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RESUMO

Objetivo: analisar as ideias do sociologo e jurista alemdo Max Weber sobre a
modernidade politica, cultural, econdmica e juridica e a sua relagdo com o positivismo
juridico, representado pelo fildsofo que exerceu influéncia decisiva a compreensao do
direito como ciéncia no século XX, Hans Kelsen.

Metodologia: o método dedutivo, por intermédio da pesquisa bibliografica de
abordagem qualitativa de obras dos referidos autores e de seus comentadores.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p. 336 - 362
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra est4 licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 336 — 362

Resultados: a compreensdo de Weber sobre a modernidade — assim como 0s
conceitos de neutralidade axiolégica, dominacao legal e administracdo burocrética —
influenciou na construcéo de um modelo racionalizado de Direito, autbnomo, centrado
em normas positivadas abstratas, analisadas sem juizos valorativos e a partir da tese
da separacédo entre direito e moral. Trata-se do positivismo juridico que, no contexto
continental, desenvolveu-se, sobretudo, com as contribuicbes da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen.

Contribuicfes: analisa-se conceitos fundamentais da modernidade econdmica,
politica, cultural e juridica e sua relacdo com o modelo de Direito referente ao
positivismo continental, mais precisamente a luz da teoria de Max Weber, ao pontuar
conexdes entre as suas ideias e 0 pensamento positivista de Hans Kelsen.

Palavras-chave: Modernidade; Racionalizagdo; Positivismo Juridico.

ABSTRACT

Objective: to analyze the ideas of the German sociologist and jurist Max Weber on
political, cultural, economic, and legal modernity and its relationship with legal
positivism, represented by the philosopher who exerted influence decisive to the
understanding of law as science in the twentieth century, Hans Kelsen.

Methodology: the deductive method, through bibliographical research of qualitative
approach of bibliographies of the mentioned authors and your writers.

Results: Weber's understanding of modernity — as well as the concepts of axiological
neutrality, legal domination, and bureaucratic administration — have influenced the
construction of a rationalized model of law, autonomous, centered on abstract positive
norms, analyzed without value judgments, and from of the thesis of the separation of
law and morality. It is the juridical positivism that, in the continental context, developed,
above all, with the contributions of the Pure Theory of Right of Hans Kelsen.

Contributions: fundamental concepts of economic, political, cultural, and legal
modernity and its relationship with the model of Law referring to continental positivism
are analyzed, more precisely in the light of Max Weber's theory, by punctuating
connections between his ideas and Hans Kelsen's positivist thought.

Keywords: Modernity; Rationalization; Legal Positivism.
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1 INTRODUCAO

O trabalho propde-se a analisar, por intermédio de pesquisa bibliogréfica de
abordagem qualitativa, a relacdo entre racionalizacdo e positivismo juridico, tendo
como base dois autores (e seus comentadores) que sdo axiais para a compreensao
da modernidade juridica: Max Weber e Hans Kelsen.

A partir da sociologia juridica de Max Weber e seus conceitos fundamentais,
a pesquisa centra-se na analise das ideias de modernidade e racionalizacdo e sua
conexdo com a teoria positivista do século XIX, tendo como referéncia o pensamento
de Hans Kelsen, um dos principais expoentes do positivismo juridico na tradi¢cao Civil
Law.

Para tanto, o trabalho analisa alguns dos principais marcos da modernidade,
dentre eles, o politeismo valorativo advindo da Reforma Protestante, a racional
estruturacdo do Estado, o processo de secularizacdo, a individualizacdo do homem e
a ascensdo do capitalismo como modelo econdmico hegemonico; bem como os
conceitos indispensaveis ao diagndéstico de Weber, sem o0s quais haveria incompleta
compreensao do cenario da Modernidade no contexto Europeu, como: “Racionalidade
Légico-Formal”, “Dominacédo Legal”’, “Neutralidade Axiologica” e “Administracéo
Burocrética”.

Com a definicdo dos marcos da modernidade, a partir da delimitacdo e
compreensao dos referidos conceitos, a pesquisa analisa a relacdo da ideia de
modernidade a partir da racionalizacdo, a luz do pensamento de Max Weber, e as
estreitas relagcdes com as ideias de neutralidade axioldgica, relativismo moral, pureza
valorativa, distingcdes entre ser e dever ser, democracia e separacéo ente o direito e a
moral desenvolvidas pelo positivismo juridico de Hans Kelsen, que marcou

significativamente as bases tedricas da modernidade juridica.
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2 A CONSTRUCAO DA MODERNIDADE EM MAX WEBER

A modernidade € o periodo de grandes transformacdes no cenario Europeu.
Passou-se a valorizar a racionalizacdo da vida. Isso significa inserir uma visao de
mundo guiada pela razdo, com maximo grau de eficiéncia exequivel nos distintos
ambitos da vida: econdmico, cultural, politico e juridico, os quais serviram de
investigagédo a Max Weber.

Parte-se do rompimento com o Medievo: os grandes centros urbanos deram
espaco ao florescimento do modelo econdmico da Modernidade, o capitalismo. Em
um sistema pautado pelos intensos fluxos comerciais, a busca pela maximiza¢do dos
lucros foi possivel pela insercdo de maquinas no processo produtivo. Assim nasce a
Revolugdo Industrial, caracterizando a modernidade econdmica. A supremacia da
Razao permeou a economia até permitir que o modelo capitalista, se convertesse,
também, como nos escritos de Weber, em um “espirito”, isto €, uma cultura,
incorporada pelo cotidiano fabril. A racionalizagdo econdmica caminhava nos objetivos
gque regem o capitalismo: o preciso conhecimento dos resultados. Destarte, a
racionalizacéo servia ao modelo, uma vez que introduzia o calculo necessario ao seu
bom funcionamento.

No ambito social, os frutos disseminados pelo homem moderno séo
consolidados pela racionalizacdo cultural, isto €, o afastamento do mistico e do
imaginario Medieval de unicidade da Escolastica — dominacao da Igreja Catdlica. A
religido perpassa por um crivo de integrantes do clero, aprimorando e renovando o
olhar do cristdo sobre os dogmas religiosos. Assim, uma nova verséao da biblia é criada
e propagada, inicialmente na Alemanha, por Matinho Lutero ao que se denominou
‘Reforma Protestante”. Segundo Weber, como uma religido de virtuosos, “o
puritanismo renunciou ao universalismo do amor, e rotinizou racionalmente todo o
trabalho neste mundo, como sendo um servico a vontade de Deus e uma
comprovacéao do estado de graca” (WEBER, 1982, p. 381).

