anima
Revista EBletrénica %-

Hans Kelsen e seu contributo para um Direito Penal democratico
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Resumo: O texto aborda a doutrina de Hans Kelsen para além da sua teoria pura, demonstrando
a faceta do autor em sua preocupacdo com os valores democraticos inerentes a liberdade e
igualdade, confluindo para a construcdo de um Direito Penal pautado na limitagdo do amplo
poder punitivo e atento nas garantias do individuo. Demonstra-se, ao final, a importancia do
pensamento kelseniano para a delimita¢do do jus puniendi, voltando os olhos ao ser humano

como destinatario das normas e detentor do amplo fomento democratico ao corpo social.
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Abstract: The text approaches Hans Kelsen's doctrine beyond its pure theory, demonstrating
the author's facet in his concern with the democratic values inherent to freedom and equality,
converging to the construction of a Criminal Law based on the limitation of the broad punitive
power and attentive to the guarantees of the individual. Finally, the importance of Kelsen's
thought for the delimitation of the jus puniendi is demonstrated, turning the eyes to the human
being as the recipient of the norms and holder of the broad democratic promotion to the social

body.
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INTRODUCAO

Inegavel a importancia dos perenes estudos e escritos de Hans Kelsen. O jurista
austriaco transitou em diferentes vertentes do Direito, com maestria e dinamismo impar,
brindando o leitor com densas linhas.

Neste artigo, e em um recorte metodoldgico, sera usufruida da compilacdo realizada por
Oscar Correas em sua obra El outro Kelsen®. Correas aglutinou textos sobre e do préprio Kelsen,
instigando o debate em apresentar a possibilidade, nas palavras do compilador, “de ndo poder
haver apenas um Kelsen*”.

Nesta direcdo, buscar-se-a a face Kelseniana preocupada com os valores democraticos
para além da fama de sua Teoria Pura do Direito. Mui necessario, assim, um olhar aos
fundamentos politicos e filosoficos que dotaram Kelsen a atribuir o status de Ciéncia para o
Direito. Para tanto, o estudo feito por Correas se mostra fundamental para o caminhar desta
ideia.

Com substrato na obra de Correas, Kelsen sera introduzido como um jurista com zelo
aos valores da democracia, da liberdade e igualdade. Com este contetdo, imediatamente o
Direito Penal volta seus olhos e busca amparo em tais ideias, no intento de valorizar os
pensamentos por vezes esquecidos do jurista.

Ao longo do texto serdo explicitados os conceitos e debates fundamentais sobre a
doutrina de Kelsen e seu contetdo democratico, para ao final promover a intersecgdo com o

Direito Penal, braco da forga estatal e controle do cidadao.

3 CORREAS, Oscar. El Otro Kelsen. Compilador: Oscar Correas. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1989.
4 Op. cit., p. 07.
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A conclusdo esperada é a unanime importancia do contetdo democratico no Direito

Penal, limitando o poder estatal em seu jus puniendi, emergindo o ser humano como destinatario
das normas e o aproveitar dos ideais democraticos de Kelsen para a constru¢do de um corpo

social igualitario.

1. Um outro Kelsen

Oscar Correas, com sua singular maestria, - e como ja esté insinuado -, apresenta uma
outra face de Hans Kelsen. Dos lados mais ocultos da sua teoria pura do Direito, do porqué ela
¢ assim denominada, seus entendimentos sobre 0 homem e a mente humana quando inserida
num contexto social®.

Em principio, emergiu a critica ao que toca a denominacao do juridico: “Por que existe
uma tentativa de tornar o Direito uma ciéncia? ”. De entrada, ndo hd motivos de se denominar
uma teoria, majoritariamente politica, em uma concepc¢éo pura. Adjetivar o Direito como algo
puro, légico, cientifico, acaba, na concepcdo de Correas, por ocultar o que na realidade seria a
ideia de baixo prestigio da politica, que nada mais é do que uma tentativa de ndo confissao do
poder dotado por quem a exerce®.

A resposta ao questionamento acima se alicerca em uma razéo claramente politica: a
ideologia juridica ndo deve continuar a passar por ciéncia e, portanto, ocultar sob seu prestigio
0 que nada mais € do que a tentativa de justificar o poder exercido por "alguém" que nao quer
confessar que o faz. A razdo para fundar uma ciéncia pura do direito ndo € justificar todo o
poder, mas, ao contrario: retirar qualquer justificacdo "cientifica” de qualquer poder. A Teoria
Pura acaba por ser uma densa reflexdo da relacdo entre Direito e poder. A pureza trazida em
seu titulo faz referéncia a ciéncia que embasa sua concep¢do, mas ndo a teoria em si, 0 que

explica a sinuosidade da sua conex&o’.

5 CORREAS, Oscar. El Otro Kelsen. In: El Outro Kelsen. Compilador: Oscar Correas. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1989, p. 27-46.

® Op. cit., p. 29.

" Nas palavras de Correas: “Me parece que las cosas comienzan a aparecer de otra manera si pensamos eJ libro
que el llamo Teoria pura del derecho como una teoria -una filosofia- de ninguna manera "pura", que, por razones
politicas. intenté fundar una ciencia pura.” Em Op. cit., p. 28.
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Isso também se explica quando internalizada a compreensdao de que toda ciéncia se

baseia em uma filosofia. Correas exp0e que supostos Kelsenistas tendem a afirmar que uma
ciéncia juridica ndo se fundamenta em uma filosofia do Direito e que uma ciéncia apolitica ndo
pode, a0 mesmo tempo, ser politica. S&o individuos que seguem uma linha de pensamento
divergente do que deveria, no entendimento de Correas, ser a interpretacdo das ideias de
Kelsen®. Assim, pode-se dizer que Hans Kelsen passa a tecer uma filosofia politica, o que reflete
a esséncia deste “outro Kelsen”.

