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RESUMO

A obra “Rechtswidriges Recht” (2024), de Rodrigo G. Cadore, oferece uma
analise aprofundada da Escola de Viena a partir da controvérsia entre Adolf
Julius Merkl e Fritz Sander acerca da correcdo das decisdes juridicas: quem,
afinal, determina o acerto ou desacerto destas decisdes e com quais
consequéncias? Mediante o método da “polemografia”, o autor reconstroéi
sistematicamente o debate, situando-o tanto no contexto histdrico-intelectual
quanto nos modelos tedricos dos protagonistas. A primeira parte do livro
examina as origens do problema do “direito antijuridico” no pensamento de
Hans Kelsen e as dindamicas internas da Escola de Viena. As duas partes
subsequentes concentram-se no nucleo teérico da disputa: enquanto Merkl
atribui a ciéncia juridica a func¢io de identificar e corrigir erros na aplicacdo do
direito, Sander sustenta, a partir de um positivismo radical, a primazia da
praxis juridica, tornando irrelevante, para o processo juridico, a nogio
cientifica de erro. O estudo também considera contribuices de outros
integrantes da Escola de Viena, como Elisabeth Ephrussi, Fritz Schreier e Alf
Ross, e analisa os impactos da controvérsia no desenvolvimento posterior da
teoria kelseniana, especialmente na formulacdo da “clausula alternativa tacita”
(Alternativermachtigung). Embora o autor ndo assuma posicdo normativa
explicita, que fica fazendo falta, a obra se destaca pela reconstrugdo rigorosa,
detalhada e original do debate, consolidando-se como uma das contribuicoes
mais abrangentes recentes sobre a Escola de Viena no cenario internacional.

ABSTRACT

Rechtswidriges Recht (2024), by Rodrigo G. Cadore, offers an in-depth analysis
of the Vienna School grounded in the controversy between Adolf Julius Merkl
and Fritz Sander concerning the correctness of legal decisions: Who, after all,
determines whether these decisions are correct or erroneous, and with what
consequences?. By employing the method of “polemography”, the author
systematically reconstructs the debate, situating it within both the intellectual-
historical context and the theoretical frameworks of the protagonists. The first
part of the book examines the origins of the problem of “unlawful law” in Hans
Kelsen’s thought and the internal dynamics of the Vienna School. The
subsequent two parts focus on the theoretical core of the dispute: while Merkl
assigns legal scholarship the role of identifying and correcting errors in the
application of law, Sander, advancing a radical positivist position, affirms the
primacy of legal practice, thereby rendering the notion of “error” articulated
by either legal doctrine or legal theory irrelevant to the legal process. The
study also engages with contributions by other figures of the Vienna School,
such as Elisabeth Ephrussi, Fritz Schreier, and Alf Ross, and analyses how the
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controversy influenced the later development of Kelsen’s theory, particularly
his formulation of the “tacit alternative authorization”
(Alternativermachtigung). Cadore does not advance an explicit normative
position. The book stands out for its rigorous, detailed, and original
reconstruction of the debate, establishing itself as one of the most
comprehensive recent contributions to the international scholarship on the
Vienna School.

INTRODUGCAO

O livro “Rechtswidriges Recht” (2024), de Rodrigo G. Cadore,? é uma obra de
mais de 600 paginas que merece ser lida do comego ao fim. Se eu estivesse em uma
banca de avaliagdo, certamente daria nota 10. Trata-se de um estudo profundo sobre a
Escola de Viena e a polémica entre Adolf Julius Merkl (1890-1970) e Fritz Sander
(1889-1939): Quem decide sobre a correcdo ou a incorre¢do das decisodes juridicas, e o
que se segue desta decisao? Em alguma medida, o livro retoma temas desenvolvidos na
dissertacdo de mestrado do autor na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP), dedicada as “vivéncias juridicas”, e escrita sob minha orientacdo. Cadore se
destaca como um pesquisador sério, que expde as teses em jogo sem tomar partido. O
livro é reflexo e produto da seriedade do pesquisador.