Nessa acepcéo, a exemplo do puritanismo — religido advinda da Reforma — os

preceitos do protestantismo guiaram seus ideais rumo a valorizacdo do trabalho e da
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acumulacéo de riguezas. Ao adotar a sociologia compreensiva (apreensao e captacao
do mundo) como andlise do caso, Weber identifica a relacdo com o capitalismo no
sentido de o entendimento de mundo dos protestantes (enriquecimento pelo trabalho
em nome da Graca Divina) diretamente favorecer a prosperidade capitalista. Esse
contexto propiciou o aprofundamento dos estudos do socidlogo na vida religiosa, com
o objetivo de relacionar a favoravel adaptacdo do modelo capitalista no Ocidente com
a fé racionalizada. Tem-se, portanto, o registro da modernidade cultural, ensejador
tanto do processo de secularizacéo e de individualismo remanescentes a conjuntura
aduzida. Em suma, uma profunda renovacao religiosa € vista, vantajosa a extingao de
uma perspectiva unificada de valorar a vida.

Dentre tantos fatores que oportunizaram a ascensao capitalista, Weber
ocupa-se também do viés religioso, uma vez que este impactou os paises centrais,
como Alemanha e Inglaterra. As antigas formas de poder e religido eram insuficientes
para a expansao do capitalismo. Nesse sentido, fazia-se necesséaria uma reforma que
preconizasse a separacao do Estado vinculado a religido, haja vista que os dogmas
catllicos iam de encontro aos preceitos incorporados pelo modelo de producéo
capitalista, a exemplo o pecado da usura (0 homem deveria possuir apenas aquilo que
Ihe propiciasse a subsisténcia, exageros e apegos excessivos ao plano mundano
eram repudiados). As praticas econémicas eram toleraveis até certo ponto, seu abuso,
considerado proibido. Desse modo, utilizando-se das palavras de Weber, a religido
catolica obstruia o “espirito” capitalista.

Em contrapartida, opositores de certos dogmas religiosos ensejaram um dos
movimentos significativos da histéria ocidental: a Reforma Protestante. Os reformistas
passaram a pautar suas crencgas religiosas distanciando-as do dogma de usura. “E,
por outro lado, distingue-se o trabalho profissional sem descanso como 0 meio mais
saliente para se conseguir essa autoconfianca. Ele, e somente ele, dissiparia a divida
religiosa e daria a certeza do estado de graca” (WEBER, 2004, p. 102). Em poucas
palavras, o desenvolvimento do Protestantismo como uma alternativa religiosa diante
da antiga unicidade da Igreja Catdlica consolidou o modelo econémico da

modernidade: o capitalismo. Isso gragas ao ideario de libertacdo de praticas antes
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vistas como “pecado” e, ao mesmo tempo, o incentivo ético-religioso de
comprometimento profissional na busca da salvagao Divina.

Com o intuito de compreender a estrutura politica moderna de organizacéo do
mundo ocidental, entre os séculos XIX e XX, Max Weber escreve o livro “Ciéncia e
Politica, duas vocacdes”. Nesse importante registro do autor, € possivel aduzir que o
homem € um ser politico. O conceito, diz Weber, é mais amplo do que se cogita,
entretanto, a titulo de designacéo, pode ser entendido como um conjunto de ac¢fes
gue visam um direcionamento, praticadas de forma auténoma.

A politica Ocidental apresenta a figura do Estado despersonalizada, a ponto
de garantir a proibicdo da homogeneidade valorativa no centro de poder. O principal
papel do aparato estatal € notadamente a neutralidade quanto as cargas valorativas,
condicgdo indispenséavel a racionalizacao exigida pelo mundo moderno. “O fim absoluto
do Estado é salvaguardar (ou modificar) a distribuicdo externa e interna de poder; em
Gltima analise, essa finalidade deve parecer insensata a qualquer religido universalista
de salvacdo” (WEBER, 1982, p. 383).

Conectando a politica como a manifestacdo do Estado, direcionando os
acontecimentos de interesse publico, atenta-se Weber sobre a transformacéo
paradigmatica do Medievo para o Estado Moderno, em que ha a emancipacdo das
antigas prerrogativas, do chamado Estado pré-moderno. Suas caracteristicas se
reduziam a impossibilidade de efetivagdo do modelo econémico capitalista, da mesma
forma que corroborou com a dominacédo de um soberano. Streck e Morais (2004, p.
26) defendem gue o modelo social da Idade Média visava imiscuir relacdes privadas
e publicas, inviabilizando uma disting&o clara entre ambas.

As codificacdes provenientes das revolugdes e o desenvolvimento da industria
foram um dos principais marcos da modernidade. A Reforma Protestante ligada aos
demais fatores tornaram viavel, no século XVIIl, a aparicdo de um Estado Liberal,
dotado de premissas formais que concretizam juridicamente a liberdade formal entre
os cidadaos. Diante desse cenario, 0 autor inicia seus registros cientificos analisando
0 mundo a sua volta, em um olhar metodologicamente diferenciado de seus

antecessores: distanciado de suas percepgoes sociais a fim de estudar empiricamente
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as sociedades, abstendo-se de seus pressupostos. Foi na efervescéncia do mundo
Ocidental, em meio aos varios acontecimentos apresentados, que Max Weber

inaugura seus escritos que serviriam de base para os idearios positivistas.

3 NEUTRALIDADE AXIOLOGICA, DOMINACAO LEGAL E RACIONALIZACAO
EM MAX WEBER

Max Weber identificou caracteristicas peculiares do periodo moderno. Ao
observar a desenvoltura do processo da modernidade, principalmente em relacéo ao
direito, definiu que a estrutura juridica era baseada na racionalidade, na neutralidade
axiolégica, sob a égide de uma dominacéo legal e burocratica. Tais conceitos sdo
imprescindiveis para compreender a conexao objetivada nesta pesquisa, uma vez que
eles servem de premissas basicas para estabelecer a interligacdo entre Max Weber e
Hans Kelsen. Portanto, é necessério entendé-los.

A racionalidade — primeiro termo a conceituar — € vista como a questéo-chave
(SELL, 2013, p. 88), o “pontapé€” inicial da analise socioldgica juridica weberiana,
também é o centro de analise, isto €, é por meio dela que sera moldado o direito
moderno. “In Weber's view, the logical, formal rationality of continental European legal
systems marked the highpoint of Western legal ‘rationalization” (TRUBEK, 1985, p.
925). Ela é o cerne, a premissa fundamental nos estudos de Max Weber e — ressaltada
por sua relevancia teérica — autores se debrucam sobre sua conceituacdo. Esse
termo, entretanto, ndo é delimitado de maneira univoca na obra de Weber, tampouco
por socidlogos e estudiosos dos escritos do autor, haja vista que ele adequa seu
conceito as divergentes aplicacdes e praticas socioldgicas. Assim, o ponto de partida
(racionalidade) é alvo de divergentes compreensdes. Isso é tdo verdade que Carlos
Sell (2013, p. 88) afirma a “visdo multidimensional da racionalidade”. A obscuridade

de uma precisao terminologica é suscitada mais criteriosamente por Anthony Kronman

1 Na opinido de Weber, a racionalidade I6gica e formal dos sistemas juridicos continentais europeus
marcou 0 ponto alto da racionaliza¢&o juridica ocidental (Tradug¢éo nossa).
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(2009, p. 112-116), o qual “clareia” seu entendimento ao destrinchar “racional” como
regras abstratas advindas do intelecto humano que incorporam um conjunto
normativo.

