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Resumo: O objetivo deste trabalho é apresentar, dentro do debate contemporaneo,
uma revisitagdo ao pensamento do autor austriaco Hans Kelsen, demonstrando que
qualquer tentativa de desconstruir o pensamento juridico dominante de matriz estatal
e normativista somente sera possivel a partir de uma solida compreenséo deste autor.
Eis a sua incontornabilidade.

Abstract: The aim of this paper is to present, in the contemporary debate, revisiting
the thought of an Austrian author Hans Kelsen, showing that any attempt to
deconstruct the dominant legal thought and normative state matrix is only possible
from a solid understanding of the author. Hence its unavoidably.
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“Os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sao aceitos
como verdade de principios para ocultar o componente politico da investigagcdo das
verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crengas para preservar 0s
segredos que escondem as verdades. O senso comum teérico dos juristas é o lugar do
secreto. As representacdes que o integram pulverizam nossa compreensédo do fato de
que a Qistéria das verdades juridicas é inseparavel (at¢é o momento) da histéria do
poder.”

1. INTRODUCAO

O paragrafo transcrito acima ndo pretende ampliar nem mesmo incluir
este autor na lista dos antinormativistas que atualmente contribuem para a teoria
juridica contemporanea. Ao contrario, este pequeno escrito tentara, nos limites de
seu recorte, demonstrar que o mais importante € posicionar o leitor dentro do debate
contemporédneo sobre uma (necessaria) revisitacdo ao pensamento de um dos

autores mais importantes do século XX no pensamento juridico: Hans Kelsen e
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Licenciado e Bacharel em Histéria e Direito pela Universidade Federal da Bahia e Universidade
Catdlica do Salvador, especializacdo em Direito Publico (CCJB/IBDP) e mestrando em Direito Pablico pela
Universidade Federal da Bahia. Advogado.
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Luiz Alberto Warat. Introdugdo geral ao direito: interpretacdo da lei e temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre, Fabris Editor, 1994, pp., 15. Fragmento reproduzido em homenagem ao professor e
autentico pensador Luiz Alberto Warat (com quem tivemos a oportunidade de estudar, conversar e aprender
durante sua estadia neste estado e que com simplicidade e honestidade nos permitiu ver que ha muitas falacias no
mundo do direito, mas é preciso reconhecer quando se esta diante de uma teoria que deve ser cuidadosamente
estudada.
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assim, refletir sobre a importancia de seu conhecimento para uma critica séria e

consistente sobre os caminhos do normativismo contemporéneo.

Devo também dizer ao leitor que o fato de propor esta revisitagdo a
contribuicdo da Teoria Pura do Direito para o pensamento juridico moderno néo
significa que este autor adote, irrestritamente, as conclusdes de Hans Kelsen na
elaboracdo de sua teoria, e isso se deve a duas razfes: a) porque entre 0 momento
em que Kelsen escreveu sua obra e o momento atual, muito ja foi reescrito,
revisado, discutido e esclarecido e b) os problemas enfrentados pela ciéncia juridica
no final do século XIX e inicio do século XX eram em termos relativos, diferentes dos

que se apresentam no momento atual®

Devemos reconhecer que as teses sustentadas na teoria pura e o
modelo de analise formal do direito, embora de grande validade e utilidade, parecem
nao mais preencher os problemas e angustias que a existéncia humana apresentam
ao direito. Além disso, depois de Kelsen muito ja foi escrito e reescrito, resgatando e
superando os limites da teoria a pura.

Negar toda a tradicdo de pensamento que sucede a contribuicdo
kelseniana ndo seria um esforgco coerente por parte de qualquer estudioso que
pretenda escrever algo sobre teoria geral do direito na atualidade.

A impressdo que se tem ao verificar os textos escritos nos ultimos trinta
anos, é que muitos autores parecem ainda desconhecer efetivamente a contribuicao
de Hans Kelsen para o avan¢o da teoria juridica. Muitas vezes até, creditam
postumamente em seus escritos a responsabilidade pelo resultado da esterilidade
intelectual que a teoria e a filosofia do direito teriam (ou tem) enfrentado nos dias

atuais.
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Essas diferencas, ao que nos parece, ndo eram nem tanto em relacdo aos problemas que se
apresentavam a ontologia juridica, pois, estes continuam sendo os mesmo, mas as perguntas formuladas diante
desses problemas é que modificaram profundamente. Considero que esta grande contribuicdo foi dada pela
contribuicdo da filosofia fenomenoldgica e pela reviravolta lingistica promovida no final dos anos 50 na Europa
ocidental
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Em que pese a possibilidade da teoria pura ter sido utilizada e de certo
modo, apropriada das mais variadas formas, - é por isso que causam grande
curiosidade e até mesmo dificuldade em sua compreensao unitaria - é certo que
precisa ser detalhadamente conhecida a fim de evitar sua reproducado de forma
acritica, assistematica e injusta diante de sua proposta original.

Kelsen é, sem davida, um dos autores mais importantes da teoria do
direito do século XX. Um auténtico marco para o estudo da ciencia juridica
contemporanea. A possibilidade de compreenséo do direito e o desenvolvimento da
uma ciéncia juridica utilizando os canones do racionalismo formal moderno, se deve

a proposta de construcdo desse grande jurista.