Correas afirma que a teoria pura do direito deve ser lida como sendo a segunda parte
do pensamento de Kelsen, ja que a primeira corresponderia a seu pensamento filosofico-politico
de um momento inicial de seu estudo, e a tltima a teoria politica que dita a legitimidade ou ndo
da justica das normas, que vem a partir de uma inser¢éo da ldgica no seu pensamento®.

Ha de se compreender que Kelsen entendeu que o homem é mau por natureza, mas
perante a repressao da sociedade, consegue subsistir. Esta linha de pensamento se alinha a de
Thomas Hobbes, em uma bela analogia a sua famosa filosofia de que “0 homem é o lobo do
homem?®”. Aqui subsiste, além disso, uma critica & pensadores que seriam pertencentes ao
grupo dos “otimistas”, que enxergam um bem nato no ser humano. A critica de Kelsen foi de
que tal crenca acaba por ser nada mais que ingenuidade. Os exemplos destacados para nomear
estes que creem na inocéncia sdo Karl Marx, Jean Jacques Rousseau e o0 proprio cristianismo.
A ideia por eles defendida é a de que a corrup¢do do homem néo € inerente as suas vontades,
mas imputada pelas atitudes da sociedade.

O problema também se encontra nas solugdes dos empecilhos do Estado que para 0s
otimistas seria, respectivamente, a anarquia, a redencao e a submissdo ao governante. Kelsen,
por sua vez, acreditou que, por mais que tudo dentro de um Estado esteja relacionado, ainda séo
coisas diferentes que assim devem permanecer, ndo sendo a dissolu¢do do Direito um meio
efetivo de resolucéo.

Kelsen, em passos largos, professou ser o homem um ser de pulsfes egoistas e violentas,
mas também educado e reprimido. Neste momento se molda um conceito de dualidade do

Estado, uma vez que seria como um mal necessario, mas que controlado pelo proprio

8 Op. cit., p. 29.
° Op. cit., p. 45. )
10 Em HOBBES, Thomas. Leviati. 3 ed. Sdo Paulo: Icone, 2017.
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mecanismo do Direito. Ndo se pode olvidar, entretanto, que, ao passo em que ha uma

necessidade de controle estatal, de triagem da sociedade por meio das leis, a liberdade para
Kelsen tem um valor supremo. Assim, o belissimo paralelo é estabelecido quando surge a ideia
de que a contrariedade entre a liberdade e a submissao cria, justamente, 0 maior bem do homem:
a democracia.

Portanto, se a liberdade é a aspiracdo ideal, a democracia € a sua possibilidade historica,
o homem que quer ser livre e politico s6 a tem como saida. Isso se liga diretamente com a
abominacédo de Kelsen ao homem que governa o outro com base nas suas vontades. Para ele,
ndo ha nenhuma ciéncia, nem mesmo aquela que estuda as normas, que possa justificar o poder.
Quem o exerce deve, através delas, confessar que o faz por meio de sua vontade, confessar sua
autoridade e assim que busque legitimagdo no consenso, mas ndo na ciéncia ou na natureza. A
explicagdo da normatividade deve ser buscada na conjungdo da sociedade e do inconsciente,
sendo a liberdade e a igualdade reacdes frente a coercdo inserida pelo governante em toda
sociedade.

Justamente nesta linha igualitaria, que Kelsen prop8e o seguinte questionamento: Se
homem é como eu, entdo de onde vem o seu direito de me governar? A solucdo, em resposta, é
uma sociedade que s6 se origina na individualidade e a pretensdo ao poder se deriva justamente
do carater corrompido inerente ao ser, que detém ideias negativas de resisténcia ja enraizadas
no espirito humano*.

El Outro Kelsen também mostra a face do jurista quanto a imperfeicdo humana e a
maldade, em conexdo a ideia anteriormente pincelada quando do debate sobre o carater natural
do homem. A admiracdo pelo paralelo entre os povos primitivos e sua visdao de mundo, bem
como a diferenca entre a imposicao e a causalidade sempre Ihe pareceu interessante quando da
explicacgdo do que veio a se desenrolar historicamente. Descortina-se, assim, a ideia de combate
as utopias defendidas por Marx, Rousseau e o cristianismo. A liberdade e a igualdade séo, de
fato, sentimentos positivos e que abastecem a democracia, mas, quando se trata da
contrariedade ao totalitarismo, os dados primitivos do homem aparecem numa atuagdo quase

que antiestatal, dessa vez com um sentido negativo'?.

1 Op. cit., p. 30.
2 Cf. Op. cit., p. 33.
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A comparacdo entre 0 homem nascer bom e nascer ruim se relaciona diretamente com

a tentativa de entender o direito positivo com o direito natural, sendo coisas diferentes, de causas
diferentes, baseadas em fundamentos diferentes. Dessa forma, é atraves dessa critica que Kelsen
mostra e comprova o lado negativo do homem. Se o capitalismo ¢ o “vilao” de Marx, do
socialismo e comunismo, entende-se que é porque ha outro homem por tras de toda a operacao,
que enxerga os demais como seus trabalhadores, seus inferiores, na que pretende que estes
trabalhem para ele, numa posicao de poder. O intuito maldoso do capitalismo vem, justamente,
da corrupgéo inerente ao homem.