Tal racionalidade no ambito juridico € com destaque apresentada em
“‘Economia e Sociedade” quando Weber se prop0e a estabelecer as diferencas entre
direito racional vs. irracional e entre direito material (Substancial) vs. formal (WEBER,
1999, p. 12). A primeira distin¢ao diz respeito a aproximacéo ou distancia da abstracao
das normas. A irracionalidade entendida pelo autor condiz com o uso de valores,
nesse sentido tudo aquilo que usufrui de concepcdes valorativas é dito irracional.
Entende-se por irracional o mistico e os direitos transcendentais, 0s quais a criacdo
nao é condicionada a vontade humana. Enquanto a irracionalidade refere-se ao direito
formulado com teor valorativo e externo a mente humana, a racionalidade € o oposto.
Nesse diapasdo, o direito racional pauta-se na prescricdo de leis amplamente
aplicadas a divergentes casos, com regras abstratas e gerais desenvolvidas pelo
intelecto humano. Portanto, o direito é sistematizado por um conjunto de regras gerais,
aplicadas a ocasides distintas, condicionado ao cognitivo humano. Em relacdo ao
direito material, entende-se este como aquele em que h& busca externa para
fundamentar as decisdes do direito, como por exemplo, na ética, na religido ou na
politica. Ao passo que o direito formal consiste na procura de solucdes e decisGes
com argumentacao interna ao ordenamento juridico, dispensando tudo aquilo que esta

“fora” dele, dispondo estritamente de suas normas juridicas.

Somente a abstracéo interpretadora do sentido faz com que surja a tarefa
especificamente sistematica: a de coordenar e racionalizar, com os meios da
l6gica, as regras juridicas, cuja vigéncia € reconhecida num sistema,
internamente consistente, de disposicdes juridicas abstratas. (WEBER, 1999
p. 13).

Nesse excerto € evidente a postura de internalizagdo das decisfes judiciais,
no intuito de sempre encontrar respostas no proprio ordenamento, intrinseco a ele,
rejeitando fundamentacdes externas. Assim, descrever o direito observado por Weber

€ mostrar a valorizacdo de um modelo juridico que se afasta do sobrenatural e &
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imposto pela razdo do homem (portanto, racional), simultaneamente, consolidado por
um ordenamento légico (dentro do inteligivel), em que as tomadas de decisdes sédo
sempre restritas ao proprio sistema juridico (formal). “Segun Weber, la formacion del
Estado Moderno es caracterizada por un proceso de racionalizacion formal, proceso
que da lugar a aquella forma de poder legitimo que Weber llama legal-racional”
(MIRANDA, 1981, p. 11)2.

Tal modelo “idealizado” diz-se racional, por possuir uma prescricéo, regras
fixas, e formal, por dispor somente intrinsecamente ao ordenamento juridico,
formando a racionalidade logico-formal. O alto grau de diferenciacdo e de
generalidade das normas juridicas sé@o caracteristicas essenciais para compreender
esse protétipo, uma vez que confirmam o escopo capitalista por meio de uma ldgica
que sera gradativamente consolidada. “En los sistemas de Derecho continental ha
tenido lugar un proceso de racionalizacion formal que se ha realizado através de la
generalizaciéon y de la sistematizaciéon” (ORTEGA, 1995, p. 157). Ao estabelecer a
racionalizacdo como a questéo fulcral para a compreensdo da Europa, Weber infere
um comportamento humano regrado, sistematizado, tracado por uma técnica, uma
calculabilidade de todos os setores e de todas as esferas da vida, de uma
racionalidade formal que repudia as crencas mitolégicas e os valores substanciais,
colocando em primazia aquilo que vem da razéo.

Além de ser inserida em outras searas, € no direito o cerne da racionalizagao,
implicando no alto grau de aplicabilidade das regras a diversas ocasides
(generalidade) e, simultaneamente, na autonomia do direito europeu, por sua
formalidade. A racionalidade logico-formal inserida na realidade juridica ocidental
ocasiona o Legalismo, isto €, o exercicio da dominacao legal (TRUBEK, 2007, p. 160).

Rather, to determine the existence of a system that is legitimate because it is
accepted as legal, it is only necessary that the legal norms conform to the
formal procedural requirements of law. This, according to Weber, provides an
objective criterion for determining legal legitimacy. In asserting this justification
for the legitimacy of law, however, Weber comes very close to a position of

2 De acordo com Weber, a formagdo do Estado Moderno é caracterizada por um processo de
racionalizacdo formal, processo que da origem a essa forma legitima que Weber chama de Racional-
legal. (Tradugao nossa).
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legal positivism that he insistently wishes to avoid or transcend.? (HERMANN,
1983, p. 15).

Nessa 6tica, infere-se que o direito moderno, gradativamente, incorpora uma
concepcao de direito desvinculada as concepcdes misticas e se direciona a criacao
de um direito norteado pela lei, em que sua validacdo depende dos procedimentos
legais prescritos, caminhando ao positivismo juridico do século XX. Dessa forma,
observa-se a tentativa de afastar no¢des pessoais e valorativas do direito na defesa
da abstracdo e da generalidade das normas.

Além da racionalidade, outro conceito aduzido por Max Weber e facilmente
vinculado as bases do positivismo é a neutralidade axiologica. Segundo essa
definicdo, ao realizar um estudo socioldgico, o pesquisador possui por obrigacao
‘remover” sua construgdo valorativa com o propédsito de evitar quaisquer juizos de
valor. Assim sendo, ndo se configura como escopo do soci6logo afirmar que

determinada cultura, por exemplo, é a “correta” a ser seguida.

No processo de pesquisa, 0s pesquisadores devem deixar de lado, tanto
guanto seja humanamente possivel, suas preferéncias ideoldgicas, valores
pessoais, gostos e aversdes (aos protestantes ascetas, por exemplo ou aos
funcionéarios burocréticos) e envidar todos os esforcos para se manterem
justos e imparciais. (KALBERG, 2010, p. 38).

