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O artigo reexamina a controvérsia entre Gustav Radbruch e Hans Kelsen sobre a
responsabilidade do positivismo juridico pela catdstrofe do direito sob o nacional-
socialismo, submetendo-a a uma releitura a partir da filosofia politica de Eric Voegelin.
A tese defendida articula-se em trés passos. Primeiro, demonstra-se que a controvérsia
classica — a tese radbruchiana da capitulag¢do positivista e a formula da injustica
extrema, de um lado; a defesa kelseniana da separagdo entre direito e moral como
garantia de lucidez critica, de outro — permanece integralmente no plano da validade
das normas, e que, nesse plano, a evidéncia histérica favorece Kelsen: os juristas do
regime ndo foram formalistas obedientes, mas antiformalistas militantes que
dissolveram a lei em nome de valores substantivos da comunidade racial. Segundo,
mostra-se que a filosofia voegeliniana desloca a prépria pergunta: a questdo decisiva
ndo é se a lei extremamente injusta é direito, mas como uma sociedade perde os simbolos
de ordem que lhe permitiriam perceber a injustica — deslocamento que converte o
positivismo de causa em sintoma de uma mesma crise espiritual, da qual o
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antipositivismo schmittiano é sintoma simétrico, e que reinterpreta a féormula de
Radbruch como simbolo restaurativo carente do fundamento que invoca. Terceiro,
expdem-se os limites da releitura, documentados na réplica que o proprio Kelsen redigiu
contra a Nova Ciéncia da Politica: a invocagdo de uma verdade substantiva da ordem
reabre o risco da persegui¢do em nome da verdade, risco de que o relativismo kelseniano
pretendia precisamente proteger a democracia. Conclui-se que a tensdo entre validade
formal e ordem existencial é constitutiva e irresolvivel, e que sua produtividade —
verificdvel nos casos dos atiradores do Muro de Berlim e no fenémeno contempordneo do
retrocesso democrdtico — consiste em impedir que o pensamento juridico repouse em
qualquer dos polos.

Palavras-chave: Radbruch; Kelsen; Voegelin; positivismo juridico; férmula de
Radbruch; totalitarismo; gnosticismo politico; segunda realidade; legitimidade;

democracia militante.

Introducao

Em setembro de 1946, nas paginas da
Siiddeutsche Juristen-Zeitung, Gustav Radbruch
publicou as poucas paginas que se tornariam o
texto mais influente da filosofia do direito do
pos-guerra: “Arbitrariedade legal e direito supra-
legal” (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzli-
ches Recht). Nelas, o antigo relativista formula-
va a acusagdo que marcaria o positivismo juridi-
co por décadas - a de ter deixado os juristas ale-
maes “indefesos” diante de leis de contetido ar-
bitrério e criminoso - e o critério que ficaria co-
nhecido como férmula de Radbruch: quando a
contradigdo entre a lei positiva e a justica atinge
medida intoleravel, a lei deve ceder, como “di-

reito incorreto”, a justica. Hans Kelsen, alvo evi-

dente embora ndao nomeado da acusagdo, respon-
deu ao longo dos anos seguintes com uma defesa
que invertia o sinal do argumento: é a separagdo
entre direito e moral, e ndo sua confusdo, que
preserva a capacidade critica do jurista diante do
poder.

Essa controvérsia (prolongada, no
mundo angléfono, pelo debate Hart-Fuller de
1958) constitui um dos episédios mais revisita-
dos da teoria do direito do século XX, e poderia
parecer esgotada. O presente artigo sustenta que
ndo o é, e que sua reabertura mais fecunda se da
por uma via raramente percorrida: a filosofia po-
litica de Eric Voegelin. Antigo orientando de
Kelsen em Viena, critico precoce da Teoria Pura
e, simultaneamente, analista do nazismo cuja

obra sobre a ideia de raga o forgou ao exilio, Vo-
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egelin ocupa em relacdo a controvérsia uma po-
sicdo tnica: conhece o positivismo por dentro,
sofreu o totalitarismo na proépria biografia e de-
senvolveu um aparato conceitual - gnosticismo
politico, imanentizacdo do eschaton, segunda re-
alidade, representacdo existencial - construido
precisamente para diagnosticar aquilo que a que-
rela Radbruch-Kelsen tematiza sem conseguir
explicar: como uma das culturas juridicas mais
sofisticadas do mundo pode converter-se em ins-
trumento do exterminio.

A tese deste artigo articula-se em trés
proposicoes. Primeira: no plano em que foi tra-
vada - o plano da validade das normas -, a con-
trovérsia Radbruch-Kelsen tem um vencedor re-
lativo, e esse vencedor é Kelsen, pois a evidén-
cia histérica demonstra que o instrumento da ca-
tastrofe juridica alema ndo foi a obediéncia for-
malista a lei, mas sua dissolugdo antiformalista
em valores substantivos do regime. Segunda: es-
sa vitdria é, contudo, pirrica, porque a filosofia
voegeliniana revela que a pergunta decisiva ndo
se situa naquele plano - a questdo ndo é se a lei
extremamente injusta é direito, mas como uma
sociedade perde os simbolos de ordem que lhe
permitiriam perceber a injustica como injustiga;
sob essa luz, o positivismo deixa de ser causa
para tornar-se sintoma da mesma crise espiritual
de que o antipositivismo schmittiano é o sintoma
simétrico. Terceira: a releitura voegeliniana tem,
ela propria, limites rigorosos, que ninguém ex-

pos com mais forca do que o préprio Kelsen na

réplica monumental que redigiu contra a Nova
Ciéncia da Politica - e é da tensdo entre o diag-
nostico voegeliniano e a objecdo kelseniana, e
nao da vitéria de qualquer dos polos, que o pen-
samento juridico contemporaneo tem algo a
aprender.

O percurso argumentativo organiza-se
em quatro secdes de desenvolvimento. A se¢do I
reconstréi a controvérsia classica: a formula de
Radbruch e suas duas variantes, a resposta de
Kelsen, o prolongamento Hart-Fuller e o vere-
dicto da pesquisa histérica sobre a judicatura na-
zista. A secdo II expde o aparato voegeliniano
pertinente: a critica de 1936 a Teoria Pura, a teo-
ria do gnosticismo politico, o conceito de segun-
da realidade e a estratificacdo da representagdo.
A secdo III executa a releitura propriamente dita,
em quatro movimentos: o deslocamento da per-
gunta, a conversdo do positivismo de causa em
sintoma, a reinterpretacdo da férmula de Radbru-
ch como simbolo restaurativo deficiente e o con-
fronto com a réplica kelseniana. A se¢do IV veri-
fica o rendimento da releitura em dois terrenos
contemporaneos: a jurisprudéncia dos atiradores
do Muro de Berlim e o fenomeno do retrocesso

democratico.

