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CARLOS EDUARDO BATALHA

Nio parece datada a afirmacdo de que “ocupa-se uma posicio no
espaco juridico conforme se estd mais perto ou mais longe de Hans
Kelsen”. Ainda hoje diversos juristas referem-se ao autor da Teoria
purado Direito como uma espécie de simbolo, a0 mesmo tempo central
e superior, paraa compreensao do Direito.

Contemporéneo de uma geragio de intelectuais austriacos que se
destacaram paraalémdo contexto europeu, Kelsen estudou e lecionou
na Universidade de Viena no comeco do século XX. Dirigiu-se & Ale-
manha em 1930, mas sua origem judaica e sua imagem publica como
redator e guardiio judicial da primeira Constitui¢io democratica da
Austria o tornaram vulneravel a perseguicdo nazista. Apds buscar re-
fagio em outros paises, chegou aos Estados Unidos em 1940, onde se
estabeleceu e se aposentou como professor da Universidade da Cali-
férnia,vindoafalecerem1973.No Brasil, suaobra tornou-se referéncia
a partir da elaboracdo da Constituicdo de 19342, e, por volta de 1950,
foiaquiconsolidadano campodaFilosofiado Direito, ganhandolugar
cativo em manuais e monografias dedicados as questdes dajustica, da
ciénciado Direito e da estrutura do ordenamento juridicos.

Taoampla foiarecepcio das concep¢des kelsenianas que ela pro-
priaacabou porse tornarobjeto de discussdo.Ao menos desde1970,
tanto herdeiros quanto criticos de Kelsen tém se preocupado com a
reavaliacdo da apropriagdo de sua teoria. De modo geral, é possivel
dizer que esse reexame tem sido marcado por trés atitudes distintas.
Por um lado, tem-se a revisdo dos fundamentos da Teoria pura do Di-
reito, seja reconsiderando os vinculos de Kelsen com o neokantismo,
seja promovendo sua aproximag¢io com o neopositivismo légico e
a filosofia analitica. Por outro lado, h4 a atualizagdo do horizonte de
inser¢io da obra de Kelsen, na busca por sua integracio ao deba-
te contemporaneo sobre a jurisdi¢do e o papel da interpretacdo na
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determinacdo do direito. Ha também, por fim, a deniincia da triviali-
za¢do do pensamento kelseniano, decorrente da simplificacio e da
distor¢io de suasideias parafazé-lascircularnodiaadiadosjuristas
como uma espécie de “senso comum tedrico”+.

Como resultado desse reexame, varias sutilezas do pensamento
de Kelsen obtiveram reconhecimento. Vé-se agora com maior clareza
0 equivoco de atribuir a ele “a redu¢do do direito a lei”, “a existéncia
de um direito sem moral”, “a desconsidera¢io da dimensio humanae
seus valores”, ou de acusa-lo de “ter colocado no mesmo nivel as nor-
mas de um Estado totalitério e as de um Estado democrético”. Con-
tudo, ainda ha muitos outros aspectos de sua obra a serem revistos,
atualizados e descobertos.

Arecente publica¢io da tradugio brasileira da autobiografia escri-
ta por Kelsen em 1947 coloca em evidéncia alguns desses aspectos.
Acompanhada de uma “autoapresenta¢do” — elaborada em 1927
como explicacio da génese intelectual da Teoria pura do Direito —, a au-
tobiografia ultrapassa tanto o testemunho pessoal quanto a condigio
de museu dos conceitos kelsenianos. Por meio de rigorosa selecio de
episédios, Kelsen enfatiza elementos que o debate filoséfico-juridico
no Brasil muitas vezes considerou secundarios. Nesse sentido, ainda
que por contraste, sua autobiografia nos auxilia a tracar os caminhos
pelos quais sua teoria foi aqui incorporada a Filosofia do Direito. Ao
mesmo tempo, ela também nos ajuda a entender melhor os limites de
nossa apropriagio da Teoria pura do Direito.

