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RESUMO

Este artigo tem como propdsito analisar aspectos especificos do pensamento
de Hans Kelsen, a fim de investigar se existem elementos que possam
justificar uma suposta legitima¢ao do discurso de édio nazista com base
em suas concepgoes. Sera abordada a historicidade da institucionalizagao
de ideias segregacionistas na legislagdo alemd, bem como o impacto dessas
perspectivas nas minorias sociais do pais. Além disso, serdo examinados
pontos-chave da obra “Teoria Pura do Direito’, assim como as questdes
relacionadas a perseguicao politico-ideoldgica sofrida por Hans Kelsen
no contexto do século XX, com o intuito de alcancar o objetivo elencado.
Adotar-se-a para tanto o método hipotético-dedutivo de Karl Popper e o
tipo de pesquisa bibliografica. Destacando-se a ampla relevancia teérica e
social do tema in fine, busca-se desmistificar as interpretacdes atribuidas
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ao autor austriaco e proporcionar uma analise mais racional de suas
contribui¢des para a ciéncia juridica.

Palavras-chave: discurso de 6dio; Hans Kelsen; legitimacao; ciéncia do
direito.

1 INTRODUCAO

Apesar de o contexto europeu, pelo menos desde o século XIX, ter sido
marcado por ideias filosdficas totalitarias que se baseavam em uma suposta
hierarquizagdo racial, colocando os arianos no topo, a virada do século XX
intensificou ainda mais essa ideologia. A formagdo do Partido Nacional-
Socialista em 1920 marcou a primeira vez em que essa perspectiva foi trazida
para a arena politica formal, ameacando a existéncia politica das minorias
sociais (EVOLA, 2014, p. 26).

Por meio de uma intensa campanha de massificacdo estabelecida por
Joseph Goebbels e da criagdo de esquadrdes paramilitares, o Partido Nazista
conseguiu criar uma narrativa na Alemanha pds-Primeira Guerra Mundial,
culpando as minorias sociais, principalmente os judeus, pela humilhag¢do do
Tratado de Versalhes (CAMARGO, 2021, p. 17). Com a ascensdo de Adolf Hitler
ao poder em 1933, tornando-se Chanceler do Terceiro Reich, essa perspectiva
se institucionalizou no sistema juridico, legalizando atos de violéncia fisica,
como a noite dos Cristais, e promulgando leis segregacionistas, como as leis de
Nuremberg (EVANS, 2017, p. 23).

No periodo apds a Segunda Guerra Mundial, diante dos horrores
perpetrados pelos nazistas, que resultaram na morte de mais de 6 milhoes de
judeus em pogroms, o positivismo juridico, que havia despontado no século
XIX como uma corrente contraposta ao jusnaturalismo, foi responsabilizado
ideologicamente pelo que ocorreu (VALADAO, 2022, p. 14). Argumentou-se
que o esvaziamento moral promovido por essa corrente juridica legitimou as
acoes dos seguidores de Hitler na Europa.

Um dos autores mais criticados nessa perspectiva é o austriaco Hans
Kelsen, que em sua obra “Teoria Pura do Direito’, publicada pela primeira vez
em 1934, propds uma ciéncia do direito metodologicamente pura. Seus criticos
afirmam que sua busca por uma analise racional e a suposta impossibilidade
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de considerar aspectos morais como fatores de fundamentagdo normativa
contribuiram para o que ocorreu.

Diante do exposto, surge a seguinte indagacdo: considerando os atos
de genocidio praticados pelos nazistas no século XX e o quantum dissertado
por Hans Kelsen em sua concepgio tedrica positivista, de que maneira se faz
possivel justificar que o autor austriaco terminou por legitimar a opressao
linguistica alema durante as décadas de 30 e 40?

O presente texto detém como objetivo geral demonstrar para os(as)
leitores(as) sob que circunstincias o positivismo normativista kelseniano fora
responsavel por (des)legitimar epistemologicamente a violéncia simbdlica
capitaneada por Adolf Hitler. A titulo de objetivos especificos, afigura-se
(1) explicitar o contexto historico-social de juridiciza¢ao germanico-nazista
do discurso de 6dio e (2) desmitificar - com base nas vicissitudes tedricas e
vivenciais perpassadas por Hans Kelsen — as percep¢des exaradas na doutrina
brasileira sobre este pensador.

