidades institucionais para
a impugnacao juridicamente regular, em desobediéncia civil) de qualquer membro interessado
da comunidade juridica.

A inconsisténcia pragmética da DJHK, portanto, precipita-se além da (insita e
potencial) negacdo da possibilidade historico-social da institucionalidade juridica. Kelsen
renuncia a um pressuposto irrenuncidvel do discurso racional: a razdo comunicativa como
“forum inevitavel [unhintergehbar] de toda justificacdo” (HABERMAS, 2001b, p. 14). Ao
eliminar a submissdo tanto dos contedos como dos procedimentos de criacdo e de aplicacdo
das normas juridicas a critica argumentativa ndo s6 na dogmatica juridica, mas também na
adjudicacdo, eliminando, assim, a possibilidade de interpelar criticamente a legitimidade de
contetidos e procedimentos tais, Kelsen deixa de considerar que “a positiva¢do nao significa a
eliminacdo da problemética da fundamentacdo, mas o deslocamento dos problemas de
fundamentacao” (NEVES, 1996, p. 96). Kelsen deixa de considerar, assim, que a positivacdo
somente posterga e provisoriamente alivia a exigéncia estruturalmente irrecusavel da
fundamentacdo racional de normas juridicas. Embora “s6 mandamentos morais (e normas
juridicas que, como os direitos humanos, apenas moralmente sdo justificaveis) exijam
validade absoluta, quer dizer, reconhecimento universal” (HABERMAS, 2001b, p. 41),
normas juridicas levantam pretensdes de validade que vinculam institucionalmente todos os
membros de uma comunidade juridica, sendo, assim, passiveis de interpelacdo argumentativa
por cada membro afetado. Constituindo-se um argumento contra a presumida validade de uma
norma juridica, entdo se compde uma caréncia de fundamentagdo que deve ser publicamente
preenchida. Portanto, o alivio argumentativo que o direito positivo prové aos atores sociais,
eximindo-os de justificar racionalmente sua conduta toda vez que ela fosse objetada como
incorreta (basta aos atores sociais, através do direito positivo, a defesa de que sua agdo €
“legal”, ou seja, ndao viola qualquer norma juridica), € meramente provisorio: o direito

positivo desempenha modernamente a funcdo de generalizar estavelmente expectativas



comportamentais na sociedade complexa, mas essa estabilizagc&o geral ndo implica aniquilar a
problematizagéo racional da legitimidade das pretensdes de validade relaxadamente inscritas
nessas expectativas comportamentais. Se o alivio argumentativo fosse definitivo, isto €, se ele
ndo apenas suspendesse, mas anulasse o dever de justificacdo racional, o direito positivo seria
um reflgio poderosamente privilegiado para o arbitrio e a forca, escapando ao esclarecimento
argumentativo da critica publica e & necessaria mediacao do discurso racional™.

O pressuposto universalmente incontornavel da racionalidade comunicativa denota,
para Habermas (2001b, p. 25), que “um sujeito que age intencionalmente é capaz de, em
condigdes apropriadas, citar um motivo relativamente plausivel pelo qual ele se conduziu,
expressou-se, ou deixou de reagir, de determinada forma e ndo diferentemente”. A capacidade
subjetiva de intersubjetivamente justificar intencdes praticas corresponde, conforme
Habermas, a liberdade constitutiva do agir racional: a autorrealizacdo pessoal (moralmente
incorporada pelos direitos humanos) e a autodeterminacdo interpessoal (politicamente
consistente na democracia). Como a legitimidade do direito moderno reside, de um lado, em
assegurar os direitos humanos e, de outro lado, em ser justificavel ante todo membro da
comunidade juridica, de maneira que seus procedimentos de criacdo e de aplicacdo devem ser
democraticamente articulados, residem no direito moderno tanto tendéncias opressivas como
tendéncias emancipatdrias, isto é, no direito positivo estd decisivamente em jogo a liberdade
humana. Isso implica que, na medida em que anula o uso pratico da razdo, subtraindo, assim,
o direito e a moral do alcance epistemoldgico da critica racional, Kelsen fecha os olhos para
0s potenciais juridico-positivos, contraditérios, mas igualmente fortes e exigentes, de
opressao e emancipagdo da humanidade.

