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“A tempo do positivismo juridico chegou ao seu fim.”
Carl Schmitt, 19322

REsumMO: O conhecimento juridico tradicional afirma que o Positivismo Juridico, em geral, e a
Teoria Pura do Direito, em particular, foram responsaveis pela degradacdo da democracia da
Republica de Weimar e pelo funcionamento do Estado Nazista. No entanto, uma analise
historica demonstra que a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, era a principal adversaria
teorica de doutrinas que buscavam legitimar e viabilizar um Estado mais forte. Este estudo tem
por finalidade localizar a Teoria Pura do Direito no quadro geral das principais abordagens
tedricas adversarias do Direito do Estado alemao na Republica de Weimar, demonstrando como
ela era a Gnica que se recusava a acompanhar a tendéncia organicista e politizada da época.
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ABSTRACT: Traditional legal knowledge states that Legal Positivism, in general, and the Pure
Theory of Law, in particular, were responsible for the degradation of democracy in the Weimar
Republic and the functioning of the Nazi state. However, a historical analysis shows that Hans
Kelsen's Pure Theory of Law was the main theoretical adversary of doctrines that sought to
legitimize and enable a stronger State. This study aims to locate the Pure Theory of Law in the
general framework of the main theoretical approaches to German state law in the Weimar
Republic, demonstrating how it was the only one that refused to follow the organicist and
politicized tendency of the time.
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A Guisa de Introducdo: Entre a Versao e o Fato.

“— Elementar, meu caro Watson!” Embora esta conhecida frase tenha entrado para
a histdria da literatura mundial, ela nunca foi dita pelo detetive Sherlock Holmes (ndo ao menos
nos livros de Arthur Conan Doyle).?

Como se sabe, certas proposi¢cdes passam a ser incorporadas pelo imaginario
coletivo como sendo a expressdo fidedigna de seus autores. Nao obstante, € muito comum que
a pessoa nunca tenha dito o que lhe é imputado ou, ainda que tenham dito, suas palavras sejam
deturpadas em sua exatiddo ou tenham sido veiculadas em contextos totalmente diversos dos
quais vém sendo difundidas.

De fato, em determinados casos, algumas frases famosas, embora jamais tenham
feito parte da obra ou do pensamento do escritor na forma em que levadas até o grande publico,
podem torna-los mais atraentes, dando-lhes um charme especial ou, simplesmente, um toque
de irreveréncia. De fato, como imaginar que Sherlock Holmes, ao descobrir uma pista ou
desvendar um crime, ndo tenha dito tal frase a seu assistente?

Entretanto, se na literatura os efeitos destas frases imaginarias sejam bem-vindas
por popularizar e difundir a obra, em boa ciéncia trata-se de um erro imperdoavel. Qualquer
frase ndo dita — ou mesmo qualquer expressao, embora dita, descontextualizada — é capaz de
fazer ruir todo o pensamento cientifico que, por principio, caracteriza-se pela necessaria
coeréncia interna e externa de raciocinio.

Isto porque, desde o advento do pensamento filoséfico na Grécia antiga, a idéia de
ordem (ou harmonia) é inerente a no¢do de racionalidade. Racionalizar significa exatamente

ordenar a realidade de acordo com certos principios basicos. Eis ai a no¢cdo do termo cosmos

3 Apud SAGAN, Carl. Bilhdes e Bilhdes, Séo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 12.
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(kosmos), cujo significado, para os gregos, indicava o conhecimento do mundo enquanto
realidade ordenada de acordo com certos principios racionais.*

Este é o motivo pelo qual no discurso filosofico-cientifico faz-se necessaria uma
profunda coeréncia de raciocinio, ndo se admitindo, para sua aceitagdo, contradi¢des internas
(dissonéncias no discurso em si) ou externas (dissonancias entre o discurso que se veicula e 0s
demais discursos limitrofes).> Qualquer frase ndo dita — ou mesmo qualquer interpretacdo
realizada em sem o devido cuidado — pode comprometer a validade e aceitacdo de determinada
teoria.

E exatamente o que se passa com a obra de Hans Kelsen. Nada esta mais distante
do pensamento do mestre de Viena do que aquilo que vem sendo reiteradamente — e, porque
ndo, diante da disparidade entre suas licdes e o0 que é divulgado como sendo de sua autoria,
inescrupulosamente — difundido. Pode-se até mesmo discordar de algumas de suas premissas
ou conclusdes; afinal, a ciéncia, ao contrario da religido, convida a davida. Porem, seja qual
for a escola jusfilosofica professada, € forgoso reconhecer a genialidade e a coeréncia cientifica

de sua Teoria Pura do Direito.

1. A caricatura e a realidade da Teoria Pura do Direito.

Neste contexto, deve ser analisada uma das criticas mais comuns a Teoria Pura do
Direito: a de que, gracas a ela, foi possivel o advento dos regimes autoritarios do inicio do

século XX.8

4 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Histdria da Filosofia, 5* ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p.
26.

°> Note-se, apenas, 0 seguinte: o discurso cientifico é sempre incompleto. E isto por 2 (dois) motivos: a) em
primeiro lugar, sob uma analise exdgena, teorias diversas nas mais variadas linhas de pesquisa vieram corroborar
o entendimento de que a descoberta cientifica baseia-se numa “ignorancia consciente”, entendido o termo como
o reconhecimento dos limites da razdo, o que traz como conseqiiéncia a delimitacdo de uma area imune as
investidas cientificas (e.g., os valores em si); ii) em segundo lugar, sob uma analise endogena, todo
conhecimento cientifico é construido a partir da linguagem que, por natureza, é sempre imprecisa para descrever
a realidade em si, pois representa uma verbalizagdo das imagens construidas em nossa mente, sendo, pois,
limitada pela nossa percepgao bipolar do mundo. Sobre os limites da pesquisa cientifica, cf. MALDONATO,
Mauro. N&o Sabemos que N&o Sabemos. In: Scientific American Brasil, Ano 2, n° 21, Fevereiro/04, S&o Paulo:
Duetto, p. 32 e segs.