Polemografia Merki

A obra esta dividida em trés partes - apresentadas como um triptico de
Hieronymus Bosch (1450-1516) - e pretende oferecer uma “polemografia” (Cadore,
2024: 3-6). Por polemografia o autor entende a reconstru¢ao contextualmente sensivel
de um debate virulento, levando em conta histéria intelectual e das ideias, bem como o
tempo légico préprio dos modelos tedricos desenvolvidos pelos contendores. Esta
polemografia permitiria, ao avaliar as rotas de colisio dos modelos que se opdem,
compreender mais a fundo a racionalidade intrinseca dos préprios modelos colidentes.

A primeira parte - mais leve - é histdrica e nos permite entender as nuances da
Escola de Viena e do Circulo de Hans Kelsen (1881-1973); ela mapeia os caminhos
percorridos pelos membros da escola que participariam da controvérsia entre Merkl e
Sander, dando atencdo as formulacgdes iniciais do problema - do direito contrario ao
direito ou, por assim dizer, antijuridico - por Kelsen mesmo (Cadore, 2024, cap. II). Além
de expor as relacOes tedricas - e mesmo pessoais — dentro da escola com detalhes
inéditos e investigacdo de arquivo, esta parte deve ser lida porque apresenta o cerne da

’A obra estd disponivel “open access” no site da editora Mohr Siebeck: CADORE, Rodrigo Garcia.
»Rechtswidriges Recht“. Die Merkl-Sander-Kontroverse innerhalb der Wiener Schule der Rechtstheorie,
Tiibingen: Mohr Siebeck 2024.
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teoria pura sem mistificagcdes, deixando de lado temas recorrentes como dicotomia
Sein/Sollen ou Grundnorm (Cadore, 2024). A segunda e a terceira sdo de cunho tedrico e
analitico - bastante pesadas -, da relagdo entre a aplicacao e a criagdo do direito, assim
como da relacdo entre direito e ciéncia juridica a partir da controvérsia entre Merkl e
Sander, mas indo além dela.

A controvérsia entre dois dos alunos mais talentosos de Hans Kelsen opde ciéncia
do direito a pratica juridica no que diz respeito a interpretacdo e a autoridade sobre a
correcdo das decisdes juridicas - o que o autor chama, adaptando Merkl (Merkl, 1918),
de oposicdo entre um primado da ciéncia do direito (Merkl) e um primado do processo
juridico (Sander). Como bem aponta Cadore, “war aufler Merkl keiner der Schiiler
Kelsens bereit, unter bestimmten Umstdnden die Nichtigkeit der von der
Rechtswissenschaft blofs wegen Verfehlung der positivrechtlichen Mafdstabe als
fehlerhaft erkannte Entscheidungen in Kauf zu nehmen (starkes Primat der
Rechtswissenschaft)”.? Merkl advoga pela primazia da ciéncia juridica, que haveria de
apontar e mesmo corrigir os erros dos 6rgaos aplicadores do direito, entendendo como
erros os desvios entre as decisdes e atuacdes dos Orgdos juridicos e as disposicoes
normativas que regulam as suas fungdes. Ja Sander, em nome de um positivismo juridico
radical e consistente, insiste na primazia inafastavel da praxis sobre a ciéncia: ndo ha, na
perspectiva do proéprio processo juridico, sequer erros onde a ciéncia - isto é, a
dogmatica ou a doutrina juridica - insistentemente os aponta.

Merki

O autor apresenta com rigor a teoria do direito de Merkl - segundo a qual a
aplicagdo do direito estad intrinsecamente ligada a sua criacdo -, sua concep¢do
do Fehlerkalkiil, bem como sua tese do (primado do) a priori cientifico. E justamente
porque o direito funciona por meio de delegacdes de poder - atribuicdes de competéncia
- para individuos ou colegiados atuando como 6rgdos juridicos, que a cada ato de
realizacdo do direito, isto é, a cada degrau da estrutura escalonada (Stufenbau), repete-
se o drama da possibilidade de decisdes juridicas fora da moldura. Neste espa¢o da
discrepancia possivel entre norma e decisdao, Merkl reconstréi o funcionamento tipico
das ordens juridicas modernas de tal forma que seria possivel falar numa margem de
erro; o direito ja calcularia com a possibilidade e probabilidade de erros a serem
cometidos pelos aplicadores (decisbes ilegais, leis inconstitucionais, atos
administrativos viciados etc.) e tomaria providéncias para viabilizar ou a sua corre¢do
(por exemplo, por meio de recursos judiciais) ou a sua absor¢ao pelo processo juridico
(por ex., declarando a insignificancia de determinados “erros”). Nas hipéteses em que o
direito positivo silencia sobre o destino das decisdes erradas, ndao prevendo

