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RESUMO: O presente artigo apresenta elementos biograficos de Hans Kelsen no
que tange a sua construgdo identitaria/profissional e sua colaboragio tedrica ao
campo do Direito e Literatura. Kelsen foi um jurista e filésofo, descendente de
familia de judeus, sendo considerado um dos mais importantes e influentes
estudiosos do Direito do século XX. Também é considerado um dos produtores
literarios mais proficuos de seu tempo, tendo publicado centenas artigos e diversos
livros, com destaque para a Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre) pela difusio
e influéncia alcancada. De familia judaica, sendo ele mesmo ateu, Kelsen, foi
perseguido pelo nazismo onde emigrou para a Suica e depois para os Estados
Unidos, local o qual permaneceu até a morte. Também exerceu a fun¢io de docente
na Universidade de Berkeley, Califérnia. Sofreu severas criticas por parte das
correntes filosoficas nao-juspositivistas, alegando que sua teoria pura do direito
limita o conhecimento juridico, enquanto objeto de estudo cientifico, a sua
dimensdo estatal, mais precisamente a norma, apartando da discussdo sobre o
direito a propria realidade histoérica que o circunda e que o origina. De acordo com
essas criticas, a teoria de Kelsen nao permitiria o estudo das relacoes entre normas
juridicas e os valores sociais (moral e ética). Constata-se, pois, que o pensamento
de Kelsen ndo fazia unanimidade. Apesar disso, os principios fundantes de seu
raciocinio juridico-cientifico permitiram o desenvolvimento da anélise l6gica entre
leis e técnicas juridicas, e hoje sdo reconhecidas, servindo de base para muitas das
instituicoes juridicas que sustentam o dogmatismo juridico ideal.
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1 INTRODUCAO

O individuo moderno pode ser entendido a partir de uma perspectiva atomista da
atividade humana, analisando atos e transagoes complexas em termos de componentes
simples. Por esse motivo, ndo é incomum considerar a acdo humana como um ato
puramente voluntario, deixando de lado a importancia do contexto histoérico para a sua
significacdo, fazendo uma separacao nitida entre o individuo e os papéis sociais que ele
interpreta, de forma a tornar a vida nada além de uma série de episddios desconexos e
incompreensiveis como unidade, liquidando o proprio eu (MACINTYRE, 2001).

Diante dessa constatacdo, Macintyre diz que, para que o eu subsista, é preciso
entender a vida humana como uma unidade narrativa, com comeco, meio e fim,
formada pelas agdes humanas individuais, inseridas em cenarios sociais, que se

comunicam e sao interdependentes:

[...] ndo podemos caracterizar o comportamento independentemente
das intencoes, e nao podemos caracterizar as intencoes
independentemente dos cendrios que tornam essas intencoes
inteligiveis, tanto para os proprios agentes quanto para outras pessoas
(MACINTYRE, 2001, p. 347).

Hans Kelsen (1881-1973) é considerado um dos maiores juristas do século XX
(DREIER, 1993; JESTAEDT, 2008: XVI). Ficou conhecido sobretudo por sua obra
Teoria Pura do Direito (TPD), publicada pela primeira vez em alemao no ano de 1934,
recebendo posteriormente novas edi¢oes e intimeras tradugoes em lingua estrangeira. A
TPD imprimiu novas diretrizes a ciéncia juridica ao intentar construir uma teoria do
direito em bases puramente cientificas e dotada de um objeto especifico (2 norma
juridica, Rechtsnorm).

Kelsen é ainda conhecido por seu trabalho como constitucionalista na Austria do
pos-Primeira Guerra, quando foi consultor juridico na preparacao da Constituicao
Austriaca de 1920, considerada até aquele instante, ao lado da Constituicao alema de
Weimar (1919), uma das mais modernas obras em Direito Constitucional. Sua principal

contribuicdo foi o “controle constitucional” das leis (Verfassungsgerichtsbarkeit),
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através da criacdo de uma nova instituicdo juridica — o Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtshof).

Com a sua mudanca para os EUA em 1940, Kelsen passa a se dedicar cada vez
mais a temas relacionados ao Direito e as RelacGes Internacionais, centrando sua
escrita no Direito Ptblico Internacional e sobre instituicdes internacionais (METALL,
1969, 79-80). No entanto, o que poucos mencionam é que Kelsen detém uma
vastissima obra, com contribuicoes tedricas e andlises em diversas areas do
conhecimento. Acrescenta-se a seus escritos analises de Ciéncia Politica, Sociologia,
Psicanélise e Teoria Democratica, entre outros temas.

O objetivo central deste artigo é apresentar brevemente e em carater introdutorio,
fugindo sempre que possivel aos estereotipos consagrados, alguns aspectos da vida e da
obra deste renomado jurista austriaco. Por altimo e a titulo conclusivo faremos breve
referéncia a alguns elementos e aspectos relacionados a recep¢ao de seus escritos no
Brasil.

Nessa assertiva, pretende-se indicar elementos biograficos a discentes, docentes e
pesquisadores das areas de Ciéncias Humanas, Juridicas e Sociais a fim de sinalizar
elementos até entdo tidos apenas enquanto conhecimento empirico. Esse olhar permite
um entrelacamento de fontes e metodologias as quais resultam em um exercicio
transdisciplinar - aprofundado os temas de Filosofia, Sociologia e Histéria do Direito.
Trata-se de aspectos fundamentais na formacao de humanistas e juristas, bem como de
quaisquer pessoa sensivel as angustias e aspiracoes humanas. E nessa seara nada mais
proficuo do que a histéria intelectual para despertar a curiosidade e apresentar novos
rumos de reflexao.

