ANOTAGCOES A TEORIA GERAL DAS
NORMAS DE HANS KELSEN

Kelsen e a democracia¥*

“Nos fins da razdo, é a razdo que se toma a si
mesma como fim.”

I. Kant

Tdo longe como posso ver, a “Teoria Geral das Normas” de
Hans Kelsen chega ao publico brasileiro num momento muito
importante. Revisitar Kelsen a partir dele mesmo, pode signi-
ficar a possibilidade de melhor compreender um autor até
hoje incompreendido e negado tanto por seus comparsas quanto
por seus opositores. Além disso, pode significar o implemento
da sempre oportuna discussdo acerca da democra-cia, sobretu-
do a partir do Estado de direito. E comeco este trabalho
manifes-tando esta preocupacgédo.

Sem cair na emotividade, tanto gquanto Kant € visto como
fundador da moderna “Teoria do Conhecimento”, entendo que
Kelsen pode ser visto como o fundador da moderna “Teoria do
Conhecimento Juridico”.

Outrossim, a andlise de uma teoria e seu autor, ndo pode
ser feita desconectada da histdéria. Numa avaliacdo do subsolo
histérico no qual se alicerca a visdo kelseniana, pode-se
dizer gque tal qual a modernidade, seu projeto ambicionou
conceber o mundo do direito a partir de um grande sistema, e
por 1isso, talvez, tal qual a modernidade, sua teoria
transcendental tenha vivido constantes turbuléncias.

JOSE ALCEBIADES DE OLIVEIRA JR. Prof.
da Universidade Federal de Santa Maria e
Doutorando do CPGD/UFSC.

Comunicacédo apresentada no Seminadrio sobre Teoria Geral das Normas, realizado na
UFSC, em novembro de 1987.
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A modernidade, numa répida revelacdo, tem na raiz de
sua crise a inspiracdo iluminista. Aquele iluminismo para o
qual a Razdo € a guardid ultima das condig¢des de producgdo do
conhecimento possivel. Além disso, a modernidade se caracte-
rizou pela tentativa de positivar a relacdo consciéncia -
mundo, numa racionalidade que se nega como travessia histé-
rica. O formalismo e a metodologia, nesse contexto, prevale-
ceram em relacdo ao conteudo, a materialidade histérica.

Pois bem. A crise da modernidade, ou a faléncia dos
grandes sistemas filosdficos e cientificos, estd diante de
ndés. O progresso da ciéncia e da tecnologia é inversamente
proporcional a extincdo da espécie. Quanto mais avanca a
heteronomia (as leis fora dos sujeitos falantes), mais se
aprofunda e se agrava uma crise de identidade nos sujeitos.
E se assim é, por que ndo dizer desde logo que a caréncia de
sentido de uma fala individual é a invasdo brutal e corpdrea
do totalitarismo? E mais: a democracia advém, justamente, de
sua insercdo num contexto bastante concreto, respondendo a
uma situacdo cultural e social em que o discurso tem dificul-
dade de fazer-se entender. Como diz Maria Belo (1) "“é preciso
devolver ao discurso o seu sentido (...). Talvez, fosse um
verdadeiro trabalho psicanalitico fazer com que as falas dos
politicos e as falas do povo se encontrem. Isso sé é possi-
vel, entretanto, na medida em Qque exista democracia, um
regime que, do ponto de vista simbdélico, restaura e reconhe-
ce a importéncia do sujeito”.

Assim, atualmente, com a “crise da modernidade” e com a
dita passagem do mundo moderno ao pds-moderno assistimos a
um deslocamento das problemdticas essenciais do homem e das
possibilidades de seu auto-conhecimento. Os grandes e ambi-
ciosos sistemas foram abandonados em favor de um conhecimen-
to bem mais cauteloso e fragmentado. Predominam, hoje, lutas
micro-celulares de implementacdo de politicas de desejo e
prazer, bem como de préticas de poder democrdticas.