Quanto a possibilidade de mudanca da natureza humana, Kelsen entendeu que ndo se
sabe ao certo se € ou ndo mutavel. No entanto, para que se atenha a realidade, € preciso enxergar
a experiéncia que ja é consolidada, que ja vivenciamos, de modo a evitar cair em fantasias
utopicas como o0 marxismo. Com isto, tem-se que o Estado é uma coercao gerada pela sociedade,
e gue existem aqueles que defendem a democracia, e aqueles que se opdem ao totalitarismo.
Importante salientar que sdo grupos diferentes na visdo de Kelsen, mas ambos combatem a
sociedade como qualquer outro ato social, sendo os primeiros para defender a democracia e 0s
segundos para combater a coercdo. A justica, ao final, é a felicidade social. Entretanto, a
felicidade também ndo pode ser banalizada, ja que o estado feliz de um € diferente do de outro.
Dai se forma a concepcao de que a sociedade é formada por individualismos.

Nesse entendimento, a autocracia seria 0 emocional, enquanto a democracia seria 0
racional. A primeira se baseia no direito, e a segunda o0 abomina. Dessa forma, é constatado que
0 governante autocratico ndo se liga as leis, apenas as promulga, mas sempre conduzindo de
forma que possa fazer quantas excecdes desejar, 0 que conflita diretamente com a ideia de
positivismo, falhando a teoria kelsiana na visdo de Correas®®.

A filosofia de Kelsen perpassa por uma construgdo entre a democracia e o totalitarismo,
partindo da natureza do homem em seu primitivo até sua psicologia aplicada socialmente,
sempre levando em consideragdo sua natureza e os reflexos das vontades quando aplicados a
partir de uma posicéo de poder. Numa retomada insurgente, ressurge uma nova critica a igreja,
quando se fala no repudio a superioridade de um homem em relagdo ao outro- ndo deve haver

um Deus, um Estado autoritario, uma sociedade majoritaria.

183 Op. cit., p. 36.
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Ainda no catolicismo, para Kelsen, a religido também se trata de uma forma de controle,

bem como ¢ a politica, e 0 homem devera conhecer estes mecanismos para que 0S processos
autoritarios e politicos sejam evitados. A massa €, simplesmente, um conjunto de pessoas que
substituiram seu ideal por aquele imposto pelo condutor, que o insere na sua personificacdo de
Estado de forma que todos se identifiquem, e isso acarreta um regresso ao estado natural,
primitivo do homem.

Os textos de Kelsen, na concepcdo de Correas, mostram uma parte mais académica do
jurista, que aparece em uma vida dedica a defender a democracia sempre fundada na filosofia
e em uma concepcdo do ser homem, dissipando misticismos que evoluem a fetiches religiosos
e politicos. As duas faces do austriaco parecem se distribuir entre uma leitura mais politica e
filosofica, e uma cientifico-metodolégica, devendo a teoria pura do direito ser lida com um viés
da filosofia.

A conclusdo é de que, apesar de apresentar dois momentos, duas linhas de inteligéncia,
0 segundo Kelsen sempre reproduziu o primeiro. Houve uma preocupac¢édo do jurista, em um
momento mais final de sua vida, quanto a pretensdo de se aplicar a l6gica ao Direito, advinda
principalmente das ideias de seu colega Ulrich Klug.

Klug teve como intuito convencer Hans Kelsen de que essa dinamica seria efetivamente
possivel, mas foi imediatamente frustrada pela concepcdo kelseniana de que as normas sao
produtos da vontade, e assim arbitrérias. Seu conteddo depende de quem exerce o0 poder, como
ja bem explicado ao longo da obra. E mais, também ndo diz respeito a Kelsen ser um classico,
um arcaico, mas realmente a automatizacdo do direito, por exemplo pela informatica, nunca
sera efetiva por si s - ela sempre dependera de um érgéo legitimador.

Toda norma depende da triagem por 6rgaos governamentais, a alimentacéo de dados por
um sistema no caso concreto vai ser incompleta se ndo houver essa aprovagao para ser
promulgada por um 6rgéo. E isso, por sua vez, depende dos parlamentares que o integram, que
sdo obviamente homens dotados de vontades e elementos subjetivos que influenciardo a tomada
de deciséo pela legalidade ou ndo da lei. Por tras da norma sempre tem uma vontade de poder.

Assim, Kelsen passa seus Ultimos momentos estudando a logica. Como bem apontou

Correas, morreu denunciando o Estado, o poder daqueles que se ocultam. Se antes lutava contra
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Deus, a natureza, a sociedade, os partidos e classes, que tentavam justificar um direito ao poder,

agora luta contra as maquinas que pretendem nos fazer acreditar que a norma pode ser logica®.

Tem-se, portanto, que a tarefa dos juristas, conforme Correas se convence através deste
outro Kelsen, é uma tarefa politica. Se o que se fala é da criacdo do Direito pelo legislador, é
inegavel que haja politica no ato. E um juiz que tem a capacidade de eleger uma das diversas
interpretacdes possiveis, para criar uma lei individual, para aquele caso concreto. Aqui é
provada a nao cientificidade do Direito: a ciéncia é disposta a partir de seletas possibilidades

oferecidas, mas o juridico vem da filosofia, da interpretacdo. O poder criara direitos.

2. Conteudo democratico na concepcao Kelseniana

Pertinente, aqui, a observacao de dois pontos marcantes: a aplicacdo de uma pesquisa
do subjetivo, ou seja, das crencas e vontades como meio de controle social, e, mais, o dualismo
entre a politica e a filosofia. Essa analise recortada de Kelsen se funda ao paralelo do que seria
essa atuacdo politica no Direito, que o jurista tanto foge, mas também, tanto se baseia.