Além disso, a racionalidade comunicativa projeta o ideal kantiano do reino dos fins,
“ao qual se vinculam todos 0s seres racionais sob leis comunitarias, de forma que jamais se
tratem reciprocamente sé como meios, mas sempre como fins em si mesmos” (HABERMAS,
2001b, p. 27). Isso significa que a reconciliagdo entre autonomia privada e autonomia publica
tanto é teoricamente possivel como praticamente realizavel. Negando o uso pratico da razéo,
negando a capacidade racional de esclarecer o agir (avaliando a corre¢do de normas morais e
juridicas), Kelsen nega, em dultima analise, a liberdade enguanto autonomia racional da

vontade subjetiva para, independentemente de toda motivo empirico (de todo interesse egoista

0 discurso constitui “a forma reflexivamente intransponivel de todo pensar, porquanto ele
representa a instancia Gltima [...] na qual e diante da qual tem de justificar-se a responsabilidade comum dos
homens por seu préprio pensar e agir, por suas teorias cientificas, por toda fundamentacéo cientifica e filosofica
e, em geral, por todas as pretensdes que possam ser levantadas no mundo da vida” (HERRERO, Francisco
Javier. Etica do discurso. In: OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de (org.). Correntes fundamentais da ética
contemporanea. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2001, p.169).



e de todo calculo estratégico), tanto efetuar-se como legisladora universal'! como submeter-se
as leis universais que estabelecer. Noutras palavras, as implica¢fes Ultimas da base
epistemoldgica da DJHK (o relativismo moral) anulam a fundamentabilidade racional® e a

realizabilidade institucional do direito enquanto autolegislacao:

Corretamente compreendida, a ideia de autolegislacdo engendra uma relacéo interna
entre vontade e razdo, de forma que a liberdade de todos — isto é, a autolegislagdo —
depende da igual consideracdo da liberdade individual de cada individuo para tomar
uma posicdo sim/ndo — ou seja, depende da autolegislacdo. Sob essas condicdes,
apenas as leis fixadas no igual interesse de cada um podem contar com o razoavel
consenso de todos. (HABERMAS, 20014, p. 767-768)

4. A TERCEIRA CONTRADIQAO PERFORMATIVA DO PURISMO JURIDICO: A
IMPUREZA MORAL

A DJHK pode-se opor outra objecdo epistemoldgica: ndo constitui o relativismo
moral (base epistemolégica da DJHK™) uma assuncéo metajuridica moralmente carregada?
N&o significa o relativismo moral, em primeiro lugar, que é bom que nenhuma moralidade
seja absolutamente boa ou mé e que toda moralidade seja relativamente boa e ma; e, em
segundo lugar, que € mau que uma unica moralidade seja absolutamente boa e que todas as
demais moralidades sejam falsos arremedos do Bem Supremo? Se o relativismo moral da
DJHK traduzir uma assungdo metajuridica moralmente carregada, o edificio da DJHK,
aparentemente racional e cientifico em termos puristas, quedara alicercado (segundo a propria
avaliacdo de Kelsen) na irracionalidade e na metafisica, as quais sdo, porém, sistematicamente
combatidas por Kelsen e assumem, em sua doutrina juridica, o aspecto do direito natural. Em
ultima analise, se o relativismo moral da DJHK ndo expressar sendo uma velada perspectiva
moral, tal doutrina juridica serd um direito natural (tal como o compreende Kelsen).