Pois é neste contexto de justaposicdo e oposicdo virtual,
entre modernidade e pdés-modernidade, é que se insere a discussdo
sobre a democracia. De uma democracia alcada no Estado de direito,
como queria Kelsen e mais recentemente a deseja Bobbio, a uma
democracia que desafia o “sentido da proibig¢do” da lei, emanada de
um legislador universal, a saber: a Razdo. E sé por essa “tensdo”
j& me parece justificdvel o estudo aprofundado, minucioso, da
normatividade humana concomitantemente com a democracia. A se-
guir, vamos ver, de certo modo, um pouco das caracteristicas dessa
complexa teoria que a meu juizo constitui a base de um possivel
(ou impossivel) Estado de direito moderno e cientifico.
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Hans Kelsen, cfe. deixa entrever num trecho bastante
conhecido da T.P.D., se propds a examinar o conhecimento
juridico e suas possibilidades enquanto ciéncia, sendo veja-
mos: “quando a si prépria se designa como ‘pura’ teoria do
direito isto significa que ela se propde garantir um conhe-
cimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conheci-
mento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo
se possa, rigorosa-mente determinar como direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que 1lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodoldégico fundamental” (2).

Ora, no meu entender, existem muitas andlises equivoca-
das da obra de Kelsen, sobretudo aquelas que tomam o esforcgo
deste Autor como sendo dirigido ao estabelecimento de um
“querer” ou ‘“ato de vontade”, enquanto norma posta por auto-
ridade, como algo cientifico. No fundo, ¢é tudo pelo contra-
rio. Kelsen é o mais severo critico desse tipo de positivismo.

Luis Warat j& afirmou também, que Kelsen € uma espécie
de primo rico da familia dos positivistas. Critico de seus
pares, ndo deixou de propugnar por um deserdamento dos medi-
ocres parentes. Mas isso ndo impede que se diga, desde jé&, dque
seu trabalho redundou num dogmatismo de 2° grau - uma ciéncia
da metafisica que culminou numa metafisica da ciéncia.

O que Kelsen procurou superar e de que modo?

Em termos simples, ele procurou superar as correntes
positivistas até entdo dominantes, gquais sejam, os
jusnaturalistas (normas) e os positi-vistas-socidélogos (fa-
tos), através de uma concepcdo paradigmdtica de ciéncia de
cunho eminentemente matemdtico, naturalista. Além disso, em
que pese a negacdo de alguns comentadores e do préprio Kelsen
acerca das ligacBes diretas entre ele e I.Kant, ndo consigo
deixar de vé-la. A nor-ma fundamental ou ficticia, possui
elementos transcendentais que explicam as normas engquanto
mandamentos, imperativos categdéricos(3). A determinacdo da
validez do ordenamento juridico ¢é intersubjetiva e n&do sim-
plesmente material e concreta.

No geral, a posicdo de Kelsen enseja a construcgdo de um
sistema unitdrio, ndo contraditdério e ndo lacunar, cuja validez
seria impossivel de ser extraida simplesmente de correntes
jusnaturalistas, normatividades morais ou juridicas, e cor-
rentes positivistas-socioldégicas ou faticas. Mas por gué-?

Pois bem. E certo que a delimitacédo de
principios metodoldégicos que permitam a construcdo de um
objeto tedérico, autdnomo e sistemdtico para
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a ciéncia juridica(4) é o objetivo principal de Kelsen. Mas

é preciso dizé-lo ainda: um objeto tedbérico, autdnomo e
sistemdtico referido, unicamente, a normas.

Portanto, na norma reside o nucleo da andlise de Kelsen,
e é preciso entender bem algumas distingd®es. A primeira
delas é a de gque um enun-ciado pode ser visto como “ato de
vontade” (norma) ou como “ato de pensamento” (conceito,
pressuposto). A ciéncia, trabalha ao nivel das pro-posigdes
juridicas que descrevem as normas conceitualmente, buscando
explicagBes do ‘“porqué” atos de vontade, postos por autori-
dade, sé o sdo porque correspondem-se com condutas, com
acdes, que aceitam os mandamentos juridicos engquanto sentido
de proibigdes intersubjetivas inerentes a razdo humana. Com
efeito, o direito pode ser visto como objeto gnoseoldbgico e
como fato politico. Kelsen toma a primeira direcgdo.