Como se sabe, 0 ambiente que recepcionou a obra de Kelsen no
Brasil comecou a se configurar antes mesmo da criagdo dos pri-
meiros cursos juridicos nacionais. Ao longo do século XVIII, um
pequeno grupo da sociedade brasileira ja se dirigia & metrépole
portuguesa para realizar estudos superiores em Direito. E o debate
intelectual que ali se encontrava ndo era exatamente o moderno
confronto entre a tradi¢io romano-candnica e a nova orientacio
do direito racional. Enquanto as concepg¢des jusnaturalistas as-
sumiram pela Europa uma funcio critica e revolucionaria, as re-
formas pombalinas incorporaram o discurso jusnaturalista para
articular ortodoxia religiosa e manuten¢do do poder real em Por-
tugal. Difundia-se um jusnaturalismo pela via do catolicismo, a
servico do Estado nacional, da centralizacio administrativa e das
prerrogativas da monarquia. Essa perspectiva encontra-se clara-
mente delineada no Tratado de Direito Natural escrito pelo futuro
inconfidente Tomas Antdnio Gonzagas. Elaborado como tese para
concurso na Faculdade de Leis de Coimbra, esse tratado examinava
as concepgdes propostas por Grotius, Pufendorf e Thomasius para
submeté-las a critica, assentando, em primeiro lugar, a origem di-
vina de imutéveis principios necessarios para o Direito natural e

[4] Para a primeira atitude, temos
como exemplo obras de Sénia Bro-
glia Mendes, Fernando Pavan Bap-
tista e Henrique Smidt Simon. Para
a segunda atitude, consideramos os
trabalhos de Gilmar Ferreira Mendes
e Lenio Luiz Streck. J4 a atitude de
dentincia foi aqui caracterizada se-
gundo a obra de Luis Alberto Warat.

[s] Cf.Machado, Lourival Gomes.
Tomds Anténio Gonzaga e o direito
natural. Rio de Janeiro: MEC, 1953;
Grinberg, Keila. “Interpretacdo e Di-
reito natural”. In: Gonzaga, Tomas
Anténio. Tratado de Direito natural.
S3o Paulo: Martins Fontes, 2004,
Pp- VII-XXXV.



civil. Tal associacdo entre jusnaturalismo e filosofia catélica nunca
deixou de compor o quadro da Filosofia do Direito no Brasil, seja
no século XIX, por meio de obras marcadas por certo ecletismo es-
piritualista, seja no século XX, com o empenho de diversos juristas

[6] Cf. Paupério, A. Machado. 4 na restauracio da tradicdo escolasticaS.
Filosofia do Direito e do Estado e suas
maiores correntes. Rio de Janeiro: Frei-

tas Bastos, 1980, pp. 153-6. e Olinda, apds a Independéncia, surgiram condi¢des para que tra-

No entanto, com a criacio dos cursos juridicos em Sio Paulo

balhos doutrinérios introduzissem elementos caracteristicos da
modernidade na determinacdo do Direito. A defesa de limitacdes
constitucionaisao podergovernamental,assegurandoareasdeauto-
nomia avida privada, fez com que institui¢es e principios proprios
do Estado liberal comecassem a ser empregados na compreenséo
da estrutura legal do pais. A divulga¢io do liberalismo veio acom-
panhada da importacio de teorias ligadas ao iluminismo francés e
aoidealismo alem&o, com especial atencéo para a filosofiade Imma-
nuel Kant, lida por intermédio das obras de Karl Krause e Ludwig
Noiré. O que se assimilou do kantismo, porém, nio foi suficiente
para apreender seu projeto de filosofia critica. Fala-se em “filosofia
transcendental”, “apriorismo” e “coisaem simesma”, menciona-sea
combinaciodeliberdade e coercio nodominiodo Direito, mas o cri-
ticismo ndo é mais que um “ponto intermediario” entre as atitudes
dogmaticas e céticas, de modo a conciliar a tradi¢do escolastica com
os valores emergentes das revolu¢des burguesas. Também havia di-
ficuldades praticas para consolidar a compreenséo liberal da ordem
juridica como um sistema impessoal, fundamentado em principios
gerais e aplicado segundo critérios objetivos. O aparato juridico
entdo existente ndo deixava de ser considerado, em sua aplica¢io,
como um instrumento manipulavel, a servi¢o de arranjos pessoais,
trocas de favores e relacdes orientadas por critérios de lealdade. O
que se desenvolve a partir da criagdo das academias de Direito ¢,
portanto, a percep¢io da distincia— quando ndo do desencontro e
dacontraposi¢do — entre as “diretrizes basicas” da formacio juri-
dica nacional e as “necessidades reais” da vida social, gerando um
debate, que se torna recorrente no ensino juridico do pais, sobre
arelacio entre “as leis abstratas e formais” e “a pratica concreta e
[7] CE Ferraz Jr., Tercio S. “A Filo- material” do Direito7.