Kelsen mesmo, entretanto, admite explicitamente que seu relativismo moral € uma
moralidade da tolerancia: “O principio moral que fundamenta — ou do qual se pode deduzir —

uma doutrina relativista de valores é o principio da tolerancia” (KELSEN, 2001, p. 24). Dessa

1 «Autonomia da vontade [Willen] é a constituicdo da vontade através da qual ela é para si mesma
uma lei (independentemente da constituicdo dos objetos do querer [Wollen]). O principio da autonomia, portanto,
é: ndo escolher sendo de modo que as méaximas da escolha sejam, a0 mesmo tempo, incluidas no mesmo querer
como lei universal [allgemein]” (KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. 2. Aufl. Riga:
Johann Friedrich Hartknoch, 1786, p. 87).

12 Kelsen, contudo, postula que “ndo cabe & ciéncia juridica legitimar o direito, n&o Ihe cabe, de modo
algum, justificar [rechtfertigen] — através de uma Moral absoluta ou de uma Moral relativa — a ordem normativa
a ser conhecida e descrita por ela” (KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Osterreichische
Staatsdruckerei, 1992, p. 71).

3 Somente admitindo que nio ha “a” moral absoluta e que ha unicamente morais relativas (aos
diversos tempos, espagos e estratos sociais), Kelsen pode afirmar a autonomia do direito em relagdo a moral,
quer dizer, a preponderancia do direito sobre qualquer moral, conservando o direito o ser direito apesar de toda
(relativa) injustica moral.



forma, Kelsen representa o relativismo moral que lhe fundamenta a doutrina juridica como a
perspectiva epistemoldgica adequada a construgdo juridica de uma sociedade tolerante, na
qual moralidades plurais convivam harmonicamente e somente se submetam ao direito
positivo, assumido como condicgdo reguladora de possibilidade da integracéo social.

A rejeigdo kelseniana do absolutismo filoséfico, definido como “a opinido metafisica
de que existe uma realidade absoluta” — o que denota afirmar “a possibilidade da verdade
absoluta e de valores absolutos” (KELSEN, 1948, p. 906) —, corresponde a rejei¢éo kelseniana
do absolutismo politico, definido como “a forma de governo em que todo o poder estatal
concentra-se em um Unico individuo, a saber, 0 governante [ruler] cuja vontade é lei. Todos
o0s outros individuos estdo submetidos ao governante, sem participarem no poder dele, o qual,
por isso, € ilimitado e, portanto, absoluto” (KELSEN, 1948, p. 908). Kelsen assume haver um
evidente liame intrinseco entre ambos o0s absolutismos (categorialmente muito distintos), pois
0 governo absolutista apenas se justifica se se apresenta como “autorizado pelo unico absoluto
verdadeiro, pelo supremo ente super-humano, como seu descendente ou mandatério, ou como
misticamente inspirado por ele” (KELSEN, 1948, p. 909). Haveria, ainda, para Kelsen, um
evidente liame intrinseco entre relativismo epistemolégico e democracia, liame que Kelsen
aponta, contudo, mediante um argumento demasiado fragil e, em Gltima analise, insuficiente:
“quase todos os excepcionais cultores de uma filosofia relativista foram politicamente a favor
da democracia, enquanto os sectarios do absolutismo filosofico, os grandes metafisicos, foram
a favor do absolutismo politico e contra a democracia” (KELSEN, 1948, p. 911). Para ndo ser
politicamente totalitario, Kelsen, pois, acolhe o relativismo epistemoldgico, o qual Ihe parece,
por assim dizer, irmao gémeo da democracia.

Felix Oppenheim, entretanto, demonstra, por um lado, que inexiste uma conexao
I6gica entre relativismo moral e democracia. A democracia estabelece o valor intrinseco da
liberdade individual'*; a autocracia, porém, designa valor intrinseco a um interesse superior &
liberdade individual (e. g., ordem e paz). Porquanto democracia e autocracia sdo doutrinas do
fim dltimo do governo, exigindo a validade absoluta de um interesse politico, elas ndo se
coadunam com o relativismo moral, conforme o qual ndo é racionalmente possivel validar

valores intrinsecos.