A neutralidade axiologica acena a diferenga entre os “juizos de fato” e os
“‘juizos de valor”. Os juizos de fato sdo os que precisam ser utilizados pela ciéncia,
uma vez que, para Weber, os valores ndo podem ser determinados cientificamente
(SELL, 2013, p. 140). Dessa forma, o cientista estabelece uma pesquisa descritivista,
isto &, somente uma exposi¢cao daquilo que “é”, de tudo aquilo que ele observa na
realidade, de acordo com o visto na observacdo dos fendmenos sociais. E uma

espécie de narrativa dos acontecimentos. Quando deixa de assim proceder, o cientista

3 Em vez disso, para determinar a existéncia de um sistema que € legitimo, porque é aceito como legal,
€ necessario apenas que as normas legais estejam em conformidade com os requisitos processuais
formais da lei. Isso, de acordo com Weber, fornece um critério objetivo para determinar a legitimidade
da lei, porém, Weber se aproxima muito de uma posi¢cdo de positivismo juridico que ele deseja
insistentemente evitar ou transceder. (Tradugao nossa).
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“‘perde a compreensao integral dos fatos” pesquisados (WEBER, 2011, p. 48). Isto
posto, mesmo que a escolha do tema a ser pesquisado derive de um ato valorativo
(exemplo: a escolha do de uma pesquisa sobre o judaismo por simpatizar com a
religido), as informacdes sobre o0 objeto da pesquisa devem carecer de avaliacdes e
valoracdes (“juizos de valor”).

No ambito do direito, por exemplo, um estudioso do positivismo juridico deve
omitir-se de proferir julgamentos morais, muito menos delimitar o que é certo ou errado
juridicamente, cabendo a ele tdo somente “adentrar’, como se dele fizesse parte, no
mundo que o serve de objeto sob o ponto de vista dagueles que o integram, e néo
avaliando a partir dos seus valores (KRONMAN, 2009, p. 25). A neutralidade
axiolégica adentra a producdo juridica. O Estado ndo mais adota valores como
superiores e corretos em relagdo aos demais: ao contrario, abstém-se de imputa-los
para garantir, na medida do possivel, neutralidade valorativa em suas atuacfes
institucionais.

Esse ponto € de extrema relevancia para a pesquisa e, consequentemente,
a ligacdo entre Max Weber e Hans Kelsen, uma vez que a neutralidade e o uso dos
“‘juizos de fato” permitiram que a produgado normativa gradativamente se distanciasse
de moralidades absolutas, adotando um estudo “neutro” a valores. Desse modo, essa
nocdo de neutralidade fortalecida influencia no desenvolvimento do positivismo
juridico do século XX.

Aspectos centrais dessa conexdo sao o0s conceitos trabalhados por Weber de
“‘dominacao legal” e “administracdo burocratica”. O primeiro consiste na elevagao da
lei como soberana, em um “Império da lei”, isto é, a possibilidade de encontrar
reveréncia dos cidaddos somente aos ditames legais. Também denominada de
“autoridade racional-legal”, esse tipo ideal de dominagao viabiliza um sistema legitimo
de direito (legitimidade extraida da legalidade), pautado em regras abstratas
racionalizadas, ja que foram promulgadas por autoridades competentes para tal. Ela
€ respaldada no “estatuto” e ele guiara todo o funcionamento do mecanismo estatal.
Esse modelo de dominar, resume-se, segundo Max Weber (2016, p. 544), da seguinte

maneira: “qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto
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sancionado corretamente no que diz respeito a sua forma”. Nesse sentido, ndo se
respeita a pessoa e sua ordem particular, mas sim a ordem emanada que condiz com
0 estatuto, do mesmo modo que aquele que a emana € obrigado a se restringir aos
limites de ordem que o estatuto Ihe atribui, isto €, dentro de sua competéncia.

A palavra “dominacéo” refere-se a evocacao da autoridade de determinada
pessoa ou ente sobre um determinado corpo social. Mais precisamente,
parafraseando Weber — o qual conceitua esse termo em seu livro “Economia e
Sociedade” — dominacéao significa a chance de possuir obediéncia de um grupo sobre
determinado conteddo. Em poucas palavras, para Max Weber, dominacdo é a
“‘presencga efetiva de alguém mandando eficazmente em outros”, o dominado €
pertencente a associacdo, um quadro administrativo, ou ambos (WEBER, 2004, p.
33). Esse tipo de dominagdo enseja a postura formalista que o Estado exerce ao
preferir a racionalidade politica.

Nesse ambiente, os profissionais dedicados ao setor publico exercem suas
atividades estatais de maneira impessoal no quadro administrativo, somente guiados
por regras objetivas limitadoras de suas acdes. Sua atividade é definida pela frase
latim sine ira et studio, que significa “sem 6dio e sem preconceito”, isto €, suas acgdes
enquanto funcionarios publicos ndo admitem influéncia ou motivos individuais que
sejam sentimentais ou éticos, mas sim racionais, portanto, dotados de objetividade
(WEBER, 2016, p. 545). Diante desse tipo de dominacao é possivel calcular as acées
do Estado, quanto a sua previsibilidade, j4 que este deve seguir as normas juridicas
estritamente, gracas a proibicdo de subjetividade. Conforme Kronman (2010, p. 77-
79), essa autoridade difere-se das demais em virtude de ser alicercada em um sistema
que foi introduzido de forma consciente e racional pelos integrantes da sociedade,
passivel de alteragcbes, distante de misticismo das tradicbes perpetuadas ou de
qualquer qualidade caracterizadora de uma referéncia carismatica.

Desse modo, ha a formulacdo de um estatuto, o qual possui legitimidade,
autoridade e superioridade diante da vontade impositiva dos integrantes do Estado,
ditando que ninguém esta acima da lei, mesmo que esta seja produzida pelos homens,

nenhum destes se sobrepde ao conjunto de regras. O ordenamento juridico esta
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acima de tudo e de todos. Esse entendimento se da pela burocracia, fator decorrente
da supremacia das leis, uma vez que para a consolidacao do ordenamento, ao mesmo
tempo, para que sejam evitadas as vontades subjetivas dos funcionarios, os
processos de aprovacdo das normas exigem etapas formais até constituirem o
estatuto, configurando a dominacéo burocratica. Tal burocracia existente exige a
obrigatoriedade de cumprir com os procedimentos descritos em lei. Isto significa, por
exemplo, que para criar uma nova lei no Estado Moderno é necessario seguir as
normas que disciplinam a criacdo de novas normas. Nesse sentido, a dominacéo legal
e a administracao burocréatica sdo essenciais para compreender que o poder é da lei
e que o ordenamento juridico é superior a qualquer ordenacdo, portanto, este se
igualara ao Estado.