ofia do Direito no Brasil”. Revist A . ..
’ e rasth . Fevsa Nesse contexto, a referéncia a Kant acabou por adquirir novos

Brasileira de Filosofia, v. 45, n. 197,
2000, pp.14-6. contornos a partir da segunda metade do século XIX. Os ensaios
e estudos do germanista Tobias Barreto articularam a inser¢io do
Direito no 4mbito da cultura e essa perspectiva o levou a negar a
universalidade do fendmeno juridico, em face da historicidade do
ser humano. Influenciado pela obra de Rudolf von Ihering, Barre-
to acabou por atribuir maior peso as nocdes de finalidade e valor,

como elementos definidores do préprio homem. Com isso, enca-
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minhou-se paraa substitui¢io do jusnaturalismo por um humanis-
mo (que depois repercutird no culturalismo de Miguel Reale). Além
disso, 0 que se destaca na filosofia do direito de Barreto é sua vin-
culacdo s teorias evolucionistas de Ernest Haeckel. Gracas a essas
teorias, sua recepcdo do pensamento de Kant e Thering resultou em
um naturalismo evolucionista, que ndo sé abriu os estudos juridicos
brasileiros para o campo socioldgico, como também propagou por
aqui adefinicdo do Direito em fung¢io da coagio.

Esse naturalismo evolucionista ainda nio correspondia, porém,
aafirmagdo do método positivo como base para o conhecimento ju-
ridico. Tobias Barreto chega a mencionar Augusto Comte em alguns
ensaios, mas ao longo do século XIX as obras juridicas nacionais
ainda se inseriam no dominio das belles-lettres. O desenvolvimen-
to dos estudos cientificos no Brasil ocorreu inicialmente entre en-
genheiros, médicos e militares. E o movimento positivista obteve
maior repercussdo quando essas categorias profissionais alcanca-
ram a posi¢io de “nova burguesia” do pais, a partir de 18708. Para os
juristas, essa situagdo somente comecou a se alterar com o debate
entre Pedro Lessa (inclinado ao positivismo e ao naturalismo spen-
ceriano) e Jodo Mendes Janior (herdeiro da tradicio escolastica),
que colocou a questdo da Ciéncia no centro da Filosofia do Direito.
Depois, ja na primeira metade do século XX, o problema recebeu
atencdo particular (e orienta¢do assumidamente positivista) de
Pontes de Miranda, que manteve alguns elementos do pensamento
deThering, mas os incorporou em uma concepgao de ciénciajuridica
como ciéncia causal, ndo finalista, para assim aproximar o “processo
de revelacio cientifica da norma” & metodologia das ciéncias natu-
rais e comprovar valores “com os niimeros das estatisticas e com as
realidades da vida”o. Foi nesse contexto que as diferentes linhas do
debate filoséfico-juridico no Brasil acabaram por articular uma ver-
sdo peculiar da contraposi¢do entre compreensdes jusnaturalistas
(ainda orientadas pela tradi¢do escolastica) e enfoques positivistas
(aquivinculados a um naturalismo evolucionista).

A recepgio brasileira da teoria kelseniana ocorreu a partir des-
sa contraposicdo. Enquanto Kelsen era identificado como “niilista
politico” na edicido de 1939 daMeyers Konversations-Lexikon, uma das
principais enciclopédias alemas (que expressava entdo o discurso
nacional-socialista)*©, sua obra era caracterizada entre nds como
“apogeu da corrente do positivismo juridico” e “ponto culminan-
te da escola técnico-juridica”. A Teoria pura do Direito foi situada,
antes de tudo, como oposicdo ao jusnaturalismo. Uma vez inseri-
da na polémica com a tradi¢do do Direito natural, a preocupagio
kelseniana de delimitar, com exatiddo, o objeto da ciéncia juridica
transformou-se em um programa de “reducionismo”. Devido a sua

[8] Cf. Costa, Jodo Cruz. Contri-
buicdo a histéria das ideias no Brasil.
Rio de Janeiro: José Olympio, 1956,
pp-138-46.

[o] Cf.Ferraz]r., “AFilosofia do Di-
reito no Brasil”, op. cit., p. 24; Nader,
Paulo. Filosofia do Direito. 14. ed. Rio
deJaneiro: Forense, 2005, pp.278-81.