4 Segundo Kelsen, a esséncia da democracia é a liberdade individual, concebida “como
autodeterminacdo politica do cidaddo, como participacdo [Mitwirkung] na formacdo da vontade dominante
[herrschend] no Estado”, e ndo como “negagdo absoluta do dominio [Herrschung] e, portanto, do Estado”
(KELSEN, Hans. Vom Wesen und Wert der Demokratie. Tibingen: Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1920, p. 28).



Oppenheim demonstra, por outro lado, que ndo h& uma ligacdo ldgica entre
absolutismo moral e totalitarismo. O absolutismo moral assume a existéncia de intrinsecos
juizos de valor; assume, por conseguinte, somente a possibilidade de provar que “algum tipo
de absolutismo [politico] é bom, ou, ao contrario, a democracia ¢ desejavel” (OPPENHEIM,
1950, p. 953). O absolutismo moral ndo implica, todavia, que um especifico juizo de valor
seja intrinsecamente valido: ndo afirma, particularmente, que a democracia seja a melhor
forma de governo, sequer que a autocracia o seja. De forma ainda mais explicita, dir-se-ia que
0 absolutismo moral somente pode operar como a premissa maior (de natureza
epistemoldgica) de um silogismo cuja conclusdo declarasse a validade intrinseca (logicamente
confirmada) da democracia ou da autocracia. Para que o absolutismo moral conduza
epistemologicamente a autocracia ou a democracia, é necessaria, ainda, uma premissa menor
(de natureza politica) que afirmasse valores autocraticos ou valores democraticos,
respectivamente, como os fins ultimos de toda constitui¢do politica.

Ainda que fosse desconsiderada a errbnea assuncdo epistemoldgica kelseniana da
existéncia de um evidente liame intrinseco entre relativismo moral e democracia, sua doutrina
juridica desvenda-se, afinal de contas, moralmente impura (porquanto constitui a doutrina
juridica que pretende servir a uma moralidade da toleréncia) e politicamente impura (pois
constitui a doutrina juridica que se pretende a mais adequada a realizacdo do ideal
democrético).

Noutras palavras, ao afirmar que ndo ha uma moral absoluta, Kelsen levanta a
pretensdo de que ndo deve haver uma moral absoluta, pois uma moral absoluta traduziria,
para ele, intolerdncia ética com respeito as morais relativas, diversamente plasmadas no
espaco, no tempo e no agrupamento social. Kelsen resvala, porém, com isso, em uma
contradigdo performativa: enquanto, no plano seméantico, ele assevera imperativamente que
nenhuma norma moral deve pretender-se universalmente valida, ele assevera
imperativamente, no plano pragmatico, que é universalmente valida a norma moral segundo a
qual nenhuma norma moral deve pretender-se universalmente valida a fim de que prospere a
tolerancia ética. O relativismo moral kelseniano aponta, na verdade, a uma moralidade

subjacente como seu pressuposto fundamental de inteligibilidade.

5. A QUARTA CONTRADICAO PERFORMATIVA DO PURISMO JURIDICO: DO
RELATIVISMO MORAL AO ABSOLUTISMO JURIDICO
A constituicdo autodestrutiva da DJHK reside, ainda, em que o relativismo moral

traduz-se em uma tentativa defeituosa e potencialmente nefanda de fundamentar uma doutrina



juridica pluralista e democratica: é que, paradoxalmente, o relativismo moral cede e curva-se
ao absolutismo juridico. Quando o direito desprende-se radicalmente da moral, no sentido de
que a validade das normas juridicas ndo é prejudicada sequer em razdo da injustica intoleravel
(em razdo da inaceitabilidade racional intersubjetivamente operante) de seus contedos e seus
procedimentos de criacdo e aplicacdo, o direito desnatura-se em uma intransponivel trincheira
contra a argumentacao racional, contra a averiguacdo democratica da aceitabilidade racional
de normas abstrata e geralmente vinculantes, sistematicamente organizadas, burocraticamente
inafastaveis, coercitivamente executaveis e socialmente monopolizadoras da coercao legitima,
contra a autodeterminagdo autoconsciente mediante a deliberacdo democréatica em “discursos
préticos”. O direito degenera, assim, em uma instancia totalitaria, injustificadamente fechada
a critica racional.