O presente texto detém como objetivo geral dissecar aspectos da corrente
teodrica prolatada, principalmente no que toca aos caracteres centrais da Teoria
Pura do Direito, de forma a demonstrar para os(as) leitores(as) mostra-
se acertado afirmar que a corrente supramencionada fora utilizada como
fundamento epistemolodgico para a administracao de Adolf Hitler. A titulo de
objetivos especificos, (1) explicitar em que consistiu a juridicizagdo do discurso
de 6dio na Alemanha nacional-socialista, (2) perscrutar

Esse tema ¢ de grande relevancia tedrica, uma vez que, reconhecido Hans
Kelsen como uma das principais mentes doutrinarias do século XX e talvez de
toda a historia da teoria do direito, torna-se essencial analisar os seus escritos
de forma precisa. Além disso, o tema possui ampla relevancia social, pois ainda
hoje ha uma compreensdo inadequada de seu pensamento, principalmente em
cursos preparatorios para concursos, o que vulgariza o que foi efetivamente
desenvolvido por ele.

Este artigo cientifico, que utiliza o método hipotético-dedutivo de
Karl Popper e o tipo de pesquisa bibliografica como estratégias académicas,
analisard primeiramente a ascensdo do discurso de ¢édio institucionalizado
no periodo alemio po6s-1933. Obviamente, devido as limitagoes estruturais,
ndo se pretende elaborar um longo tratado sobre os aspectos histéricos desse
periodo, mas sim tracar nuances que permitam ao(a) leitor(a) uma melhor
compreensdo desse contexto.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume XIV | Ano XIV | 2023 |Bauru-SP 97



Vinicius de Almeida Santana Melo

No capitulo seguinte, serdo abordados aspectos centrais da obra “Teoria
Pura do Direito” que tangenciam o tema, a fim de investigar perspectivas
fundamentais do pensamento de Kelsen corretamente e identificar quais
institutos sao mal compreendidos por seus criticos. O objetivo sera estabelecer
paradigmas que diferenciem a diferenciem do que ¢ batizado ironicamente de
“teoria do direito puro”.

Por fim, serdo apresentados paradigmas histdricos sobre a perseguicdo
politico-ideoldgica sofrida por Kelsen, desde seu periodo como juiz do
Tribunal Constitucional Austriaco até sua chegada aos Estados Unidos da
América (EUA), onde se tornou professor na Universidade da Califérnia, em
Berkeley. A perspectiva sera acompanhada de suas visdes sobre democracia e
parlamentarismo, a fim de determinar com qual concepgdo de regime politico
o autor identificava.

Dessa forma, serda possivel chegar a uma conclusdo sobre a (suposta)
legitimagao oferecida pelo jurista em questdo a existéncia juridica do discurso
de 6dio no periodo de Adolf Hitler.

2 A JURIDICIZACAO DO DISCURSO DE ODIO
NO REGIME NAZISTA

Para além dos avancos da 2* (segunda) Revolucao Industrial, o
inicio do século XX testemunhou a dissemina¢do de um novo regime
epistemoldgico na Europa. O continente foi amplamente influenciado por
ideias filosofico-totalitarias que gradualmente moldaram uma consciéncia
coletiva condescendente com a perseguicdo deliberadas de grupos sociais
especificos e a legitimacdo de politicos que pregavam o exterminio com base
em caracteristicas étnicas.

A criagao do Partido Nazista, ou Partido Nacional-Socialista Alemao,
em 1920, liderado por Adolf Hitler, impulsionou a propagacgao de filosofias
segregacionistas que ja permeavam historicamente a sociedade, mas que ainda
ndo haviam sido formalmente reconhecidas pelo sistema juridico nacional
(DRUMOND, 2017, p. 29-30). Embora houvesse uma narrativa constante de
marginalizagdo ideoldgica de minorias sociais neste pais (POVOA, 2001, p. 41),
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especialmente contra judeus e ciganos, este periodo marcou a primeira vez em
que um componente politico adotou abertamente a bandeira da higienizagao
étnica e buscou o reconhecimento estatal para tanto.

O pensamento nazista aproveitou a derrota da Alemanha na Primeira
Guerra Mundial, que resultou na assinatura do Tratado de Versalhes, para
difamar a emergente Republica de Weimar como uma vergonha nacional,
contratando-a com os supostos tempos gloriosos do “Chanceler de Ferro”
Otto Von Bismarck. Nessa época, defendia-se que a sociedade alema deveria
recuperar o orgulho ariano, supostamente derivado de uma raga pura, e
estabelecer o Estado como meio para alcangar uma civilizacdo humana
superior (EVOLA, 2014, p. 31-33).

O sucesso da ascensdo nazista em 1933, com a nomeac¢do de Adolf
Hitler como chanceler da Alemanha, foi marcado por esse contexto histdrico
complexo e pela habilidosa utilizagdo da maquina de propaganda criada por
Joseph Goebbels, o qual, posteriormente, foi nomeado Ministro da Cultura
Popular e Propaganda do Terceiro Reich. Por meio de suas habilidades
manipulativas, Goebbels conseguiu efetivamente moldar a opinido publica,
utilizando diversos meios de comunicagdo — como jornais, radio e cinema -
para difundir a ideologia nazista, promover a superioridade da raga ariana e
incitar 6dio contra grupos considerados indesejaveis (PAIS, 2012, p. 49-52).