Nesse direcionamento, a neutralidade axioldégica, em conjunto com a
dominacéo legal e 0 movimento de racionaliza¢do, caracterizam o Estado Moderno.
A primeira dispensa a imposicéo de valores individuais nas leis, afastando-se de um
governo autocratico e aproximando-se da democracia; a dominacao legal, pautada na
legalidade, confirma a legitimidade do poder emanado do Estado e gera obediéncia
dos cidaddos; o movimento de racionalizacdo acena a criacdo de regras racionais
positivadas pelo homem, advindas de seu intelecto e estranhas aos elementos
misticos e magicos. Todos esses conceitos embasam o cenario da modernidade
analisado por Weber e projetam-se ao desenvolvimento do positivismo juridico, como
paradigma juridico dominante na modernidade.

As secles seguintes explicitardo as contribuicbes de Max Weber e Hans
Kelsen para a construcao do direito moderno. Ressalta-se que ha escassa producao
académica acerca da influéncia dos estudos de Weber na construgéo do positivismo
juridico continental, representado nas ideias de Hans Kelsen. Embora com
abordagens cientificas distintas, um advindo sobretudo da sociologia e outro do
direito, os autores conectam-se em varios pontos. Essa conexao nas abordagens é
atentada por Norberto Bobbio (2007, p. 188) ao afirmar que Kelsen estudou com

cautela os ensaios weberianos e deparou-se com afinidades teoricas, com destaque
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para os estudos relacionados ao direito e ao Estado. Essas afinidades constituem o

objeto de estudo precipuo da presente pesquisa.

4 SOCIOLOGIA JURIDICA E CIENCIA JURIDICA: O SER E O DEVER SER

O século XIX foi marcado pelo questionamento mais emblemético do direito:
no que se baseia a ciéncia do direito? Autores como Kantorowicz e Erlich acreditavam
gue a ela era construida pela Sociologia, por meio de valoracées. Weber contrariou
essa tese, afirmando a delimitacdo existente entre a Sociologia juridica e a Ciéncia do
direito, a tltima ndo se reduzindo a primeira, na qual ambas sao estudos que merecem
a devida separacdo, uma vez que a aplicacdo delas como sinbnimo prejudicaria a
neutralidade axiolégica do pesquisador, ja que a sociologia juridica de Kantorowicz e
Erlich valorizavam o direito vivo, criado empiricamente pelo juiz — concepcbes
advindas de suas influéncias da “Escola do Direito Livre” e do “Movimento Sociolégico
do Direito”.

Nesse viés, Weber declarava que é inviavel aproximar a Sociologia juridica da
Ciéncia do direito, uma vez que a primeira se constitui pela “Validade Empirica”, ao
passo que a segunda pela “Validade Ideal.” A Validade Empirica pode ser conceituada
pela observagéo das agbes humanas diante de uma certa ordem. Trata-se, portanto,
de um método empirico-causal. Nesse sentido, o plano estudado pelo sociélogo para
se alcancar resultados é o plano fatico, a realidade, as acfes que sdo motivadas pelas
ordens vigentes. Diferentemente ocorre com a Validade Ideal, a qual € vista como a
estruturacdo do sistema juridico, averiguando a validade das normas dentro do proprio
ndcleo de atuacdo das normas. Para tanto, o método utilizado pelo jurista é o l6gico-
normativo, ja que se verifica o ordenamento juridico e a validade de certa norma dentro
de tal sistema. A Validade Ideal, ja afirmava Weber, enquadrava-se no plano do “Dever
ser’, enquanto a Validade Empirica era norteada pelo plano do “Ser” ao obijetivar
identificar a validade das normas juridicas (SILVEIRA, 2006, p. 172).
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Kelsen, assim como Weber, estabelece a devida separacéo entre os estudos
sociolégicos e dogmaticos e acrescenta a prevaléncia e a autonomia da Dogmatica
diante da Sociologia Juridica. A primeira é autbnoma e independente de qualquer
outra ciéncia e, consequentemente, ndo se vincula a qualquer delas para seu pleno
exercicio — diferentemente da Sociologia Juridica, na visdo de Kelsen, que precisa do

[T

suporte da dogmatica na utilizacdo de termos como “norma juridica”, “ordenamento
juridico”. “A Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia do direito, concentra —
como ja se mostrou — a sua visualizacdo sobre as normas juridicas e ndo sobre os
fatos da ordem do ser” (KELSEN, 1998, p. 72).

Weber e Kelsen defendiam a separacdo entre a Sociologia e a Ciéncia
Juridica. Todavia, ha distin¢gdes relevantes a serem esclarecidas: Weber definiu a
Sociologia Juridica como autbnoma, ao passo que Kelsen a viu como dependente dos

conceitos juridicos da Dogmatica juridica (SILVEIRA, 2006, p. 176).

5 NEUTRALIDADE AXIOLOGICA E SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL

Ponto importante de conexdo entre as teorias e base central do positivismo
juridico é a tese da separacao entre direito e moral. Segundo Kelsen, o estudo acerca
do direito positivado deve afastar-se de qualquer indicio de moralidade, o que viabiliza
o relativismo epistemolégico da sua teoria. “Ora, isto significa que a validade de uma
ordem juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com
qualquer sistema de Moral” (KELSEN, 1998, p. 47).

O que se observa nos estudos do autor é que este estuda uma ciéncia juridica
objetivando afastar-se do Jusnaturalismo, corrente esta que direciona seus estudos
aos valores prévios a qualquer deliberagdo humana. Nesse compasso, Weber e
Kelsen manifestam-se como defensores da neutralidade do direito, na busca da
“objetividade” da ciéncia e na defesa da irracionalidade dos valores. Segundo Bobbio,
Kelsen é até mais radical que Weber (BOBBIO, 2007, p. 190), ao viabilizar a ciéncia

do direito amparada por um estudo impeditivo de juizos de valores, portanto, sendo
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avalorativa, o que nas palavras de Dimitri Dimoulis (2006, p. 102) é descrever o direito
sem posicionamentos pessoais, ou seja, sem corrigi-lo conforme suas preferéncias.

Nota-se em Kelsen o relativismo axiologico, isto €, a auséncia de imposi¢do
de uma uUnica moral, possibilitando que os valores sejam relativos, abarcando a
permanéncia de diversas axiologias em um mesmo ambiente, sem que uma se
sobreponha a outra, visando, por conseguinte, ndo permitir que os juizos de valores
“‘corrompessem a pureza da pesquisa” (BOBBIO, 2007, p. 189). E, segundo Weber,
“‘juizos de valor ndo deveriam ser extraidos de maneira nenhuma da analise cientifica,
devido ao fato de derivarem, em Ultima instancia, de determinados ideais, e de por
ISSO terem origens ‘subjetivas’” (WEBER, 2016, p. 212).