[10] Englard, Izhak. “Nazi criticism
against the normativist theory of
Hans Kelsen: its intellectual basis
and post-modern tendencies”. Israel
Law Review,n.32,1998,p.183.

[11] A expressio aparece na tese
escrita por Miguel Reale entre 1939
€ 1940, para concurso a catedra da
Faculdade de Direito do Largo Sdo
Francisco. Cf. Reale, Miguel. Funda-
mentos do Direito. 3. ed. fac-simile. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
pp-151€157.



recusa sistematica a ultrapassar o Direito positivo na construcio do
conhecimento juridico, Kelsen seria o mais tipico defensor da redu-
cdo simplificadora do Direito a norma juridica, afirmando que “nio
h& outro Direito além do Direito positivo” e que este “ndo é mais do
[12] A énfase na caracterizacio de que seria¢do gradativa de normas”*>.
Kelsen como positivista estrito ou

Na condicio primordial de positivista reducionista, Kelsen nio

pleno pode ser encontrada em varios ] ) )
autores. Aqui tomamos por base, Chega a ser lgualado a outros teoricos entao pfesentes no cenario

le Miguel Reale, ob : ST
além da tese de Miguel Reale, obras nacional. Nota-se, por exemplo, que sua teoria diverge da proposta
deAlysson Leandro Mascaro, Aurélio

Wander Bastos, Eduardo C. B. Bittar, dePontes de Miranda quanto a utilizagdo da causalidade como nexo
Fabio Ulhoa Coelho, Paulo Dourado

; necessario para formulagdo da ciéncia juridica. A importéncia atri-
de Gusmao e Paulo Nader.

buida & categoria da imputa¢do nunca deixou de ser reconhecida.
Contudo, a peculiaridade kelseniana que impressiona os juristas
brasileiros de imediato parece ser a oposi¢do entre ser e dever ser.
Essa oposi¢do os leva muitas vezes a entender que o estudo do Di-
reito estaria todo no dominio do dever ser, “ndo existindo ponto de
contato” com o “ser”. O neokantismo em Kelsen deixaria o jurista
“desconectado do direito enquanto ser”, no plano da pura norma-
tividade 16gica, separando de modo tdo radical realidade natural e
normajuridica queisso o levariaa “separar nio menos radicalmente
o social e o juridico”. A identificacio do elemento formal do Direito
(sua normatividade) implicaria “sacrificio ou esquecimento” pelos
juristas da propria realidade do Direito, deixada para o estudo ex-
clusivo dos cientistas sociais. O positivismo reducionista seria, na
verdade, puro normativismo.

O “purismo”, porém, ndo se esgota nesse “desligamento” da rea-
lidade. Ele também é entendido desde o inicio como “auséncia de
juizosdevalor”, tendoemvistaacriagio de condicdes paradescri¢io
“objetiva” darealidadejuridica. Essaleitura da pureza metodolégica
de Kelsen pode ser vinculada ao célebre debate alem3o, ocorrido no
inicio do século XX, sobre a importancia de distinguir conhecimen-

[13] Cf. Losano, Mario. Introducio. to e valor no 4mbito das ciéncias sociais. Mas o que dela se retira

;‘;(:isli:uia;‘;ag::l;]z:ij“l’:; na recepcdo brasileira é a defesa de uma completa subjetividade de

PP XXV. todos os juizos de valor. Por meio de uma confusio entre “relativiza-
cdo dos contetidos normativos”, “relativismo moral” e “ceticismo”,
entende-se que Kelsen teria introduzido na ciéncia juridica “o des-
prezo pelaconcepg¢io do Direito como realizacdo daideiadejustica”,
relegando a moral e a politica ao “plano da ideologia”. Desse modo,
o positivismo teria como fruto o relativismo dos valores, a comecar
pelovalor dajustica.