Kelsen reconhece que o direito pode encarnar (e, de fato, ndo raro, encarna) a moral
(os interesses estratégicos) do estrato social dominante. A DJHK, porém, exclui a
possibilidade de insurgéncia critica judicial e doutrinal-juridica contra o direito positivo, o
qual €, portanto, racionalmente inquestionavel ao jurista e ao jurisconsulto: Kelsen néo
observa as pretensdes de validade levantadas por uma norma juridica formalmente inatacavel
como pretensdes, mas como imposicdes inexoraveis, como imperativos que devem ser, por
assim dizer, cegamente aplicados pelo jurista e objetivamente descritos pelo jurisconsulto.
Assim, o relativismo insito a moral dominante, enquanto moral relativa a um estrato social (0
estrato social dominante), a um espaco e a um tempo, transmuda-se em absolutismo quando
ela se reveste da forma juridica, quando seus contetdos se infiltram em normas juridicas.
Tornando-se a moral dominante em lei positiva, a correcdo de seu conteldo € juridicamente
indiferente, e ela deve prevalecer contra qualquer outra moral, ainda que, segundo o0 ponto de
vista de outra moral, ela constitua a mais infame perversao e a mais escarnecedora degradagéo
da humanidade (cf. KELSEN, 1992, p. 70).

A metddica pureza da DJHK desnuda-se, pois, como deliberada alienacdo: para
alcancar autonomia cientifica, a doutrina juridica deve “fazer de conta” que a moral
dominante é a moral da tolerancia e ndo renega o ideal democratico. Noutras palavras, a
DJHK deve “fingir” que toda moral é tolerante e democratica, ndo havendo a possibilidade de
a pratica juridica ser dominada por uma moral excludente e totalitaria, possibilidade que se

atualizou, entretanto, por exemplo, sob 0 dominio nazista.



6. AS INTOLERANCIAS DA TOLERANCIA

Segundo Frank Haldemann, a vantagem pratica de Gustav Radbruch sobre Hans
Kelsen, isto €, do ndo positivismo includente (somente a extrema injustica fulmina a validade
juridica) sobre o positivismo excludente (nenhuma injustica, inclusive a injustica intoleravel,
elimina a validade juridica)®, consiste em:

(1) Sob um regime totalitario, o juiz pode oferecer resisténcia a intoleravel injustica
legal mediante argumentos estritamente juridicos, fundamentados no conceito de direito e,
portanto, institucionalmente legitimos, sem se expor a sagaz acusacao de violar o direito ao
negar-se a aplicar cegamente a injustica legal®™®. Para Kelsen, porém, “um juiz que se recusa a
aplicar leis mas (corretas, todavia, do ponto de vista procedimental) viola o direito e, pois,
ultrapassa o limite de sua fungéo judicial” (HALDEMANN, 2005, p. 174-175);

(2) Apds o fracasso de um regime totalitario, a restituicdo dos usurpados direitos das
vitimas, quando ndo ha uma lei que a autorize, apenas é possivel por intermédio do conceito
de justica substantiva. Em resumo, “[¢]m tempos de mudanga politica e juridica, um conceito
de direito indiferente ao conteddo do direito ndo prové qualquer orientacdo ou solucéo,
precisamente porque ¢ essencialmente indiferente a questdes de justica substantiva”
(HALDEMANN, 2005, p. 175).