3 Exceto Merkl, nenhum dos discipulos de Kelsen estava disposto a admitir, em circunstancias especificas,
anulidade de decisdes reconhecidas pela ciéncia do direito como defeituosas por violarem parametros do
direito positivo (primado da ciéncia juridica em sentido forte)” (CADORE, Rechtswidriges Recht [n. 1], p.
369).
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possibilidade de correcdo, Merkl afirma ser tarefa da ciéncia juridica colocar o dedo na
ferida: Caberia a ciéncia do direito levantar-se em favor da normatividade violada,
defendendo os individuos vitimados pelas decisdes juridicamente erradas dos 6rgaos
aplicadores do direito - direito ilicito ou antijuridico (Rechtswidriges Recht) permanece
contrario ao direito mesmo nas maos das autridades competentes. O critério para
apontar a incorrecao das decisdes? Para Merkl, as leis que regem o correto uso da
linguagem, bem como aquelas que regem a razoabilidade do pensamento (Sprach- und
Denkgesetze); para que o direito possa cumprir com a sua fun¢do de guiar condutas, é
preciso que se expresse de forma compreensivel aos que a ele estdo subordinados. Ao se
manifestar por meio da linguagem, o direito implicitamente assumiria sua dependéncia
com relacdo a dinamica de funcionamento da comunicacao (incluindo uma espécie de
bom senso, sem o qual ndo haveria entendimento).

Cadore também detalha, neste ponto, a critica de Sander, que acusava Merkl de
transformar a ciéncia juridica em fonte do direito e de restaurar a tradicao de “direito
dos eruditos” (Gelehrtenrecht), o que estaria em contradi¢do com o programa da Reine
Rechtslehre. Para Sander, Merkl, no apice de seu sofisticado sistema de conhecimento
juridico, teria revivido a tradi¢do do direito dos juristas da Roma tardia ao insistir que,
no limite, na auséncia de possibilidade de correcoes do direito dentro do préprio
processo juridico, caberia a ciéncia juridica, na condicdo de conhecimento objetivamente
juridico, eliminar erros do sistema. Quando a Stufenbau e o Fehlerkalkiil ndo resolvem,
deixando em aberto o que fazer com falhas identificAveis na producao do direito, a
ciéncia juridica sairia em defesa da idealidade, da correcao do direito, a despeito do que
decidem as autoridades competentes. Nisso, Sander vé o direito natural - banido do
sistema da teoria pura do direito - entrar pela porta dos fundos, agora travestido da
inescapabilidade das regras da linguagem e do pensamento, seja 14 quais elas forem, tal
qual interpretadas pela ciéncia juridica.

Sander

Sander, por sua vez, desenvolve uma concepg¢ao diferente da relacdo entre direito
e aplicacdo, baseada no “Beziehungsschema des Wechselbezugs” (no esquema relacional
da implicacao mutua; Cadore, 2024: 430), segundo o qual “die Determinierung durch
‘objektives Recht hoherer Stufe’ kein Wesenszug des Rechts, wohl aber die
Determinierung durch die Individualitit des Organs und durch den Tatbestand ist”*.
Sander abandona o modelo da teoria da estrutura escalonada de Merkl, segundo o qual
hd uma relagdo hierarquica unilinear entre normas juridicas condicionantes
(bedingende Rechtsnormen) (superiores) e manifestacdes juridicas condicionadas
(bedingte Rechtserscheinungen) (inferiores). Nesse modelo da Stufenbau, salvo
previsio de margem de erro pelas proprias normas superiores, a validade das
manifestacdes inferiores depende de sua “correspondéncia” (Entsprechung) com