No lugar dos valores, o fundamento do fendmeno juridico es-
taria deslocado na teoria de Kelsen para uma norma hipotética, de
carater |6gico-transcendental e validade pressuposta, que obrigaria
o pensador do Direito a tomar como o primeiro de uma série hierar-
quicaum enunciado prescritivo posto, tornando possivel pensarum
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conjunto de normas juridicamente validas como um ordenamento
(umaunidade sistémica) sem recorrer a elementos “metajuridicos”,
“extrapositivos” ou “ndo cientificos”. Ndo é estranho, pois, que o
debate em torno do positivismo de Kelsen sempre acabe por dedicar
muitas paginas & teoria da norma fundamental. Também nio deve
espantar que, entre diversas questdes levantadas por essa teoria, 0
problema da relagdo entre validade e eficicia receba grande desta-
que entre os juristas brasileiros. Trata-se, pois, de um recorte que
assume o puro normativismo e o relativismo para colocar Kelsen
em oposicio diretaao discursojusnaturalista, que, por meio deuma
teoria da justia, dedicava-se a identificagdo absoluta dos pressu-
postos éticos e politicos do Direito positivo.

Aleitura das memorias de Kelsen nos permite, todavia, ir além
dos limites desse recorte. A comecar pela curiosa caréncia de men-
¢Oes aos temas mais discutidos entre nés. Ndo ha nenhum destaque
para a formulacdo da concepcio de norma fundamental ou mesmo
para a discussdo da relagdo entre validade e eficacia. A respeito da
discussdo do papel dos juizos de valor ocorrida entre os sociélogos
alemies, também néo ha indicagdo alguma. Kelsen apenas cita de
passagem um contato tardio com Max Weber, reconhecendo que
demorou a se familiarizar com seus escritos, pois, mesmo no perio-
do em que estudou em Heidelberg, nio frequentou o circulo mais
proximo do sociélogos. Na autobiografia, o enfoque empirico-re-
lativista surge tdo somente como pressuposto da compreensio da
contraposi¢io entre formas autocraticas e democraticas de gover-
no'. E a elaboracdo de uma teoria sistematica do positivismo juri-
dico, ligada 4 critica do Direito natural, ndo aparece como ponto de
partida. Tal teoria teve como marco a publicacdo deAs bases filoséficas
da doutrina do Direito natural e do positivismo juridicoem 1928 e somente
foi desenvolvida apds a mudanca para a Alemanha em 1930%°. Foi
nesse periodo que a preocupacio com a ideia de justica tornou-se
parte das investigacGes cientificas de Kelsen, que passou a se dedicar
a redacio de uma histéria da teoria do Direito natural sob a forma
de uma “sociologia da cren¢a na alma” como “critica fundamental
de toda a metafisica”7. Em seu autorretrato, Kelsen explicita que
sua “estrela-guia desde o inicio” foi a filosofia de Kants. Por isso,
encontra-se ja em suas primeiras obras o recurso a oposicio entre
ser e dever ser. A pureza ndo se reduz a defesa de um “puro normati-
vismo”. Ela esta ligada a outras questdes.

Para que se tenha uma boa medida dessas questdes, merece aten-
cdo anarrativa feita por Kelsen das dificuldades enfrentadas durante o
periodo em que atuou na Corte Constitucional que ele mesmo proje-
tara’. Ocupando mais de dez paginas no centro da autobiografia, essa
narrativa jamais caracteriza a atividade de magistrado como simples

[14] Idem,ibidem,p. 49.

[15] Idem,ibidem,p.32.

[16] Kelsen, Hans. Autobiografia,
p-97

[17] Idem,ibidem,p.98.

[18] Idem,ibidem,p.25.

[19] Idem,ibidem, pp.81-93.



[20] Idem, ibidem, p. 84.

[21] Idem,ibidem,p.87.

[22] Idem, ibidem, p.9o0.

[23] Bercovici, Gilberto. “Carl Sch-
mitt e a tentativa de uma revolugdo
conservadora”. In: Almeida, Jorge;
Bader, Wolfgang. Pensamento alemdo
no século XX — Grandes protagonistas
e recepedo das obras no Brasil. Vol. 1.
Sdo Paulo: Cosac Naify, 2009, pp.
69-72. Nesse sentido, as origens da
obra de Kelsen estdo ligadas a sua
critica & teoria do Estado de Georg
Jellinek. Cf. Dias, Gabriel Nogueira.
Positivismo juridico e Teoria geral do
Direito na obra de Hans Kelsen. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2010, pp.116-23 € 137-40.

[24] Kelsen, Autobiografia, op. cit.,
p.25.

[25] Idem,ibidem, p.31.