Pretendemos refutar ou pelo menos contra-argumentar a visdo tradicional —
muito divulgada entre os juristas brasileiros — de um Hans Kelsen “unidimensional”,
teorico exclusivo da TPD e, logo, de um “positivismo juridico” dito ultrapassado, sendo
apenas o criador de uma teoria juridica “normativista”. Esta ¢, comumente, a visdo que

se tem de Kelsen e de sua Teoria Pura, constantemente apresentada como algo
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“envelhecido”. Entretanto, ndo se trata absolutamente disto, pois aspiramos
demonstrar nas linhas que seguem elementos diversificados acerca desse personagem.

Neste sentido, é mister esclarecer duas indagacoes: qual € o significado dado por
Kelsen a sua TPD? E, em relacdo a que ela é “pura”? Nesta linha, caberia ainda
diferenciar o positivismo juridico de tipo kelseniano daquele que ficou mais conhecido
no Brasil, de corte franceés e inspiracao em Augusto Comte (1798-1857).

Enquanto procedimento metodolégico optou-se pelo analitico-biografico. Ja no
tocante as referéncias, procuramos fornecer uma bibliografia de aprofundamento
concisa, mas precisa e atualizada, com algum panorama de discussées realizadas nos
centros internacionais, para que o leitor possa situar-se e, eventualmente, aprofundar-
se nos temas que nao seremos capaz de abordar aqui com a devida profundidade. Ja
adiantamos que nao serao muitos, dado o escopo e os objetivos deste trabalho.

O devido artigo divide-se em quatro partes. A primeira nomeada de ‘Um vienese
do mundo’ aborda elementos biograficos de Hans Kelsen, especialmente sua trajetoria
académica e profissional. A segunda parte intitulada Kelsen — concepcoes e debates:
sobre sua obra apresenta elementos que cercaram a concepcdo e debates ocorridos
acerca de sua principal obra, bem como os conflitos e agremiacoes a alguns pensadores.

A terceira parte denominada Kelsen e a recepc¢ao de seus escritos no Brasil: entre
conservadorismo e catolicismo assinala sobre a recepcao das teses e ideias de Kelsen no
Brasil - momento a qual se identifica algumas caracteristicas de sua atuacao enquanto
pensador. A quarta e dltima parte nomeada de Educacao juridica humanista e demais
contribuicdes de Kelsen aponta suas colaboracoes com a cultura juridica brasileira e

sua producao acerca de outros temas além do Direito.

2 UM VIENENSE DO MUNDO

Sobre Hans Kelsen ha até hoje, infelizmente, apenas uma biografia publicada
(METALL, 1969). Editorada e publicada em 1969, portanto quatro anos antes da morte
de Kelsen em 1973, ela foi escrita por seu aluno, amigo e assessor na Universidade de

Colonia, o jurista vienense Rudolf Aladar Métall (1903-1975). Acrescido a esse estudo,
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existe ainda um relato autobiografico escrito pelo proprio Kelsen (1947). A maioria das
informacGes sobre a vida e a obra do jurista, via de regra, remontam, portanto, a estas
duas fontes, preciosissimas sem davida alguma, mas atualmente ja um pouco defasadas
e datadas de pouca criticidade. Pela sua releviancia podemos dizer que falta uma
biografia intelectual mais atualizada, de corte analitico e critico sobre a sua trajetéria
intelectual.

Através do titulo ‘Um vienese no mundo’ - inspirado na autobiografia do escritor
austriaco Arthur Schnitzler (1862-1931), Uma juventude vienense (Jugend in Wien,
1920) sua obra ficou conhecida e deu origem também ao roteiro do ultimo filme de
Stanley Kubrik (1928-1999), De olhos bem fechados (Eyes wide shut, 1999).
Recentemente o cineasta brasileiro Fernando Meirelles filmou 360° (2012), igualmente
inspirado em obra de Schnitzler, A ronda (Reigen, 1903).

Tal qual Schnitzler, Kelsen, igualmente de origem judaica, pode ser considerado
um autor da famosa “modernidade vienense” (Jabloner, 1998; Huttar, 2001) da virada
do século XIX para o XX (Wiener Moderne). Da mesma geracao do escritor austriaco
Stefan Zweig (1881-1942), Kelsen cresceu na Viena da virada do século e, como muitos
outros judeus assimilados a cultura austriaca da época, como por exemplo Sigmund
Freud (1856-1939), é “filho” da era de reformas liberais por que passou o Império
Austro-Hungaro a partir de 1860 (SCHORSKE,2000). Estas reformas trouxeram mais
liberdade e muitas promessas, especialmente para as populacoes de origem judaica,
que dirigiram-se com rapidez para a Capital do Império (Viena) em busca de novas
oportunidades (GAY, 1989, HOBSBAWM, 2013). Estas correntes migratorias fizeram
da cidade um verdadeiro centro multicultural, onde diversas populacdes de origens
distintas se estabeleceram e tendéncias artisticas e cientificas inovadoras se
proliferaram no fin-de-siecle (SCHORSKE, 1980). Esse momento de efervescéncia se
deu malgrado as crescentes demonstracoes de preconceito e antissemitismo. A eleicao
do prefeito ultraconservador Karl Lueger (1844-1910) no final do século ja anunciava

tempos mais dificeis para os judeus na aurora do novo século XX (GAY, 1989, p. 32).
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Um dos signos destas reformas de meados do século XIX foi o vasto processo de
assimilacao por que passaram diversas familias judias, dentre as quais a propria familia
de Kelsen. Diferentemente de Freud, por exemplo, que ndo se converteu, Kelsen
adotaria a religiao catolica em 1905 para, em 1912, converter-se ao protestantismo. Na
sociedade austriaca conservadora de fins do século XX tratava-se de uma necessidade
para qualquer um que aspirasse a uma carreira académica (METALL, 1969, p. 11;
KORB, 2010, p. 250). Dentro da familia de Kelsen, porém, a religiao nao tivera um
papel crucial e as tradicdes judaicas tampouco foram cultivadas (METALLI, 1969, p.:
11).