* A determinacdo por “direito objetivo de degrau superior” ndo é uma caracteristica essencial do direito,
mas sim a determinagdo pela individualidade do 6rgao e pelo fato” (SANDER, Fritz, Merkls Rechtslehre, in:
Prager juristische Zeitschrift 1924, col. 16-31, 20, cit. in: CADORE, Rechtswidriges Recht [n. 1], p. 430).
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aquelas. No seu lugar, Sander desenvolve a ideia de uma mutua determinacdo entre
normas juridicas e atos realizadores do direito: As normas a serem aplicadas precisam
do ato aplicador para se atualizarem hermeneuticamente, enquanto os atos buscam nas
normas, a que se referem, legitimidade juridica. Merkl dira que uma tal posicao significa
o esvaziamento da propria ideia de atribuicdo de competéncias (Ermachtigung), na
medida em que acaba afirmando a situacionalidade do direito positivo - que passa a ser
aquilo que decidem as autoridades que efetivamente se afirmam e se impdem como
competentes. Sander, no entanto, negava que seu modelo desvirtuasse o conceito de
“aplicacdo do direito”, o qual julgava inadequado para descrever o processo juridico, ja
que sugeriria a existéncia de um direito pré-acabado, anterior as decisdes das
autoridades (a isso Sander chamara de dogma da existéncia pré-processual do direito).
Nao se pode desvirtuar o que ja era improprio para descrever o funcionamento do
processo juridico.

Um dos pontos altos do trabalho é justamente a reconstruc¢ido da teoria de Sander,
a ovelha negra da escola de Kelsen, o Edipo da lenda grega e dos seminarios das quartas-
feiras do Circulo de Sigmund Freud (1856-1939), do qual Kelsen fazia parte na
juventude. Cadore, contudo, nao elogia o brilhantismo com que Sander desmancha o
racionalismo formal de Merkl, este Kantiano infiltrado no circulo positivista de Viena.

Para Cadore, Sander misturou diferentes pontos de critica e ndo conseguiu
comunicar de forma precisa seu problema com a formulacdo merkliana da teoria do
escalonamento das normas (Stufenbaulehre), que, para o gosto de Sander, ainda estava
muito interessada na funcao do direito de guiar condutas e na determinacao de limites
para sua aplicacdo. A isso Sander chama de “dogma da normatividade do direito”, mas
ndo consegue apresentar de forma clara e convincente qual é, afinal, o alvo de sua critica.
J& Merkl, apesar dos exageros da critica de Sander - que alegava a afirma¢do de um
dogma da ciéncia como criadora tanto do direito quanto do ilicito (Unrechtsquelle) por
parte de seu colega e rival -, parece realmente tender a afirmacdo do carater de fonte
(da desconformidade) juridica da dogmatica nas hipdteses em que o proprio direito
silencia sobre mecanismos de correcao das decisdes das autoridades.

Figuras Menores

Ao longo do livro, Cadore também discute a posicdo de outros autores menos
conhecidos que pertenciam ao circulo em torno de Kelsen, como Elisabeth Ephrussi
(1899-1991), Fritz Schreier (1897-1981) e Erich Voegelin (1901-1985), ou mesmo Alf
Ross (1899-1979), que também ofereceram alternativas criativas para o problema da
relacdo entre direito e ciéncia, em especial com relacdo a funcao critica desta em apontar
falhas do processo criagdo e aplicagdo do direito (Cadore, 2024: cap. V], ao final). Estas
figuras menores - em termos de recepcao do pensamento delas pela academia
mainstream - sao para mim todas grandiosas, tdo importantes quanto Kelsen ou mesmo,
aqui e acola, mais.
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Ephrussi, por exemplo, criticou a abordagem de Merkl quanto a interpretacao e
ao processo de concretizacdo e individualizacdo do direito, mas defendeu tese préxima a
dele, rejeitada por Kelsen, segundo a qual a ciéncia é fonte do direito por meio da
interpretacdao juridica. Schreier, por sua vez, buscou articular a fenomenologia de
Husserl com a teoria kelseniana, propondo uma concep¢ao da norma como doadora de
sentido juridico para a realidade - ele leva em conta o fendbmeno da coisa julgada
(Rechtskraft) na reconstrucao do processo de criacdo e aplicacao do direito.