[26] Idem, ibidem, p. 28.

fungdo técnica. Diante das davidas interpretativas decorrentes de um
Cédigo Civil com principios contraditérios sobre a possibilidade de
dissolu¢do do vinculo matrimonial2® e dos problemas sociais decor-
rentes dos tribunais que comecaram a declarar de oficio a invalidade
dos mesmos casamentos cuja celebracio tinha sido autorizada por 61-
gdos administrativos do Estado®, aatuagdo dos magistrados da Corte
tinha em vista tanto a preservacio do direito existente quanto a ma-
nutengao da autoridade do Estado baseada nesse direito. Sua decisdo,
assim, foi

determinada ndo apenas por sua prdtica em adotada em casos de conflito
de competéncia, mas também pelo esforco de restaurar a autoridade do
Estado ameagada pelo conflito aberto entre os tribunais e as autoridades
administrativas.>

Esse e outros episddios reforcam a percepcéo de que o signifi-
cado da obra de Kelsen ndo se deixa apreender por meio da contra-
posicdo esquematica entre jusnaturalismo e positivismo juridico.
Por toda a autobiografia (e também na “autoapresenta¢do”) parece
claro que a reflexdo kelseniana esta enraizada em outro debate, re-
lativo aunidade politica e d crise da teoria geral do Estado®s. Antes da Pri-
meira Guerra Mundial, ela se dedica a ressaltar que a “vontade do
Estado” ndo poderia serumaentidade fisicamente real como a von-
tade dosindividuos, masapenas umaexpressdo antropomorficado
dever ser do ordenamento estatal*+. De modo préximo a Windel-
band, que tomou a filosofia kantiana como base para atribuir aos
valores uma existéncia prépria, ndo psicoldgica, estruturada como
adimensio de “validade do dever ser”, Kelsen opera a transicéo da
teoria geral do Estado para o plano da “validade objetiva”, apartado
daesferasubjetivistado psicologismo. Comisso,alcangaum duplo
resultado: por um lado, identifica o significado ndo psicolégico e
exclusivamente normativo do conceito de vontade especifico para
a teoria do Direito; por outro lado, compreende que os problemas
da teoria geral do Estado “mostravam ser problemas de validade e
producio de um ordenamento normativo coercitivo”2s. Formula,
entdo, sua tese da identidade do Estado com o direito positivo, que
éaverdadeira base tanto paraa proposi¢io daunidade entre Estado
e Direito quanto para a defesa de que Direito é somente Direito
positivo*®. Em suas palavras,

A questdo decisiva com relagdo d esséncia do Estado me parecia ser o
que constitui a unidade na multiplicidade dos individuos que compdem
essa comunidade. E ndo pude encontrar outra resposta cientificamente
fundamentada a essa questdo sendo a de que é um ordenamento juridico
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especifico que constitui essa unidade, e de que todas as tentativas de fun-
damentar essa unidade de modo metajuridico, ou seja, sociolégico, devem
ser consideradas fracassadas.>?

ApésaPrimeira Guerra,quandoacrise praticae téoricadaunida-
de politica se agrava, a reflexdo kelseniana encaminha-se para a dis-
cussio das tendéncias anarquistas da teoria marxista do Estado, a
defesa do parlamentarismo ante quaisquer ditaduras e a compreen-
sdodaideologialibertariadademocracia por meio deum duplo con-
traste: por um lado, o confronto entre essa ideologia e a realidade
social, entendida esta como o sentido efetivo dos ordenamentos
juridicos positivos tidos como democraticos; por outro lado, o con-
fronto entre ideologia democratica e a situagao psicoldgica dos in-
dividuos submetidos aos ordenamentos juridico-democraticos?®.
Nio abandona, porém, a tese fundamental de que o Estado, do pon-
to de vista de sua esséncia, é um ordenamento juridico relativamen-
te centralizado. Com essa tese, o poder deixa de ser um fenémeno
quase natural para se tornar um fenémeno juridico. A coer¢io juri-
dica é vistaagora como um poder autorizado e as prescricdes somente
possuem significado juridico se emanam de uma instancia que foi
autorizada dentro de uma ordem escalonada de normas produzidas
juridicamente. A criagio legislativa é aplicacdo do direito, da mesma
forma que uma decisdo judicial é continuacio (ainda que formal)
do processo juridico de produgio do direito. Isso permite a Kelsen
algo mais do que se opor a tradi¢io jusnaturalista: com a concepcéo
de autoriza¢do, torna-se possivel também rejeitar influentes teo-
rias imperativistas do Direito (por exemplo, as teorias de Hobbes e
Austin), que associavam o fendmeno juridico aos comandos de um
soberano juridicamente ilimitado2o.