Apesar de ter nascido em Praga, Kelsen pode ser considerado um vienense. Seus
pais se mudaram para a cidade quando ele tinha poucos anos de vida e ali frequentou a
escola e realizou seus estudos primarios e secundéarios, frequentando em seguida a
Universidade, onde doutorou-se e tornou-se, por fim, professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Viena, a Alma Mater Rudolphina. Destaca-se ainda o fato de
que Kelsen jamais falou tcheco. A sua lingua materna, como a de seus pais, era o
alemao.

Durante a Primeira Guerra (1914-1918) trabalhou como assessor do tultimo
Ministro da Guerra do Império Habsburgo, Rudolf Freiherr Stoger-Steiner von
Steinstitten (1861-1921). Com o fim da Guerra e proclamada a Repiblica em 1918
(subsequente ao desmoronamento de um dos mais antigos impérios europeus e o fim
do dominio da tradicional casa real dos Habsburgos), foi chamado pelo chanceler Karl
Renner (1870-1950) para ser consultor juridico na redacao da Constitui¢do Austriaca,
aprovada em 1920. Na redacdo dessa Carta, sua colaboragdo foi o Tribunal
Constitucional. Esse foi o primeiro tribunal desta espécie no mundo, com a atribuicao
de dispor sobre a constitucionalidade das leis criadas pelo Parlamento e, portanto,
detentor de uma poder legislativo “negativo” (WALTER, 2005; KELSEN, 2007, p.75;
DIAS, 2010). Kelsen se tornaria ainda membro da alta Corte Constitucional e ali atuaria
como magistrado até o fim dos anos 20, quando uma reforma conservadora a

dissolveria, abrindo caminho para o austro-fascismo no inicio da seguinte década.
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Kelsen ja vinha sendo muito criticado por suas posicoes na Corte, favoraveis ao
casamento civil, questio muito candente na época, ndo apenas na Austria, mas também
no Brasil. A sua relatoria num processo que envolveu o tema angariou a ira dos
conservadores e dos setores religiosos, obrigando-o a deixar Viena.

Logo em seguida, assume um posto de professor na Universidade de Col6nia.
Naquela Universidade teria como colega seu rival teorico em Direito Constitucional, o
jurista alemao Carl Schmitt (1888-1985), autor, dentre outras obras, da Teologia
Politica (1922), um ode ao autoritarismo politico, revestido de caracteres teoldgicos. Na
cidade renana, Kelsen nao ficaria por muito tempo. Em 1933, com a subida dos nazistas
ao poder, ele é afastado sem vencimentos de seu posto, obrigado entdo a fugir para a
Suica.

O golpe dos nazistas o deixou numa situacao desconfortavel: sem o cargo de
professor e privado de qualquer perspectiva de estabilidade financeira, com mulher e
duas filhas pequenas assume, entdo, um posto provisorio de docente no “Instituto
Universitario de Altos Estudos Internacionais” (Institute Universitaire de Hautes
Etudes Internationales, IUHEI) em Genebra. A partir daquele momento Kelsen comeca
a ampliar seu espectro de interesses, visando um posto no exterior. E nessa época, logo
apoOs a demissao de Colonia, que ele escreve um parecer juridico sobre a competéncia
da Assembleia Constituinte brasileira (1933-1934) para modificar seu estatuto interno.
A escrita do parecer se deu a resposta de um convite emitido por Flavio da Silveira e
Roman Poznanski, sendo publicado no primeiro ntimero de Politica - Revista de
Direito Publico, Legislacdo Social e Economia, de janeiro de 1934. Ainda no fim de
1933, o mesmo parecer foi objeto de grandes debates entre os parlamentares
brasileiros, que tiveram acesso a ele ja nas primeiras sessdes da Assembleia. E nessa
mesma época, em torno a Assembleia Constituinte e no inicio dos anos 1930, que o
nome de Kelsen comeca a circular na midia brasileira e passa a frequentar os debates
juridicos nacionais.

Em 1939 ele assume um posto na Universidade de Harvard, nos EUA, e em 1940

deixa definitivamente o Continente Europeu. Em 1945 torna-se professor catedratico
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(Full Professor) da Universidade de Berkeley, na Califérnia. Contudo, nao € acolhido na
Faculdade de Direito, mas no Departamento de Ciéncia Politica. Ap6s uma série de
viagens ao redor do mundo, inclusive pela América Latina e o Brasil em 1949, onde sua
Teoria Pura é recepcionada com entusiasmo, e uma vida académica bastante proficua,

Kelsen falece em 1973, na sua casa em Berkeley aos altos de seus 91 anos de idade.

3 KELSEN — CONCEPCOES E DEBATES: SOBRE SUA OBRA

Pode-se apontar que Kelsen inicia sua obra em 1911, com a publica¢io de sua tese
de Livre-docéncia (Habilitation), intitulada Problemas capitais da doutrina juridica
do estado (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre). Neste trabalho ja demonstra o firme
proposito de constituir uma nova mentalidade juridica e fundamentar os estudos de
Direito sobre novas bases cientificas, dotados de um objeto proprio (a norma).

Inicia sua producdo académica, portanto, voltando-se para temas ligados a
Filosofia juridica e a Doutrina juridica do Estado (Staatsrechtslehre). Como ja
apontado, embora a maior parte de sua obra se dedique a temas de Direito e Relacoes
Internacionais, no Brasil Kelsen ficard conhecido especialmente por sua Filosofia
Juridica e como teoérico do Estado: tanto sua obra como constitucionalista — ele talvez
seja o mais famoso da Austria — como suas teorias de Direito e Relaces Internacionais,
assim como outras de suas preocupacoes, como a Teoria Democratica e Psicanéalise, nao
serdao muito valorizadas, menos ainda lidas.