Todo esse contexto socioldgico, durante a administra¢ao nazista, resultou
em desastres discursivos que foram tanto pelo Poder Executivo quanto pelo
ordenamento juridico alemao, o qual passou a ser caracterizado por legislacdes
que promoviam o ddio racial. Essas medidas foram gradual e sistematicamente
implementadas com o objetivo de negar direitos basicos, excluir e marginalizar
considerados inferiores pelo regime, estabelecendo assim a formalizagdo
institucional do discurso de 6dio nessa realidade.

E de suma importancia destacar a existéncia das Leis de Nuremberg,
que consistiam na “Lei de Cidadania do Reich” e na “Lei para a Protecdo
do Sangue Alemao e da Honra Alema” Essas normas foram inicialmente
introduzidas pelo Reichstag em 15 de setembro de 1935 inicialmente com uma
natureza antissemita, mas posteriormente, em 26 de novembro do mesmo
ano, seus efeitos foram ampliados para abranger igualmente negros e ciganos
e considera-los inimigos raciais (MUSEU MEMORIAL DO HOLOCAUSTO
DOS ESTADOS UNIDOS, 2020). Esses dispositivos minaram o processo de
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emancipag¢ao judaica que estava em atividade desde o século XIX, negando
sua cidadania alema, proibindo casamentos inter-raciais e restringindo o
desenvolvimento pleno de suas vidas (ALEMANHA, 1935):

A consolidagdo gradual de um idedrio totalitario segregacionista resultou
no que ficou conhecido posteriormente como o holocausto judaico, um dos
eventos mais tragicos da histdria, sucedendo em nimero de vitimas apenas
o genocidio da popula¢do negra africana pelo colonialismo europeu (REIS;
AZEVEDO; 2012). Estatisticas oficiais revelam que o numero de judeus vitimas
da méquina nazista ultrapassou os 6 milhdes, sendo intensificado este nimero
principalmente apds a invasdo da Polonia em 1939 e a confinagao desse grupo
em guetos (MENESES, 2018, p. 21).

A institucionalizacgdo juridica do discurso de 6dio no contexto germanico
acarretou a criagdo de campos de concentragdo, os quais foram construidos
para abrigar e exterminar as minorias indesejaveis pelo Partido Nacional-
Socialista. Sob o nome de “A Solu¢do Final” - um programa de exterminio
concebido por Heinrich Himmler e Reinhard Heydrich - esses locais
testemunharam ndo apenas assassinatos em massa através de varias formas,
como fuzilamentos, choques elétricos, envenenamentos gasosos e privacao
de alimentos (ROSEMAN, 2003, p. 54), mas também serviram como cenario
para experimentos cientificos cruéis conduzidos pelo médico Josef Mengele,
conhecido como “Anjo da Morte”, em individuos que eram considerados
menos que humanos (HALIQUA; MARMOR, 2020, p. 744-748).

Apds anos de atrocidades, que foram legalizadas por dispositivos
juridicos e comunicagdes oficiais, surgiram questionamentos apos a derrota
do regime nazista na Segunda Guerra Mundial, em 1945. Algumas correntes
doutrindrias jusnaturalistas levantaram a tese de que o positivismo juridico
teria contribuido para a legitimagdo ideoldgica do quantum ocorrido e das
praticas cruéis narradas, uma perspectiva que ainda é debatida atualmente.
Segundo essa visdo, a suposta falta de consideragdo moral proporcionada pelo
positivismo teria servido como base filoséfica para as ordens de perseguicao
e marginalizacdo emanadas pelo circulo de Adolf Hitler (VASCONCELLOS,
2019, p. 14).

Dentre os autores mais criticados desse circulo encontra-se o austriaco
Hans Kelsen, acusado de impedir uma verificagdo moral do ordenamento
juridico e legitimar qualquer sistema apenas com base em sua validade
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normativa (RAMIRO, 2015, p. 236). Considerando a importancia da
inteligéncia desse autor para a Teoria do Direito, bem como a necessidade de
examina-lo de forma imparcial, torna-se imperioso realizar uma analise de
suas contribui¢des para, em seguida, avaliar a adequacao (ou falta dela) de suas
ideias em relagdo a legitimagdo do regime nazista.