6 Este mito teve origem num famoso artigo de Gustav Radbruch, publicado em 1946. Ao iniciar uma defesa da
abordagem moralista do direito, afirmou o jusfilésofo que “com a sua convicgdo de que lei € lei, o positivismo
juridico deixou os operadores do direito aleméo indefesos (wehrlos) perante leis de contetdo arbitrario e
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E o que sugere, por exemplo, Fabio Konder Comparato,” in verbis:

“a legitimidade de qualquer sistema juridico, portanto, ha de ser aferida, segundo esta
concepcao [a positivista], ndo por meio de um juizo ético referido a valores externos
ao préprio ordenamento juridico, mas por um critério que lhe é intrinseco. Tal critério,
as obras de Austin e Kelsen apontaram com muita clareza: a regularidade formal de
producdo de normas juridicas. (...) A vida juridica dispensa completamente, portanto,
0 juizo ético. Toda ordem juridica, pelo simples fato de existir e funcionar segundo
uma regularidade l6gica interna, é necessariamente justa.”®

E continua adiante:

“o Gltimo argumento (...) da tese sustentada por Hans Kelsen, a respeito da separacdo
entre moral e direito, é da maior importancia, pois ele nos da uma chave explicativa
do peso historico do positivismo juridico, como elemento de legitimacéo (...) da logica
de funcionamento do Estado Totalitario.”™

Nenhuma outra afirmacé@o pode estar mais longe da verdade. Em primeiro lugar,
Kelsen jamais sustentou que a legitimidade de um ordenamento juridico deve ser aferida
internamente. Pelo contrario, sempre sustentou que tal substrato ndo pode ser fornecido pela

ciéncia do direito.10

Em segundo lugar, o professor de Viena nunca defendeu que “a vida juridica
dispensa completamente o juizo ético”. Nem mesmo uma leitura rasteira da Teoria Pura do
Direito permite tal conclusdo. Na verdade, a teoria kelseniana nao s6 reconhece o papel dos
valores na vida juridica, como também, através da nocdo de moldura, emprega alto rigor

epistemologico ao processo de integragdo entre o direito € 0 “mundo da vida”. 1

criminoso.” DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico — Introdu¢do a uma Teoria do Direito e Defesa do
Pragmatismo Juridico-Politico. S&o Paulo; Método, 2006, p. 257 e 258.

" Note-se, aqui, que as criticas que se seguem nao sdo dirigidas ao autor, que trouxe importantes colaboragdes na
tentativa de consolidagdo dos direitos humanos. Dirige-se, apenas, as especificas afirmacgdes que sdo transcritas
no presente texto.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Etica — Direito, Moral e Religi&o no Mundo Moderno, Séo Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 361.

% ldem, p. 362.

10 «A Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia do Direito, concentra (...) a sua visualizacdo sobre as
normas juridicas e ndo sobre fatos da ordem do ser, quer dizer: ndo a dirige para 0 querer ou para 0 representar
das normas juridicas, mas para as normas juridicas como contetdo de sentido — querido ou representado. Ela
abrange e apreende quaisquer fatos apenas na medida em que sao conteddo de normas juridicas, quer dizer, na
medida em que sdo determinados por normas juridicas. O seu problema é a especifica legalidade autbnoma de
uma esfera de sentido.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed., S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
113.

11 “Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacdo da moldura dentro da qual se tem de
manter o ato a pdr, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgao aplicador do Direito, ndo se tratara
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Em terceiro lugar, acaba-se por confundir o normativismo kelseniano com o
denominado positivismo ideolédgico. Segundo este, qualquer que seja o contetdo das normas
juridicas do direito positivo, este tem validade ou forca moral obrigatéria.*?> Além de ndo passar
de uma caricatura do positivismo juridico, € dificil encontrar sequer um Unico expoente que
realmente sustente esta concepgdo.'® A Teoria Pura do Direito ndo pretende servir de base para
a acdo politica; busca, apenas, trazer critérios epistemoldgicos para identificar o Direito.'* Ao
rejeitar qualquer atitude valorativa perante o Direito, nada diz sobre a acdo do seu aplicador,
sob o ponto de vista moral, ou seja, se 0 este deve ou ndo aplicar a norma.*®

Por fim, as Gltimas afirmacGes: a de que

“a troca do ideal racionalista de justica pela ambicdo positivista de certeza juridica
custou caro a humanidade”!® ou que “é inegéavel que os positivistas contribuiram,
decisivamente, para o surgimento, no século XX, de um dos piores monstros que a
humanidade jamais conheceu em toda sua longa histéria: o Estado totalitario.”*’

A refutagéo deste tipo de assertiva merece uma analise mais detida.

2. O suporte tedrico do Nacional-Socialismo.

Depois da Segunda Guerra Mundial houve uma reacéo tedrica contra o positivismo
juridico, que conduziu a uma espécie de renascimento do Direito Natural. Ndo obstante, a

quantidade das criticas é inversamente proporcional a sua qualidade. De fato, encontram-se

de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da criacdo juridica, podem
ter sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso etc.” Idem, p. 393.

12 STRUCHINER, Noel. Algumas “Proposi¢des Fulcrais” Acerca do Direito: O Debate Jusnaturalismo vs.
Positivismo. In: Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 406.

13 1dem, p. 407.

14 NEUMANN, Franz. Behemoth — Pensamiento y Accion en el Nacional-Socialismo. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1943, p. 67.

15 Neste sentido, paradigmatica é a assertiva de Alf Ross, in verbis: “uma terminologia descritiva nada tem a ver
com aprovacdo ou condenagdo moral. Embora eu possa classificar uma certa ordem como ‘ordenamento
juridico’, é possivel para mim ao mesmo tempo ter como meu dever moral mais elevado derrubar essa ordem.”
In Direito e Justica, Bauru: Edipro, 2003, p. 56.

16 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e ps-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacdo
Constitucional (Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relacfes Privadas). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 25.
7 COMPARATO, Fabio Konder. Etica — Direito, Moral e Religi&o no Mundo Moderno, S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 363.
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pouquissimos argumentos racionais contra o juspositivismo, sendo que a maior parte dos
ataques repousa em confusdes conceituais®® ou em apelos a emocéo.

Neste passo, a maioria dos criticos, ao “culpar” o positivismo juridico de ter
facilitado o advento do nacional-socialismo, esquece que o0s seus verdadeiros idedlogos
costumavam invocar categorias metafisicas, proprias do discurso jusnaturalista — e muito em
voga no que se convencionou denominar, atualmente, de neoconstitucionalismo —, para
justificar as acdes do Fihrer e do 111 Reich.*?

Como bem anota Dimitri Dimoulis,

“o raciocinio aplicado nesses casos ¢ conhecido como reductio ad hitlerum. Quando
se pretende rejeitar uma teoria ou visao politica, afirma-se que ela foi adotada pelo
regime nazista ou, pelo menos, que correspondia a ideologia nazista. Isso permite
rejeitar imediatamente esta teoria ou visao politica, ja que ninguém aceitaria, nos
nossos dias, defender o pensamento nazista. (...) Temos aqui um artificio retérico que
objetiva desqualificar os adversarios sem analise da substancia.”?

Apenas um exame sério da teoria e da pratica da Alemanha Nazista € capaz de
demonstrar a injustica desta critica.