A politica se apresenta como um ato de exercer o poder que é ocultado por aqueles que
o praticam, de modo a inserir indiretamente suas vontades na sociedade. A linha tracada entre
a religido e alguma linha de sistema politico, por exemplo, parece completamente ilégica, mas
quando se trata de meios coercitivos disfarcados de libertarios, enxerga-se completamente o
sentido de tal aglutinacdo - que, prima facie, verifica-se no cenario Brasil atual.

Nas linhas delimitadas, entende-se pertinente a analise da politica também enquanto
uma criagdo de normas “individuais”, ndo sé através do olhar do oficio originario do legislador,
mas também por meio da jurisprudéncia, da escolha de uma sé interpretacdo do juiz que irad
criar uma determinacédo quase que legislativa para aquele caso concreto.

Avancando nas linhas gerais, a comparacdo que se faz é quase que de uma
protocooperacao, isto é, onde as duas partes se beneficiam, entre o Direito, do qual a base é a
filosofia, e a politica, que se fundamenta majoritariamente na psique € em uma concepcao de
poder. A questdo do dualismo € inserida quando se entende que, praticamente, um nao sobrevive

sem o outro. Trata-se, no entanto, de uma relagcdo que ndo pode, por excessos de subjetivismos

14 Op. cit., p. 39.
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e vontades, tornar-se um parasitismo, do qual o Estado suga a liberdade e individualidade de

seus cidadaos.

Percebe-se que € neste ponto que se uma faz grande analise da democracia em anéalise a
Kelsen: a possibilidade histérica do homem ser livre e independente, mesmo quando
subordinado a um Estado governante. De extrema inteligéncia se colocar que, em uma
sociedade, ou em um mundo que Se tem uma espécie ma por natureza, ou entdo, sedenta por
controle desde o berco, a saida é um intermédio entre o que se deseja e o que se tem. Como se
fosse proposta uma triagem daquilo que € utopico e aquilo que é possivel. E esta também é
outra interessantissima critica de Kelsen, que novamente remete ao tema inicial: o combate as
falsas utopias.

O que se comprova a partir da falsidade da plenitude social é justamente o que também
prova a tese da maldade inerente a0 homem: nenhum sistema é construido com o intuito de que
todos se beneficiem, e nenhum mecanismo politico esta habil a satisfazer a vontade de todos.
A ramificacdo da sociedade em partidos pretende destrinchar e agrupar tais interesses, mas
inevitavelmente, estardo todos subordinados as vontades de uma maioria, influenciada por um
governante poderoso.

E entdo se propbe novamente a ideia da inocéncia, do otimismo daqueles que creem em
uma corrup¢do do homem unicamente pela sociedade, em combate com a racionalidade
daqueles que enxergam a malicia nas atitudes de um autoritario disfarcado de legislador.

E certo que a teoria politico-filosofica-juridica de Kelsen se auto comprova em um ciclo
quase que infinito de teses subjetivas e préaticas, bem como psicoldgicas quando averiguadas
diante das massas controladas, uma vez que a propria explicacdo de um dos pontos levantados
em sua teoria acaba por justificar o outro, o que, inclusive, remete a busca pelo carater puro de
suas obras.

Em um avanco na literatura de Kelsen inerente a democracia, adentra-se ao debate
promovido pelo autor quanto ao conceito de Estado e sociologia, onde tece critica aos
socidlogos e seu campo de estudo, principalmente a Max Weber, afirmando que acabam sempre
realizando uma confusdo de conceitos quando tratando da esséncia do Estado. Kelsen faz
referéncia ao estudo weberiano da conduta humana, a qual sempre esta conectada a um objetivo,
ligando o conteudo da racionalidade ao do pensamento, que pode ocorrer de diversas formas.

Para exemplificar, Kelsen cita um fisico e seu experimento, um comerciante e a venda realizada.
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No primeiro caso, 0s meios de raciocinio se ddo por meio das leis da fisica, enquanto o segundo

trata de normas juridicas as quais se da uma interpretacéo™®.

Fazendo nova referéncia a Weber, o Estado seria interpretado por meio do mecanismo
de raciocinio da sociologia compreensiva, aparecendo como um tipo ideal, uma construcédo
conceitual feita a partir de um sistema de objetivos, de interpretacdo das agdes humanas- e, para
0 autor, compreender o0 Estado como comportamentos humanos so seria possivel dentro deste
sistema planejado, construido. O que se deduz disso é que os homens, geralmente agem com
propositos racionais.

Entretanto, se Weber considera que o entrelaco das acbes individuais do homem
resultam no Estado, e que cada conduta busca um objetivo racional, quais seriam os fins
pretendidos por estes individuos que constroem o Estado com seus atos? A resposta se daria em
que a relacdo social, mesmo se tratando de formagdes como Estado e Igreja, na probabilidade
da existéncia de reciprocidade do comportamento social em sua forma final. Assim, a esséncia
do Estado poderia ser encontrada, especificamente, nos elementos constitutivos de cada acao.

A conclusdo weberiana quanto ao tema é de que o Estado, em seu caréater social, deixa
de existir quando desaparece a probabilidade de que ocorram agdes sociais especificas com um
s0 sentido. Assim, por Estado, ja ndo mais se entende ser este o sentido da acdo, mas a propria
acao em si, ou mesmo sua possibilidade. E aqui se retoma o conceito de ser um sistema de
objetivos, entendendo Kelsen que ha uma analise pitagorica de que sua existéncia € sua validade.