Alf Ross, destacado representante do realismo juridico escandinavo - sobre quem
escrevi minha tese de livre-docéncia (Sélon, 2000) -, mas também ele mesmo aluno de
Kelsen, desenvolveu uma perspectiva prépria sobre o primado da aplicacdo do direito,
concebendo-o como primado do sistema juridico. Essa abordagem aproxima-se das
ideias de Fritz Sander, que enfatizava a interdependéncia entre a aplicacdo e a criacdo do
direito, quase que dissolvendo uma na outra. Ross argumentava que a validade de uma
norma esta intrinsecamente ligada a sua efetividade pratica, ou seja, uma norma é valida
se for eficaz na regulagdo do comportamento social, além de ser tomada como
vinculante pelas autoridades competentes (do ponto de vista de uma ideologia
compartilhada). Essa visao destaca a centralidade da aplicagao judicial na determinacgao
da validade das normas juridicas, alinhando-se a critica de Sander a teoria de Merkl, que
(supostamente) atribuia a ciéncia juridica um papel de fonte do direito, ignorando ou
mesmo distorcendo o modo proéprio de funcionamento interno do sistema
juridico. Assim, tanto Ross quanto Sander enfatizam a soberania da proépria pratica
juridica na constituicdo daquilo que é juridicamente “correto” ou ndo; a (in)validade e a
(des)conformidade ao direito dos atos juridicos sdo determinadas dentro do sistema
juridico, em operacdes do proprio sistema. Nao cabe a ciéncia juridica, enquanto ciéncia,
intrometer-se.

Kelsen

Outro ponto relevante abordado por Cadore é o desdobramento posterior da
controvérsia entre Merkl e Sander no pensamento de Kelsen. Em resposta a essas
discussoes, Kelsen desenvolveria sua teoria da Alternativermachtigung (chamada, em
portugués, de clausula alternativa tacita) (Cadore, 2024). Trata-se de uma tentativa de
dar conta da complexidade envolvida na determinag¢do da validade e invalidade de atos
juridicos. Essa formulagdo se insere em um debate mais amplo sobre
a rechtstheoretische Vernunft, ou seja, a racionalidade prépria da teoria do direito, que
busca articular a legitimidade normativa e os limites estruturais da aplicagdo juridica
(efetividade). Dessa forma, o livro ndo apenas reconstréi um embate fundamental da
Escola de Viena, mas também ilumina como suas repercussdes foram assimiladas e
transformadas dentro do préprio pensamento Kelseniano. Ele mostra que Kelsen
parecia ter dois coragdes (Cadore, 2024: 376), na medida em que a solu¢ao que propoe
para o problema das decisées juridicas “errdoneas” incorpora, de modo ndo
necessariamente coerente, elementos tanto do modelo de Merkl quanto do modelo de
Sander. E, ao final, aproxima-se mais do modelo do rebelde Sander do que daquele do
leal Merkl.
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De tudo, o que fica?

Embora Cadore ndo tome uma posicao explicita, ele fornece uma exposicdo
detalhada e rica da polémica - colocada no centro do triptico, na segunda parte do
trabalho -. Essa polémica se torna compreensivel quando articulada a reconstrucdo da
estrutura e da dinamica interna da Escola de Viena, na primeira parte, e a ressonancia do
debate na teoria pura do direito, na terceira parte. Seu método polemografico de
apresentacdao imparcial de um debate virulento permite que o leitor compreenda a
complexidade dos argumentos sem interferéncias opinativas: Enxergamos mais longe
depois da leitura da reconstrucdo da polémica por Cadore, mesmo que ele ndo nos diga,
afinal, quem tem razao. Eu costumo insistir na necessidade da tomada de posicao e sinto
falta dela em “Rechtswidriges Recht”. Contudo, isso ndo diminui o valor da obra, que se
destaca como uma das mais completas sobre a Escola de Viena nos ultimos tempos no
cenario internacional - oferece, ao mesmo tempo, um apanhado abrangente e detalhado,
explorando de modo original as teses de Merkl e Sander, que sdao interpretadas de
maneira inovadora, abrindo margens para que se possa perceber a pluralidade dentro
da Teoria Pura do Direito.