I. Controvérsia Classica: Radbruch, Kelsen e

a Questao da Capitulacdo

A formula de Radbruch: injustica intoleravel

e negacao da igualdade
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O texto de 1946 ndo nasce isolado: ja
no optsculo “Cinco minutos de filosofia do di-
reito”, de 1945', Radbruch identificara no lema
“lei é lei” (Gesetz ist Gesetz) a expressao da im-
poténcia espiritual dos juristas alemaes. O argu-
mento de 1946 desdobra-se em diagndstico e cri-
tério. O diagnostico é a tese da capitulacdo: o
positivismo, “com sua convicgao de que lei é
lei”, teria tornado o estamento juridico alemdo
“indefeso contra leis de contetido arbitrario e cri-
minoso”, pois uma formagdo que identifica vali-
dade e legalidade formal ndo dispde de recursos
para opor-se a lei iniqua promulgada pelo poder
competente. O critério é a férmula que leva seu
nome, cuja formulagdo canbnica merece trans-

crigao:

O conflito entre a justica e a seguran¢a
juridica pode ser bem resolvido da se-
guinte forma: o direito positivo, assegu-
rado pela legislagdo e pelo poder, tem

prioridade mesmo quando seu contetido

for injusto e inadequado, a ndo ser que
a contradigdo entre a lei positiva e a
justica atinja uma medida tdo intolerd-
vel que a lei, como "direito incorreto”,
deva ceder a justica. (RADBRUCH,
2004, p. 417)

A anédlise contemporanea distingue, no
interior do texto, duas subférmulas de alcance
diverso:? a férmula da intolerabilidade, que ope-
ra como teste gradual de validade (a injustica ex-
trema, e apenas ela, derroga a lei), e a férmula da
negacdo, mais radical, segundo a qual a norma
que nega deliberadamente a igualdade nuclear da
justica ndo é sequer direito defeituoso: carece, de
raiz, de natureza juridica. A distingdo importa
porque as duas variantes implicam 6nus tedricos
diferentes: a primeira admite uma zona vasta de
direito injusto porém valido, preservando quase
intacta a seguranca juridica; a segunda introduz
um requisito conceitual de justica na propria de-

finicdo do direito, aproximando-se do jusnatura-

1  RADBRUCH, Gustav. Fiinf Minuten Rechtsphilosophie. In: RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. 8. ed.
Org. Erik Wolf e Hans-Peter Schneider. Stuttgart: Koehler, 1973, p. 327-329; tradugdo brasileira em
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

2 Aandlise contemporanea distingue, no texto de 1946, duas subférmulas com alcances distintos. A férmula da
intolerabilidade (Unertrdglichkeitsformel) estabelece que o direito positivo perde a validade quando sua con-
tradicdo com a justica atinge “medida tdo intoleravel” que a lei deve ceder; opera como teste de grau, aplica-
vel caso a caso. Ao seu turno, a formula da negacdo ( Verleugnungsformel) é mais radical: quando a igualdade
- nucleo da justica - é deliberadamente negada na criacdo do direito positivo, a norma nao €é apenas "direito
injusto”, mas carece por completo de natureza juridica (a lei “ndo é apenas direito incorreto, mas nao €, de
modo algum, direito”). Robert Alexy reconstruiu analiticamente ambas e defendeu sua aplicabilidade nos ca-
sos dos atiradores do Muro; Norbert Hoerster e outros positivistas objetaram que a férmula sacrifica a segu -
ranca juridica e mascara, sob linguagem declaratéria, uma retroatividade material. ALEXY, Robert. Begriff
und Geltung des Rechts. Freiburg: Alber, 1992, p. 70-95; HOERSTER, Norbert. Verteidigung des Rechtspo-

sitivismus. Frankfurt am Main: Metzner, 1989.
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lismo classico que Radbruch, em rigor, nunca
subscreveu.’

Cumpre sublinhar o que a férmula tem
de deliberadamente modesto. Radbruch ndo res-
taura uma ordem de valores cognoscivel pela ra-
z30; ndo oferece um catélogo material de justica;
ndo diz o que a ordem justa é. Limita-se a fixar
um limite negativo e extremo: hd um ponto (e
apenas um ponto-limite) em que a iniquidade
destré6i a juridicidade. E um direito natural redu-
zido ao minimo, sem metafisica e quase sem
conteddo, desenhado para operar somente na ca-
tastrofe. Essa modéstia, que constitui sua forca
prética perante tribunais relutantes em assumir
compromissos filoséficos, constituird - como se
verd adiante - o ponto exato em que a critica vo-

egeliniana o apanha.

A resposta kelseniana: a separacao como luci-

dez

A resposta de Kelsen a tese da capitu-
lacdo desdobra-se em trés argumentos, dispersos
em textos do pés-guerra mas convergentes.® O
primeiro é deflaciondrio: a Teoria Pura jamais
prescreveu obediéncia ao direito. Descrever a
validade de uma norma, sua pertinéncia a um
sistema dindmico de habilitagdes escalonadas,
nada diz sobre o dever moral de cumpri-la. A
ciéncia juridica positivista deixa o cidaddo e o
juiz moralmente livres, e até moralmente obriga-
dos, a desobedecer a lei iniqua; apenas os impe-
de de travestir essa desobediéncia de operacdo
cognitiva. Quem afirma que o positivismo “de-
sarmou” os juristas confunde uma tese epistemo-
l6gica sobre o conhecimento do direito com uma
tese politica sobre a submisséo ao direito, confu-
sdo que o proprio Kelsen passara a vida a denun-

ciar.’

3 PAULSON, Stanley L. Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later Views? Oxford Journal of
Legal Studies, v. 15, n. 3, p. 489-500, 1995; e PAULSON, Stanley L. On the Background and Significance of
Gustav Radbruch’s Post-War Papers. Oxford Journal of Legal Studies, v. 26, n. 1, p. 17-40, 2006.