No nivel tedrico, o Estado Nazista se definia como o resultado da transi¢do de um
Estado de Direito para um Estado de Justica, o que deveria conduzir a uma superposicao entre
Direito e Etica.?! Havia, na verdade, um enorme ressentimento da ruptura com as normas em
vigor com o dominio da moral.?? Durante a RepUblica de Weimar (1918-1933), a maior parte
dos juristas e do Poder Judiciario desenvolveu novas metodologias para o Direito Publico que
rejeitavam ou modificavam substancialmente categorias e conceitos do positivismo juridico,

conceitos estes que dominaram o discurso juridico durante o Império Germanico (1871-1918).2

18 ALCHOURRON, Carlos E. et BULYGIN, Eugenio. Analisis Logico y Derecho. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1991, p. 620.

9 1dem, p. 621.

20 DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo Juridico — Introducéo a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo
Juridico-Politico. Sdo Paulo; Método, 2006, p. 260.

21 Neste sentido, a seguinte afirmagio de Carl Schmitt é paradigmatica: “na Jornada dos Juristas Alemaes,
realizada em Leipzig, o Flhrer falou em 03 de outubro de 1933 sobre o Estado e o direito. Mostrou a oposicéo
entre um direito substancial, ndo separado da eticidade e da justica, e a legalidade vazia de uma neutralidade
inauténtica e desenvolveu as contradi¢cdes internas do sistema de Weimar, que se autodestruiu nessa legalidade
neutra e se abandonou aos seus proprios inimigos. O Fithrer emendou com a frase; ‘isso nos deve servir de
adverténcia.”” SCHMITT, Carl. O Fihrer Protege o Direito. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Scmitt e a
Fundamentagdo do Direito, S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 119.

22 FEST, Joachim. Hitler. vol. I. 22 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2005, p. 97.

2 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. IX.
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No nivel prético, a rejeicdo dos postulados positivistas era manifesta quando, por
exemplo, a vontade do Flhrer se fazia legalmente obrigatdria, independentemente da forma
adotada.?* Na maioria dos casos, estes decretos eram baseados em conceitos ambiguos, os quais
deviam ser interpretados em consondncia com o0s principios do nacional-socialismo,
encontrando seu fundamento de validade em construgdes materiais, tais como os valores
comunitarios ou os interesses do povo alemao. Com isso, assegurava-se que as interpretacées
sempre seriam realizadas na medida dos interesses do Reich.?®

Seria, portanto, equivocado sustentar que a pureza da teoria kelseniana, ao
abandonar padrdes éticos para da identificacdo do direito, teria permitido a ascensdo do
nacional-socialismo. Nos itens que se seguem, sera realizada uma andlise dos alicerces tedricos
das principais Teorias do Estado que se opunham a Teoria Pura do Direito durante a Republica
de Weimar.?® Essas teorias disputavam com a Teoria Pura do Direito a primazia académica,

tinham énfase em categorias ideais ou metafisicas.

2.1. Carl Schmitt.

Os escritos de Carl Schmitt sempre tiveram uma boa repercussdo durante a
Republica de Weimar, principalmente durante o periodo de crise que antecedeu o seu fim. Apds
atomada de poder por Hitler, o eminente juspublicista juntou-se ao partido nazista, participando
ativamente da construcéo do sistema juridico do 111 Reich.?’

Suas teorias visavam “corrigir” um problema antigo do Estado Alemé&o, que, devido
a fragmentacéo politica interna, era altamente instavel e fraco.? De fato, durante a Republica

de Weimar, havia uma elevada desconfianga dos alemaes nas instituicbes da democracia

24 para uma lista de exemplos, cf. KELSEN, Hans. Quem Deve Ser o Guardido da Constituigdo? In: Jurisdicédo
Constitucional, So Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 244.

% TUORI, Kaarlo. Positivismo Critico y Derecho Moderno. BEFDP, n° 55, México: ITAM, 1998, p. 146.

% Note-se que, dos 03 (trés) tedricos a serem estudados, apenas Carl Schmitt manteve vinculos formais com o
nacional-socialismo. Rudolf Smend e Hermann Heller apenas inspiraram a sua construcdo juridica, sendo suas
teorias apropriadas pelos defensores do nazismo. De um lado, Smend nunca apoiou a doutrina do nacional-
socialismo — chagando, inclusive, a critica-la, apos 45 —; de outro, Heller sempre defendeu abertamente a social-
democracia e a Constitui¢do de Weimar. Cf. CALDWELL, Peter C.. Popular Sovereignty and the Crisis of German
Constitutional Law — The Theory & Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997,
p. 144,

21 1dem, p. 87.

28 E importante lembrar que os Gltimos anos da RepUblica de Weimar transcorreram inteiramente em regime de
estado de exce¢do. Nos Ultimos 03 (trés) anos antes da ascensao de Hitler ao poder, o pais vivia sob um regime de
ditadura presidencial, sem um funcionamento regular do Parlamento. AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg&o.
S&o Paulo: Biotempo, 2004, p. 29.
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parlamentar, tendo em vista os incessantes conflitos e tensdes entre os diferentes partidos, que
acompanhava a sua experiéncia politica desde as lutas pela unificacdo. Neste contexto, a
concentracdo do poder nas maos de um soberano forte era visto, pela maior parte do povo
alemdo, como Unica alternativa para a desejavel unidade politica.?®

Para tanto, a teoria schmittiana busca uma articulacdo entre a ordem juridica e o
estado de excecdo. O operador da inscricdo do estado de excecdo na ordem juridica é a distingdo
entre dois elementos fundamentais do direito: a norma (Norm) e a decisdo (Dezision).
Suspendendo a norma, o estado de excecdo revela em absoluta pureza um elemento formal
especificamente juridico: a decis&o.*

Deste modo, a teoria do estado de excecdo pdde ser apresentada como doutrina da
soberania. Soberania, portanto, é a possibilidade de decisdo sobre o estado de exce¢do.3! Ao
separar norma e decisdo, Carl Schmitt tenta demonstrar que ambas séo irredutiveis, no sentido
de que esta (decisdo) nunca pode ser reduzida aquela (norma) sem deixar restos.®> A soberania
(que decide) apresenta-se, assim, como uma espécie de substancia capaz de romper a superficie
do discurso normativo.

Esta vontade imanente (soberania) tem um carater transcendente e nunca pode ser
completamente reduzido a uma norma juridica positivada. Por Constituicdo entende-se, pois, a
decisdo tomada por uma vontade unitaria®, apresentando-se ndo mais como um documento
dotado de estabilidade, mas como decisdo politica fundamental de um povo.