A ciéncia Jjuridica para o Autor da T.P.D., trabalha
paradigmaticamente com a razdo humana, que é uma faculdade
de conhecimento e uma faculdade de pensamento(5). O direito
enquanto tem por objeto normas, deve distinguir nestas o
“sentido da proibicdo” e o “conteudo do gque estd proibi-
do” (6) .

A ciéncia procura entender como se estabelece o nexo,
préprio ao direito, entre a norma e a conduta, entre o
querer, tanto do legislador quanto do destinatdrio da norma,
em colocar imperativos 1légicos de obrigacdo, permissdo e
proibicdo (por que ndo morails, também), ndo se ocu-pando,

pois, propriamente com a conduta enunciada, nem se esta é
justa ou injusta.

Se assim é, como coloca na T.G.N,, “por meio da razdo
podem-se conhecer as normas estabelecidas por uma autoridade
através de atos de vontade, podem-se produzir conceitos, mas
ndo se podem produzir normas” (7).

Kelsen como se vé, considerando a Kant, ressalta que “a
experiéncia empreendida na Teoria do Direito da Razdo due
ndo concebe a norma como sentido de um ato de vontade, e sim
de um ato de pensamento, baseia-se em especulacdo teoldgico-
metafisica, e desta depende” (8). Agora: como ja disse, de que
forma Kelsen escapa, se ¢é gque consegue, do estigma
fantasmagérico da metafisica?...

Retornando a questdo central da teoria kelseniana, para
a qual o estabelecimento de uma validez para o ordenamento
juridico e, em ultimos termos, para a ciéncia do direito
repousa na superacdo dos Jjusnaturalismos e positivismos de
matiz ideoldégica, ¢é preciso dizer que o transplante
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de Kelsen obedece a uma méxima rigorosamente afirmada por

kant e que é a seguinte: “A razdo teorética de Kant € uma
faculdade do conhecimento e conhecimento - se em geral pode
alguma coisa - pode apenas criar uma ordem do ser, sem poder

mudar algo no ser por ela dado. Uma ordem de dever-ser pode
ser criada apenas por um querer. Kant descreve bem sua razdo
prdtica como um querer(...), mas se ela é um querer, ndo pode
ser a mesma coisa que o conhecer da razdo teorética, ela né&o
pode ser justamente uma “razdo” (8).

Esta gquestdo posta por Kant me parece fundamental na
determinacdo da teoria da validez em Kelsen. Mas ndo é sé. E
preciso acrescer também, conforme salientou Warat em seus
cursos, que a validez transcendental oposta a validez empirica
tem como fundamento o postulado de David Hume segundo o qual,
“simplesmente de fatos ndo ¢é possivel extrair conseqiéncias
normativas, e que simplesmente de normas ndo € possivel
extrair objetivamente conseqgiiéncias faticas” (9). A partir
disso, Kelsen tem a possibilidade de fundar a validez de seu
sistema de modo ndo lacunar, coerente e ndo contraditério,
com base a uma norma fundamental, hipotética (posteriormente
considerada ficticia) oriunda das estruturas mentais do pen-
samento. A validade de uma norma advém do fato de que ela é
posta por uma autoridade, e a validez da autoridade advém do
fato de que é pressuposta por uma norma, ficta. Mas este
ponto é dos mais delicados de sua teoria. E ele, alids, um
dos aspectos alterados por Kelsen na T. G. N., em relacdo a
2¢ edigdo da T. P. D.

Pois bem. Poderiamos continuar na tentativa de descortinio
e compreensdo dessa teoria. No entanto, creio que os elemen-
tos minimos para os fins deste trabalho foram dispostos.
Talvez um dos principais, diga respeito as condig¢des para o
estabelecimento de um sistema Jjuridico cientifi-co, né&o
lacunar, n&o contraditdério e coerente (caracteristicas mais
fortemente presentes no 1° Kelsen mas que a meu juizo né&o
desaparecem nas demais fases do Autor austriaco), caracte-
risticas estas, alids, fortemente vinculadas aos principios
do iluminismo de cunho liberal e atualmente reapropriadas
pelo discurso Jjuridicista dominante na democracia. Ora, o
Estado social, préprio deste século apresenta elementos ou-
tros do que o Estado liberal do século anterior. Diria entdo,
que os fundamentos de uma democracia juridicista estdo alca-
dos num paradigma dogmdtico que é preciso tematizar. E é que
procuraremos fazer daqui para frente.