4 Acritica kelseniana ao direito natural é anterior a controvérsia com Radbruch e independe dela. Em “The Na-
tural-Law Doctrine before the Tribunal of Science” (1949), Kelsen argumenta que as doutrinas jusnaturalistas
histéricas, longe de funcionarem como instancia critica do direito positivo, serviram majoritariamente a sua
legitimagdo: do direito natural deduziu-se a escraviddo (Aristételes), o absolutismo (Filmer, Bossuet), a pro-
priedade ilimitada (Locke) e sua negacao (Morelly). A indeterminacdo do “natural” permite que cada regime
encontre nele a propria imagem, razdo pela qual, para Kelsen, o jusnaturalismo ndo é um anteparo contra a ti-
rania, mas um instrumento retérico disponivel a qualquer poder. KELSEN, Hans. The Natural-Law Doctrine
before the Tribunal of Science. The Western Political Quarterly, v. 2, n. 4, p. 481-513, 1949; e KELSEN,
Hans. O Problema da Justica. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

5 KELSEN, Hans. Was ist die Reine Rechtslehre? In: Demokratie und Rechtsstaat: Festgabe fiir Zaccaria Gia-
cometti. Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1953, p. 143-162. Nesse texto tardio, Kelsen responde diretamente a
acusacdo de cumplicidade: a Teoria Pura “ndo diz que se deve obedecer ao direito”; ela descreve o que o di-
reito estatui, deixando intacta a questdo moral da obediéncia. A separagdo entre direito e moral é apresentada
como garantia de lucidez critica: quem identifica validade e justica, como faz o jusnaturalista, estd mais ex-
posto a santificar o direito vigente do que quem as distingue. O argumento inverte o sinal da acusagao rad-
bruchiana: é a confusdo entre direito e moral, ndo sua separac¢do, que desarma a critica ao poder.
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O segundo argumento devolve a acusa-
¢do. O jusnaturalismo, sustenta Kelsen, ndo é o
anteparo que Radbruch supde, mas um instru-
mento historicamente docil a qualquer poder: do
direito natural deduziu-se a escraviddo e a liber-
dade, o absolutismo e a revolugao, a propriedade
e sua abolicdo. A indeterminacdo do “natural”
garante que cada regime encontre nele a prépria
fisionomia, e o Terceiro Reich ndo foi excecdo,
tendo produzido abundante literatura sobre o di-
reito natural da comunidade racial. Quem identi-
fica direito e justica estd mais exposto, ndo me-
nos, a santificacdo do direito vigente: se o que
vale é por definigdo justo, a critica perde o seu
ponto de apoio. A separacdo entre direito e moral
é, nessa inversdo kelseniana, a condicdo da criti-
ca: o relativismo ndo desarma; desencanta, e de-
sencantar é a forma moderna de armar.

O terceiro argumento é o democratico.
O relativismo axioldgico, a tese de que valores
dltimos ndo sdo objeto de conhecimento, funda,
para Kelsen, a tnica justificagdo consistente da
democracia: se ninguém conhece o bem absolu-
to, ninguém tem titulo para impd-lo, e o procedi-
mento majoritario com protecdo de minorias é a
traducdo institucional dessa humildade epistémi-

ca. O absolutismo filos6fico, ao contrario, tem

afinidade eletiva com o absolutismo politico:
quem possui a verdade tende a considerar a tole-
rancia do erro um luxo dispenséavel. A acusacdo
radbruchiana, levada a sério, exigiria refundar o
direito sobre um conhecimento material da justi-
ca, exatamente o tipo de pretensdo que, aos
olhos de Kelsen, alimentou os totalitarismos que

se pretendia conjurar.

O prolongamento angléfono: Hart, Fuller e o
caso do delator

O debate de 1958 entre Herbert Hart e
Lon Fuller na Harvard Law Review transpos a
controvérsia para o idioma analitico e cristali-
zou-a em torno de um caso: o do delator ranco-
roso.® Hart, alinhando-se a Kelsen no essencial,
sustentou que reconhecer a validade juridica da
lei nazista e punir a delatora por legislagdo retro-
ativa expressa seria intelectualmente mais hones-
to do que declarar, por férmula jusnaturalista,
que a lei nunca existira: entre dois males, retroa-
tividade assumida e ficcdo declaratéria, a moral
exige escolher o mal transparente. Fuller respon-
deu deslocando o terreno: a questdo ndo é o con-
teudo injusto de leis singulares, mas a degene-
rescéncia do préprio sistema: um regime de leis

secretas, retroativas, vagas e sistematicamente

6 O caso do delator rancoroso (grudge informer case) tornou-se o exemplo candnico do debate por obra de
Hart, que o discute a partir de decisdo atribuida ao Oberlandesgericht de Bamberg (1949): uma mulher que
denunciara o marido por declaracdes contra Hitler - para livrar-se dele - foi condenada no pés-guerra sob o
argumento de que a lei nazista invocada era contrdria a consciéncia e ao senso de justica de todos os seres
humanos decentes. HART, Herbert L. A. Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law
Review, v. 71, n. 4, p. 593-629, 1958; PAPPE, H. O. On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era.

Modern Law Review, v. 23, n. 3, p. 260-274, 1960.
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desrespeitadas pelos seus proprios agentes viola
a moralidade interna do direito e abandona a for-
ma juridica como tal. A intuicdo fulleriana de
que o nazismo ndo produziu direito injusto, mas
algo que ja ndo era direito em sentido pleno,
aproxima-se, por via puramente secular e proce-
dimental, do que a férmula da negacdo de Rad-

bruch afirmara por via material.

O veredicto da histéria: o antiformalismo dos

juristas do regime

A tese da capitulacdo positivista pres-
supde um quadro factual: juizes formalistas sub-
sumindo, com obediéncia cega, leis iniquas. O
estudo cldssico de Bernd Riithers sobre a “inter-
pretacao ilimitada” demonstrou que a judicatura
do regime praticou o oposto do formalismo:
reinterpretou criativamente um ordenamento em
grande parte herdado de Weimar a luz da con-
cepg¢do de mundo nacional-socialista, instru-
mentalizando cléusulas gerais e o sdo sentimen-
to do povo - introduzido no Cédigo Penal em
1935 para autorizar a punicdo por analogia, em
ruptura frontal com o principio da legalidade que
0 positivismo tem por dogma.

No plano doutrinario, Carl Schmitt for-
malizou a guinada: seu pensamento da ordem
concreta foi proposto expressamente contra o
normativismo kelseniano, estigmatizado como
formalismo judaico e desenraizado. O regime

ndo pediu aos juristas que obedecessem a lei; pe-

diu-lhes que a superassem em nome da ordem
substantiva da comunidade racial, e foi atendido.

No plano da validade das normas, por-
tanto, o resultado da controvérsia é assimétrico:
o diagnéstico radbruchiano da capitulagao € his-
toricamente insustentavel, e a inversdo kelsenia-
na - foi o antiformalismo valorativo, ndo o posi-
tivismo, que serviu ao regime - encontra amparo
documental. Se a andlise se encerrasse aqui, res-
taria apenas registrar a vitéria de Kelsen. Mas é
precisamente aqui que a pergunta muda de natu-
reza: se nem o positivismo causou a catéstrofe,
nem o jusnaturalismo a teria impedido, o que a
tornou possivel? A teoria do direito, em qualquer
de suas escolas, parece constitutivamente inca-
paz de responder - porque a resposta ndo se en-
contra no plano das normas. E esse o ponto de

entrada de Voegelin.