No que diz respeito ao “purismo” proposto por Kelsen, sua
autobiografia deixa claro que essa proposta foi se constituindo
aos poucos, por meio de diferentes atitudes metodoldgicass©.
Inicialmente, a teoria pura se caracterizava pelo objetivo central
de determinar a relagdo precisa (e ndo a desconexdo) entre o dever
ser (da norma juridica) e o ser (da realidade natural) no conceito
de Direito3. A purificacdo das doutrinas juridicas correspondia
basicamente a tarefa de encontrar, entre os dois extremos dessa
relacdo, “o meio-termo correto”. Assim sendo, ela operava por
meio da substitui¢do de postulados metafisicos por categorias
transcendentais como condicdes da experiéncia, acompanhada
pela transformacio das oposi¢des entre direito objetivo/direito
subjetivo, direito publico/direito privado, Estado/Direito, antes
consideradas absolutas (por serem “qualitativas e transistemati-
cas”), em diferencas relativas (de carater “quantitativo e intrasis-

[27] Idem,ibidem, p.72.

[28] Idem, ibidem, pp.32-33.

[29] Cf. Hoffe, Oftied. Justica politica
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tica do Direito e do Estado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001, pp.127-31.

[30] Kelsen, Autobiografia, op. cit.,
p-43-

[31] Idem,ibidem,p.29.



[32] Idem,ibidem,p.25.

[33] Idem,ibidem,p.27.

[34] Cf. Kelsen, Hans. Teoria pura
do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, pp. 161 e 292; Kelsen,
Hans. O problema da justiga. 3 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p.70.

[35] Kelsen, Autobiografia, op. cit.,
pp- 60-4.

[36] Idem,ibidem, pp.104-5.

[37] Idem,ibidem, p.69-70.
[38] Idem,ibidem, p.73.

[39] Idem,ibidem, p.74.

tematico”). Somente mais tarde, Kelsen se dirigiu i critica da ten-
dénciaideolégicade daraparéncia dejustica ao Direito positivos2.
A pureza revelou-se entdo como exigéncia de despolitiza¢ao3. Foi
assim que a Teoria pura do Direito acabou por desenvolver seu cara-
ter “radicalmente realista”, que se manifesta na recusa a valoragio
do Direito positivo34.

Aautobiografia também indica que o projeto de purificacio se
adequa a preocupacio de Kelsen com o desencontro entre conhe-
cimento e acdo, ou seja, com a dificil relacdo entre teoria e pratica.
Essa preocupacio aparece em tantos momentos que se tem a im-
pressdo de que ela é a legitima constante de todas as fases da Teo-
ria pura do Direito. Ela aparece, por exemplo, de modo discreto, na
lembranga dos episddios ligados & questdo do equilibrio europeu.
Ao final da Primeira Guerra, Kelsen se vé envolvido nas negocia-
¢Oes entre 0 governo austriaco e o movimento nacionalista tcheco,
quando ainda pretendia-se conciliar a formacio de novos Estados
nacionais, fundados no direito de autodeterminagio dos povos,
com a manutengio do bloco austro-hungaro no centro da Euro-
pa’s. Em outro contexto, as vésperas da Segunda Guerra, acom-
panha a resisténcia do governo tchecoslovaco em admitir que os
movimentos separatistas dos sudetos e dos eslovacos ampliavam
suas forgas em face do progressivo desmoronamento do sistema
internacional estruturado em Versalhes. Kelsen foi consultado
oficialmente em ambas as situacdes. E sugeriu diretamente aos
dirigentes politicos que as dificuldades decorrentes das deman-
das por autonomia nacional fossem contornadas com a formagio
de um Estado federado. Suas propostas, porém, ndo tiveram con-
dicdes de passar para o plano da agdo: quando foram levadas em
consideragdo, “era tarde demais” — repete o jurista— e acabaram
por perecer diante de outros eventos histdricosS.