Esse relativismo € caracteristico da ciéncia sociol6gica weberiana. Em razao
do pluralismo valorativo e em respeito aos divergentes valores existentes no mundo,
o cientista deve ter uma postura de neutralidade quanto aos seus valores, repudiando
a impregnacao de juizos de valor na ciéncia. A neutralidade axiologica de Weber se
estende a ciéncia politica: o Estado esta proibido de impor uma Unica valoracao,
abstendo-se de pregar “A Moral”. Nesse sentido, o ente estatal possui o dever de estar
neutro aos valores, para viabilizar um projeto democratico baseado na tolerancia.
Nesse diapaséo, os conceitos juridicos tanto em Weber como em Kelsen possuem
uma interseccdo referente a neutralidade cientifica (Weber) — em que o cientista
observa os juizos faticos (avalorativa) no lugar de um juizo de valor (avaliagdo) —, a

Tese de separacao de direito e moral e ao relativismo axiologico (Kelsen).

Como podemos observar, Weber exigia que, se um professor universitario
realmente quisesse tratar sobre conhecimento cientifico I6gico-formal ou
l6gico empirico, esta sua atividade cientifica teria que ser neutra em relagéo
aos valores em funcdo do dever de abstengéo de “avaliagbes”. Esta mesma
ideia esta presente na Teoria do Direito de Kelsen, e ndo s6 por uma questao
epistemoldgica sobre a formacao dos conceitos juridicos —que devem ser
expressos por juizos de fato —, mas também pelo postulado do Relativismo
de valores. (MARTINS, 2015, p. 63).

Claramente, Neutralidade axiolégica e a pretendida pureza do direito ndo séo
sinbnimos. A neutralidade foi o meio encontrado metodologicamente para que a

cientificidade do direito se consolidasse ausente de valoracdes e pressupostos
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ideologicos. Ela foi essencial para a afirmacdo de uma ciéncia Pura, isto é,

desvinculada das demais. Gustavo Vieira Vilar Garcia (2015, p. 333-334) afirma que:

Em que pese o siléncio de Kelsen na explicitagdo de suas fontes
bibliograficas e referéncias conceituais, parece claro que o principio da
neutralidade axiolégica, conforme por ele {Kelsen} absorvido, ndo seria capaz
de ter atingido o grau de refinamento que se verifica em sua obra sem que o
caminho para a construcdo de sua peculiar metodologia ndo houvesse sido
pavimentado previamente por Weber, e pelo sentido da neutralidade
valorativa que ali se verifica.

Nesse trecho, o caminho da neutralidade axiolégica embasou
consideravelmente a opgéo positivista de Kelsen em erigir uma analise epistemoldgica
isenta de cargas axiologicas e de intromissfes de outras ciéncias. Ndo obstante a
ocultacdo referencial de Kelsen, o jurista admirava as obras de Max Weber
(PORCIUNCULA, 2009, p. 68), este visto como o fomentador do debate de
neutralidade no ambito sociolégico que, posteriormente, ganhou maior destaque na
seara juridica gracas ao austriaco.

Em sintese, nota-se, quanto a desvinculacao entre o direito e a moral, que os
autores se encontram, uma vez que a tese central de ambos é uma ciéncia apartada
de uma verdade absoluta. Dessa mesma premissa partiu Kelsen ao afirmar que a
ciéencia do direito é “Pura”, evitando juizos de valor, pois estes levariam a
irracionalidade da ciéncia normativa, devendo ser avalorativa (BOBBIO, 2007, p. 191).

Ressalva-se que a tese da neutralidade do direito precisa ser adequadamente
delimitada, uma vez que a atuacao juridica ndo esta isenta de moralidades no instante
de sua producdo, isto &, o direito em si ndo é neutro quanto a valores, resultado que
o proprio Kelsen afirma que na pratica a interpretacao do direito € valorativa (KELSEN,
1998, p. 393) e que o direito € impuro, embora a teoria seja pura. Nesse sentido,
Dimoulis (2006, p. 173-174) aborda a superacao da tese de que a moral ndo adentra

na criacao de normas:

Quando Kelsen afirma que o direito é “independente da moralidade e de
sistemas de similares de normas”, ndo quer dizer que os legisladores nunca
recebam influéncias morais. Considera tao-somente que a validade do
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sistema juridico e de cada norma independe de sua conformidade com certos
preceitos morais, ainda que estes sejam geralmente aceitos.

Referido autor, além de aduzir o equivoco da concepcao de que o modelo
positivista nega qualquer influéncia da moral no direito, também discorre sobre outro
erro corriqueiro: a afirmacdo de que o positivismo deve permanecer separado da
moral. A problematica, segundo Dimoulis, esta no uso comum “separacédo entre direito
e moral” ao invés de utilizar a expressao “separabilidade”, termo mais adequado, haja
vista que ha uma desvinculagdo negativa: “rejeita a vinculacao necessaria entre direito
e a moral (...). Isso significa que ndo ha um dever de separacéo (ou de juncdo) no
momento da criacao juridica” (DIMOULIS, 2006, p. 179). Entende-se, portanto, que
h& uma comunicacao entre ambos, tanto no processo de criagdo das normas quanto
na interpretacdo das mesmas pelo 6rgao julgador, que, segundo Kelsen, cria direito
novo a cada interpretacéo (VERBICARO, 2017, p. 210-214).

Em suma, diante das evidéncias que aproximam ambos os autores, infere-se
que Weber € um positivista, ndo por se ajustar ao positivismo juridico de maneira
integral, mas sim por sua obra enfatizar algumas das premissas fundamentais do
positivismo, como a neutralidade axiolégica, o relativismo de valores e a
indispensabilidade do direito criado pelos homens, ou seja, positivado. Rafael Pérez

defende nesse viés:

Por otro lado, mientras Kelsen es un positivista declarado y elabora una
verdadera teoria del positivismo juridico, Weber puede ser positivista
Unicamente en el sentido en que reconoce en el proceso de formacion del
Estado Moderno un proceso de progresiva positivizacion del derecho, y por
lo tanto de progresiva eliminacion de toda forma de derecho de que no sea
impuesto por el Estado. (MIRANDA, 1981, p. 9)*

Isso corrobora com a tese segundo a qual as de ideias de Max Weber acerca

da modernidade influenciaram na construcdo do positivismo juridico. Nessa

4 Por outro lado, enquanto Kelsen € um positivista declarado e elabora uma verdadeira teoria do
positivismo juridico, Weber pode ser positivista unicamente no sentido em que reconhece no processo
de formac&o do Estado Moderno um processo de progressiva positivacdo do direito, e, portanto, da
progressiva eliminacéo de toda forma de direito de que ndo é imposta pelo Estado. (Tradugdo nossa).
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perspectiva, Kennedy (2004, p. 1042) cita Bobbio: “It seems to me that Kelsen is

indeed the direct descendant of Weber”>.