A identificacdo entre Direito e Estado, efetuada por Kelsen num

determinado momento de sua obra, e atenuada em fases posteriores ndo é
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como creio deixeili entrever, o motivo principal de se tentar
uma vinculacdo entre Kelsen e a democracia. Entretanto, da
mesma forma gque o direito, o Estado é também uma meta-
linguagem normativa do social, e pode ser também objeto de
uma andlise cientifica. Exsurge dai o fato de que o Direito
e o Estado em Kelsen sdo fenbmenos universais e ao cabo sédo
um conjunto de “norma: “ que servem como esquema de interpre-
tacdo do mundo, como diz Leonel Rocha. Servem pois como
condicdo de significacdo normativa (10).

Vazios ao nivel de contelddo, os enunciados normativos
servem no entanto como condicdo de possibilidade do estabe-
lecimento de uma “ordem” gque se presta tanto aos interesses
burgueses quanto aos interesses socialistas. Ora, a critica
ingénua de Qque sua teoria ndo ¢é democrdtica Jjustamente
porque pode servir ao Estado Nazista, por exemplo, nédo
procede. No fundo, a democracia, como diz muito bem Warat,
ndo possui um sentido essencial gque deve ser buscado e
descoberto, sendo que, com base nu-ma série de pressupostos
iluministas e modernos se trata de uma concepcdo de sentido
através do qual se expressa o mundo. E por isso Warat jé&
escreveu que o fundamental é passar-se do “sentido da demo-
cracia a democracia do sentido”, numa transgressdo ndo sé da
lei positiva, como também da” interdicdo de sentido”
estabelecida pela lei no &ambito do simbdlico.

Dadas estas questdes é que entendo que os fetiches e os
mitos de origem liberal, tais como o de que as sociedades se
auto-regulamentam por meio do sufrdgio universal, sdo hoje
propagados e difundidos pelas sociedades capitalistas. A
idéia paradigmadtica, como diz Celso Campilongo,” é a de que
direito e democracia estabelecem um relacionamento dialético
que encontra sua sintese na lei votada pelo parlamento” (11).
Com efeito, a democracia, como se vé, ndo é a esséncia de uma
dada sociedade mas sim a forma das sociedades capitalistas
contempordneas que expres-sam sua possibilidade vinculatdria
e identitdria na lei, que serve como condigcdo de significa-
cdo. E me parece que Kelsen tem muito a ver com isso.

Outrossim, e lembrando aqui a Bobbio, o fenbmeno
democrédtico ndo pode ser visto apenas num de seus aspectos
(o de ser um sistema de governo), no que alids, ele ndo se
resume, como deixei entrever. Seguindo a Claude Lefort(12),
a democracia deve colocar também em evidéncia que, ao lado
de ser a possibilidade de criacdo social de novos direitos,
ela precisa recuperar o espag¢o do politico, simbolicamente
instituinte, como o lugar da critica, numa prética gue
nao cessa de expor os poderes estabelecidos
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aos conflitos que os desestabilizam e transformam, numa
recriacdo continua da politica.

0 que tem sido entendido como critica democrdtica mui-
tas vezes ndo tem passado de observag¢des aos desvios possi-
vels na materialidade histdérica em relacdo ao conceito ideal
de democracia, tal como a autocracia, etc. Fundamentalmente
creio interessar mais uma postura de deslocamento e mesmo de
ruptura com a concep¢do paradigmdtica de democracia prépria
do Estado moderno. No caso aqui estudado, h& que se perceber
que a avaloragcdo de Kelsen se determina valorativamente como
uma dada concepc¢do de mundo moderno, a qual ndo cabe melhorar
ou modificar, mas sim abandonar. Kelsen ndo deve ser estuda-
do, neste momento e ao meu juizo, para ser melhorado ou
recuperado, e sim para ser velado, num funeral que abre as
portas as possibilidades de surgimento do novo.