Nos anos 20 e 30 Kelsen participara de um intenso debate no campo do Direito
Constitucional de fala alema. Neste debate ele toma uma posi¢ao favoravel as garantias
constitucionais e a democracia parlamentar. Sofre, entdo, ataques de todos os lados ao
defender, teoricamente, a “pureza” da Ciéncia Juridica com relacio a sua
instrumentalizagdo por determinados interesses ou ideologias politicas. Além disso,
nem a democracia parlamentar, nem o controle constitucional das leis estavam
exatamente em alta na Europa Continental. Justo naquele momento as correntes
autoritarias consolidavam-se. Desde o inicio dos anos 20 o fascista Benito Mussolini

(1880-1945) governava a Italia. Em janeiro de 1933 Adolf Hitler (1889-1945) subia ao

KATHARSIS - CENTRO DE ESTUDOS EM DIREITO E LITERATURA DA IMED

12



ANAIS DO III CIDIL V. 3,N. 1, JUL/2015

poder na Alemanha usando os dispositivos de excecao da Constituicdo de Weimar. Em
1934, seria a vez da Austria de proclamar uma nova Constituicio proposta pelo austro-
fascista Engelbert Dollfuss (1892-1934), anulando assim a obra em que Kelsen
participara. A década ainda traria a imposicao dos fascismos catdlicos na Peninsula
Ibérica, com Ant6nio Salazar (1889-1970) em Portugal e Francisco Franco na Espanha
(1892-1975) (PRUTSCH, 2012).

O principal, mas ndo unico adversario tedrico de Kelsen é Carl Schmitt.
Contrariamente a este ultimo, Kelsen defende que a funcao de guardiao da Constituicao
deve ser uma atribuicdo do Tribunal Constitucional, exclusivamente criado com a
finalidade de dispor sobre a constitucionalidade das leis geradas pelo Parlamento,
destituido, porém, de quaisquer poderes legislativos ou executivos. Ja Schmitt toma
uma posicdo mais proxima as concepcoes da teologia politica, sobre a que teorizara
anteriormente: o guardiao da Constituicao deve ser assumido pela “lideranca politica”
(Fiihrer) ou por um partido, que também tem a prerrogativa de dispor sobre o “Estado
de Excecao” (Ausnahmezustand) e assim é aquele que detém a soberania (AGAMBEN,
2004; TERTULIAN, 1999; 2011). Nao é por mero acaso, que Os nhazistas se
aproximariam inicialmente das teses de Schmitt, ou vice-versa. Schmitt se aproximaria
dos nazistas em ascensao (KORB, 2010, p. 220-221), uma vez que seu pensamento
emprestava fundamentacao tedérica a uma conducido autoritaria da politica, centrada
numa lideranca ou num partido (KOENEN, 1995).

Em 1934, Kelsen publica a primeira edicdo de sua obra magna, a conhecida
Teoria Pura do Direito. Posteriormente ela receberd novas edi¢Oes revistas e
ampliadas, como a de 1960, que foi talvez a mais traduzida e considerada,
possivelmente, a mais famosa.

Segundo o proprio autor, um dos aspectos fundamentais da Teoria Pura € a ideia,
ja esbocada na sua Livre-docéncia de 1911, de que o Estado equivale ao ordenamento
juridico, ou seja, nao é mais do que uma construcao juridica formada por um conjunto
de normas. Assim, nao pode se legitimar por outros aspectos estranhos a logica

normativa, tais como “soberania”, “patriotismo” ou “vontade do povo”. Tal ideia
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permite a Kelsen combater uma das teses mais comuns na época em termos da
doutrina do Estado: a dualidade do Estado, dividido em uma esfera juridica (compostas
por Leis) e uma esfera politica (fundamentada no poder). A tese tornar-se-a famosa
através da pena do jurista Georg Jellinek (1851-1911), em sua obra Teoria Geral do
Estado (Allgemeine Staatslehre), de 1900.

Na visao de Kelsen, ao contrario, o Estado é igual as normas juridicas e estas sao
o direito positivado, estatuido pelos homens. Dai a sua perspectiva juridica
“positivista”. Cada norma por sua vez retira sua validade de outra norma que lhe é
superior na escala das normas, até que se chegue a uma norma fundamental
(Grundnorm), concretizada pela Constituicao, e que confere validade ao ordenamento
juridico (ao sistema normativo, ao Estado portanto).

Assim, garantir-se-ia no entendimento de Kelsen a “pureza” de uma Ciéncia do
Direito, que deve tratar exclusivamente do sistema de normas. Kelsen constroéi, pois,
uma teoria “tdo somente juridica do Direito”. Logo, Kelsen coloca-se, antes de tudo,
como um opositor da metafisica no Direito e das concepgoes de direito natural,
igualmente caras a Igreja Catolica.

Para Kelsen o objeto da Ciéncia Juridica sdo as normas, que pertencem a ordem
do “dever ser” (sollen) e, por isso, nada podem afirmar sobre aquilo que é (sein). Neste
ponto, mostra-se com toda for¢a a sua inspiracdo no idealismo alemao influenciado
pela filosofia transcendental de Immanuel Kant (1724-1804).