No final, para mim, uma grande questdo permanece: é possivel combinar o
romantismo de Friedrich Schleiermacher (1768-1834) e Friedrich Schlegel (1772-1829)
com o realismo de Kelsen, Sander e Alf Ross? E possivel uma teoria pura do direito que
ndo mistifique o direito, apresentando-o como ele é, mas que seja também critica com
relacdo ao seu objeto? Para Ephrussi, sim. Eu tentei mostrar como nos meus trabalhos
(Solon, 2016), e talvez ndo tenha conseguido com tanto brilhantismo quanto Ephrussi,
mas o tempo todo tomei partido em favor do romantismo. Para Cadore, a resposta fica
em aberto e pertence ao futuro de uma teoria pura do direito. O livro nos deixa com a
sensacdo de que essa polémica continua sendo essencial para a ciéncia juridica - mais do
que debates da moda como aquele entre Ronald Dworkin (1931-2013) e HLA Hart
(1907-1992) ou entre esse e Lon Fuller (1902-1978). Quem, afinal, tem razao? Onde
mora, enfim, o verdadeiro direito: na ciéncia ou na pratica juridica?

Tomar Posigdo: Por uma hermenéutica radical além da semantica

Tomar posi¢do importa. Os destinos da ciéncia do direito dependem, em grande
medida, da coragem de identificar os seus acertos - e, sobretudo, de nao ocultar os seus
erros. Tomemo-la, entdo, a posicado. E o fagamos com clareza!

Elisabeth Ephrussi, no modo como a leio, abrilhanta-se exatamente por assumir
posicdo. E o faz com precisao: Situa-se, com razao, ao lado de Kelsen - e, curiosamente,
também de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) - contra Merkl, no que diz respeito
a teoria da interpretacdo juridica. Partindo do pressuposto de que o direito é constituido
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exclusivamente pela ciéncia - e ndo por instancias exteriores a ela -, Ephrussi recusa o
privilégio merkliano da semantica.

Para ela, o gramaticalismo hermenéutico é um limite, ndo um guia. A
interpretacdo ndo se reduz a decodificacdo logica ou linguistica. Pelo contrario: todos os
métodos interpretativos - gramatical, sistematico, histérico, teleolégico e mesmo
sociolégico - concorrem em pé de igualdade para a elucidagdo do sentido normativo.
Nao ha exclusdes a priori: todos os elementos reconhecidos por Savigny (Savigny, 1840:
§ 33, 213-215) sao mobilizaveis, em harmonia com os fundamentos normativos da
Teoria Pura.

Desse modo, Ephrussi segue Kelsen ao valorizar os aspectos pragmaticos da
linguagem como fonte legitima de interpretacao. A norma nao é apenas texto, mas ato de
sentido em contexto. Inspirada, ainda que discretamente, pelo romantismo
hermenéutico de Schleiermacher, Ephrussi ndo se deixa aprisionar pelos limites formais
da linguagem positiva. Lé para além da letra (Ladeur; Augsberg, 2010).

Com isso, opde-se a vertente mais positivista da Escola de Viena, que, numa
guinada objetivista, oscila entre dois polos igualmente redutivos: ora a rigidez légico-
gramatical merkliana, ora a tentativa de reconstrucdo da “vontade do legislador” sob o
manto da atualidade interpretativa (a la, por exemplo, Robert Walter [1931-2010]).5

Se quisermos dar uma roupagem contemporanea ao pensamento de Ephrussi,
poderiamos dizer que, em matéria interpretativa, trata-se ndo apenas da substancia do
conteudo (o que se quer dizer), mas também da forma do contetido (como se estrutura o
sentido) e da substancia da expressao (os efeitos que a enunciacdo produz).