Se a Constituicdo é uma decisao politica unitaria do povo aleméo enquanto detentor
do poder constituinte, Carl Schmitt sugere que o seu guardido seja o Presidente do Reich, pois
ele, tendo sido eleito por todos os alemées, esta destinado a defender a unidade do povo como
um todo politico. Se, de um lado, o Parlamento representa interesses disformes e fragmentados,
por outro, o Presidente do Reich, por representar uma efetiva solidariedade de interesses de
todo o povo aleméo (leia-se: os seus valores mais importantes),3* apresenta-se como instancia

politicamente neutra.®

2 ELIAS, Norbert. Os Alemaes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 284.

30 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exce¢do. Sdo Paulo: Biotempo, 2004, p. 53.

8L SCHMITT, Carl. Political Theology — Four Chapters on the Concept of Sovereignty. Cambrigde: The MIT Press,
1985, p. 3.

%2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exce¢do. Sdo Paulo: Biotempo, 2004, p. 58.

33 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 100.

3 SCHMITT, Carl. La Defensa de La Constituicion. Madrid: Tecnos, 1983, p. 248

3 Neste particular, Carl Schmitt vai adaptar a teoria do pouvoir neutre de Benjamin Constant, originalmente
elaborada para os regimes monarquicos, ao sistema republicano de Weimar. SCHMITT, Carl. La Defensa de La
Constituicion. Madrid: Tecnos, 1983, p. 213.
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Através desta construcdo, o povo que forma o Estado passa a ser encarado como
um ente coletivo homogéneo, decorrente de um aspecto basico comum (raca ou religido),
devendo esta substancia imanente (a decisao) ser reconhecida ao Presidente do Reich. Ele passa,
portanto, a encarnar a propria vontade — ou espirito — do povo aleméo (Volksgeist) e somente
ele podera atuar como protetor e fator de unidade do Estado. Ao ser definida por categorias
psicoldgicas (interesse, vontade etc.), a autoridade do Fuhrer ndo € derivada, e sim originaria,
decorrendo de sua propria pessoa. Sua vontade sera sempre baseada no consenso e no livre

reconhecimento de uma unidade (ou superioridade) de valores do povo aleméo.®

2.2. Rudolf Smend.

Desde sua infancia, Rudolf Smend manteve fortes relacdes com a doutrina
calvinista, que via a Igreja Protestante como a congregacdo de um grupo organico de fiéis, cada
um deles dotado de deveres para com o todo. Deste modo, o individuo ndo poderia ser
compreendido fora de seu mundo socioespiritual, no qual participa como membro de uma
comunidade. Esta visdo religiosa teria uma forte influéncia na construcdo de sua Teoria da
Integracdo, de 1928.

De inicio, Smend constatou que o Parlamento da Republica de Weimar era
composto por grupos de interesses conflitantes. Partindo desta premissa, vai sustentar que o
sistema representativo da democracia parlamentar era incapaz de cumprir a funcédo organica a
ser desempenhada pelo Estado, que deveria providenciar uma integracdo substancial do povo
aleméo.

Isto porque o Estado ndo seria uma mera fic¢ao juridica, mas uma “associagao de
vontades”, uma “unidade de vida espiritual de um povo”. Diante deste “fato”, seria necessario
proclamar o fim de uma teoria do Estado e iniciar uma completamente nova. Somente uma
teoria que reconhecesse 0 Estado, bem como todas as questdes relativas a esse, como um
processo social especifico de integracdo poderia garantir tal unidade.®’

Esta nova Teoria do Estado deveria levar em conta que o0s sistemas sociais sdo

sistemas de normas, a incluir todas as ciéncias do espirito. Logo, uma integragdo efetiva

3% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. Sao Paulo: Biotempo, 2004, p. 128.
37 KELSEN, Hans. O Estado como Integracdo — Um Confronto de Principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,

p. L.
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somente seria possivel através do reconhecimento de certos valores, a serem realizados pela
comunidade estatal. Uma vez que o Estado era uma totalidade social em constante processo de
integrar e reintegrar os cidaddos na comunidade através de certos valores, ficavam superadas
algumas dicotomias correntes na tradigcdo positivista, principalmente a que diferenciava Estado
e Sociedade Civil, o que, levado as Gltimas conseqiiéncias, permitia uma superposicao entre
individuo e comunidade.®®

E como se daria a dindmica desta integracdo? Como seria possivel efetivar uma
unido real de todos os homens pertencentes ao Estado? Para Smend, esta tarefa deveria ser
realizada através de pessoas, ou melhor, através de um comando, um centro de comando que,
ao mesmo tempo, encarnasse individuo, sociedade e Estado. A pessoa integrante (ou seja, a
pessoa que integra) sé poderia ser o lider da nacéo, de sorte que o problema da integracdo pode

ser reduzido a uma questdo de comando.3® Nas palavras de Peter C. Caldwell:

“personal integration took place through leaders (Fiihrer), who were the life-form of
that which is socially and spiritually unfolding in those being led. The monarch, for
example, was in his own person the embodiment, the integration of the whole of the
Volk. He ought not to engage in merely technical or practical activities (...); instead,
he should act to renew the ‘self-perception’ of the nation.”*

Deste modo, o verdadeiro contetdo da Constituicdo deveria ser localizado na vida
real, isto é, nos valores e nas instituicdes da comunidade, e ndo nas normas formais, na
Constituicao escrita. A assunc¢do, por Rudolf Smend, da Constituicdo como uma comunidade
homogénea de valores, personificada no Presidente do Reich, vai transformar sua Teoria da
Integracdo numa vedete da Teoria Constitucional da Republica de Weimar. Estava aberta,

assim, mais uma porta tedrica para o triunfo do autoritarismo.

2.3. Hermann Heller

38 CALDWELL, Peter C.. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 124.

3% KELSEN, Hans. O Estado como Integracdo — Um Confronto de Principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 64.

40 CALDWELL, Peter C.. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 124.
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Hermann Heller teve uma vida bastante curta, falecendo em 1933, aos 42 anos
de idade. Desde o inicio dos anos 20, juntou-se a Carl Schmitt*! e a Rudolf Smend nas criticas
a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen.

Do mesmo modo que Smend, Hermann Heller vai propor a fundagédo de uma teoria
do Estado completamente nova. A proposta de Heller era o abandono de umateoria que partisse
da idéia que o Estado pode ser analisado em suas caracteristicas constante e universal, no tempo
e no espaco.*> A nova teoria do Estado deveria investigar, ndo o direito que o constitui,** mas
uma “especifica realidade que nos rodeia”. O Estado seria uma realidade a ser investigada
apenas enquanto formulacdo real e histérica. ¥ Com base nestes pressupostos
“epistemologicos”, Heller vai buscar novos fundamentos da unidade politica.