Em outros momentos, a preocupac¢io com a relacio entre co-
nhecimento e a¢do é enunciada diretamente. Na narrativa dos
fatos que conduziram a sua nomeagio para o cargo de professor
ordinario em Viena, bem como nos episédios da promogcio de
Leo Strisower a posi¢do de professor catedratico’® e da aprovagio
da livre-docéncia do marxista Max Adler?9, Kelsen expressa com
clareza sua orienta¢do geral de que o conhecimento cientifico deve
permanecer independente da acio politica. Por um lado, enten-
de que “um professor e pesquisador ndo deve se filiar a partido
nenhum”. Por outro lado, defende que a filiagio a um partido po-
litico ndo poderia ser um motivo para excluir pessoas da carreira
académica, “a condi¢io de que seus trabalhos tivessem a qualidade
cientifica necessaria”. A expressio dessas diretrizes ¢ também a
oportunidade para que Kelsen assinale:

HCRITICA 209



pessoalmente, tenho toda simpatia por um partido socialista e ao mesmo
tempo democrdtico, e nunca dissimuler essa simpatia. Porém, mais forte
do que essa simpatia era e é minha necessidade de independéncia parti-
ddria na minha profissdo. O que eu ndo concedo ao Estado — o direito de
limitar a liberdade da pesquisa e da expressio do pensamento — eu ndo
posso conceder a um partido politico por meio da submissdo voluntdria d
sua disciplina.+°

Ao final de suas membdrias, Kelsen retoma mais uma vez sua
preocupacdo, ao registrar as peculiaridades da formacéo juridica
norte-americana. Nesse contexto, destaca que as faculdades de
Direito estadunidenses, com seus cursos profissionalizantes, ndo
apresentam interesse por uma teoria cientifica do Direito. Chega
a pensar que talvez o Direito como objeto de conhecimento cien-
tifico estaria mais bem localizado no ambito de uma faculdade de
Filosofia, Historia ou Ciéncias Sociais. Entretanto, também assi-
nala que em Viena seus professores de Direito ptblico (Edmund
Bernatzik e Adolf Menzel) lhe pareciam pouco ou nada interes-
sados em problemas téorico-juridicos#. E afirma: durante todos
os anos como professor no departamento de Ciéncia Politica na
Universidade da Califérnia, em Berkeley, ndo encontrou um inico
aluno que quisesse se especializar em teoria do Direito ou mesmo
em Direito internacional4>. Nesses termos, Kelsen parece concluir
que no Direito nio hé interesse por Ciéncia, da mesma forma que
na Ciéncia ndo ha interesse por Direito.

Todas as preocupagdes, porém, ndo fazem com que a conclusio
geral trazida porestas memorias sejaqualquerespéciede “derradeira
negativa”. Ainda que Kelsen tenha afirmado que “a relatividade dos
valores experimentei em minha prépria carne”#, sua autobiografia
ndo se apresenta, ao final, como um conjunto de licdes de relativis-
mo. Se é certo que o lugar da justica ndo é preenchido no interior da
Teoria pura do Direito, ndo é adequado, porém, esquecer que seu autor
aproveita todas as oportunidades para assumir e defender o valorda
independéncia. Ndo apenas sob a forma de liberdade cientifica ou
politica, mas também, na autobiografia, como independéncia dos
magistrados e das institui¢des juridicas. O episédio que levou a seu
afastamento da Corte Constitucional austriaca serve para registro e
reafirmacdo da importincia desse valor#. Relembrando situa¢des
nas quais o problema da relacio entre teoria e pratica se tornou evi-
dente, Kelsen nio se abstém de expressar sua convicgdo de que a
verdade e as formas juridicas constituem o campo apropriado paraa
construc¢io de uma teoria do Estado. Em meio as artes de governar,
o jurista é revelado como o mais apropriado teérico do Estado, ndo
apenas por formular o discurso da soberania, mas principalmente

[40] Idem, ibidem, p.71.

[41] Idem,ibidem,p.51.

[42] Idem,ibidem, p.108.

[43] Cf. Kelsen, Hans. Testimonio
radiofénico — Radio Bremen, 1958.
Revista de investigaciones juridicas, Mé-

Xico,n.27,2003, p.142.

[44] Kelsen, Autobiografia, op. cit.,
p-92.



por manifesta-lo como supremacia do ordenamento juridico e, em
especial,da Constitui¢do. E, se o jurista é o verdadeiro tedrico do Es-
tado, seu positivismo juridico transforma-se, socialmente, em um
projeto de Estado de Direito. Conclusio menos niilista ndo poderia
existir. Resta a Filosofia do Direito no Brasil dar a esse projeto a
devida atencio.
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