II1. O aparato Voegeliano: da Critica a Teoria

Pura ao Diganéstico da Modernidade

1936: A Teoria Pura como ideologia

A critica de Voegelin a Kelsen antece-
de em uma década a controvérsia com Radbruch
e nasce de um problema pratico: o destino da
Austria. Em Der autoritére Staat (1936), Voege-
lin argumenta que a Teoria Pura, ao definir o Es-
tado como mera ordem normativa, torna-se inca-
paz de apreender a realidade existencial do Esta-

do: a luta concreta de forgas, lealdades e simbo-
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los que entdo decidia se a Austria seria devorada
pelo nazismo.” A acusagdo é tecnicamente preci-
sa e polemicamente invertida: Voegelin devolve
ao positivismo o rétulo de ideologia que este re-
servava ao jusnaturalismo: um sistema conceitu-
al cuja funcdo objetiva é ocultar a realidade que
pretende descrever. O cientista que sé enxerga
normas nao verd a desintegracdo existencial de
uma sociedade sendo quando ela se tiver consu-
mado em formas juridicas: vera o Anschluss co-
mo sucessdo de normas fundamentais, ndo como
o colapso que foi.

Importa fixar, desde logo, o que imuni-
za essa critica contra a suspeita de cumplicidade
com o irracionalismo da época: nos mesmos
anos, Voegelin publicava os dois livros que des-
montavam a pretensdo cientifica do racismo bio-

l6gico,? obras que o tornaram alvo do regime e o

forcaram, em 1938, a fuga com a Gestapo em
seu encalco. Kelsen e Voegelin, o positivista e o
seu critico, foram igualmente vitimas do nazis-
mo. A linha que separa a resisténcia da capitula-
¢do ndo coincide, evidentemente, com a linha
que separa escolas de teoria do direito; e essa
ndo-coincidéncia é, ela prépria, um dado que a
controvérsia Radbruch-Kelsen ndo consegue

processar.

Gnosticismo politico e imanentizacdo do es-

chaton

O diagnéstico voegeliniano maduro,
condensado na Nova Ciéncia da Politica (1952)
e sistematizado em Ciéncia, Politica e Gnose
(1959), opera com uma categoria central: a de

gnosticismo.’ O termo ndo é usado de modo me-

7  VOEGELIN, Eric. Der autoritdre Staat. Wien: Springer, 1936.

8  Os dois livros de Voegelin sobre a ideia de raca - Rasse und Staat e Die Rassenidee in der Geistesgeschichte
(ambos de 1933) - sdo pegas essenciais para aferir sua posicdo diante do nazismo. Neles, Voegelin desmonta
a pretensdo cientifica do racismo bioldgico, mostrando que a ideia de raga ndo é um conceito empirico, mas
um simbolo politico que constitui comunidade, anélise que o tornou persona non grata para o regime. VOE-
GELIN, Eric. Race and State. Trad. Ruth Hein. Baton Rouge: Louisiana State University Press, 1997.

9 A caracterizagdo da gnose como tipo espiritual encontra sua formulagdo mais sisteméatica em Ciéncia, Politi-
ca e Gnose (1959), onde Voegelin enumera os tragos constitutivos do gnéstico, da insatisfacdo com a situagdo
dada a pretensdo profética de possuir a formula da salvagdo. A reconstrugao histdrico-religiosa de que se ser-
ve deve muito a Hans Jonas (Gnosis und spdtantiker Geist), de quem retém menos o contetido das cosmolo-
gias antigas do que a estrutura da atitude: a hostilidade ao mundo e a salvagédo pelo saber. O uso voegeliniano
do termo foi, contudo, alvo de objecdes historiograficas e filosoficas consideraveis. Hans Blumenberg, em
Die Legitimitdt der Neuzeit (1966), argumenta que a modernidade ndo é uma imanentizagdo parasitaria da es-
catologia cristd, mas uma resposta legitima e original ao fracasso das teodiceias. Historiadores do gnosticis-
mo antigo objetaram que o conceito voegeliniano é amplo a ponto de abranger fenémenos heterogéneos (pu-
ritanismo, positivismo, marxismo, nazismo) sob um rétulo tinico. O préprio Voegelin, em fase tardia, relativi-
zou o termo, reconhecendo que componentes apocalipticos, neoplatonicos e magicos seriam igualmente ne-
cessarios a andlise da modernidade. A despeito das objec¢des, o nicleo analitico, a estrutura da certeza salvifi-
ca imanente, conserva rendimento diagnéstico. VOEGELIN, Eric. Ciéncia, Politica e Gnose. Trad. brasileira.
Sédo Paulo: E Realizagdes, 2009; JONAS, Hans. Gnosis und spétantiker Geist. Géttingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1934; BLUMENBERG, Hans. Die Legitimitit der Neuzeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1966;
VOEGELIN, Eric. Autobiographical Reflections, op. cit., p. 66-67.
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taférico, mas em seu sentido histérico-religioso.
As seitas gndsticas da Antiguidade tardia conce-
biam o mundo como uma criacio malograda,
uma espécie de prisdo da qual era preciso esca-
par. Para elas, a salvacdo ndo vinha da fé nem
das obras, mas de um saber reservado, a gnosis,
capaz de libertar a centelha divina aprisionada na
matéria. O trago definidor dessa atitude é a pre-
tensdo a um conhecimento que é, a0 mesmo tem-
po, certo e salvador: ndo a confianca incerta de
quem espera, mas a posse de uma verdade que
torna a espera desnecessdria.

O que interessa a Voegelin ndo é esta
ou aquela cosmologia antiga, mas essa estrutura
espiritual, e é ela que ele reconhece reativada na
modernidade. Em sua caracterizagdo, o tipo
gnostico se organiza numa constelacdo reconhe-
civel de tracos. H4, antes de tudo, uma insatisfa-
¢do radical com a situacdo dada. A essa insatisfa-
¢do soma-se a convicgdo de que o mal da situa-
¢do ndo decorre da finitude da condi¢do humana,
mas da mda ordenagdo do préprio mundo. Dai a
certeza de que dessa méa ordenagdo é possivel
salvar-se; a tese de que tal salvacdo se cumpre
dentro da histéria, e ndo para além dela; e a atri-
buicdo desse cumprimento a acdo do homem,
nao a graca. Por fim, o gnéstico julga possuir

uma férmula, uma receita do passo a dar, que

ele, na figura do profeta, anuncia aos demais. A
diferenca em relacdo ao cristdo € nitida: onde es-
te vive a precariedade da fé, o gnéstico moderno
reivindica a firmeza do saber.