Num primeiro momento, Heller vai buscar este fundamento numa concepgéo moral
de politica baseada na nocdo de interesse nacional. Com isso, sua teoria vai defender a primazia
da “vontade” dos Estados-nagdo, com o que se justifica o direito basico de auto-preservacéao de
todos os Estados, nas relagdes internas e externas. Nesta perspectiva, sua teoria vai conceber o
Estado como uma entidade viva, como uma vontade da nacéo, acima da lei.*

A defesa da nacdo era uma parte da estratégia de desenvolver uma politica
nacionalista, necessaria para a realizacdo do Estado socialista, tdo caro a ideologia politica de
Heller. A nagéo apresentaria, assim, uma forma real e coletiva, sendo formada de acordo com
certas ‘“caracteristicas nacionais”, comuns a todas as pessoas. Estas caracteristicas,
argumentava, eram de origens estritamente naturais: o solo (Boden) e o sangue* (Blut), e
demonstravam as similaridades desenvolvidas pela interagdo mutua entre as pessoas no espaco
(local da vida comunitaria) e no tempo (através do casamento e da reproducéo).

Ap0s a visita de Heller a Itdlia Fascista no final dos anos 20, sua teoria iria sofrer
algumas alteragdes, principalmente no que diz respeito ao papel integrador do Estado. Embora

ainda interessado nas fundagdes nacionais do Estado, sua teoria passa a descrever a nagdo como

41 N&o obstante, as obras de Hermann Heller véo trazer grandes criticas as teorias de Carl Schmitt, principal-mente
a legitimacéo da excegdo permanente que este tentou proceder. Tendo em vista o objetivo do presente trabalho —
comparar as teorias do nacional-socialismo com a Teoria Pura do Direito —, estas criticas ndo serao abordadas. Cf.
BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Excecdo Permanente. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004,
p. 110.

42 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. México DF: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 291.

43 Idem, p. 81.

4 BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo e Estado de Excecdo Permanente. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004,
p. 111.

4 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 128.

46 Note-se, aqui, que Heller descrevia o “sangue” ndo como um fato bioldgico, mas como um processo social em
que a solidificagdo da cultura vai criar caracteristicas comuns na comunidade. Apud Idem, p. 130.
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um sentimento de vida em comum dos cidaddos. Este sentimento, e ndo as consideragdes
objetivas anteriores (solo e sangue), seria 0 pré-requisito substantivo para a legitimacao do
Estado e de sua legislacdo, que ndo poderia ser determinado de forma abstrata.*’ Mas, para
tanto, Heller ainda apostava na necessidade de certo grau de homogeneidade nacional.*®

Esta homogeneidade, por sua vez, fundava e era fundada por uma “ordem
estruturada para agdes” que permitia a cooperagao e a coordenacdo dos individuos e dos grupos
em prol do todo. N&o obstante, esta organizagdo somente seria realizada na medida em que a

vontade coletiva da as normas um significado concreto. Neste momento, segundo Heller, nasce

“un centro de accion producido por multiples fuerzas pero que, por su parte, actiia
unitariamente, cuyos actos — independientemente de toda clase de normas —no pueden
atribuirse ni a la suma de los miembros tan sélo, ni a los drganos em si, ni mucho
menos a la ordenacion aisladamente considerada.”*®

Surgem, assim, as bases de sua Teoria Organizacional do Estado, que defendia uma
especifica concepc¢do de Estado, presente sobre todas as forcas sociais e com capacidade de
regular todos os seus conflitos. Esta definicdo complexa de soberania seria o simbolo da

dialética unitaria entre vontade e normas nos atos estatais. De acordo com Peter C. Caldwell,

“only an action undertaking within the normative framework of the state could
be an expression of the state’s will, and similarly, only the legal norm that was
effective and actually applied by some state organ was part of the state’s
will.”®

E, aqui, Heller aproximar-se-ia de Smend, ao afirmar que a manifestacdo de vontade
dos 6rgdos estatais ndo esta limitada apenas formalmente, mas também por consideracgdes éticas
e socioldgicas, a saber: os valores compartilhados pela comunidade.®! Se o Estado é uma
unidade de acédo, que ndo pode ser compreendido abstratamente, esta acdo estaria limitada pelo
todo, ou seja, pela vontade comunitaria basica. Quando a nacao perde a fé na legitimidade do

Estado enquanto instituicdo, ele chega ao seu fim.%

47 Ibidem, p. 130.

8 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. México DF: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 293.

49 1dem, p. 295.

50 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 131.

51 Idem, p. 132.

52 BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo e Estado de Excecdo Permanente. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004,
p. 114.
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Haveria, portanto, determinados valores que formam a base da Constituicdo — e, por
isso, do Direito — e do Estado. Sem a sua observancia, sem o0 seu reconhe-cimento pelo Estado,
sem uma acdo orientada para a sua realizacdo, estaria fatal-mente comprometida a unidade

politica da nagéo.

2.4. Considerac0es Parciais.

As diferencas entre as concepcdes politicas de Carl Schmitt, Rudolf Smend e
Hermann Heller ndo sdo capazes de obscurecer as respectivas similaridades metodolégicas.
Todas as categorias utilizadas por estes tedricos sdo de natureza idealista ou metafisica.

De um lado, Carl Schmitt defendia a concentracao da vontade do Estado num tnico
orgdo, encarregado de zelar pela unidade do povo alemdo, sempre guiado, de forma
politicamente neutra, por seus valores mais fundamentais.

Por sua vez, Rudolf Smend apostava num conceito totalitario de Estado como
integracdo, que, identificando individuo e grupos sociais, deveria realizar os valores
compartilhados pela comunidade.

Por fim, encontra-se Hermann Heller sustentando que Estado e nacao deveriam ser
unificados por um complexo processo dialético, unificacdo esta decorrente de uma agdo guiada
por valores comunitarios.

Em todos estes tedricos encontra-se uma preocupacdo tipicamente antipositivista:
identificar o Direito além da positivacdo, através da construcdo de uma filosofia ética dirigida
ao conhecimento de principios universais de justica. De fato, todos eles estavam preocupados
em identificar o “verdadeiro” conteido da Constitui¢io (ou do Estado). Este contetdo
verdadeiro somente poderia ser localizado nos valores compartilhados por uma determinada
comunidade.