6 RACIONALISMO, SECULARIZACAO E DEMOCRACIA

Segundo Carlos Sell (2013, p. 135), o principal diagnéstico weberiano sobre
no que culminou a modernidade € estabelecido sobre trés tentaculos: racionalidade,
desencantamento e secularizacdo. Decerto, o0 mundo moderno relatado por Weber
configura-se com a incessante luta entre “deuses”, ndo sendo papel da ciéncia
sobrepor um diante dos demais, ja que tal atitude negaria a existéncia e a importancia
dos demais. Nesse contexto, cabe somente a ela demonstrar que quando
determinado individuo adota uma concepcédo, automaticamente, exclui as demais e
obtém a si certas consequéncias.

“A ciéncia mostrara que, adotando tal posicdo, certa pessoa estard a servico
de tal Deus e ofendendo tal outro e que, se se desejar manter fiel a simesma, chegara,
certamente, a determinadas consequéncias intimas, ultimas e significativas” (WEBER,
2011, p. 56). Logo, a isencéo valorativa do Estado Moderno caminha ao encontro do
racionalismo da cultura, incorporando nocbes de neutralidade que refletem
indubitavelmente na posicao individual dos cidadaos, ou seja, a depender da isen¢ao
axiolégica ou ndo do Estado, os sujeitos terdo ou nao liberdade pessoal para
determinar suas vidas.

Nesse ponto, vale destacar a contribuicdo de Kelsen sobre o antagonismo
entre relativismo/absolutismo e, consequentemente, democracia/autocracia. Segundo
esse autor, hd a dicotomia entre uma relatividade de valores (relativismo) e a
imposicao valorativa (absolutismo). O primeiro conceito diz respeito a existéncia de
valor somente naquilo que o conhecimento humano é capaz de captar, isto €, somente
na realidade, incumbindo ao individuo descobri-los pelo seu intelecto. Ao passo que o

absolutismo (segundo conceito) defende a existéncia metafisica do valor, em um

5 Parece-me que Kelsen é, de fato, o descendente direto de Weber. (Traducdo nossa).
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plano em que ha uma realidade absoluta e inalteravel, a qual existe
independentemente do conhecimento humano (KELSEN, 2000, p. 347-348).

Em outras palavras, o estudo do racionalismo cultural remonta a essencial
presenca do relativismo filoséfico, viavel somente em governos democraticos, haja
vista que ha a liberdade como cerne das vontades individuais justamente pelo
banimento de valores supremos da vida publica (WEBER, 2011, p. 62). Este resulta
no denominado "relativismo axioldgico”, significando afirmar a independéncia do
individuo em definir sua verdade, isto é, a realidade do ser humano é fruto de seu
intelecto (por isso cognoscente), como fonte de sua escolha a partir do mundo em que
ele vive. Assim, "a realidade é relativa ao processo de conhecimento {de mundo} de
cada individuo.", no sentido kantiano de que o homem é o criador do seu proprio
mundo por meio de seu conhecimento (BARZOTTO, 2005, p. 135). “Ao pressuposto
da existéncia absoluta corresponde a possibilidade da verdade absoluta e valores
absolutos, negados pelo relativismo filoséfico, que s6 admite verdade relativa e
valores relativos” (KELSEN, 2000, p. 164).

Dessa forma, o contrario desse modo de pensar € reconhecido como 0
“absolutismo filosofico”, caracterizado por estabelecer uma verdade absoluta
norteadora da vida. Desse modo, tal imposicdo do que € "correto" requer uma
obediéncia total, j& que tal verdade advém daquilo que € o caminho a ser seguido
determinado pelo transcendental, algo sobre-humano. Essa filosofia combina com o
tipo de governo autoritario em que o ditador obriga seus seguidores a consentirem
com o ideal imposto, cabendo, portanto, o cumprimento incondicional das ordens de
sua divindade (KELSEN, 2000, p. 350).

O relativismo axiologico presente na sociedade, atualmente, é possivel diante
da isencdo do Estado de imposicdo de valores, o que permite, por fim, o “politeismo
valorativo” (Weber), mas norteado pelo entendimento de Bernardo Sorj (2016, p. 141),
com uma investidura moderna. Weber direciona a resultados pessimistas do contexto
moderno: o politeismo seria a guerra de deuses e, consequentemente, levaria a perda
de sentido da sociedade moderna — como antes explicitado — e, concomitantemente,

a perda de liberdade. Em uma reanalise, Sorj afirma que o politeismo valorativo
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interpretado sob a 6tica da modernidade produz efeito inverso: a consolidacdo da
liberdade. “No politeismo moderno sdo os individuos que assumem como seus 0S
valores e paixdes, e, portanto, sdo responsaveis pelas suas agbdes” (SORJ, 2016, p.
8).

Esse conceito € capaz de designar a liberdade que cada ser possui para
autodeterminar seus valores, 0os quais podem até mesmo partir de premissas
sentimentais. Segundo Trubek (1985, p. 928)., “Weber asserts that these matters are
ultimately questions of individual choice, beyond the reach of reason, and thus outside
"science™. Ao acatar valores pessoais, ndo se deve elenca-los como universais. O
que um julga por justo ndo deve ser generalizado a todos. Nesse sentido, surge o
relativismo com o intuito de "relativizar" as crengas pessoais e ao mesmo tempo impor

respeito a tais decisdes individuais.

Dizer que o homem é livre (autbnomo), significa dizer que, ndo havendo uma
verdade absoluta e nem valores absolutos que possam ser-lhes impostos, ele
deve criar sua prépria verdade e seus valores, ndo podendo ser coagido por
guem pretenda o monopdélio de inexistentes verdades absolutas e valores
absolutos. (BARZOTTO, 2005, p. 137).

Nesse trecho, € visivel a necessidade de auséncia de uma Unica maneira de
‘enxergar o mundo”, assim observa-se a proximidade entre o legalismo e a
democracia. Diante da estruturacdo de um Estado de dominacéo legal, com uma
pratica burocratica dos agentes publicos, em que estes estdo terminantemente
proibidos de mesclar seus valores em sua atuacdo estatal, uma vez que a razao é
crucial ao bom andamento da vida publica, o que Barzotto denomina como relativismo
axiologico, passa a ser consequéncia desse constructo légico. A possibilidade de
viabilizar que os cidadaos escolham suas préprias ideologias e seus projetos de vida
é central no legalismo (Weber) e, a posteriori, no positivismo (Kelsen), no ambito da

liberdade de cada um optar pelo que julgar melhor para si.

6 Weber afirma que estas questfes sédo, em Ultima instancia, questdes de escolha individual, além do
alcance da razéo e, portanto, fora da "ciéncia (Traducdo nossa).
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Ao deparar-se com um cenario de diversos valores ditos como "certos" para
os cidaddos em ambito politico, cabe ao Estado a abstencao de eleger um Unico valor
(neutralidade axioldgica), justamente pelo respeito aos demais existentes, da mesma
forma que visa salvaguarda-los de possiveis autocratas. Diante disso, a democracia
(relativismo politico) € vista como a forma de governo que melhor atende ao
relativismo, pois esta prega tanto pela interacdo do povo em suas ac¢des, como
também materializa a liberdade (autonomia).