E justamente nesse contraste que resi-
de a especificidade da andlise voegeliniana, e
convém demorar-se nele. Para Voegelin, a gnose
nasce como resposta a um fardo: a incerteza da
fé. A consciéncia cristd, ao se diferenciar, passou
a experimentar a transcendéncia como um hori-
zonte que nao estd a disposi¢ao do homem. Essa
experiéncia é condensada na férmula da Carta
aos Hebreus, que define a fé como substdncia
das coisas que se esperam, prova das coisas que
se ndo veem (Hb 11,1). Viver assim significa
sustentar-se sobre um vinculo ténue, sem garan-
tia mundana, sempre sob o risco de que o fio se
rompa.'’

A gnose é, no fundo, a recusa desse
risco. Ela troca a pistis pela gnosis, a esperanca
insegura por um conhecimento que se quer defi-
nitivo, e substitui a transcendéncia inapropriavel
por um eschaton trazido para dentro do mundo e
posto ao alcance da acdo humana. Voegelin des-
creve essa operacdo como uma redivinizagdo. O
cristianismo havia desdivinizado o mundo, esva-
ziando-o dos deuses do mito cosmolégico; a

gnose torna a divinizd-lo, mas de modo novo:

10 A tese dialoga proximamente, com diferencas, com a de Karl Léwith em Meaning in History (1949), para
quem a filosofia da histéria moderna é secularizacdo da teologia da histdria. A diferenca decisiva: Lowith
propoe o retorno a contemplacgdo cética do cosmos; Voegelin, a recuperacdo da experiéncia ndo deformada da
transcendéncia. VOEGELIN, Eric. A Nova Ciéncia da Politica. Trad. José Viegas Filho. Brasilia: Editora
UnB, 1982, cap. 4; LOWITH, Karl. Meaning in History. Chicago: University of Chicago Press, 1949.
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ndo pelo retorno aos antigos deuses, e sim pela
divinizacdo da prépria histéria e da acdo que a
conduz ao seu termo.

A imanentizagdo do eschaton é a for-
ma moderna dessa operacdo. Os movimentos de
massa transpdem para o interior da histéria aqui-
lo que a escatologia crista situava para além de-
la. O Terceiro Reino joaquimita reaparece como
Terceiro Reich, como sociedade sem classes, co-
mo estagio positivo da humanidade. O que esses
movimentos tém em comum Nndo é um programa
politico, mas uma mesma deformacdo: a supres-
sdo da tensdo da existéncia. Essa tensdo é a con-
dicdo humana no metaxy, o “entre” platonico
que separa e une os polos da existéncia, o tem-
poral e o eterno, a imperfeigcdo e a perfeicdo, a
ignorancia e o saber. Suprimir o metaxy, é im-
portante frisar, ndo significa resolver a tensdo;
significa abolir a prépria estrutura em que o ho-
mem se experimenta como um ser aberto a um
fundamento que o transcende.

Essa deformacdo tem um correlato
subjetivo, que Voegelin nomeia com a expressao
“segunda realidade”." Trata-se do mundo imagi-

nario que o ide6logo constréi por meio de uma

recusa ativa da apercepcao, isto é, da decisdo de
ndo perceber os setores da realidade que contra-
dizem sua construcao. O conceito, tomado a Mu-
sil e Doderer, tem uma consequéncia analitica
decisiva para o problema juridico. O jurista do
regime que reinterpretava o ordenamento a luz
da comunidade racial ndo era, tipicamente, um
cinico que conhecia a verdade e a traia. Era, an-
tes, um habitante da segunda realidade, para
quem a interpretagdo ilimitada descrita por Rii-
thers parecia o exercicio normal, e até o dever,
da ciéncia juridica. Eis o ponto: a catastrofe ndo
exigiu ma-fé generalizada, mas a reorganizagao
coletiva da percepcdo. E contra a reorganizacdao
da percepcdo nenhuma teoria da validade, seja
ela positivista ou jusnaturalista, oferece defesa,
porque toda teoria da validade pressupde sujeitos

que ainda percebem.

Representacao existencial e os trés niveis da

ordem

A peca final do aparato é a teoria da re-
presentacdo’?, com a qual abre a Nova Ciéncia

da Politica e que constitui, talvez, o seu gesto

11 O conceito de segunda realidade (zweite Wirklichkeit) provém da literatura austriaca, de Robert Musil (Der
Mann ohne Eigenschaften) e, sobretudo, de Heimito von Doderer, que o elaborou como categoria da recusa
da apercepgdo (Apperzeptionsverweigerung): a decisdo, ativa embora ndo plenamente consciente, de ndo
perceber setores da realidade que contradizem a construcdo imaginaria em que se vive. Voegelin transpoe o
conceito para a analise politica: o idedlogo ndo é um mentiroso que conhece a verdade e a oculta, mas al-
guém que reorganizou a propria percepcdo de modo a tornar a verdade imperceptivel. Dai a inutilidade do
mero confronto argumentativo com o ide6logo consequente: a discussdo pressupde um terreno comum de re-
alidade que é, precisamente, o que foi recusado. VOEGELIN, Eric. Hitler and the Germans. Columbia: Uni-

versity of Missouri Press, 1999, p. 89-95 e 257-260.
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metodolégico mais caracteristico: recusar que
representagdo se esgote no sentido que lhe deu o
constitucionalismo ocidental. Voegelin estratifica
em trés planos o que as teorias formais conden-
sam num unico.

Ha, primeiro, a representacao elemen-
tar: o conjunto dos mecanismos externos de
mandato: elei¢Oes, procedimentos, regras de de-
signacdo dos governantes. E o sentido corrente, e
0 Unico que uma ciéncia politica orientada por
critérios formais consegue tematizar. Mas, ad-
verte Voegelin, esse sentido é derivado: pres-
supde que ja exista uma sociedade articulada de
tal modo que possa produzir representantes. A
representacdo elementar descreve como uma so-
ciedade constituida designa quem age por ela;
nada diz sobre o que a constitui como sociedade
capaz de agir.