Enfim, n&o ¢é possivel amarrar o sentido da democracia
em caracte-res idealizantes, como é o caso do formalismo
positivista; a “universalidade” de sua significacdo, como Jjé&
disse em outro trabalho, depende de uma travessia histérica
que a redefine pelas praticas conflitivas que a realizam.
Por isso, se quiséssemos falar em futuro da democracia, para
lembrar a Bobbio, ele depende da preservacdo de sua incerte-
za, e nessa medida, um saber e uma lei que pretendam pré-
determinar no presente o sentido de seu futuro, a nega no
devir que a preserva como um interrogante permanentemente
instituinte do espaco do politico na sociedade.

Notas

(1) Cfe.Entrevista da Psicanalista Maria Belo, in Jor-
nal informativo da reitoria da UFSM, 1987.

(2) Cfe.Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, traducgédo
Jodo Batista Machado, edig¢do portuguesa Arménio Amado, 19.
p.17

(3) Eu insisto nas 1ligac¢des entre norma fundamental e
transcendentalismo kantiano, mesmo e apesar de podermos dis-
tinguir no corpo das idéias de Kelsen, trés momentos distin-
tos: o da 1% edicdo da T.P.D.; o da 2% edicdo; e, o da T.G.
das Normas recém traduzidas para o portugués. No que tange ao
“imperativo categdrico” creio que o assunto requer algumas
explicag®es: A ‘Analitica da Critica da Razdo Prética dis-
tingue, inicialmente, as méaximas morais das leis morais. As
primeiras seriam subjetivas, contendo uma condi-
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cdo considerada pelo sujeito como valida somente para sua
von-tade. As leis morails, ao contrdrio, seriam objetivas,
contendo uma condig¢do valida para a vontade de qualquer ser
racional. Feitas essas distingdes, Kant demonstra que todos
os principios praticos que pressupdem um objeto ou matéria
do querer sdo empiricos e ndo podem proporcionar leis prati-
cas. Esse objeto material do querer é a felicidade e ela
depende da natureza empirica de cada sujeito particular. Por
conseguinte, as leis préticas sé podem ser formais. Uma
vontade determinada apenas pela forma da lei e, por conseqi-
éncia, independente de todo estimulo empirico ¢é 1livre; por
isso a liberdade e a lei prdtica incondicionada mantém entre
si uma correspondéncia reciproca. Essa lei é chamada por
Kant ‘imperativo categérico’, e ele o distingue dos ‘impera-
tivos hipotéticos’; O imperativo categbérico ¢é inteiramente
desvinculado de qualgquer condig¢do” (Kant, Imannuel, 1724-
1804. Critica da ra-z8o pura; trad. de Valério Rohden e Udo
Badur Moosburger. -S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. Col.
Pensadores, p. XIX e XX).
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(6) Idem, Ibidem, p.351. Além disso, € preciso ver due
tal distingcdo possul um interesse prédtico evidente, qual
seja, o de afastar a confusdo j& cléssica entre ciéncia e
teoria da interpretacdo. Ora, o contetu-do de uma norma é
sempre relativizado pela interpretacdo dada pelo juiz, e por
conseguinte, ndo poderd ser tratado, enquanto ato de vontade
(querer) , como ciéncia. N&o obstante, como diz
Kelsen(op.cit.p.358), Normas como sentido de atos de vonta-
de, podem ser o objeto de nosso pensamento, de nosso conheci-
mento, o objeto de uma Ciéncia - como Etica e Ciéncia do Di-
reito. Podem-se fazer normas como conteudos de sentido para
o objeto do conhecimento, sem com isso ter em conta os atos
de vontade, cujo sentido constituem...

(7) Idem ibidem, p.10
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(8) Idem, ibidem, p.10
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normativas e vice-versa.
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