Ainda, no que toca o ordenamento juridico, seria este o efetivo sentido de cada acao,
das quais as possibilidades de desenvolvimento resultam na existéncia socioldgica do Estado.
O Direito, por sua vez, € a realizacdo da concretizacdo do Estado, uma ordem de recursos
definidos, e esta, se traduz como um contetdo de significados das relag¢des sociais.

Além disso, sendo a ordem analoga as normas, e para que o significado de um
comportamento seja considerado o ordenamento em si, 0 agente necessita agir de acordo com
as leis que estabelecam sobre esta acdo um sentimento de dever, portanto sua validade apenas
se encontraria em seu carater de imperatividade. Aqui Kelsen entendeu que haja uma tradugéo
inadmissivel de conceitos na teoria de Weber, que trata aquilo que, para ele, seriam

possibilidades de eficacia da norma, como sua prépria validade, e o sentido como o dever.

15 KELSEN, Hans. El Concepto de Estado de La Sociologia Comprensiva. In: El Outro Kelsen. México, 1982, p.
278.
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Assim, o conceito de Weber estaria sempre tratando ndo das esséncias destes conceitos, mas

apenas acerca do cumprimento e violacéo de normas do ordenamento juridico, sendo todas suas
concepgdes obrigatoriamente interligadas para que possam ser validas.

Dessa forma, Kelsen critica novamente o pensamento weberiano, aduzindo que a
auséncia dessa relacdo permanente entre o sentido, a acdo e o Estado, acarreta uma
impossibilidade da sociologia, uma vez que tudo que é social depende e esta conformado ao
agir humano, frente ao qual as circunstancias especificas e regularidades da acdo em si tem
apenas um carater secundario. Ainda, para Weber, uma ordem somente é um Estado quando
estd garantida externamente por um quadro de coacdo instituida por individuos encarregados
de obrigar sua observancia ou castigar sua violacdo, o que torna o Direito um mecanismo
coercitivo, de acordo com suas definicdes e interligacoes™®.

Para Kelsen, o pensamento do sociélogo alemao acaba por estabelecer a administracdo
estatal como um quadro de coacdo, englobando nesta relacdo as figuras de autoridade como
chefes de Estado, principes, gerentes, chefes de familia e, até mesmo, os superiores do poder
religioso, formando assim diversos ordenamentos reguladores.

A partir disso, entende-se que o ordenamento juridico, sendo uma das associacoes
administrativas, possa ser visto como algo que controla, dentro de seu ramo, 0s integrantes que
nele atuam, de exemplo os magistrados ou funcionarios do poder executivo (e aqui se pode
incluir a jurisprudéncia como ferramenta e meio de alcance do objetivo das agdes advindas
destas figuras). Em Weber, uma associacao sempre serd, de alguma forma, uma associacdo de
dominacdo, o que acaba a quase igualizar o Direito ao Estado, determinando que o Estado seja
0 proprio ordenamento juridico.

Kelsen compreendeu o Direito como uma ordem, sendo este termo referente a um
conjunto de normas que detém relagdes especificas entre si. Para além disso, o Direito seria ndo
s6 um agrupamento de regras, mas o préprio ordenamento juridico, um sistema unitario que
regula a conduta humana, o que nitidamente difere de Weber. Em resumo, o jurista estabelece
uma triade para descrever seu conceito de Direito, assim sendo: a norma, sua pluralidade e as

relacdes estabelecidas entre elas.

16 ORDONEZ, Ulises Schmill. El Concepto del Derecho em las Teorias de Weber y de Kelsen. In: El Outro
Kelsen. México, 1982, p. 177.
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Com isso, tem-se que as normas funcionam como um esquema de interpretacéo,

apresentando duas fungdes especificas: o sentido subjetivo, que é agregado a uma conduta, e 0
objetivo, que se origina na propria existéncia da norma a partir de sua redagdo. De qualquer
maneira, o Direito sempre acabara sendo o conjunto de todas estas reunidas sistematicamente,
no qual o nascimento da proxima depende da anterior.

Portanto, ao entender a coercédo, Kelsen difere de Weber quando determina que o Direito,
por si s, sendo um ordenamento normativo, € uma ordem coercitiva, e as sancdes nele
implicitas ndo séo estranhas a ordem que as garante. Assim, entende-se que os integrantes do
sistema estdo obrigados a seguir a norma, ou entdo cessar as condutas que as contrariem
mediante uma pena. HA uma coercdo necessaria para o exercicio final da democracia, do
Estado como um todo na coletividade, o que, assim, chega-se na ideia da forma rigida do Estado
desenhado em seu jus puniendi, em sendo o Direito Penal.

3. Um Direito Penal democratico?

Varios autores explicitam uma definicdo para o Direito Penal, manifestando sua
conviccdo ou juizo de valor sobre aquilo que entendem sobre a matéria. Para Paulo César
Busato, o Direito Penal se exterioriza como um conjunto de normas estabelecidas por lei, que
descrevem comportamentos considerados socialmente graves ou intolerdveis e que ameaga com
reagOes repressivas como penas ou as medidas de seguranca®’. René Ariel Dotti aponta que a
missao do Direito Penal consiste na protecéo de bens juridicos fundamentais ao individuo e a
comunidade®®.

Ao Direito Penal, a acdo encontra local de destaque quando da verificacédo de atribuicdo
de responsabilidades aquele que com seu comportamento lesivo viola normativas penais.
Kelsen entendeu que o sentido de uma acédo, ndo é o objetivo pensado pelo agente, nem uma

ideia conceitual no sentido subjetivo. A sociologia constréi um esquema interpretativo que

17 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. 3% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 01.
18 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 77.
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corresponde a uma acao exclusivamente racional e, tudo aquilo que diferir do fim buscado é

considerado como um “desvio”, um comportamento humano irracional®®.