Ha, em segundo lugar, a representacdo
existencial: a articulagdo efetiva da sociedade
como uma unidade capaz de agir na histéria. An-
tes de poder ter representantes no sentido ele-
mentar, uma sociedade precisa existir como su-
jeito politico, precisa ter-se articulado, mediante
a emergéncia de um centro de poder que a “re-
presenta” no sentido forte de torna-la presente e
ativa no mundo, dotando-a de simbolos préprios
de autointerpretacdo pelos quais ela se reconhece
como uma comunidade dotada de origem, pro-
pbsito e destino. E a este nivel que pertence o
que Voegelin chama de cosmion: a sociedade co-

mo um pequeno mundo, iluminado de sentido a

partir de dentro, que se interpreta a si mesmo. A
representacdo existencial pode subsistir sem a
elementar, um governo pode representar existen-
cialmente uma sociedade, articulando-a com efi-
cacia para a acdo histoérica, ainda que destituido
de toda legitimacdo procedimental. E a reciproca
é o ponto decisivo para o argumento: pode haver
representacdo elementar impecével sobre o vazio
existencial.

Ha, por fim, a representacdo da verda-
de transcendente: a relacdo da ordem social com
a ordem do ser que a excede e a qual a sociedade
se sabe vinculada. Toda sociedade, ao articular-
se, representa também uma verdade sobre a es-
trutura da realidade, e a histéria das formas po-
liticas é, para Voegelin, a histéria das verdades
que as sociedades representaram. Os impérios
cosmoloégicos do Oriente antigo representavam a
ordem c6smico-divina, projetando na ordenagdo
do reino a ordem do cosmos. A descoberta grega
da “verdade da alma” (a abertura da existéncia
ao fundamento transcendente, em Platdo e Aris-
toteles) desloca o eixo da representacdo do cos-
mos para a psique ordenada (o principio antropo-
l6gico). A diferenciagdo cristd acrescenta a ver-
dade soterioldgica: a ordenacdo da existéncia por
sua abertura a uma transcendéncia que se revela
na graca. Cada um desses estratos representa
uma verdade mais diferenciada sobre a ordem do
ser, e a vida politica se joga, em larga medida, na
luta sobre qual verdade uma sociedade ha de re-

presentar, luta que a teoria, no sentido voegelini-
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ano, ndo arbitra do exterior, mas na qual toma
parte como esfor¢co de manter aberta a experién-
cia da transcendéncia contra suas deformacgdes.
A Republica de Weimar, lida nessa
grade tripla, foi um caso tragico de representa-
¢do elementar sem lastro existencial: uma ma-
quinaria constitucional formalmente exemplar
suspensa sobre uma sociedade cujos simbolos de
ordem se haviam desintegrado, e que por isso
pode ser capturada, pelos préprios canais for-
mais, por um movimento que oferecia exatamen-
te o que faltava: simbolos, comunidade, destino.
O nazismo ndo venceu contra a representacao
elementar; venceu através dela, precisamente
porque ocupava o vazio do nivel existencial que
a maquinaria formal era constitutivamente inca-
paz de preencher ou sequer de registrar. A per-
gunta de Radbruch - por que os juristas ndo re-
sistiram? - encontra aqui uma reformulagdo: ndo
havia, no plano existencial, aquilo em nome do
que resistir. A defesa da forma pressupde uma
substancia que a forma represente; quando essa
substancia se dissolveu, restou uma legalidade
sem solo, disponivel para ser preenchida por
qualquer conteido que se apresentasse com a

forca dos simbolos que faltavam.

IV. A Releitura: A controvérsia deslocada

O deslocamento da pergunta: da validade a

ordem da consciéncia

Munidos do aparato, podemos executar
a releitura. O primeiro movimento é o desloca-
mento da pergunta. A controvérsia Radbruch-
Kelsen pergunta: a lei extremamente injusta é di-
reito? Ambas as respostas - a radbruchiana (ndo,
acima de certo limiar) e a kelseniana (sim, e a
desobediéncia é questdo moral) - pressupdem o
que a andlise voegeliniana pde em questdo: um
sujeito juridico capaz de perceber a injustica ex-
trema como tal. A férmula de Radbruch é opera-
cionalmente vazia para o habitante de segunda
realidade: quem percebe o exterminio como “de-
fesa sanitaria do corpo do povo” ndo encontrara
jamais a medida intolerdvel que ativa a férmula,
porque a intolerabilidade é fun¢do da percepgdo,
e a percepgdo foi reorganizada. Simetricamente,
a liberdade moral de desobedecer que Kelsen
preserva é letra morta para quem ja ndo dispoe
dos simbolos a partir dos quais a desobediéncia
se justificaria. As duas posi¢Oes legislam para
uma consciéncia integra, e o totalitarismo é, pre-
cisamente, o regime da consciéncia deformada.

A pergunta voegeliniana é, portanto,
anterior: como se perde a integridade da cons-
ciéncia que ambas as teorias pressupdem? E a
resposta nao pode ser dada pela teoria do direito,
porque o processo é espiritual e civilizacional, a
longa erosdo dos simbolos de ordem classicos e
cristdos, a imanentizacdo progressiva da escato-
logia, a substituicao da tensdo da existéncia pela

certeza ideoldgica.
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O positivismo como sintoma: a simetria Kel-

sen-Schmitt

O segundo movimento converte o po-
sitivismo de causa em sintoma. Que os juristas
do regime tenham sido antiformalistas militantes
refuta Radbruch no plano causal, mas nao reabi-
lita o positivismo no plano diagnéstico: para Vo-
egelin, a wertfreiheit kelseniana e o decisionis-
mo schmittiano sdo sintomas simétricos da mes-
ma crise.”® O positivismo registra a perda da or-
dem transcendente recusando-se a falar de valo-
res, e entrega o campo dos fins a forcas que ndo
se impdem o mesmo siléncio; o antipositivismo
schmittiano preenche o vazio com substancias
degradadas: o povo, a raga, a decisdo. Um esva-
zia; o outro enche com o falso. A sequéncia his-
térica de Weimar exibe os dois momentos em or-
dem: primeiro a neutralizacdo relativista da per-
gunta pela ordem justa, depois a ocupagdo do va-
cuo pela pseudo-ordem gnostica. Nessa leitura,
Kelsen tem razdo contra Radbruch: o positivis-
mo ndo causou, e Radbruch tem uma razdo que

ele préprio ndo soube formular: algo, na cultura

juridica que o positivismo exprimia, tornara a
catastrofe possivel. Esse algo ndo era uma dou-
trina da validade; era a eclipse da pergunta pela
ordem.