3 ENTRE A TEORIA PURA DO DIREITO E A
TEORIA DO DIREITO PURO

A consolidagao do positivismo juridico no século XIX trouxe consigo
uma marcante oposi¢ao ao pensamento jusnaturalista, que dominou a seara
cientifica por séculos. Essa corrente, em suas diversas vertentes epistemoldgicas
- cosmoldgica, teoldgica, racional, contemporanea, entre outras — defende
a ideia de que a ordem positiva estda subordinada a um direito natural
universal, imutavel e independente da vontade humana (GONZAGA, 2017).
Em contrapartida, os primeiros tedricos do juspositivismo, especialmente
os integrantes da antiga Escola de Exegese, no final do século XVIII, com a
formagdo do Estado Moderno e o declinio da sociedade absolutista, advogaram
aideia de que o direito deveria se restringir ao que esta positivado, estabelecendo
até mesmo a impossibilidade de o magistrado ir além da interpretagao literal
(MARCHT; BEDIN, 2019, p. 209).

A evolugao da linha juridica positivista deu origem a uma variedade de
escolas que, apesar de suas especificidades epistemoldgicas, giravam em torno
de um ponto comum, qual seja a afirmacao de “que o direito é um conjunto de
normas formuladas e postas em vigor por seres humanos” (DIMOULIS, 2017).
Embora algumas correntes moderadas admitissem a influéncia de valores
morais no fenémeno juridico, enquanto outras se opusessem completamente a
essa abordagem, o enfoque do positivismo juridico direcionava-se a observagao
do direito por meio de critérios formais vinculados a sociedade politica e
suas relagoes de poder e governo, afastando-se, assim, das perspectivas que
transcendessem a vontade humana (VASCONCELOS; MIRANDA, 2013, p.
246-249).
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Nesse contexto, Hans Kelsen, nascido em 1881, na cidade de Praga,
capital da Reptiblica Tcheca, formou-se na Universidade de Viena, na Austria,
e destacou-se no século XX como um dos maiores idedlogos ndo apenas do
positivismo juridico, mas também da Teoria do Direito em geral, representando
um marco que divide a seara juridica nos periodos pré e pds-Kelsen (JESTAEDT,
2008, p. 13-15). Embora sua influéncia tenha sido menos significativa nos
paises de tradi¢do anglo-saxa, como Inglaterra e Estados Unidos da América
(EUA), onde Hebert Hart se destaca como uma figura intelectual proeminente
(CAMPIS; ABEL, 2023), é inegavel que Kelsen foi responsavel por introduzir
uma ruptura a partir da obra “Teoria Pura do Direito’, publicada pela primeira
vez em 1934.

Essa obra, de importancia paradigmatica para a literatura juridica
contemporinea, estabelece a visdo de um autor que, profundamente
influenciado por Immanuel Kant e pelo Circulo de Viena, buscou apresentar
uma abordagem objetiva para o direito (OLIVEIRA, 2017, p. 37). Assim
como Ferdinand de Saussure, no campo da linguistica, pretendia estabelecer
a Semiologia como uma ciéncia distinta dos sentidos signicos analisados e
preconizar uma linha metodologicamente pura, Kelsen tentou fazer o mesmo
no campo normativo, inicialmente definindo uma separacao entre direito e a
ciéncia do direito (WARAT, 1985, p. 34).

O fundamento ideoldgico utilizado pelo pensador para esse momento,
em que busca separar dois parametros linguistico-normativos distintos — uma
linguagem e uma metalinguagem -, tem como objetivo a eliminag¢do de todas
as influéncias extrajuridicas da atividade do operador. Essa separagdo ¢é vista
por ele como uma perspectiva crucial para o desenvolvimento de uma teoria
que almeja ser verdadeiramente cientifica, no sentido mais estrito do termo,
sem ser afetada por outros recortes gnoseoldgicos.

Para Kelsen, apesar da importincia da pureza metodoldgica para uma
abordagem cientifica, uma leitura atenta da literatura presente nos séculos XIX
e XX revela a falta de rigor nesse sentido, de modo que “a jurisprudéncia se
tem confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica
(KELSEN, 1999, p. 01). Em sua visao, ndo se trata neste momento de ignorar
a relevincia desses recortes para o objeto do direito, mas sim de evitar um
sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia do direito
(KELSEN, 1999, p. 01).
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Avancando nessa perspectiva, observa-se que o autor nunca negou
a influéncia de outras dreas do conhecimento sobre a norma, mas sim
defendeu que, quando se trata de ciéncia, é necessario estar livre de quaisquer
preferéncias provenientes de outros campos do conhecimento. Em outras
palavras, no ambito da metalinguagem proporcionada pela ciéncia do direito, o
cientista, conforme os principios da pureza metodoldgica, deve se orientar em
dire¢do a um estudo objetivo, contribuindo para uma teoria juridica coerente
e fundamentada.