Assim, é intoleravel e intolerante na DJHK (que pretende encarnar uma ciéncia
juridica para a tolerancia democratica das moralidades fragmentadas, racionalmente
incomensuraveis, de uma modernidade plural) sua apatia e vulnerabilidade ante a mais
insuportavel injustica e o mais nefando legado da legalidade irrepreensivelmente formalizada
e irresistivelmente eficaz dos regimes autocraticos. Radbruch, reconhecendo a incapacidade
da DJHK de resisténcia juridica a autocracia, escusa aos juizes alemaes o nao terem oferecido
oposicdo as legais atrocidades nazistas, o terem operado como simplérias ferramentas dos
legais crimes nazistas: “poderiam juizes que, extremamente desfigurados pelo positivismo

dominante, ndo conheciam outro direito além do direito legal ter a intencdo de, na aplicacéo

1> Para uma revisdo das correntes contemporéaneas de positivismo e naturalismo juridicos do ponto de
vista da relacéo entre direito e moral, cf. Alexy (2008, p. 78-86).

16 Faz-se oportuna aqui uma breve digressdo a respeito da ambiguidade que Radbruch realiza na
locugdo “gesetzliches Unrecht”, empregada no titulo de seu artigo “Gesetzliches Unrecht und (ibergesetzliches
Recht” (“Injustica legal e direito supralegal”), artigo diversas vezes referido por HALDEMANN, Frank. Gustav
Radbruch vs. Hans Kelsen: a debate on Nazi law. Ratio Juris, v. 18, n. 2, 2005, p. 162-178.

A expressdo “gesetzliches Unrecht” admite duas tradugdes em portugués: (1) “injustica legal”
(traducdo ortodoxa) — o vocabulo alemdo “Unrecht” corresponde rigorosamente ao vocabulo portugués
“injusti¢a”; (2) “ndo direito legal” (tradugdo heterodoxa) — “Unrecht” compde-se do prefixo negador “un” e do
vocabulo primario “Recht”, o qual corresponde rigorosamente a “direito”.

Pode-se cogitar que tal ambiguidade serve ao propdsito de sublinhar a opinido de Radbruch de que
(somente) a injustica extrema € nao direito, isto é, de que o direito degenera em simploria injustica legalizada
guando atinge o umbral da injustica intoleravel.



de leis positivas, violar o direito [supralegal]?” (RADBRUCH, 1990b, p. 92). Segundo
Radbruch, portanto, o positivismo juridico opera como uma bitola epistemoldgica que
incapacita epistemicamente os juristas de compreenderem a inaceitabilidade racional de
normas juridicas que forjam injusticas intoleraveis em condi¢des institucionais de dominacéo
autocrética.

E, ainda, intoleravel e intolerante na DJHK (que pretende constituir a encarnagio
cientifico-juridica da tolerancia democratica como fim Gltimo da comunidade politica) que,
reconhecendo o direito positivo como incontrastavel sobreposicdo da moralidade do estrato
social dominante, ndo adote, contudo, um critério ético que elimine o arbitrio totalitario sobre
os estratos sociais submetidos. E intoleravel e intolerante na DJHK que, admitindo a
preponderancia de um estrato social na (estratégica) determinacdo dos conteidos das normas
juridicas do direito positivo, exima-se de refrear o capricho e o absurdo que se podem
instaurar através de tal determinacdo. Assim, no final das contas, o direito positivo é direito
meramente se preenche a condicdo fatica de ter “o poder de impor-se [sich durchsetzen]”
(RADBRUCH, 19904, p. 78).

A DJHK §é, afinal, intoleravel e intolerante em que apenas admite o voluntarismo
legal: “Normas que prescrevem comportamentos humanos somente podem partir de uma
vontade; e essa sO pode ser humana, se se exclui a especulagdo metafisica”, pois “[a] razdo
humana pode compreender e descrever, ndo prescrever” (KELSEN, 2001, p. 22). Kelsen,
portanto, apenas substitui a vontade divina do direito natural metafisico (acessivel somente
pela revelacdo, por intermédio de homens santos) pela vontade humana do direito positivo
puro (moralmente indiferente, mas ndo moralmente neutro). Por mais irracional e voluntarista,
pois, que o direito positivo se manifeste, o cientista juridico deve descrevé-lo racional e
acriticamente; e mesmo sobre um conteddo arbitrério e perverso, estende-se um manto de

emplumado e rigido cientificismo.