A grade voegeliniana permite ainda
dissolver um paradoxo que a historiografia cons-
tata sem explicar: por que o positivista foi bani-
do e o antipositivista se tornou jurista da coroa?
Porque o positivismo kelseniano, embora sinto-
ma da crise, conserva, no relativismo e na recusa
da certeza, um anticorpo residual contra a gnose:
quem nado admite conhecimento de valores abso-
lutos ndo pode aderir a certeza salvifica do mo-
vimento. O decisionismo, ao contrario, é estrutu-
ralmente disponivel: esvaziado o normativo,
qualquer substancia pode reivindicar a decisdo.
Dai a afinidade de Schmitt com o regime ndo ser
acidente biografico, mas consequéncia tedrica, e
dai, igualmente, a resisténcia de Kelsen e de Vo-
egelin, por vias opostas, ndo ser acaso: um recu-
sava toda certeza; o outro conservava a certeza
verdadeira da ordem transcendente, incompativel

com seus sucedaneos.™

13 Aréplica de Kelsen, redigida nos anos 1950, expandida até constituir um livro inteiro, mas retida pelo autor e
publicada apenas postumamente como A New Science of Politics: Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
"New Science of Politics" (Frankfurt: Ontos, 2004, org. Eckhart Arnold), é o documento que converte a
relacdo Kelsen-Voegelin em debate direto e bilateral. Kelsen sustenta: (a) que a “nova ciéncia” voegeliniana
é, em verdade, teologia politica que abandona o terreno da ciéncia; (b) que o conceito de gnosticismo é
historicamente arbitrério; (c) que a acusagao ao positivismo repousa numa caricatura, pois a wertfreiheit ndo
nega valores, apenas recusa atribuir-lhes estatuto de conhecimento; (d) que a invocacdo de uma “verdade da
alma” como padrdo da ordem politica reabre a porta a perseguicdo dos dissidentes em nome da verdade.
Kelsen retomou e ampliou esses argumentos em Secular Religion (também retido e publicado postumamente:
Wien: Springer, 2012), dirigido contra toda a literatura que interpreta a modernidade como religido
secularizada. (ARNOLD, Eckhart. Introducdo. In: KELSEN, Hans. A New Science of Politics. Frankfurt:

Ontos, 2004.)
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A formula de Radbruch como simbolo restau-

rativo deficiente

O terceiro movimento reinterpreta a
propria férmula. Lida voegelinianamente, a for-
mula de Radbruch ndo é uma tese sobre a valida-
de: é um simbolo, uma tentativa, nascida da ex-
periéncia do abismo, de rearticular na linguagem
juridica a verdade de que a ordem positiva estd
referida a uma ordem que a excede e a julga. O
seu gesto é o gesto classico do direito natural;
mas o seu contetido trai a heranca relativista de
seu autor: a féormula invoca a justica apenas no
limite negativo da intolerabilidade, sem poder
dizer de onde vem a medida, nem o que é a or-
dem de que a injustica extrema é o desvio. E um
simbolo restaurativo que aponta para um funda-
mento que ja ndo consegue articular: direito na-
tural sem natureza, transcendéncia sem teologia,
um dedo que indica o lugar onde havia uma es-
trela. Voegelin diria: a férmula é o sintoma co-
movente de uma cultura que, tendo perdido a ex-
periéncia da ordem, conserva-lhe a saudade; e a
saudade, embora honre quem a sente, ndo funda-

menta nada.

Essa leitura explica, de passagem, a
peculiar carreira jurisprudencial da férmula: os
tribunais que a aplicam jamais a desenvolvem
doutrinariamente, mas invocam-na como gesto,
no limite extremo, e retornam de imediato ao ter-
reno positivo. A férmula funciona como funcio-
nam os simbolos: marca um limite da ordem sem
explicd-lo. Sua eficacia é litirgica antes que
dogmaética, o que ndo é, na perspectiva voegeli-
niana, uma objecdo, mas a confirmacdo de sua

natureza simbolica.

14 O contraste com Hannah Arendt ilumina, por diferenca, a especificidade do diagnéstico voegeliniano. Na
resenha que publicou de The Origins of Totalitarianism (1951) e na troca subsequente com a autora na
Review of Politics (1953), Voegelin objetou que Arendt tratava o totalitarismo como fendmeno de ruptura
institucional e social (atomizagdo, superfluidade dos homens, imperialismo), quando a raiz seria espiritual: a
“imanentizacdo” que precede e possibilita as rupturas. Arendt respondeu recusando a redugdo do politico ao
espiritual e defendendo a novidade absoluta do totalitarismo contra a continuidade essencialista da “doenga
gnostica”. O episddio mostra que a releitura voegeliniana da controvérsia juridica ndo é a unica alternativa as
explicacdes internas a teoria do direito. (VOEGELIN, Eric; ARENDT, Hannah. The Origins of
Totalitarianism [resenha e réplica]. The Review of Politics, v. 15, n. 1, p. 68-85, 1953.)
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Limites da releitura: A réplica de Kelsen a

Voegelin

A releitura tem, porém, um interlocutor
que a aguarda armado: o proprio Kelsen, que de-
dicou a Nova Ciéncia da Politica uma réplica re-
tida em vida e publicada postumamente." Seus
argumentos centrais atingem o cora¢do da opera-
¢do voegeliniana:

Primeiro: a “nova ciéncia” ndo é cién-
cia, mas teologia politica. Suas categorias decisi-
vas (transcendéncia, alma aberta, verdade da or-
dem) ndo sdo suscetiveis de controle intersubje-
tivo, e uma critica da modernidade conduzida a
partir delas é profissdo de fé, ndo conhecimento.

Segundo: o conceito de gnosticismo é
historicamente arbitrario: uma categoria elastica
que abrange puritanos, positivistas, marxistas e
nazistas s6 consegue abranger tanto porque de-
signa pouco.

Terceiro, e decisivo: a invocacdo de
uma verdade substantiva da alma como padrdo
da ordem politica reabre exatamente a porta que
o relativismo fechara, a da perseguicédo do dissi-

dente em nome da verdade. Se a ordem justa é

cognoscivel, a tolerdncia do erro torna-se con-
cessdo revogavel; e a histéria das ortodoxias no
poder ndo recomenda a concessao.

A objecdo kelseniana nao é trivial, e o
paralelo com o debate Voegelin-Arendt mostra
que nao é isolada: também Arendt recusou a re-
ducdo do totalitarismo a doenga espiritual, vendo
nela o duplo risco de dissolver a novidade do fe-
némeno numa continuidade milenar e de conver-
ter a analise politica em sermdo.

A resposta disponivel ao voegeliniano
é conhecida: a verdade da ordem, no metaxy, ndo
é posse mas busca; a abertura da alma é o con-
trario da certeza gnostica, e quem persegue em
nome da verdade ja a deformou. Mas a resposta,
ainda que coerente, ndo elimina o problema ins-
titucional: entre a experiéncia da transcendéncia
e o desenho de instituicdes nao héa ponte deduti-
va, e toda tentativa histérica de construi-la - da
ortodoxia bizantina ao integrismo - fez da verda-
de um titulo de dominagdo.