A compreensdo da agdo como a representacdo do comportamento humano guarda
estreita vinculagdo em regras que ddo significado a ela. E aqui que o conceito de ac¢éo aparece,
ndo para indicar um género ao qual os substratos ou o0s contetdos da acdo sdo possiveis, mas
para representar um limite, uma fronteira que distingue a acdo dos simples acontecimentos
naturais. Em um olhar incipiente, podemos efetuar a delimitacéo da diferenca entre acdes e atos
dizendo que os atos, simplesmente, acontecem, enquanto as a¢des tém um significado social®®.

Para sabermos, entdo, em que sentido a palavra acdo aparece no termo acdo punivel,
dependemos dessas passagens e da linguagem da vida. Assim, a a¢do € algo capaz de sustentar
0 atributo de punivel, e, visto que punivel sé pode ser culpado, sendo culpado, apenas algo
ilicito, a acdo é algo que pode admitir os atributos de ilicitude, culpa e punibilidade.
Consequentemente, a pergunta sobre o conceito de acdo se I&é melhor desta forma: que relacédo
entre vontade e acdo é compativel com os atributos de ilegalidade, culpa e punibilidade®'?

Em uma abordagem cléssica kelseniana, o autor impde a importancia de se comparar a
incidéncia dos termos sociolégicos no direito e vice-versa, sempre buscando rastrear os erros
que tais intercAmbios resultam. E nessa linha que surge a contraposicéo entre a jurisprudéncia
e a sociologia, embasada pela contrariedade do ser e dever ser, que sdo determinacdes gerais do
pensar por meio das quais se pode enxergar todos os objetos. Assim, entende-se que 0 primeiro
conceito se relaciona ao segundo no sentido de que ele ainda ndo é, nem nunca foi o que deveria.
O dever, sua materializacdo, vem a partir da efetivacdo de uma conduta futura, mas que, no

presente, é inexistente??.

19 KELSEN, Hans. El Concepto de Estado de La Sociologia Comprensiva. p. 272.

20 VIVES ANTON, Tomés S. Fundamentos del Sistema penal. Accion significativa y derechos
constitucionales. 2 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 160.

2L Radbruch afirma que “De ello se sigue que el concepto de accidn viene ya necesariamente definido por los
conceptos de antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, de suerte que quien establece correctamente
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad no puede menos que haber hecho correcto empleo del concepto de
accion. Por ende, criterios distintos sobre la punibilidad o impunidad de un determinado supuesto de hecho son
siempre y nada mas que consecuencia de un desacuerdo acerca de aquélla, no del concepto de accion, por cuyo
motivo la determinacion de este Gltimo puede tener influjo en la subsuncidn de casos particulares en la ley penal,
solo en la medida en que supone necesariamente decidirse por determinados conceptos de la antijuridicidad,
culpabilidad y punibilidad, no porque configure sobre dicha base su concepto de accion”. RADBRUCH, Gustav.
El concepto de accion y su importancia para el Sistema del Derecho penal, p. 107.

22 KELSEN, Hans. Acerca de Las Fronteras Entre el Método Juridico Y el Socioldgico. In: El Outro Kelsen.
México, 1982, p. 297
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Neste momento, Kelsen, em alusdo a Simmel, levanta que quando propde que 0 ser ndo

pode ser demonstrado, mas apenas sentido, experimentado, mas ndo deduzido conceptualmente.
O dever ser, da mesma forma, havera de ser demonstrado logicamente, por meio da atribuicéo
de outro dever ser, de maneira que um justifique o acontecer do outro?.

Um conceito importante para a comparagao entre a vontade e o dever ser é o ndo-ser. E
por meio dele, aduz Kelsen, que os deveres ser sao extintos, ao passo em que a incidéncia do
fendmeno forca normativa do fatico passa a guiar a existéncia das normas por meio da
concordéncia popular, do cumprimento e aceitacdo daquela regra por um coletivo.

O Direito Penal é composto por normas juridicas (ndo por normas morais, religiosas ou
de outra indole). As normas juridicas tratam, direta ou indiretamente, dos fatos externos, ndo
dos pensamentos ou desejos ndo aflorados ao exterior, porque o Direito penal em geral “¢ uma
ordem de coexisténcia humana e ndo um sistema de salvacgao pessoal ou um caminho para a
perfeicdo”, ou seja, o Direito tem por finalidade obter a convivéncia pacifica e ordenada dos
membros da comunidade que rege; convivéncia que somente se vé afetada por condutas
exteriorizadas —ativas ou omissivas, com consequéncia na esfera dos direitos alheios—, néo
por atitudes internas, e, naturalmente, ndo por todas as condutas exteriorizadas®.

Hassemer citou que o Direito € a correspondéncia entre ser e dever-ser. O autor frisou
que esta frase define corretamente a hermenéutica jusfilosofica. Ela é a tese central do trabalho
que na literatura alema integrou a variante metodolégica e jusfiloséfica da hermenéutica
juridica. A correspondéncia é fundamentada ontologicamente no analogismo entre ser e
conhecimento. Qualquer jurisprudéncia possui estrutura analdgica, ela € um dispor da
correspondéncia entre a situacdo fatica e a norma?>.