No entender de Kelsen, uma teoria do Direito que se quer livre de interferéncias
externas lida exclusivamente com a légica da ordem normativa. Esta, por seu turno,
nada tem a ver com a teologia, a vontade de uma lideranca politica particular ou
mesmo com uma ordem supranatural; seu foco deve ser sempre as normas estatuidas
pelos homens, portanto, o direito positivado. A norma constitui um ponto central da
teoria juridica kelseniana e ela s6 pode ser estatuida por fatores juridicos, ou seja, por
outra norma e nao aspectos para-juridicos. Sua validade decorre, assim, de outra

norma que lhe é superior na escala das normas.
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Posteriormente, influenciado pelo seu aluno Adolf Merkl (1890-1970), Kelsen
elaborou melhor a ideia de uma “estrutura escalonada” (Stufenbau) do ordenamento
juridico, que termina numa “norma fundamental” (Grundnorm). Esta foi por ele
definida como “uma hipotese” (KELSEN, 1922), mera exigéncia logica do sistema
juridico-normativo e aquilo que lhe confere validade tedrica. No direito positivo,
porém, a norma fundamental é representada pela Constituicao, o mais alto conjunto de
normas juridicas do ordenamento. Como se pode ver, trata-se a Teoria Pura de uma
doutrina absolutamente constitucional da ordem juridica (normativa), voltada para a
logica do sistema de normas, que constitui, por sua vez, o objeto da Ciéncia Juridica
(“pura”) = a uma “ciéncia das normas”. Este é o sentido de uma teoria “pura” do
Direito: na verdade uma teoria “puramente” juridica do direito, focada exclusivamente
no ordenamento normativo.

A obra intelectual de Kelsen, todavia, ndo se limita apenas a TPD. Muito pelo
contrario, esta, embora seja sua obra mais notéria, corresponde apenas a uma pequena
parte de sua producao académica. Kelsen preconizava que o jurista nao sé6 pode como
deve também se dedicar a outros ambitos do conhecimento que transcendem as
preocupacoes puramente juridicas, como ele mesmo o fez na sua vasta carreira. Mas ao
fazé-lo, porém, deve-se ter a consciéncia de que nao se estara exatamente dedicando a
Ciéncia Juridica, ou seja, a teoria “pura” das normas (HUTTAR, 2011, p. 34). Para ele
havia certa afinidade entre a teoria pura e a democracia parlamentar como forma de
governo, assim como com o liberalismo como opcao politica, uma vez que, em sua
época, foram justamente os opositores mais ferrenhos do liberalismo e os partidarios
do autoritarismo e do fascismo que atacaram sua obra. Segundo Kelsen, o tipo defensor
da autocracia, tal como Schmitt, tenderia a concepg¢oes de direito natural (proximas da
teologia), enquanto o tipo inclinado aos valores liberais-democraticos simpatizaria com
posicoes mais favoraveis ao respeito pela legalidade constitucional e, portanto, ligadas
ao positivismo juridico (KORB, 2010, p. 196). Malgrado sua defesa de uma pratica
cientifica livre de elementos ideologicos, Kelsen jamais se furtou a tomar posicoes

politicas e se posicionar em debates (KORB, 2010, p. 187). Do ponto de vista ideolégico,
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Kelsen considera que o regime democratico parlamentar é o que melhor se coaduna
com a liberdade de pensamento — condicao necessaria a uma pratica cientifica critica e

livre.

4 KELSEN E A RECEPCAO DE SEUS ESCRITOS NO BRASIL:
ENTRE CONSERVADORISMO E CATOLICISMO

As primeiras mencgoes ao nome de Hans Kelsen no Brasil remontam ao inicio dos
anos 30. E quando seu nome comeca a aparecer na midia brasileira — especialmente
imprensa - como eminéncia do Direito. No entanto, a recepcao de Kelsen no Brasil sera
uma recepcao mediada e envolta em caracteres “neotomistas”. O primeiro a levantar a
hip6tese de uma recepcao de Kelsen pelo campo conservador e ligado ao pensamento
catolico na América Latina foi o seu ex-aluno Josef Kunz (1890-1970) (1964). A
hipotese foi posteriormente retomada, entre outros, por Luis Villar Borda para o caso
da Colombia (1988). Aqui a retomaremos para o caso dos debates constituintes de
1933-34 no Brasil.

Esta recepcao brasileira de Kelsen difere em muito da maneira como seu
pensamento foi recebido no meio de fala-alema, onde enfrentou a resisténcia e o
desprezo dos setores mais conservadores e daqueles ligados a Igreja Catolica. Na sua
terra natal, a Austria, isso ficou evidente, pois seu nome foi vinculado a social-
democracia (muito como parte de uma estratégia de difamacao dos conservadores de
descredibilizar a sua atuacdo como jurista, taxando o de “politico”), embora, na
realidade, jamais tenha pertencido a este ou a qualquer outro partido. Em parte isso se
deve as suas relacdes com o chanceler social-democrata Karl Renner, de quem foi
assessor juridico, bem como a sua participacdo crucial na Constituicio de 1920 —
posteriormente considerada pelos cristaos-conservadores e austro-fascistas como uma
obra “social-democrata”. Suas posicoes nos anos 20, abertamente favoraveis as
liberdades civis, em especial ao casamento civil e ao divorcio, angariaram-lhe o mal-

estar dos setores mais conservadores, sobretudo ligados a Igreja. Acusacoes de cunho
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pessoal acompanhado de uma dura campanha na midia tornaram sua situacdo em
Viena insustentavel (METALL, 1969, p. 56; KELSEN, 2007, p. 77).

No Brasil, curiosamente, Kelsen seria apropriado justamente pelos setores mais
conservadores, comprometidos com o processo de centralizacdo politica do Estado e
com a reestruturacdo das relacdes (politicas) deste com a Igreja Catolica. A
concentracdo de poderes nas maos do executivo federal era uma tendéncia que se
consolidava na época e o Brasil nao constituia excecao — o mesmo ocorria na Alemanha
e na Austria. Contra as reflexdes de Kelsen, diga-se de passagem, e em favor das teorias
de Schmitt.