O relativismo kelseniano pode ser es-
piritualmente anémico; a anemia, contudo, ndo é
contagiosa, e as plenitudes costumam sé-lo. Eis

o limite rigoroso da releitura: ela diagnostica o

15 A correspondéncia entre Voegelin e Leo Strauss (1934—-1964) documenta a convergéncia e a divergéncia dos
dois grandes criticos do positivismo: ambos diagnosticam no relativismo wertfrei a abdicacdo da pergunta so-
cratica pela ordem justa; divergem quanto ao remédio, a filosofia classica estritamente racional (Strauss) ou a
recuperacao das experiéncias de transcendéncia, incluida a revelacdo (Voegelin). Para o presente argumento,
importa o juizo de Strauss sobre Kelsen em Natural Right and History (1953): a nota em que registra que
Kelsen, na traducéo inglesa da General Theory, suprimiu a passagem em que afirmara que também o despo-
tismo é uma forma de ordenamento juridico - supressdo que Strauss interpreta como confissdo tacita do em-
baraco positivista diante da experiéncia totalitdria. (EMBERLEY, Peter; COOPER, Barry (org.). Faith and
Political Philosophy: The Correspondence between Leo Strauss and Eric Voegelin, 1934-1964. University
Park: Penn State University Press, 1993; STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Trad. Bruno Costa
Simoes. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, cap. 1, nota 2.)
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que o positivismo nao vé, mas ndo pode ofere-

cer, sem risco, o que o positivismo recusa.

V. Verificacoes Contemporaneas

Os atiradores do Muro: a formula em juizo

A férmula de Radbruch conheceu sua
segunda vida judicial nos processos contra os
atiradores do Muro de Berlim e os dirigentes da
RDA, em que o Bundesgerichtshof afastou a
causa de justificacdo da Lei de Fronteiras por
contradicdo intoleravel com exigéncias elemen-
tares de justica, o Tribunal Constitucional Fede-
ral excepcionou a proibicdo de retroatividade e o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos validou
as condenagoes.

O epis6dio confirma ponto por ponto a
analise das se¢des anteriores. No plano dogmati-
co, reacendeu a controvérsia de 1946 em termos
inalterados: Alexy saudando a vindicagdo da for-
mula, os positivistas repropondo a solugao harti-
ana da retroatividade expressa como o mal ho-
nesto. No plano simbélico, exibiu a fungdo li-
turgica da férmula: invocada no limite, jamais
desenvolvida, operando como o gesto pelo qual
uma ordem juridica marca que ndo descende de
qualquer passado. E no plano voegeliniano, re-

velou o ndo-dito do debate: o que os tribunais

alemdes fizeram ndo foi aplicar um critério de
validade, mas rearticular, pela unica linguagem
disponivel a um tribunal, a autointerpretacdo

existencial da comunidade politica reunificada.

Retrocesso democratico: Weimar como estru-

tura

A segunda verificacdo é o fendmeno
contemporaneo do retrocesso democratico, a
erosdo da democracia por meios formalmente le-
gais, sem ruptura identificavel. Sua estrutura é a
de Weimar: a captura dos canais elementares da
representacdo por movimentos que destroem sua
substancia existencial. As respostas institucio-
nais disponiveis: a democracia militante de ma-
triz alem3,'® as cldusulas pétreas, o controle de
constitucionalidade reproduzem, todas, a tensdo
aqui examinada: para proteger-se, a democracia
precisa de um ntcleo substantivo indisponivel as
maiorias; mas a definicdo desse nucleo pres-
supde o conhecimento de valores que o relativis-
mo fundador da prépria democracia declara im-
possivel.

O diagnéstico voegeliniano acrescenta
0 que as engenharias institucionais omitem: ne-
nhuma clausula de eternidade protege uma soci-
edade cuja representacdo existencial se dissol-

veu, porque as institui¢oes sdo simbolos antes de

16  Sobre o retrocesso constitucional contemporaneo (constitutional backsliding), a erosdo da democracia por
meios formalmente legais, sem ruptura identificivel: GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to Save a
Constitutional Democracy. Chicago: University of Chicago Press, 2018; LEVITSKY, Steven; ZIBLATT,
Daniel. Como as Democracias Morrem. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.
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serem mecanismos, e simbolos morrem quando a
experiéncia que os animava se extingue. A defe-
sa da democracia constitucional é, por isso, irre-
dutivelmente dupla: kelseniana no desenho dos
procedimentos, voegeliniana no cultivo da subs-
tancia que os procedimentos pressupdem e nao

produzem.

Consideracdes Finais

O percurso autoriza trés conclusoes ar-
ticuladas. A primeira é histérico-dogmatica: no
plano em que foi travada, a controvérsia Rad-
bruch-Kelsen resolve-se em favor de Kelsen, a
tese da capitulacdo positivista ndo sobrevive a
evidéncia do antiformalismo militante da judica-
tura nazista, e a inversdo kelseniana, segundo a
qual foi a dissolugdo valorativa da lei que serviu
ao regime, encontra amparo documental.

A segunda é filosofica: essa vitéria de-
cide o debate errado. Relida por Voegelin, a con-
trovérsia inteira aparece como disputa sobre o le-
me de um navio que naufragou pelo mar, a per-
gunta decisiva ndo é a da validade da lei iniqua,
mas a da deformacdo da consciéncia que torna a
iniquidade imperceptivel; e nesse plano, positi-
vismo e antipositivismo decisionista sdo sinto-
mas simétricos da mesma eclipse, enquanto a
férmula de Radbruch se revela um simbolo res-
taurativo que aponta um fundamento que ja ndo

sabe articular.

A terceira conclusédo é a mais incémo-
da, e da ao artigo o seu fecho: a releitura voege-
liniana ndo é uma superacao, porque a réplica do
proprio Kelsen a Voegelin expde o seu limite: a
invocacdo de uma verdade substantiva da ordem,
ainda que vivida como busca e ndo como posse,
ndo dispde de traducdo institucional que nao rea-
bra o risco da dominagdo em nome da verdade.

O pensamento juridico fica, assim, en-
tregue a uma tensdo sem sintese: a forma sem
substancia ndo percebe o abismo; a substancia
sem forma o cava. Weimar pereceu da primeira
caréncia; as ortodoxias armadas, da segunda. A
produtividade do debate Radbruch-Kelsen-Voe-
gelin, verificavel dos tribunais da reunificagcdo
ao retrocesso democratico em curso, esta preci-
samente em manter as duas adverténcias simul-
taneamente vivas, impedindo que o direito re-
pouse na pureza dos procedimentos ou na certe-

za dos valores.
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