Nesse diapasdo, a racionalidade, o governo democratico e o relativismo
estdo intimamente ligados, pois as regras fixas e abstratas aplicadas demonstram o
direito posto pelo homem, altamente calculavel e previsivel na democracia em que a
liberdade individual valorativa prevalece — diferentemente de governos autocraticos,
0S quais ndo desejam a previsibilidade do direito, alterando-o ao seu capricho
(KELSEN, 2000, p. 185). As normas estéo afastadas do mistico e do sobre-humanao,
longe de uma unicidade axiol6gica, portanto racionais. Racionalidade esta que
adentra ao contexto juridico e imp8e como maxima a liberdade religiosa, também
conhecida como racionalismo cultural.

Entende-se, assim, que o marco da modernidade € tido pela ruptura dos
ditames de um Unico valor comum — como na pré-modernidade. Essa transicédo
assentiu com a eliminagéo da unicidade e abriu espaco a pluralidade de ideais. Esse
traco moderno de abarcar e proteger a existéncia dos mais variados valores é
metacronico, pois ultrapassa o periodo citado e é incorporado e consolidado na
contemporaneidade. Hodiernamente, o Estado busca secularizar cada vez mais suas
acOes na procura de efetivar a liberdade no seu viés religioso. “A ciéncia ndo pode e
nao deve nos dizer como temos de viver’ (KALBERG, 2010, p. 109). Os individuos,
portanto, passam a criar suas visdes de mundo particulares, sem intervencbes
alheias, conferindo a convivéncia democrética.

Nesse sentido, as repercussdes do periodo moderno sédo basilares ao
entendimento do direito atual. O racionalismo juridico proveniente das descri¢cdes de
Weber inspirou Kelsen a moldar o modelo juridico continental, claramente

incorporando a liberdade como cerne da vida dos cidadéos, fator que enseja a
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presenca do relativismo axiolégico diante do politeismo de valores (Weber), e
consequentemente, a liberdade religiosa e o processo de secularizagdo. A
possibilidade de ser livre quanto a escolha de crencas e tradi¢cfes traz consigo o direito
a liberdade, dentre elas, a religiosa. Os individuos sao livres, diante das normas, para
valorar suas agdes, diante das diversas formas de “ver o mundo”, e isso s0 é possivel
em virtude do Estado se manter secularizado, aquém de qualquer crenca religiosa.
Esse marco tedrico € central ao pensamento de Weber e disso resulta a vontade
humana em fixar suas formas de compreender e absorver os valores que julgam

melhores a si.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa analisou conceitos fundamentais da modernidade econbmica,
politica, cultural e juridica e sua relagdo com o modelo de direito referente ao
positivismo continental, mais precisamente a luz da teoria de Max Weber, pontuando
conexdes entre suas ideias e 0 pensamento positivista de Hans Kelsen.

O trabalho estruturou-se a partir da analise dos conceitos da teoria weberiana
que contribuiram para a compreensdo da relacdo entre os autores, como:
racionalizacdo, neutralidade axiolégica, dominacao legal, administracao burocratica,
pluralismo e secularizacdo. Por meio de um direito racional, isto €, formado por um
conjunto de regras abstratas e advindas do intelecto humano e sem referéncias
misticas, carismaticas ou valorativas, houve a consolidacdo do positivismo juridico.
Isso significa que o direito passou a incorporar somente as normas criadas pelo
homem, ao mesmo tempo em que a teoria positivista se afastou de valora¢gbes morais,
irracionais e subjetivas.

Nesse contexto, nota-se que diante do politeismo de valores tipicos de
sociedades modernas, plurais e complexas que ultrapassaram a compreensao de
mundo da pré-modernidade e sua visdo razoavelmente homogénea e unificada de

valores, a neutralidade valorativa da ciéncia desenvolvida por Weber e incorporada
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por Kelsen, constituiu-se a melhor maneira de viabilizar uma sociedade democratica
e tolerante. A tese da separabilidade entre o direito e a moral, norteadora da teoria
positivista, estrutura-se nessa premissa.

Nesse sentido, a neutralidade do direito viabiliza que o Estado se abstenha
de impregnar uma moralidade Unica e absoluta, o que é antitético ao pluralismo
democrético e acaba por aproximar-se de regimes autocraticos. Nota-se que Kelsen
desenvolveu uma ideia de ciéncia do direito, adotando o principio do relativismo moral
de Max Weber. Ambos séo relativistas morais pois ndo aceitam a possibilidade de
uma moral absoluta, algo como “A” moral, atemporal e independente de um povo e de
uma cultura. Suas ideias acenam ao reconhecimento da existéncia de diversas visdes
de mundo. Nesse sentido, o direito ndo € uma ordem moral, muito embora 0s juizos
de dever ser, que sdo as normas, representem sempre os valores, inclusive morais,
da sociedade e, nesse sentido, o direito possui sim um certo valor em seu conteudo.

De acordo com essa perspectiva relativista, ha, para Kelsen, uma relacéo
interna e conceitual entre democracia e relativismo filosofico de um lado, e entre
autocracia e absolutismo filoséfico (associado a juizos de verdade absolutos e a uma
metafisica absoluta em que os valores nao sao condicionados pelo sujeito que avalia).
Segundo seu pensamento, é tipico de teorias despoéticas a pretensdo do governante
de ter acesso a valores absolutos. O relativismo dos valores, ao contrario, erige a
tolerancia como um valor central da vida politica. Nenhum grupo ou mesmo o Estado
pode sustentar a tese de que seus valores sdo superiores e que os valores alheios
sdo equivocados. O politeismo valorativo € um fenémeno incontornavel da vida
politica. Nesse sentido, o relativismo de Weber e Kelsen, incorporado na teoria
positivista da modernidade, acaba por tornar-se a concepg¢édo de mundo que melhor
realiza a ideia de democracia moderna e seus valores de liberdade, tolerancia e
pluralismo.

Registre-se que Kelsen nunca fora contrario aos valores de justi¢ca, s6 n&o os
considerava empiricamente atestaveis ou capazes de uma analise racional. E uma
vez que renuncia aos valores absolutos, tal como a ideia de racionalizacdo moderna

7

desenvolvida por Max Weber, é necessario um procedimento (objetivo, racional e
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avalorativo) que faca prevalecer a verdade e os valores do maior numero possivel de
individuos. A democracia moderna, por intermédio do direito positivado moderno,
define-se, assim, como um método de tomada de decisdes fundado na regra da
maioria. Sob essa perspectiva e a luz das contribuicdes de Max Weber e Hans Kelsen,
delineia-se a construgcdo do positivismo juridico como corrente epistemologica

hegemdonica na modernidade.
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