O objetivo ¢ evitar que a ciéncia do direito seja usada por grupos sociais
como um meio de legitimar agendas politico-ideoldgicas, buscando, nesse caso
especifico, conscientizar sobre sua especificidade. Esse raciocinio é exposto
no prefacio a primeira edicdo da obra “Teoria Pura do Direito”’, em que ele
destaca que as criticas, precisamente nesse aspecto, vao além dos elementos
doutrinarios:

Com efeito, estes baseiam-se em parte em mads interpretacdes que, para
mais, frequentemente parecem nao ser completamente desprovidas de uma
intengdo e que, mesmo quando sejam sinceros, a custo podem justificar o
profundo azedume dos adversarios. [...] E isto por si s6 jd permite presumir
que no combate a Teoria Pura do Direito ndo atuam apenas motivos cientificos,
mas, sobretudo, motivos politicos e, portanto, providos de elevada carga
afetiva. [...] A luta ndo se trava na verdade — como as aparéncias sugerem
- pela posi¢do da Jurisprudéncia dentro da ciéncia e pelas consequéncias
que dai resultam, mas pela relagdo entre a ciéncia juridica e apolitica, pela
rigorosa separagao entre uma e outra, pela rentncia ao enraizado costume
de, em nome da ciéncia do direito e, portanto, fazendo apelo a uma instancia
objetiva, advogar postulados politicos que apenas podem ter um cardter
altamente subjetivo, mesmo que surjam, com a melhor das boas fés, como
ideal de uma religido, de uma nagdo ou de uma classe (KELSEN, 1999, p.
VIII). (grifos nossos)

Nesse liame de pureza metalinguistica, ou seja, de uma linguagem sobre
linguagem, o cientista do direito deve ser um observador atento, utilizando
seu olhar analitico apenas para descrever o objeto em questao e fundamentar
pontos de verificagio do fendomeno normativo. Conforme destacado por
Lénio Streck, esse é um dos pontos doutrindrios mais mal compreendidos na
doutrina juridica brasileira, pois se trata da pureza do olhar e nao do objeto
analisado; ou seja, defende-se uma “teoria pura do direito” e ndo uma “teoria
do direito puro” (STRECK, 2021).
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Com base na linha de raciocinio apresentada, é notavel a importéncia de
o(a) leitor(a) possuir ampla instrucao ao analisar o pensamento kelseniano,
uma vez que a distin¢do precisa entre direito e ciéncia do direito preleciona
as nogoes de “ato de conhecimento” e “ato de vontade” A falta de cognicao
adequada desses termos é uma das principais causas da obscura interpretacao
que realizam sobre a obra de Kelsen.

O “ato de conhecimento” representa a atividade intelectual de
compreender e interpretar as normas juridicas de maneira objetiva e imparcial.
Por meio desse instituto, o jurista busca identificar as normas existentes em
um sistema juridico, suas relagdes hierarquicas e seus contetidos especificos
(KELSEN, 1999, p. 250). Trata-se de uma analise desapaixonada, baseada em
critérios formais e técnicos, que visa obter uma compreensao clara e precisa do
conjunto normativo em vigor.

Por sua vez, o “ato de vontade” estd relacionado a dimensdo subjetiva
da criagdo do direito. Kelsen reconhece que as normas juridicas sdo resultado
da vontade humana expressa por meio de atos de autoridade, permitindo
essa ferramenta a introducdo de novos conteidos no sistema juridico ou
a modifica¢do dos existentes (KELSEN, 1999, p. 249). Ao contrario do ato
de conhecimento, o ato de vontade permite a incorporagdo de elementos
subjetivos, como preferencias politicas, ideologias e interesses especificos, uma
vez que ndo se trata de uma atividade cognoscitiva.

A partir desses dispositivos, importa ressaltar que também através deles
em nenhum momento se nega a influéncia de outros ramos do conhecimento,
como a moral, a religido e a politica, sobre o fendmeno juridico. Ao contrario,
busca-se desenvolver um ambiente 16gico para o movimento normativo. Nessa
circunstancia, o “que o cientista do Direito realiza ¢ um ato de conhecimento
que pergunta — logicamente — pela validade dos enunciados juridicos [...]
tdo somente a reduzir, nas palavras de Kelsen, a inevitavel pluralidade de
significagdes” (STRECK, 2021).

Além disso, o proprio autor, ao tragar nuangas sobre o ato de vontade,
permite que os aplicadores do direito utilizem uma moldura fornecida pelos
cientistas juridicos por meio do ato de conhecimento para escolher a melhor
ope¢ao diante de uma situacao fatica especifica (KELSEN, 1999, p. 247). Percebe-
se assim que ambos os atos sdo essenciais para o raciocinio kelseniano, pois
refletem a necessidade de objetividade para estabelecer uma ordem normativa
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segura e a subjetividade para acompanhar a atividade juridica de acordo com
o contexto social.