Para estes setores mais conservadores, fortemente representados na Constituinte
de 1933-34, sobretudo através do braco politico da Igreja Catélica, a Liga Eleitoral
Catolica (LEC), interessava apropriar-se das fontes juridicas internacionais para
fundamentar suas posicoes politico-ideologicas. Assim, buscou-se em Kelsen um
teorico do Estado e, ainda por cima, fez-se dele algo que nunca foi: um tedrico da
centralizacdo politica do Estado. Justo ele, criador de uma teoria que dissolve o
“Estado” num mero conjunto de normas juridicas ditadas pela Constituicdo, e que, do
ponto de vista internacional, defendia a primazia das normas internacionais sobre as
legislacOes nacionais. Acresce-se a trajetoria de Kelsen, na condicdo de refugiado
daqueles que, na Europa, defendiam a hiper-centralizacao dos poderes do Estado. Nao
¢é a toa que a primeira Trad. de Kelsen para o portugués ocorreu em 1938, editada em
Portugal na esteira de consolidacao do Estado Novo portugués. Mas nao se tratou da
sua obra magna, mas sim da Teoria Geral do Estado (de 1925). A TPD seria traduzida
apenas um ano depois, em 1939.

Conforme exposto, essa recep¢ao nao pode ser compreendida sem remontar a
conjuntura ideolégica em se encontrava o Brasil. A Igreja Catolica, depois de um
periodo de relativa perda de poder com o advento da Republica, buscava reestruturar
suas relacoes com o Estado. Essa reestruturacao se deu, sobretudo, pela acao decisiva
da LEC (WILLIAMS, 1976). Sua acao na Assembleia em favor das medidas de interesse

da Igreja Catolica reforcou as tendéncias que propunham uma leitura de Kelsen no
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Brasil com “sotaque neotomista”, retomando uma velha tradicdo do conservadorismo
juridico brasileiro de ler autores de lingua alema em clave catolica. Tendéncia contraria
que a Escola do Recife de Tobias Barreto (1839-1889) ja se batera em fins do XIX.

A chave de leitura catolica aproximou o positivismo juridico de Kelsen do
constitucionalismo de Weimar, onde as (s) Igreja(s) (protestante e catolica)
reafirmaram seu status de parceiro privilegiado do Estado. Com isso, Kelsen foi
aproximado ainda da doutrina social da Igreja Catdlica, inaugurada com a Enciclica
Rerum Novarum, em fins do XIX.

Concretamente, esse passo se deu pela via de uma leitura mediada de Kelsen,
através de um jurista franco-russo chamado Boris Mirkine-Guetzévitch (1882-1955).
Em sua compilacao das “Novas Tendéncias do Direito Constitucional” (1931) ele sugere
uma aproximacgao da obra constitucional de Kelsen aquela da Constituicao alema de
Weimar, resumindo a tdltima apenas nos seus caracteres que interessavam a Igreja
Catolica no Brasil, sobretudo na questdo da familia e do ensino religioso nas escolas.
Com uma certa pressa o trabalho de Guetzévitch foi logo traduzido ao portugués, desta
feita em edicdo brasileira, por Candido Mota Filho (1897-1977) — um conservador
ligado ao Movimento Verde-Amarelo, de corte catblico e nacionalista, do qual
participou também Plinio Salgado (1895-1975), posteriormente o fundador do
integralismo brasileiro. Assim, quando os parlamentares brasileiros citam Kelsen nos
debates constituintes, quem fala é Guetzévitch e a doutrina social da Igreja Catolica,
onde o Direito esta subordinado a moral crista demonstrando assim o antagonismo do
momento a qual fundem-se os trabalho em um movimento. Nessa assertiva sabe-se que
a analise dos debates parlamentares de 1933-34 demonstram que a obra de Guetzévitch

constitui a principal fonte pela qual os brasileiros tiveram acesso a obra de Kelsen.

5 EDUCACAO JURIDICA HUMANISTA
E DEMAIS CONTRIBUICOES DE KELSEN

Com o advento do Estado Novo (1937) e das reformas educacionais de cunho

conservador promovidas pelo Ministério da Educacao, através do ministro Gustavo
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Capanema (1900-1985), o nome de Hans Kelsen foi mais uma vez instrumentalizado
teoricamente em prol de um ensino mais tecnicizado do Direito , contrapondo-se a
tradicdo humanista inaugurada por Tobias Barreto e pela Escola do Recife. Assim,
institucionalizou-se um ensino juridico voltado a constituicao de quadros burocraticos
e operadores juridicos, via de regra, com pouca capacidade de reflexao critica sobre a
historia e os problemas do Pais. Tratou-se, assim, de reforcar um ensino voltado para a
dogmatica juridica e isento de perspectiva reflexiva sobre a propria pratica juridica e a
sua histéria. O positivismo juridico kelseniano foi apropriado num ambiente onde
“positivismo”, sobretudo de cunho “juridico”, significa dogmatismo, retomando a
tradicao francesa de Augusto Comte.

Em alude a “predominancia francesa” — tao criticada por Tobias Barreto — é
possivel observar até a atualidade essa caracteristica em alguns espacos enquanto
formacdo académico-juridica no Brasil. As escolas de Direito geram muitas vezes
profissionais puramente voltados para uma aplicacio dogmatica das leis e
exclusivamente interessados numa operacionalidade tecnicista do instrumental
juridico, como se isso fosse ser “positivista” no sentido kelseniano do termo.

O positivismo juridico kelseniano significa, em primeiro lugar, um ordenamento
juridico estruturado e coeso, onde as normas se desdobram de outras normas e estao
dispostas de acordo com os principios juridicos estatuidos pela Constituicdo. Sua
adocdo estaria corroborando para amenizar as pressdes soOcio-antropologicas
instituidas enquanto formacao histérica do povo brasileiro. Segundo o antropologo
Darcy Ribeiro, ‘o jeitinho brasileiro’, a pratica do cunhadismo e favoritismo, forma
predominante de sociabilidade instituida pelas elites brasileiras, se reproduziu como
uma espécie de violéncia simbolica que desconhece, ignora e desrespeita a validade das
normas juridicas (RIBEIRO, 1995, p. 22). Nesse contexto a teoria de Kelsen seria um
excelente caminho.