Neste pensar, portanto, Cussac, Busato e Cabral apresentam que as normas penais se
ocupam, direta ou indiretamente, de certos fatos (condutas e, com frequéncia, resultados), dos
guais se estima que atentem de maneira mais grave a tranquila convivéncia dos cidadaos, por
atacar aos bens juridicos tidos socialmente como mais valiosos (como 0s de matar, roubar,

estuprar, por exemplo, que lesionam a vida, o patriménio e a liberdade sexual, respectivamente),

23 KELSEN, Hans. Acerca de Las Fronteras Entre el Método Juridico Y el Socioldgico. In: EI Outro Kelsen. p.
299.

24 CUSSAC, José L. Gonzalez; BUSATO, Paulo César; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: Parte Geral. Valencia: Tirant lo Blanc, 2017, p. 30.

% HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 14.
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ou seja, aqueles comportamentos que o legislador, fazendo eco a um sentimento geral, atribui

um significado delitivo, sem o qual seriam penalmente irrelevantes?.

Uma compreensdo indispensavel na visdo de Kelsen é a de que o dever ser se deriva do
ser, sendo impossivel sua contraposicao. O dever ser € a manifestacdo psiquica-volitiva do ser,
porque o querer acaba por se materializar como sendo o contetdo, a esséncia do dever. E ainda,
0 querer ndo pode ser um dever, muito menos pode ser a acdo em si, uma vez que, e aqui conflita
novamente o ser com o dever, as ideias de querer e poder sdo institutos diferentes. Querer agir
se distancia de poder fazé-lo, de modo que ndo podem ser vistos como sindnimos seus conceitos
base. Kelsen concluiu na seguinte ilustracdo: posso querer o que devo, mas ndo posso dever 0
que € devido, vez que isso resultaria em uma logica de querer-querer.?’

Com esta compreenséo do pensamento kelseniano, tem-se a busca do entendimento da
concepgdo da agdo — aquela importante ao Direito Penal — enquanto uma compreensdo dos
sentidos que ela representa em um recorte de mundo, delimitando a forca do poder punitivo e
trazendo a analise detalhada da resolugédo do caso concreto como forma do justo.

E é neste ponto que a concepc¢ao significativa da acdo apresentada pelo Prof. Vives
Antdén ganha importancia.

No Direito Penal, a doutrina da acdo estava vinculada a um modelo no qual a acdo era
concebida como um fato composto, ou seja, como a reunido em uma Vvisao cartesiana
consistente no fato fisico e outro mental, ou seja, um ato de vontade e um movimento do corpo.
Todavia, esse esquema pode ser repensado, uma vez que a propria filosofia da acdo passa a ser
entendida ndo em termos do que os homens fazem, mas, sim, do significado do que eles fazem.
Desse modo, Vives Anton passa a investigacdo de um novo e significativo conceito de acdo no
qual concebe as agdes como interpretacdes que, conforme os diferentes tipos de regras sociais
existentes, podem ser dadas ao comportamento humano. Desse modo, o autor define a acdo ndo
como um substrato do comportamento humano capaz de receber um significado, mas como um

significado que, de acordo com certas normas, pode ser atribuido ao comportamento.

% CUSSAC, José L. Gonzalez; BUSATO, Paulo César; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: Parte Geral, p. 30.

27 KELSEN, Hans. Acerca de Las Fronteras Entre el Método Juridico Y el Socioldgico. In: El Outro Kelsen.
México, 1982, p. 307.

— ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito do Centro Universitario UniOpet —Vol. 27 -
Curitiba, jul./dez., 2022-ISSN 2175-7119 —



anima
Revista Elefrénica W_

Com base nisso, tem-se a génese da percepc¢do de que a acdo deve ser valorada dentro

do contexto humano em que ocorre. A interpretacdo da acdo para se obter o seu significado e a
profundidade de valor que é admitida, deve ser retirada do contexto social, cultural e politico
dos participantes do grupo contextual em que ocorreu o fato.

Este novel intento para uma nova concepcao dogmatica para o delito se apresenta como
a mais democratica e promissora teoria nos tempos atuais. E € aqui que, mais uma vez, os ideais
de Kelsen se aglutinam no que se espera de um Direito Penal atento aos fundamentos
democréticos.

Para Kelsen, a liberdade é o valor mais importante, ela advém do espirito, do instinto
do homem. Em um Estado democratico, deve-se conciliar a necessidade de coercdo, de controle
da conduta humana, tendo-se em vista a convivéncia social e o instinto originario de liberdade.
E preciso que se entenda a liberdade de outra maneira. N&o se pode considerar a liberdade como
negacdo de uma vontade alheia, negacdo de uma ordem social, ou seja, como auséncia de
coercdo. A liberdade natural ndo é desejavel, pois ela ndo permite a convivéncia entre 0s
homens. Haveria apenas conflito em decorréncia de vontades contrapostas, onde acabaria por
imperar o desejo do mais forte. Apenas os mais fortes exerceriam a liberdade?®.

A liberdade natural inviabiliza a prépria liberdade. A coercéo € necessaria para que a
liberdade se realize. N&o a liberdade natural, mas a liberdade social, como coloca Kelsen. A
liberdade social ou politica é aquela na qual todos os homens participariam da formacéo de uma
ordem social. Ordem esta que limitaria o agir humano buscando a realizacéo da liberdade.
Liberdade ndo mais caracterizada como auséncia de coercdo, mas como método de formacéo
da ordem social.

Poderiamos, ademais, matizar que o Estado ostenta o “ius puniendi” a partir de uma
dupla perspectiva, ou melhor, tripla: primeiro porque corresponde a ele, em sede legislativa,
estabelecer os comportamentos proibidos e atribuir-lhes as penas ou medidas de seguranca
correspondentes; segundo, porque outro de seus poderes, o Judiciario, é encarregado de realizar
a subsungdo dos fatos humanos as normas penais e a consequente aplicacdo das suas

consequéncias correspondentes aos que infringem as normas; e terceiro, porque o Poder

28 LIMA, Bruno Morais Avelar. A democracia na obra de Kelsen: outros olhares. Revista do CAAP. n. 1, v.
XIX. Belo Horizonte, 2013, p. 60.
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Executivo, em grande medida, € o encarregado da investigacao dos delitos e de tornar efetivo o

cumprimento das penas impostas, especialmente das privativas de liberdade?®.