Avancando o caminho, destaca-se que o pensamento de Kelsen sobre a
cadeia de validade normativa, frequentemente mal compreendido por seus
criticos, nao esvazia o debate sobre a incorporagdo de elementos éticos como
fundamentacdo e tampouco legitima qualquer ordem hierdrquica apenas por
ser derivada de uma norma superior, uma vez que nao é incumbéncia do
cientista do direito legitimar estruturas, mas sim verifica-las. Ao contrério
das correntes jusnaturalistas, que advogam a validade com base na suposta
existéncia de prerrogativas inatas acima do direito positivo, o escritor austriaco
manifesta uma ordem escalonada baseada em construgdes légico-formais,
rompendo com essa linha de raciocinio (RAMIRO; HERRERA, 2015, p. 240).

Essa hierarquia ¢ organizada de modo a vincular as diferentes espécies
normativas, as quais devem buscar a sua fundamenta¢do consoante a
materialidade superior que as designa (KELSEN, 1999, p. 247). Nesse
interregno, para a aferigdo dessa validade normativa, mais uma vez ndo ¢
necessario considerar aspectos éticos ou morais, mas tdo somente a posi¢do no
sistema juridico e a coeréncia interna, focando na estrutura e forma, e ndo no
conteudo substantivo.

No topo dessa cadeia encontra-se a norma fundamental, a qual ¢
pressuposta como uma hipdtese de trabalho que impde aos individuos a
obrigacdo de seguir o conjunto regras estabelecidas pela Constituicao (KELSEN,
1999, p. 136). Esse ¢ um ponto de ruptura paradigmatico, contrapondo-
se sobremaneira ao que era estabelecido pelo paradigma jusnaturalista, ao
demonstrar que o fundamento de todo o espectro se encontra em uma ordem
légico-transcendental.

Com isso, ao finalizar as discussoes tedricas até o momento, fica evidente
que a teoria pura do direito possui uma base rigorosa e formal, embasada em
uma perspectiva analitico-positiva. No entanto, é fundamental trazer a lume
que o conteudo exposto em sua obra ndo oferece qualquer apoio a legitimagao
de ideias totalitarias ou baseadas em uma suposta superioridade de grupos
sociais especificos. Pelo contrdrio, a énfase em uma abordagem cientifica e
imparcial busca estabelecer uma compreensao clara e precisa do acontecimento
juridico como um sistema auténomo.

Diante dessa linha fatico-teérica, embora ja haja argumentos suficientes
para refutar qualquer tese sobre uma suposta legitimacao do discurso de ddio
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nazista com base na visdo intelectual de Kelsen, sera enfocado ainda o seu
contexto histdrico-politico para oferecer argumentos adicionais nesse contexto.

4 A PERSEGUICAO POLITICO-IDEOLOGICA
A HANS KELSEN COMO PARADIGMA
INCOMPATIVEL COM O DISCURSO DE ODIO
NAZISTA

Como mencionado no capitulo anterior, Hans Kelsen defendeu com
veeméncia a necessidade de uma pureza metodolégica no campo juridico. Seu
objetivo era estabelecer uma perspectiva epistemologica autonoma e segura,
evitando que a ciéncia juridica fosse utilizada para fundamentar regimes
totalitarios ou autocraticos. Essa visdo juridico-politica, que vai além da obra
“Teoria Pura do Direito’, resultou em intensas persegui¢des nazifascistas
contra o autor.

Apés o término da Primeira Guerra Mundial, em 1918, Kelsen emergiu
no contexto germanico-austriaco como um dos grandes defensores da
Republica de Weimar e da perspectiva social-democratica, que estabeleceu na
Alemanha um sistema de governo parlamentarista democratico (PIRES, 2016,
p. 22-23). Utilizando sua influéncia como Professor Catedratico de Teoria do
Estado e Direito Administrativo da Universidade de Viena, ele participou de
debates tedricos importantes com o jurista alemao Carl Schmitt — responsavel
juntamente a Karl Larenz por legitimar a temporalidade autocratica nazista - e
buscou consolidar uma sélida teoria de racionalizagao légico-transcendental
(GODOY, 2010).

Os primeiros anos da década de 20 foram marcados pelo aprofundamento
teodrico e pratico do seuimpeto social-democrata e do supramencionado intento.
Isso pode ser observado em sua nomeag¢do como membro vitalicio do Tribunal
Constitucional Austriaco, que ele proprio concebeu, e na publicacao de obras
paradigmaticas que abordam a democracia e o parlamentarismo. Dois estudos
relevantes merecem destaque, quais sejam “Esséncia e valor da democracia’
originalmente publicado em 1920, e “O problema do parlamentarismo’, escrito
em 1922 (KELSEN, 2000).
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Essas contribuicdes tedricas relevantes refletem o apreco de Kelsen
pela social-democracia e pela tolerancia politica, bem como apresentam
criticas ndo ideoldgicas, mas procedimentais, com o objetivo de aprimorar o
sistema parlamentarista, tornando-o mais adequado aos problemas de justica
e politica da época. Pode-se inferir a importancia desses temas a partir do
seu reconhecimento de que, embora as concep¢des majoritarias devam ser
respeitadas na sociedade, ha uma clara necessidade de defender as minorias na
sociedade (KELSEN, 2000, p. 67).