Além das contribuicées de Hans Kelsen para a ciéncia juridica, ha, em sua vasta
producao literaria, parte nao restrita ao Direito. O jurista discorreu, também

profundamente sobre politica, sociologia e religido. Foi um respeitado teoérico da
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democracia (sobre este tema, ver a coletanea de artigos de sua autoria publicada sob o
titulo A democracia, traduzido por Vera Barkow e publicado em Sao Paulo, no ano de
1993 através da Editora Martins Fontes), bem como da justica. A contraposicao,
ademais, que se faz entre o Direito e a Justica na obra de Hans Kelsen serve de base
para teorias que apontam em seu pensamento uma dupla face (vide, a respeito, o
trabalho O direito e justica - a dupla face do pensamento kelseniano, publicado pela
Editora Del Rey, de autoria de Jarbas Luiz dos Santos).

Caso fosse amplo o conhecimento de sua obra em todas suas vertentes, grande
parte das criticas sofridas por Kelsen revelar-se-iam inconsistentes, visto ser possivel
extrair, com razoavel precisao, do conjunto de sua producao literaria, as diferencas
entre o Kelsen jurista cientifico e o Kelsen doutrinador politico, desvanecendo-se, por
conseguinte, a critica acerca de ter buscado o Cientista Juridico Austriaco a pura e
simples reducdo da ideia de Direito a um mero sistema légico, desprovido de contetido.
Suas obras acerca da Justica e do Direito Natural bem ilustram essa constatacio,
havendo até mesmo como se falar em interesses diversos e em dupla face do
pensamento kelseniano (uma fase tida como "cientifica" e outra "metafisica").

Hans Kelsen buscou na Teoria Pura estabelecer um conceito universalmente
valido de Direito, que independesse da conjuntura em que fosse aplicado. E esse escopo

como se sabe foi, em grande parte, alcancado.

5.1 Um panorama sobre a producao intelectual de Kelsen — para

além do Positivismo Juridico

Como j4a assinalado, Hans Kelsen é detentor de uma obra vastissima que vai
desde a sua tese de doutoramento em 1905 sobre a doutrina do Estado em Dante
Alighieri (1265-1321) até a Teoria geral das normas (Allgemeine Theorie der Normen),
publicada postumamente em 1979 por Kurt Ringhoffer e Robert Walter (1931-2010),
ambos do Instituto Hans Kelsen em Viena.

Em sua famosa biografia sobre Kelsen, Rudolf A. Métall divide a obra do jurista

esquematicamente em seis grandes temas principais: teoria juridica, temas de
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legislacao, filosofia juridica, sociologia, teoria politica e critica de ideologia (Métall,
1969). Como toda esquematizacao, ela contém alguma dose de simplificacao e encobre
alguns “subtemas”, como direito internacional, filosofia politica, histéria do
pensamento, ciéncia politica e teoria democratica. Nessa divisdo pode-se dizer que
todos os temas aos quais Kelsen se dedicou houve esmero e dedicacao ao longo de sua
carreira, sem minizar sua producdo em comparacao a Teoria Juridica. Além disso,
destaca-se ainda a psicologia, tema que ele estudou sobretudo no inicio dos anos 20, e
que cuja influéncia, sobretudo da psicandlise freudiana, deixou marcas no seu
pensamento.

O fato é que, entre sua tese de doutoramento e a obra poéstuma, Hans Kelsen foi
autor de uma producao académica e intelectual absolutamente multifacetada, que em
muito transcende o estere6tipo pelo qual ficou conhecido, como autor estritamente
vinculado a preocupacgoes juridicas e vinculado iminentemente ao assim chamado
“positivismo juridico”.

O que poucos sabem, porém, é que a maior parte de sua obra se dedica aos temas
de direito internacional, drea que passou a se dedicar mais intensamente a partir de sua
mudanca para os EUA em 1940 e, especialmente, com o fim da Guerra em 1945. Além
disso, também se voltou a uma série de temas para além daqueles estritamente
vinculado a ciéncia juridica (pura). Nao a toa que, sintomaticamente, foi acolhido no
Departamento de Ciéncia Politica da Universidade de Berkeley ao receber a catedra de
Professor nos EUA em 1945. Tal fato denota suas preocupacoes académicas amplas,
multidisciplinares.

Mesmo no Brasil, tal qual jA argumentamos anteriormente, sua recep¢ao como
tedrico do direito, vinculado estritamente ao rétulo do “positivismo juridico” ou do
“normativismo” (lembrando que no Brasil positivismo tem outro significado, devido a
influéncia majoritaria do positivismo francés de corte comteano), teve suas motivacoes
politicas. Essa recepcao tem suas raizes historicas nos anos1930, como ja se
argumentou aqui, e repousa na restruturacao das relacoes de poder entre Estado e

Igreja no Brasil, que se consolidam naquele periodo e tem como marco simbélico a
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Constituinte de 1934 e as reformas educacionais do ministro Capanema na segunda
metade da década.

Uma das poucas areas em que Kelsen nao se aventurou, exceto na sua juventude,
foi a das belas letras. Kelsen nao nutriu a pretensao de ser escritor e tinha uma visao
bastante (talvez até excessivamente) sbébria sobre seus talentos literarios. Afirma:
“..tive autocritica suficiente para perceber a inaptidio do meu talento para obras
artisticas”, embora tivesse no periodo ginasial ocupado-se muito mais das belas letras e
da filosofia do que das matérias das aulas (Kelsen, 2001).

