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M nencamantn dal igi Ferrajoli easaporiasnaobrade HansKelsen

Andreé Karam Trindade

Professor de Direito
r r - Nessa sexta-feira (22/4), os professores Alfredo Copetti (Unijui) e Jose Luis

Bolzan de Morais (Unisinos) estiveram com Luigi Ferrgoli, participando do Seminario Internazionale
Sato e Costituzione | X, na Universidade de Roma La Sapienza. Entre os temas debatidos no evento, o
mais recente livro do renomado juristaitaliano: La logica del diritto. Dieci aporie nell’ opera di Hans
Kelsen (ed. Laterza, 2016), cujatraducdo para o portugués ja se encontra em estagio avancado, sob a
coordenacdo de Alexander Araljo de Souza.
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Dieei aporie nell'opera
di Hans Kelsen

“A l6gicaé aplicavel ao Direito? A producdo do Direito esta vinculada a

coeréncial6gica com os principios constitucionais? E contraditério falar de direito ilegitimo? Existem
direitos mesmo na auséncia de garantias que os tornem efetivos? Qual é arelacéo entre existéncia,
validade e eficécia das normas e qual o fundamento dltimo do Direito? A jurisdicdo € somente aplicacdo
ou também criacdo do Direito? Essas e outras questdes fundamentais para a Teoriado Direito e da
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democracia continuam a ser postas pela obra de Kelsen, o mais importante tedrico do Direito do século
XX. Luigi Ferrgjoli reconstroi as teses de Kelsen, mostrando seus méritos, mas também suas
contradicdes, aluz do novo paradigma da democracia constitucional” (contracapa).

O livro se estrutura, analiticamente, em uma premissa e dez capitul os, que correspondem as aporias
kelsenianas: (1) a assungdo do dever ser da sangdo como categoria explicativa de toda a fenomenol ogia
do direito; (11) aideia de que os direitos subjetivos sdo apenas reflexos e pressupostos dos
correspondentes deveres e das relativas sangoes; (111) a desconfianca pelaincorporacéo dos direitos
fundamentais nas constituicoes; (1V) a confusdo entre existéncia, validade e eficaciadas normas e a
negacdo do direito ilegitimo; (V) as ambivaléncias sintaticas e semanticas da no¢do de norma, incluindo
aficcdo antipositivista da norma fundamental; (V1) a progressiva remocéo da dimensdo estética dos
ordenamentos juridicos, em favor de sua dimensdo puramente dindmica nos estados constitucionais de
direito; (V1) atese dainaplicabilidade dalogica ao direito; (V1) o carater criativo e puramente volitivo
dajurisdicdo em oposicao ao carater descritivo daciénciajuridica; (1X) a democracia politica como
autogoverno e ajurisdicdo como fonte de direito; (X) a concepcéo téo-somente formal das democracias
atuais.

Como adverte Ferrgjoli, o interesse pelas aporias de Kelsen néo se deve ao seu carater historiografico,
mas porgue elas dizem respeito ao “mais importante aparato tedrico de que dispbde a ciénciado direito e
também porgue uma grande parte delas ainda se encontra na base — gragas a autoridade de Kelsen — de
uma difundida interpretacéo reducionista do constitucionalismo baseada sobre a desval orizagdo do papel
daldgica naracionalidade juridica, nos juizos sobre a validade das normas e na protecéo das garantias
implicadas e impostas pela sintaxe do paradigma constitucional”.

Trata-se, em suma, de uma obra extremamente critica e corajosa. |sso porque, como todos sabem,
Ferrgjoli nunca abriu mé&o de sustentar uma concepcao positivista de direito. Seu pensamento — em
cujas bases se encontra a filosofia analitica— foi nitidamente influenciado pelas teses normativistas de
Kelsen e, sobretudo, de Bobbio.

No entanto, o projeto levado a cabo por Ferrgjoli — conhecido, mundialmente, por model o garantista —
sempre assumiu uma perspectiva critica, especialmente diante do denominado paleo-juspositivismo. Ao
longo de sua vasta obra, cujo inicio remete & década de 60, Ferrgjoli foi identificando e corrigindo os
gaps do pensamento do mestre de Viena. Ou melhor: Ferrgjoli foi gjustando e adaptando, gradual mente,
aTeoria Gera do Direito Positivo — formulada por Kelsen, em 1934, com a primeira edicéo da

Reine Rechtslehre —, atualizando-a de acordo com as exigéncias resultantes da consolidacdo do
paradigma do Estado Constitucional de Direito.

Eisum livro cujaleitura certamente vale a pena. Hoje ninguém duvida daimportanciade Kelsen. Ele é
genial. Deu-se conta de que eraimpossivel fazer ciéncia no entremeio do agir dos juristas e da aplicacéo
do Direito. Por isso, enquanto os positivistas que 0 antecederam e rodeavam procuravam lidar
diretamente com o Direito, Kelsen escolheu outro caminho: fazer Ciénciado Direito. E, paraisso, era
necessaria uma perspectiva externa. Descritiva. Enquanto os positivistas limitavam-se a separar direito e
moral, Kelsen, realisticamente, buscou separar a ciéncia do direito damoral. E até hoje os juristas
correm atras do proprio rabo. Talvez o grande mistério seja descobrir 0 modo como um discipulo de
Kelsen como Ferrgjoli tenha conseguido lidar com esses dois niveis da teoria kel seniana. Esse novo livro
talvez nos gjude a compreender essa intrincada problemética: como ser positivista depois de Kelsen e
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conservar um olhar prescritivo do e no Direito?
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