Nesse ponto, nos aproximamos das elaborag¢des de Gilles Deleuze (1925-1995) e
Felix Guattari (1930-1992), que, ao conceberem a linguagem como inseparavel da
pragmatica, radicalizam uma intuicao que ja esta, em embrido, em Ephrussi. A linguagem,
segundo os franceses, ndo é mero veiculo neutro, mas for¢a operativa. Palavras ndo
apenas significam: elas agem, ordenam, impdem, performam.

E verdade que aqui nos distanciamos das premissas originais de Ephrussi,
adentrando um territério tedrico marcado pelo primado da pragmatica e por um corte
ontolégico mais profundo. Mas seria um erro supor que se trata de genealogias
inconciliaveis. Ao contrario: por vias distintas, Ephrussi e os autores do “Anti-Edipo”
(Deleuze; Guattari, 1972) encontram-se, ainda que obliquamente, no mesmo ponto de
fuga - aquele que Friedrich Nietzsche (1844-1900) (Sommer, 2019), com sua “grande
politica da linguagem” (Cassin, 2022; Derrida, 1991) antecipou.

Pois o que sdo as “palavras de ordem” sendo operadores pragmaticos de
sobrevivéncia? Mecanismos que amalgamam, ainda que provisoriamente, individuos
dispersos em coletividades que se dizem - e se percebem - como povo? Mesmo quando
subvertem essa no¢ao, Deleuze e Guattari ndo deixam de inscrever-se na tradi¢do que vé,
na linguagem, menos um espelho da realidade do que um campo de batalha por sua
conformacao.

3> Veja-se a recente coletdnea de trabalhos de Walter organizada pelo Instituto Hans Kelsen de Viena
(WALTER 2025).
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Para concluir, vale notar que o excelente autor do excelente presente livro, com
refinada discri¢cdo, deixa entrever uma critica implicita: por mais brilhante que seja, o
apriorismo cientificista de Merkl nao levou a Teoria Pura do Direito tao adiante quanto o
fez, sob outros aspectos, a inflexdo sanderiana - marcada pela énfase na primazia da
praxis sobre a teoria.

Curiosamente, o proprio nome de Sander, derivado de Alexandre (o Grande),
remete a tradi¢do judaica de homenagear esse universalista helénico, homem de acdo
por exceléncia, educado por Aristételes. Este, no livro VI da “Etica a Nicodmaco” (Aristotle,
2009: 102-117), ensinava que, entre as virtudes dianoéticas, a phronesis (sabedoria
pratica) deve prevalecer sobre a sophia (sabedoria teérica). Sander, nesse espirito e na
forma como eu o entendo, retoma e renova o impulso aristotélico da acao pensada - da
pratica refletida - como critério ultimo do saber juridico.

E verdade, porém, que o autor do livro ainda se mostra, aqui e ali, mais merkliano
do que seria desejavel, ao fazer concessdes a dogmatica juridica. Eu também, confesso,
sou mais merkliano do que gostaria. Nao por professar um apriorismo cientifico rigido,
mas porque tendo a aderir a ideia - que nao seria estranha a Merkl - de que decisdes
juridicas erradas existem, sim. Nado, porém, como erros diante de um ponto fixo
aprioristico, mas como desvios passiveis de correcdo segundo uma racionalidade a
posteriori, de natureza filoséfico-politica.

A correc¢do do erro juridico, assim compreendida, ndo se da pela remo¢ao de uma
impureza epistemolégica, mas pela sua exposicao critica e pela reformulacdo pratica que
o pensamento politico-filos6fico permite; é este pensamento politico-filoséfico que
inspirard uma hermenéutica radical (Sélon, 2017), capaz de confrontar o direito com a
sua propria ilicitude ou antijuridicidade. Trata-se, em suma, de reconhecer que o erro
juridico das decisdes das autoridades competentes ndo é apenas possivel, mas instrutivo
- e que ele ilumina o direito, justamente ao desafiar sua autocompreensao.
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