Dentre alguns de seus textos reconhecidos, que nao se ocupam diretamente com a
analise de temas estritamente juridicos, destacam-se, por exemplo, os de anélises
filosofica, politica e sobre temas de psicanalise. Digno de nota é, por exemplo, Marx
oder Lasalle (“Marx ou Lasalle”), de 1924 que se ocupa da teoria politica socialista,
Vom Wesen und Wert der Demokratie (“Da natureza e valor da democracia”), de
1920, que se ocupa da teoria da democracia parlamentar, Staatsform und
Weltanschauung (“Forma estatal e visdo de mundo”), de 1933, que trata das relacoes
entre sentimentos e politica, num corte bastante influenciado pela psicanélise. Por fim,
gostariamos de destacar ainda Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie (“O
conceito de estado e a psicologia social”), publicado em 1922 na Revista Imago,
coordenada por Freud, e que se debruca sobre a teoria psicanalitica a partir
principalmente da recepc¢ao de dois textos do médico vienense - Totem e Tabu (1913) e
Psicologia das Massas e Analise do Eu (1921).

Poucos sabem dos contatos pessoais entre Freud e Kelsen, que se estabeleceram
em 1921 numa temporada de veraneio no interior da Austria. Dessa relacio surgiram
alguns contatos académicos fortuitos, como a palestra de Kelsen no fim do mesmo ano
na Sociedade Vienense de Psicanélise, também liderada por Freud, que deu origem a
referida publicacao em Imago.

Neste texto Kelsen se apropria da teoria psicanalitica freudiana na construcao de
sua doutrina juridica do Estado (Staatsrechtslehre), como ja se destacou parte

fundamental de sua Teoria Pura do Direito. Essa vinculacado com Freud e com a
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psicanélise mais uma vez refor¢a a multidisciplinaridade com que trabalhou Kelsen e a
partir da qual via os estudos juridicos — nao fechados de forma alguma ao didlogo com
outros campos das Ciéncias Humanas, como hoje se considera. Pode-se afirmar,
portanto, que Kelsen foi talvez o primeiro jurista a sugerir interfaces entre o Direito, a

Literatura e a Psicanélise.

6 CONCLUSAO

Jurista austro-hdingaro nascido em Praga, cidade na época pertencente ao
Império Austro-Huangaro, hoje na Reptiblica Checa, Kelsen (1881-1973) foi o criador da
Teoria Pura do Direito e o principal representante do positivismo juridico, exposto na
obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911), bem como foi considerado o
principal representante da chamada Escola Positivista do Direito. Formado na
Universidade de Direito de Viena, qualificou-se com o trabalho Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (1911). Foi professor em Viena, Colonia, Genebra e na universidade
alema de sua cidade natal, momento o qual elaborou a Constituicio da Austria (1920),
redigida sob a sua inspiracdo quando era juiz da Suprema Corte Constitucional da
Austria. Sob a influéncia do seu pensamento, esta Carta inovou as anteriores,
introduzindo no Direito Positivo o conceito de controle concentrado da
constitucionalidade das leis e atos normativos como funcao jurisdicional ao cargo de
um tribunal constitucional, incumbido da funcao exclusiva de guarda da integridade da
Constituicao.

Perseguido pelo nazismo emigrou para os Estados Unidos (1940), onde foi
professor das universidades de Harvard e de Berkeley, na Califérnia. Publicou ainda
Principles of International Law (1952), onde pregou uma unidade juridica mundial
que prevaleceria sobre as leis adotadas em cada pais. Exerceu o magistério na
Universidade de Berkeley, onde viveu seus ultimos anos e morreu em Berkeley,
California, U.S.A. Foi um dos produtores literarios mais proficuos de seu tempo, tendo
publicado cerca de quatrocentos livros e artigos, publicando livros de sucesso mundial

como Die Staatslehre des Dante Alighieri (1905), Austrian Journal of Public Law
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(1914), Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931), Reine Rechtslehre (1934), Law
and Peace in International Relations (1942), Peace through Law (1944), General
Theory of Law and State (1945) e General Theory of Norms (1979).

Diante dessas consideracoes acerca da tematica, fica evidente a importancia da
biografia para a formacao da identidade, ji que ela fornece informacoes relevantes
sobre a historia da qual os individuos participam. E a historia é formada por narrativas
que se correlacionam. Hans Kelsen também colaborou com a area da Filosofia, Historia
e Sociologia do Direito. Sua acep¢ao no Brasil centrou-se no normativismo juridico e,
sem davida alguma foi a Teoria Pura do Direito a sua mais importante expressao,
principalmente na sua vertente 16gico-normativa. Como ja assinalado, a Teoria Pura do
Direito tem por objeto a estrutura formal das normas juridicas e nao o seu conteudo,
porquanto estes ultimos, seguindo a doutrina de Kant, Kelsen considerava inacessivel
aos conhecimentos cientificos. Esta teoria centra as suas atengOes para o dever-ser
juridico "puro", que nao é um valor ético, mas sim uma estrutura logica. Com isso,
distingue a Ciéncia do Direito tanto da Filosofia juridica como da Politica e da moral,
porque propos-se a conhecer o Direito como ele é e ndo por uma perspectiva valorativa
que se enquadra enquanto Filosofia.

A guisa de conclusado, torna-se claro também que Kelsen em sua trajetéria
historica — Europa e Américas permitiu que parte de suas crencgas e producoes literario-
cientificas colaborassem com a formacao e recep¢ao do ideario juridico. No Brasil sua
tese serviu ao ordenamento tebrico, desdobrando-se também na formacao inicial dos
estudiosos e profissionais do Direito. Reconhece-se que diante do carater correlativo da
vida narrativa, as histdrias individuais - Kelsen no caso analisado - ndo pode ser
rigorosamente separada, pois todas elas se limitam e se completam, reciprocamente.
Assim, as biografias, analises de trajetoria de vida e os estudos de vida profissional,
enquanto obras literarias que contam narrativas, muitas vezes acabam tangenciando
outras pessoas e areas além do proprio biografado, as quais tiveram sua participa¢ao na
narrativa deste. Assertiva essa aplicada acertadamente quando se estuda a vida e obra

de Hans Kelsen.
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