7. CONCLUSAO: O ELO EPISTEMOLOGICO ENTRE ABSOLUTISMO JURIDICO
E TOTALITARISMO NAZISTA

E equivocado atribuir & DJHK a responsabilidade historica pela barbéarie legalizada
pelo nazismo, como se a DJHK fosse a causa historica proxima ou remota da emergéncia e da
expansédo do regime hitlerista. N&o ha qualquer relacéo causal historica plausivel entre Kelsen
e Hitler: Kelsen ndo desencadeia Hitler, Kelsen ndo é o gérmen de Hitler.

Afirmar que o juspositivismo kelseniano ndo € a causa histérica do nazismo, porém,

ndo importa afirmar que inexiste alguma conexdo epistemoldgica entre a DJHK e 0 nazismo,



ou afirmar que o cientista juridico ndo pode, a partir do nazismo, formular qualquer avaliacdo
epistemoldgica do juspositivismo kelseniano. E, antes, conjecturavel que o nazismo refute a
DJHK, ou seja, que Hitler reduza ao absurdo a Rechtslehre kelseniana.

O que, no nacional-socialismo, refuta a DJHK ¢é a explicitacdo histérica do equivoco
epistemoldgico da reducdo doutrinéria do direito cognoscivel a faceta fatica ou autoritéria do
direito; é, noutras palavras, a atualizagdo histdrica do equivoco epistemoldgico da exclusdo
cientifica da cognoscibilidade da faceta ideal ou critica do direito. Assumindo que “lei € lei”,
a despeito de seu conteudo perverso, assumindo, portanto, que “lei ¢ lei” irrestritamente, a
DJHK apresenta, por um lado, vocacdo epistemolégica para reconhecer a validade juridica da
extrema injustica legalizada; apresenta, por outro lado, incapacidade epistemoldgica para
prover o jurisconsulto e o jurista com argumentos propriamente juridicos (institucionalmente
vinculantes) contra a mais intoleravel injustica: sob a bitola juspositivista, o jurisconsulto e o
jurista sdo incapazes de conhecer outro direito além dos mandamentos expedidos pela
competente autoridade estatal. Nesse sentido, Arthur Kaufmann observa como a amarga
experiéncia historica do nazismo significa o desvelamento e a efetivacdo do perigo inerente e,
entretanto, latente ao positivismo juridico engquanto estreitamento epistemolégico da filosofia
juridica:

Numerosas geracOes de juristas foram educadas no positivismo juridico, como se
resultasse impossivel um conhecimento cientifico dos valores e como se o principio
mais importante de qualquer profissdo relacionada com o direito fosse a identidade
entre direito e lei. Com isso, a ciéncia desarmou 0s juristas perante a injustica e o0s
crimes [legalmente] legitimos, mantendo-se com as mdos atadas, enquanto 0s
tribunais prosseguiam com suas decisdes, enchendo de novo o campo de espinhos e
ervas daninhas. Os poucos homens de letras que [..] preveniram contra o
positivismo juridico [...] eram como D. Quixote, puros loucos, ja que falavam do
perigo do positivismo juridico tendo em conta 0 magnifico trabalho legislativo da
virada do século; como sempre, 0s loucos aparecem como 0S mais razoaveis.
(KAUFMANN, 2000, p. 18-19)

Pode-se afirmar conclusivamente, portanto, que o totalitarismo nazista levou as
ultimas consequéncias as contradigdes performativas que atravessam estruturalmente a
Rechtslehre kelseniana, expondo, sobretudo, a ameaca institucional potencialmente inscrita

nela e seu irracionalismo moral cegamente sancionador do arbitrio e da forca.
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