Por todo o exposto, assiste razdo a Luis Prieto Sanchis, ao afirmar que “la
jurisprudencia alemana de los afos 30 (..) fue realizada como um examen de la ‘justicia’ o
Jjustificacion de la ley a partir de parametros extraconstitucionales, como la ‘natureza de la

cosa’ o la ‘conciencia juridica de la comunidad.”* 1sto significa, noutras palavras, que a teoria

53 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 135.

5 SANCHIS, Luis Prieto. Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Alicante: Biblioteca Miguel de Cervantes, 2000, p. 168.
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do direito da Republica de Weimar foi dominada pelo discurso jusnaturalista, sendo este 0 viés

tedrico incorporado pelo nacional-socialismo alemao.

3. A Teoria Pura do Direito e a rejeicdo dos postulados teoricos do Nacional-Socialismo

Como visto, os maiores tedricos do nacional-socialismo construiram suas doutrinas
juspoliticas em conceitos idealistas ou metafisicos, geralmente em contraposi¢do aos conceitos
positivistas.

Neste particular, a relacdo entre o positivismo juridico e a fundamentacgéo tedrica
do nacional-socialismo deve ser vista sob uma dupla perspectiva: i) de um lado, todos os
tedricos que deram suporte, ainda que involuntario, a ascensdo do Il Reich visavam
desconstruir as concepgOes positivistas, até entdo dominantes; ii) de outro, o positivismo
juridico, especialmente o normativismo kelseniano, ocupou o papel de especial destaque de
resisténcia teodrica as doutrinas de suporte do nacional-socialismo.

Nos pontos que se seguem, iremos analisar algumas das criticas de Hans Kelsen (e
de sua Teoria Pura do Direito) as principais elaboragdes teéricas destes autores,> tentando

demonstrar seu viés de resisténcia a hegemonia jusnaturalista do final da Republica de Weimar.

3.1. A critica a Teologia Politica de Carl Schmitt.

Assim como Carl Schmitt, Hans Kelsen buscou um elemento que conferisse
unidade ao ordenamento juridico. Da mesma forma, vislumbrou tal elemento num momento
“pré-constitucional”.%®

Todavia, se Carl Schmitt vai buscar tal unidade num elemento subjetivo, uma
vontade imanente do povo alemdo (uma espécie de “vontade fundamental”), personificado no
Fuhrer, Kelsen busca tal unidade num elemento objetivo: a norma fundamental. Esta norma nao

é positiva, mas uma mera ficcdo. Logo, tal unidade é obtida através de uma norma ficticia, ndo

5 Sempre que possivel, as criticas de Kelsen serdo transcritas ipse litreris no presente trabalho, por 02 (dois)
motivos: i) em primeiro lugar, para ndo cair em erro comum de “colocar palavras na boca” do mestre de Viena; ii)
em segundo lugar, para minimizar, ao maximo, a interferéncia subjetiva do autor nas mesmas.

% CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 100.
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no sentido de um real ato de vontade, mas de um ato meramente pensado.%” Com isso, a
estabilidade do documento constitucional, negada por Carl Schmitt, alcanca plena realizacéo
na Teoria Pura do Direito.

Ademais, a teoria de Carl Schmitt partia da idéia de que a unidade da nacao decorria
de um elemento homogéneo transcendente, uma comunidade de valores. Ja a Teoria Pura do
Direito, ao excluir o elemento subjetivo da ciéncia juridica, permite que uma multiplicidade de
razdes distintas leve os diferentes setores da sociedade a aceitar a legitimidade da
Constituicédo.®®

Por fim, Kelsen vai dirigir uma severa critica ao papel de guardido da Constituicao
atribuido ao Presidente do Reich. Em seu ensaio “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?”
(Quem deve ser o guardido da Constituicdo?), Kelsen, além de demonstrar a inconsisténcia dos
pressupostos da doutrina schmittiana, acaba por fundar as bases tedricas do controle judicial de
constitucionalidade, o que permitiu, apds a queda do Il Reich, um notavel desenvolvimento
das instituicdes demo-créaticas na Europa Ocidental.

Para legitimar o controle de constitucionalidade pelo Presidente do Reich, Schmitt
invoca a teoria do pouvoir neutre, de Benjamin Constant. Kelsen vai, entdo, demonstrar a
fragilidade tedrica da adaptacdo de tal teoria, de inspiracdo mondarquica, a Republica de

Weimar. Eis suas palavras:

“quando Constant afirma que o monarca seria detentor de um poder neutro, apoia esta
tese essencialmente na suposicdo de que o executivo esteja dividido em dois poderes
distintos: um passivo e outro ativo, e que o monarca detenha simplesmente o passivo.
Somente enquanto ‘passivo’ ¢ que tal poder seria ‘neutro’. Fica evidente a ficgdo de
se apresentar como meramente ‘passivo’ o poder de um monarca a quem a
Constituicdo confia a representacdo do Estado no exterior — sobretudo a assinatura de
tratados —, a sancéo das leis, o comando supremo do exército e da frota, a nomeacéo
de funcionarios e juizes, entre outras coisas, e de contrap6-lo enquanto tal ao
executivo restante, visto como um poder ativo. A tentativa de aplicar a ideologia de
Constant (do pouvoir neutre do monarca) ao chefe de Estado de uma repiblica
democratica torna-se particularmente discutivel se estiver relacionada com a
tendéncia de estender a competéncia deste Ultimo para ainda mais adiante do dmbito
normal de atribui¢des de um monarca constitucional.”>®

E continua:

5" KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1986, p. 328.

%8 CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 102.

% KELSEN, Hans. Quem Deve Ser o Guardi&o da Constituicdo? In: Jurisdicdo Constitucional, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 246.
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“que Schmitt acredite poder aplicar sem maiores problemas a tese ideoldgica do
pouvoir neutre do monarca constitucional ao chefe de Estado de uma republica
democratica, eleito sob a alta pressdo das correntes politico-partidarias, é tanto mais
estranho porque, por vezes, ele vé& claramente as circunstancias reais que tomam
transparente o carater ideologico da doutrina constitucional do monarca como
guardido da Constituicdo. Assim, ele afirma que na monarquia constitucional o perigo
de uma violacéo da Constituicdo provinha do governo, ou seja, da esfera do executivo,
circunstancia que deveria ser totalmente eliminada pela idéia tanto de um por ‘neutro’
do monarca na funcgéo de chefe de governo e do executivo, como de sua vocagao para
atuar como guardido da Constituicdo! Schmitt, aqui, reconhece o perigo por parte do
governo monarquico no século XIX apenas com a intencdo de poder afirmar que
’hoje’, ou seja, no século XX e na reptiblica democratica, o temor de uma violagdo
constitucional se dirigia ‘sobretudo contra o legislador’, isto €, ndo contra o governo
presidencial, mas contra o Parlamento.”°

Afastada a tese schmittiana e partindo do principio de que ninguém pode ser juiz
em causa propria, o mestre de Viena vai demonstrar que o controle de constitucionalidade néo
pode ser confiado a um dos 6rgdos juridicos cujos atos devem ser controlados. Assim, ndo
poderia o controle de constitucionalidade ser exercido por um 6rgéo politico.5* Somente um
Tribunal Constitucional que mantenha distancia do processo politico e que atue nos limites de

um legislador negativo, pode realizar tal funcéo de guarda da Constituicao.