A necessidade de coercéo, ou seja, da demonstracdo estatal de sua forga impositiva para
a paz social, torna o Direito Penal como fonte limitadora de tamanho poder na esfera pessoal
de seus cidadé&os.

O desconforto com a desmedida utilizacdo das penas privativas de liberdade e 0 aumento
dos individuos submetidos ao carcere foram as premissas para o inicio do desenvolvimento da
possibilidade de novas formas de observacéo do Direito Penal e suas penas. O castigo, de modo
geral, esteve estreitamente vinculado ao descumprimento de regras impostas aos seres humanos.
A pena era a forma de reafirmar o poder soberano: um castigo é aplicado aquele que tem a
ousadia de afronta-10*. Por varios séculos, a repressdo penal continuou a ser exercida por meio
da pena de morte - executada pelas formas mais barbaras - e de outras san¢des crueis e infames
(torturas, agoites, castigos corporais, mutilacdes e suplicios)®!.

Surgiu, entdo, a inquietude do ser humano em balizar o enorme poder conferido ao
soberano, o qual ndo necessitava de justificativa para a aplicacéo de seus castigos. Como Busato
aponta, o soberano era a personificagdo do Deus (como na antiguidade) ou representava a
expressdo da vontade do Deus, ou quando menos, dos governados®.

A imagem que se desenha de Kelsen é de um avido defensor das liberdades individuais
— e, assim, sua importancia ao Direito Penal. Demonstrou que, sem duvida, 0 moderno conceito
de democracia que prevalece na civilizacdo ocidental ndo é exatamente idéntico ao conceito
original da Antiguidade, na medida em que este foi modificado pelo liberalismo politico, cuja
tendéncia é restringir o poder do governo no interesse da liberdade do individuo. Sob essa
influéncia, a garantia de certas liberdades intelectuais, em especial a liberdade de consciéncia,

foi incluida no conceito de democracia, de tal modo que uma ordem social que ndo contenha

29 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo César; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: Parte Geral, p. 29.

30 RAMOS, Samuel Ebel Braga. Analise Econdmica do Direito Penal: O crime, a sancdo penal e o criminoso
sob a dtica da Economia. Porto: Artelogy, 2021, p. 18.

31 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 1: parte geral. 24% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
244,

32 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral, p. 709.
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tal garantia ndo seria considerada democratica mesmo que o seu processo de criacao e aplicacdo

garantisse a participacdo dos governados no governo®3,

Assim, a importancia de Kelsen para o esboco de um Direito Penal democratico se
origina na ideia de que a democracia liberal ou moderna € apenas um tipo especial da
democracia. Kelsen mostrou que € importante ter consciéncia de que o principio da democracia
e 0 do liberalismo ndo sdo idénticos, de que existe até mesmo certo antagonismo entre eles.
Pois, de acordo com o principio da democracia, o poder do povo é irrestrito, ou como formula
a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao: “O principio de toda soberania
reside essencialmente na nacdo”. E essa ideia de soberania do povo. O liberalismo, porém,
implica a restricdo do poder governamental, seja qual for a forma que o governo possa assumir.
Também implica a restricdo do poder democrético. Portanto, a democracia é essencialmente

um governo do povo3.

CONCLUSAO

Hans Kelsen, sem ddvidas, ascendeu ao status maximo no estudo e compreensdo do
Direito. Assim como demonstrado neste texto, sua importancia sobrepujou sua mais conhecida
obra, revelando um jurista preocupado com as linhas democraticas e jusfilosoficas.

Esta preocupagdo permeou a ideia da sua relevancia ao Direito Penal, onde a batalha
pelas liberdades individuais se descortina extremamente consideravel em tempos atuais, com a
firme tentativa de baliza ao ius puniendi e a firmeza estatal oriunda da aplicacdo de sanc¢des
penais.

Este “outro Kelsen”, discorrido ao inicio, asseverou o autor fundado na preocupacéo da
liberdade do individuo mesmo quando subordinado ao soberano, em sobressalto ao juridico,
mirando na democracia e no que se entende sobre um Estado democratico. Para tanto,
apresentou-se a excepcional compilacdo promovida por Oscar Correas, que condensou a visao
de juristas sobre a efervescéncia de Kelsen acerca do Estado sob a ética do individuo e suas
liberdades individuais.

33 KELSEN, Hans. A Democracia. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 143.
34 KELSEN, Hans. A Democracia, p. 143.
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Ap0s, dissertou-se sobre o contetdo democratico no olhar kelseniano. Sua preocupagéo

com a norma e o direito se demonstrou essencial para o substrato da liberdade individual,
mesmo quando sob coerc¢éo do Estado.

Por derradeiro, foi explorada a intersec¢do do pensamento de Kelsen com o intento de
construcdo de um Direito Penal democratico, voltado as garantias e liberdades individuais, em
baliza a forca estatal de sua primazia da punicdo e controle social por meio de normas penais.

Na contemporaneidade, onde se assume a existéncia de governos autoritarios e discursos
inflados contra a liberdade do ser humano, as linhas nas quais se buscou amparo na obra de
Kelsen sdo de suma importancia para a delimitacdo de protecdo individual, da supervisdo do

ius puniendi e da soberania do povo.
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