Ele afirma, inclusive, que quanto mais forte e respeitada a minoria, mais
segura sera a democracia, demonstrando assim a incoeréncia de vinculéd-lo a
legitimac¢do do nazismo:

Mas, quanto mais forte for a minoria, mais a politica da democracia se
tornara uma politica de compromisso, assim como nada caracteriza melhor
a filosofia relativista do que a sua tendéncia a conciliagdo entre dois pontos
de vista opostos que tal filosofia ndo pode aceitar inteiramente e sem
reservas nem negar de modo absoluto. A relatividade do valor, proclamada
por determinada confissdo politica, a impossibilidade de reivindicar um
valor absoluto para um programa politico, para um ideal politico — por mais
que estejamos dispostos ao sacrificio para nosso triunfo e pessoalmente
convictos dele —, obriga imperiosamente a rejeitar o absolutismo politico,
quer se trate de uma casta de sacerdotes, de nobres ou de guerreiros, quer se
trate de uma classe ou de um grupo privilegiado qualquer (KELSEN, 2000,
p. 106). (grifos nossos)

Com o passar dos anos, a Austria testemunhou o aumento das tensées
politicas nazifascistas e o crescimento de partidos totalitarios, resultado em
ataques ideologicos direcionados a Kelsen. Preocupado com a seguranca de
sua familia e sendo acusado pelo Partido Social Cristdo de defender a bigamia
e a instituicdo de “haréns” — o que ja demonstra a existéncia de fake news
naquela época -, o pensador transferiu-se para a Alemanha em 1930 e tornou-
se Professor na Universidade de Colonia, especificamente da disciplina de
Direito Internacional (MANNHEIMER; JANSEN, 1996, p. 152).

A sua etnia judaica e a histdrica defesa de concepgdes desconformes
as propagadas pelo Partido Nacional-Socialista o obrigaram a deixar o pais
em 1933, quando Adolf Hitler ascendeu como Chanceler do Terceiro Reich.
Embora sido recusado pela Universidade de Zurique, aceitou um convite
do Institute Universitaire des Hautes Etudes Internationales para lecionar em
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Genebra, na Suica, onde publicou a primeira edicao de sua célebre “Teoria
Pura do Direito”, que fora discutida no capitulo anterior (BARACHO, 1979,
p- 13).

Continuando a ser perseguido por conta de suas caracteristicas étnico-
ideoldgicas, Kelsen acumulou o ensino no referido instituto e na Universidade
de Charles, em Praga, na Republica Tcheca. Contudo, o inicio da Segunda
Guerra Mundial tornou imperioso a sua ultima transferéncia, desta vez para os
EUA, pais em que finalmente estabeleceu-se como professor na Universidade
da Califérnia, em Berkeley, apds uma temporada lecionando na Universidade
Harvard (LOSANO, 2023, p. 638-668).

Apesar de todas as persecucgdes enfrentadas pelo tedrico austriaco por
mais de uma década, sua firme convicgdo em relacio a um direito racional
e a uma ciéncia juridica metodologicamente pura ndo o impediu de tecer
severas criticas ao julgamento dos nazistas perante o Tribunal de Nuremberg
(CRUZ; BORMANN, 2022, p. 242). De igual maneira, como evidenciado em
seu ensaio intitulado “Fundamentos da democracia’, publicado entre os anos
de 1955-1956, Kelsen continuou escrevendo estudos em defesa da democracia
e da consolidagdo de um viés procedimental no regime juridico:

Portanto, a participagdo no governo, ou seja, na cria¢ao e aplicagdo das
normas gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve
ser vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta participagdao
se da por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia direta ou
representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo, um método
especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que
é o critério do sistema politico apropriadamente chamado democracia. Nao
¢ um contetdo especifico da ordem social na medida em que o processo
em questdo nao constitui em si um contetdo dessa ordem, isto ¢, ndo é
regido por essa ordem. O método de criagdo da ordem é sempre regido
pela propria ordem, desde que a mesma seja uma ordem juridica. Pois é
caracteristico do Direito o fato de ele reger a sua propria criagdo e aplicagdao
(KELSEN, 2000, p. 142).