3.2. A Critica a Teoria da Integracéo de Rudolf Smend.

As criticas de Kelsen a Teoria da Integracdo, de Rudolf Smend, mereceram um
destaque especial. Em 1930, escreve “O Estado como Integra¢do”, com o objetivo de proceder
a uma critica global aquela teoria, bem como confronta-la com os principios de sua teoria
normativa do Estado.®? Segundo Kelsen, a teoria de Smend era repleta de inconsisténcias
internas e de oscilagbes conceituais, bem como de interpretacbes confusas ou mesmo
equivocadas.®

Em primeiro lugar, Kelsen vai criticar o pressuposto central da Teoria da

Integracdo: o Estado como uma realidade. Segundo o professor de Viena, o Estado deve ser

80 KELSEN, Hans. Quem Deve Ser o Guardido da Constituigdo? In: Jurisdi¢io Constitucional, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 247.

61 KELSEN, Hans. Quem Deve Ser o Guardido da Constituigdo? In: Jurisdi¢do Constitucional, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 240.

62 KELSEN, Hans. O Estado como Integragdo — Um Confronto de Principios. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 3.

S3CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory &
Practice of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 123.
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negado enquanto realidade, no sentido de que ele é uma criagdo do espirito, e ndo da natureza.®
Deste modo, o Estado ndo seria dotado de uma existéncia corporea; seria, na verdade, uma
ficcdo, decorrente da imputagdo subjetiva de ideias a fatos. A “realidade” do Estado seria,
portanto, uma “realidade” meramente pensada.

Ao recusar o reducionismo smendiano, a Teoria Pura do Direito impede, como
consequéncia, a superposicao conceitual entre fenbmenos distintos, como natureza e espirito,
ou realidade e valor. Nestes termos, ela ndo ird propor uma teoria geral da sociedade, ou mesmo
uma filosofia da cultura, limitando-se, pois, a analise de um dos seus substratos: o direito.

Este rigor epistemoldgico, ausente na Teoria da Integragcdo, impede a superposicéo
acritica das esferas normativas, diferenciando o direito dos demais sistemas normativos
presentes na sociedade, superposicdo esta fundamental para a construcdo tedrica do direito
nacional-socialista, que se baseia no dirigismo moral e na desconsideracéo das subjetividades.

Ademais, conforme bem notado por Franz Neumann,

“al insistir em la validez inica del derecho positivo y em la total exclusion del campo
de la ciencia juridica de toda consideracion moral de carater socioldgico o politico,
hacia imposible cubrir las demandas politicas con el manto del derecho.”%

Por fim, a teoria smendiana vai conferir ao Presidente do Reich a tarefa de realizar
a integracdo da totalidade do povo, tendo em vista que ele encarna (ou simboliza) sua unidade.

Neste particular, sustenta Kelsen que,

“como a integragdo deve ser, em substancia, uma relago efetiva, quer dizer, uma
relacdo pela qual todos aqueles que pertencem juridicamente a um Estado séo unidos
em um conjun-to fechado numa unido real, proclama-se aqui como realidade uma
ideologia e, ainda por cima, muito discutivel.”

E prossegue:

6 KELSEN, Hans. O Estado como Integragdo — Um Confronto de Principios. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 15.

8 NEUMANN, Franz. Behemoth — Pensamiento y Accion en el Nacional-Socialismo. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1943, p. 67.

% KELSEN, Hans. O Estado como Integracdo — Um Confronto de Principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 67.
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“na realidade, pde-se a questdo: a fungio de integracdo é essencial para 0 monarca?®’
Deixaria de sé-lo se ndo conseguisse reunir todos os cidaddos em uma unidade real
mediante simbolizacdo, o que — admitindo-se que faga sentido — s6 pode significar:
fazer com que todos os cidaddos sintam-se representados por sua pessoa e 0 percebam
como simbolo sentindo-se, em consequiéncia, ligados entre si. Perde-se a unidade
sociolégica do Estado e, com isso, 0 Estado sociologicamente entendido, se 0 monarca
falhasse nessa fungdo? Naturalmente Smend néo leva em consideragdo, em nenhum
momento, a idéia de tirar essa conseqiiéncia de sua doutrina, isto é, a esséncia do
Estado seja a inte-gracao e que, sobretudo na monarquia, 0 monarca desempenha essa
funcdo cuja esséncia consiste na integracdo. Porque mesmo aqui Smend, de fato, ndo
pretende, absolutamente, alcangar com a ‘integragdo’ nenhuma nog¢do de esséncia,
mas simplesmente um juizo de valor.”%®

3.3. A Critica a Teoria Organizacional de Hermann Heller.

Ao contrario do que fez com a Teoria da Integracdo, Kelsen nunca procedeu a uma
critica sistematica da obra de Hermann Heller. Isto ndo significa que as suas teorias sejam
plenamente compativeis. Na verdade, partem de pressupostos diversos e chegam a conclusdes
bem distintas.

Logo de inicio, Kelsen ird contestar a realidade do Estado como um fato social
concreto. E que, normalmente, acredita-se que, exatamente como existe o conceito juridico de
pessoa ao lado do conceito biofisiolégico de homem, existe um conceito sociologico de Estado
ao lado do seu conceito juridico, e, até mesmo, que ele seja ldgica e historicamente anterior a
este.%’ Nao obstante, tal visdo estaria equivocada, pois ndo existe um direito criado “por” um
Estado ou valido “para” um Estado. A relagdo entre o direito e 0 Estado ndo é analoga a que

existe entre o direito e os individuos. Segundo Kelsen,

“o Estado como comunidade juridica ndo é algo sepa-rado de sua ordem juridica (...).
Uma quantidade de individuos forma uma comuni-dade apenas porque uma ordem
normativa regulamenta sua conduta reciproca. A comunidade (...) consiste tdo-
somente numa ordem normativa que regulamenta a conduta reciproca dos individuos.
(...) Como ndo temos nenhum motivo para supor gue existam duas ordens normativas
diferentes, a ordem do Estado e a sua ordem juridica, devemos admitir que a
comunidade a que chamamos de ‘Estado’ é a ‘sua’ ordem juridica.””

67 Embora fagca mengdo a monarquia, a mesma linha de pensamento pode ser adotada para o Presidente do Reich.
E que Smend, para justificar sua teoria, recorre a simbologia da monarquia, utilizada por analogia a Republica de
Weimar em momento posterior. Kelsen vai criticar, portanto, os fundamentos remotos da integragdo pessoal,
localizados no regime monarquico.

8 KELSEN, Hans. O Estado como Integragdo — Um Confronto de Principios. Séo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 67 e 68.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 263.
"KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 263.
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De fato, a assercao de que o Estado ndo € apenas uma entidade juridica, mas uma
entidade socioldgica, uma realidade social que existe independentemente de sua ordem juridica,
S0 pode ser comprovada demonstrando-se que os individuos que pertencem ao mesmo Estado
formam uma unidade e que essa unidade ndo é constituida pela ordem juridica, mas por um
elemento estranho ao direito. "* Exatamente por isso, a idéia do Estado como realidade
socioldgica, a ser definida como a prépria vontade da nacdo — idéia esta defendida por Heller —
, apresenta-se problematica.

Eis as palavras de Kelsen:

“se a teoria do Estado ndo deve transcender os dados da experiéncia e degenerar em
especulagdo metafisica, essa ‘vontade coletiva’ ou ‘consciéncia coletiva’ pode ser a
vontade ou consciéncia de um ser diferente dos individuos humanos que pertencem
ao Estado; o termo ‘vontade coletiva’ ou ‘consciéncia coletiva’ pode significar apenas
que varios individuos querem, sentem ou pensam de uma certa maneira e estao unidos
por sua consciéncia de querer, sentir e pensar comum. Uma unidade real existe, entdo,
apenas entre os que efetivamente tém um estado mental idéntico e apenas nos
momentos em que essa identificacio de fato prevalece. E improvavel que tal
identificacéo possa existir, exceto em grupos relativamente pequenos cuja extensdo e
membros estariam também em constante mudanca. Afirmar que todos os cidaddos de
um Estado querem, sentem ou pensam sempre de uma mesma maneira € uma fic¢do
politica 6bvia (...).”"?

Verifica-se, pois que a ideologia politica de Hermann Heller pode ser percebida

com mais clareza quando o Estado ¢ identificado com a ‘vontade da nagdo’. Para Kelsen,

“aquello que se denomina ‘voluntad colectiva’ no es mas que una expresion abreviada
para designar el contenido coincidente de una pluralidad de voluntades individuales,
pero no es en modo alguno una voluntad supraindividual distintas de éstas. La
afirmacion opuesta (...) es la hipdstasis ilegitima de una abstraccion conceptual, de la
misma especie que la hipotesis inadmisible de un alma de las masas, que se basa en el
siguiente sofisma: puesto que los individuos se comportan en masa, es decir, bajo el
supuesto de una mutua motivacion, de modo distinto en que la situacion de
aislamiento, la misma masa o el ‘alma de las masas’ tiene que ser el sujeto de este
comportamiento distinto y coincidente de los individuos en masa, y esa ‘alma
colectiva’ tiene que ser distinta de las almas individuales.””

Mas, na verdade — prossegue —,

“a populacdo de um Estado esta dividida em varios grupos de interesses mais ou
menos opostos entre si. A ideologia de um interesse coletivo de Estado é usada para
ocultar esse inevitavel conflito de interesses. Chamar o interesse expressado pela

"M KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 264.
"2KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,, p. 266.
8 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Barcelona: Editorial Labor S. A., 1934, p. 12.
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ordem juridica [ou pelo Estado] de interesse de todos é uma ficcdo mesmo quando a
ordem juridica representa um compromisso entre os interesses mais importantes.”’*

Assim,

“lo especifico de este objeto espiritual que llamamos Estado consiste en ser un sistema
de normas. (...) Asi, la afirmacion siempre repetida, y siempre idéntica a través de sus
varias formulaciones, acerca de la existencia objetiva, es decir, independiente del
arbitrio subjetivo de los hombres que constituyen el Estado: lo cual seria
absolutamente imposible si éste, su voluntad o su alma, no fuesen otra cosa que una
suma de actos subjetivos de voluntad; pues un enlace, tan intenso como se quiera, de
elementos subjetivos no puede constituir nada objetivo. Pero es facil representarse
esta existencia objetiva del Estado como la validez objetiva de las normas que
constituyen el orden estatal: y la ‘objetividad’ de esa validez consiste en que toda
validez normativa es independiente del querer y del deseo subjetivo de aquellos para
quienes la norma pretende valer. (...) El Estado, considerado como autoridad dotada
de fuerza de obligar —y no es posible expresar de otro modo su esencia —, es, pues, un
valor o —si se prefiere la version normativa del valor —una norma o sistema de normas;
y, en cuanto tal, esencialmente diverso del hecho real especifico, indiferente al valor,
de la representacion o volicién de una norma.”™

4. Conclusoes.

De fato, Kelsen sempre procurou afastar as categorias ideais ou metafisicas da
Teoria do Estado, em geral, e de sua Teoria Pura do Direito, em particular. Por outro lado,
afirmar que foi justamente este distanciamento que proporcionou o advento dos Estados
Totalitarios do inicio do século XX, demonstra uma infeliz desinformacéo e, em alguns casos,
uma generosa dose de ma-fé.

Como pbde ser visto, foram justamente as categorias jusnaturalistas que assentaram
0s caminhos teodricos para o0 advento do nacional-socialismo, e ndo o corte epistemoldgico das
teorias positivistas. Foram consideragdes de natureza ética que permitiram a institucionalizacéo
do estado de excecdo na Republica de Weimar e a tomada do poder pelo Partido Nazista. As
bases do Direito Nazista ndo foram construidas pela assepsia juspositivista, mas sim pela
superposicao conceitual entre a Etica e o Direito, pela tentativa de superacio de um Estado de
Direito por um Estado de Justica.

A Teoria Pura do Direito, capitaneada por Hans Kelsen, funcionou neste periodo
como uma verdadeira teoria de resisténcia ao totalitarismo, muito embora este ndo fosse seu

objetivo priméario. Ao desmascarar as ideologias politicas que informavam, por exemplo, as

" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 267.
S KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Barcelona: Editorial Labor S. A., 1934, p. 18.
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teorias de Carl Schmitt, de Rudolf Smend e de Hermann Heller, a Teoria Pura do Direito ndo
permitia que, sob o manto do Direito, pudessem ser legitimados determinados discursos de
poder. Perseguindo o sublime, os juristas opositores a Teoria Pura do Direito construiram, na

verdade, o caminho para a barbérie.
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