A cuidadosa analise dos escritos do autor permite inferir que sua visao
racionalista e limitadora do poder estatal, bem como a criagdo de uma ciéncia
pura do direito que ndo se preocupa com a percep¢ao de valores politicos,
ndo sugere qualquer congruéncia com o regime nazifascista. A trajetéria de
Kelsen demonstra exatamente o oposto, uma vez que suas ideias e sua origem
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étnica tornavam impossivel qualquer aceitagdo por parte do Partido Nacional-
Socialista (KELSEN, 2000, p. 185).

Sua experiéncia pratica reforcou a igualdade, liberdade e seguranca
juridica como antidotos ao totalitarismo e a instrumentalizacao da ciéncia
do direito como mecanismo de absolutizacao do poder. Pode-se discordar
em relacdo a metodologia adotada, mas isso nao justifica a criagdo de teorias
ou associagdes que distor¢am a extensa obra empreendida por ele. Agir dessa
forma, no presente caso, é uma responsabilidade ndo apenas académica, mas
também intelectual.

5 CONCLUSAO

No limiar do século XX, a Europa testemunhou o surgimento de diversas
ideias totalitarias que se fundamentavam na suposta superioridade racial da
etnia ariana em relagdo as demais. Apds a derrota alema na Primeira Guerra
Mundial e a humilhag¢do imposta pelo Tratado de Versalhes, esses paradigmas
ganharam ainda mais forga, culminando na formac¢ao do Partido Nacional-
Socialista em 1920, que buscava a construgdo de um pais étnica e culturalmente
puro.

Os conflitos sociopoliticos e a crise econdmica impulsionaram o rapido
crescimento do Partido Nazista, que se valeu do discurso de 6dio contra grupos
historicamente marginalizados, como judeus e ciganos, para angariar apoio
popular. Com a ascensao de Adolf Hitler como Chanceler do Terceiro Reich em
1933, essa perspectiva se tornou legalmente institucionalizada, resultando em
um longo periodo de perseguicdes e genocidio contra minorias sociais.

No contexto de violéncia estatal, Hans Kelsen, um dos principais tedricos
do positivismo juridico no século XX, é frequentemente acusado por seus
criticos de legitimar o ordenamento juridico nazista devido a énfase que dava
a criagdo de uma ciéncia do direito metodologicamente pura. No entanto,
uma analise cuidadosa de seus escritos revela o oposto, uma vez que o autor
nunca negou a possibilidade de influéncia de outros regimes epistemoldgicos,
a exemplo da religido e da moral, na pratica juridica a partir do ato de vontade.

Kelsen buscava uma abordagem objetiva e légica para o campo juridico,
fazendo uma distin¢do entre o direito e a ciéncia do direito, e enfatizando
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critérios técnico-formais para a analise metalinguistica. Argumentava que o
cientista juridico deveria ser imparcial, utilizando o ato de conhecimento para
compreender as normas juridicas numa semantica descritiva, sem se deixar
influenciar por quaisquer ideologias.

Ao discordar do jusnaturalismo, ele buscava racionalizar o ordenamento
estatal e fornecer uma base 16gico-transcendental por meio de sua concepgao de
validade normativa hierarquica e de norma hipotética fundamental. Buscava-
se in casu garantir a seguranca juridica e proporcionar um ambiente seguro
para os estudiosos dos fendmenos normativos, principalmente aos teéricos do
direito.

Vale ressaltar também que, além de sua paradigmatica obra “Teoria
Pura do Direito’, Kelsen produziu vastos ensaios em defesa da democracia
e da consolida¢ao de um regime politico que valorizasse tanto a vontade
majoritaria quanto o respeito as concepg¢des minoritdrias dentro de um
determinado contexto territorial. Essa visdo, que preconizava um equilibrio
racional e distribuido de poder, com a Constituicdo como pardmetro de
validade, demonstra claramente a incompatibilidade de suas ideias com o
regime nazista.

Considerando ainda a trajetéria historico-politica do autor austriaco,
que incluiu sua destituicao do cargo de Juiz Constitucional e a necessidade
de se mudar repetidamente devido ao avanco nazifascista e sua origem étnica
judaica, fica evidente a veracidade do exposto. Suas concepgdes foram alvo de
perseguicao e constantes fake news com o objetivo de atacar a importéncia do
seu pensamento.

Faz-seimperioso destacar que, mesmo discordando dasideias kelsenianas,
ndo se justifica criar inverdades sobre o seu papel histérico-ideoldgico,
especialmente quando se trata de um periodo tdo emblematico como o
nazista. A responsabilidade académica implica, assim, 0 compromisso com a
precisao e a veracidade das informagdes apresentadas, evitando distor¢oes e
interpretagdes equivocadas que possam comprometer a correta compreensao
do jurista em apreco.
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