Também é dele o mérito de ter legado para a posteridade uma proposta
de compreencdo da funcdo da dogmatica no pensamento juridico. Antes dele, a
tarefa resultava de certo modo dificil de entender, pois, somente com Kelsen o papel
da dogmatica aparece como uma contribuicdo diferenciada da funcéo da ciéncia do
direito, torna-se de certo modo mais compreensivel sua justificagdo, pois, amparada
no sistema, sua funcéo é exatamente contribuir para a ampliagdo das condi¢des de

possibilidade de interpretagao/aplicacao do direito.

No Brasil as contribuicbes de Kelsen demoraram para se disseminar e
para que fosse estudado de forma mais consistente e refletida. Durante muito tempo
se fazia apenas uma ma divulgacdo de suas idéias, muitas vezes de forma até
incompleta e distorcida, o que permitia que esse autor se tornasse tao controvertido

e criticado — para nao dizer, mal compreendido.

Nao raro, Kelsen era citado por autores que partiam de matrizes de
pensamento completamente diferentes das suas, mas que pretendiam fundamentar
suas conclusdes em uma certa autonomia cientifica. De forma aberta ou
veladamente, desconsideravam que os estudos de Kelsen haviam conduzido os
estudos da ciéncia do direito a um patamar até entdo nunca vistos e que a partir de

determinado ponto, ndo mais retrocederia.

Esse fendbmeno ocorrido no Brasil, mas ndo exclusivamente por aqui,
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pois, também aconteceu em outros paises da América Latina, cujas obras de Kelsen
chegaram tardiamente foi analisado por Luiz Alberto Warat, que identificou no
processo a constru¢cdo de um senso comum tedrico, pois, muitas vezes as idéias de
Kelsen recebiam certos rotulos e criavam uma atmosfera de identificacdo entre os

protagonistas do discurso juridico (Juizes, Advogados, Promotores)*.

A expresséao utilizada por Luis Alberto Warat denotava a observacgéao
de que a postura de rotular a teoria ndo servia (como ainda nao serve) para colocar
o Brasil no centro dos circulos mais sofisticados do mundo juridico na primeira

metade do século XX.

Além de Luis Alberto Warat, autores como Tércio Sampaio Ferraz
Junior e Lourival Vilanova, também procuraram superar a postura pouco reflexiva
adotada pelas universidades brasileiras e a partir de seus estudos, conseguiram
afastar o pensamento kelseniano de certos lugares comuns, indteis a compreensao
da teoria pura, ainda que reconhecam que até hoje, as obras sejam pouco
compreendidas.’

O que parece mais interessante diante da grande polémica que se
estabeleceu em torno das obras e do pensamento de Kelsen, é que tanto seus
adeptos — embora poucos assumam abertamente — quanto seus criticos,
reconhecem algo em comum em relagdo ao autor de viena: qualquer tentativa de
desconstruir o pensamento juridico dominante de matriz estatal e normativista
somente sera possivel se partir de uma sélida compreensao das idéias de Kelsen.
Disso decorre sua incontornabilidade.

Seja para reafirmar o fundamento do direito estatal em novas bases,
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Certa vez, em conversa que tive com o Professor Luiz Alberto Warat, ele me perguntou se eu saberia
dizer por que os jovens estudantes de direito, quando saem das faculdades se desencantam com o oficio da
profissdo. Respondi, dizendo que poderia haver tantos motivos, que nem sabia ao certo se poderia enumera-los.
Ao que ele me respondeu com a simplicidade que sempre lhe foi marcante : “a razio singela pelo
desencantamento € que as faculdades de direito prometem aquilo que o direito ndo pode dar, por isso se

desiludem.”
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Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introducéo ao estudo do direito: técnica, precisdo e dominagédo. 42
Ed., Séo Paulo, Atlas, 2003.
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seja para criticar o paradigma do direito moderno, é impossivel fazé-lo sem conhecer
bem as premissas e consequencias da teoria pura do direito e o pensamento de
Hans Kelsen.

A partir deste ponto € que sustentamos a necessidade de revisita-lo,
notadamente para os estudiosos do direito e todo o pensador que, de alguma forma,
pretende refletir criticamente sobre as bases do pensamento juridico moderno e a

crise enfrentada pelas ferramentas explicativas do direito na contemporaneidade.

2. UMA BREVE NOTA BIOGRAFICA~ SOBRE HANS KELSEN.
INDISPENSAVEL A CONTEXTUALIZACAO DE SEU PENSAMENTO.

Kelsen nasceu em 11 de outubro de 1881 em Praga. Pertencente a
uma familia de tradicéo religiosa judaica em um pais cuja monarquia era catélica sua
origem familiar estava radicada na regido da Bohemia. A familia de Kelsen cultivava

a lingua alemd@ em uma nacao Tcheca. Apenas a sua mée falava o idioma Tcheco.

Kelsen cresceu falando alemdo e sua formagédo cultural foi
essencialmente Vienense. Foi um personagem na vanguarda dessa "Grande Viena”
que desapareceu com o Império Austro-Hungaro. O periodo em que cresceu entre
as monarquias Austriaca e Hangara, foram anos de intensos conflitos de linguas e
nacionalidades que, ao final, encontraram uma solugdo juridica satisfatoria, razao
pela qual alguns pensadores creditam a essa experiéncia, a base de reflexdo entre
estado e direito que Kelsen formula suas teorias.

Segundo Mario Losano,

“De algum modo, viver em um estado que somente o direito lograva o éxito de manter
unidos um mosaico de linguas e etnias diversas, organizadas hierarquicamente em
territérios régios, sob o comando imperial. Esse processo de unificacdo juridica das
monarquias Autriaca e Hungara, que durou de 1867 a 1914: um periodo
suficientemente extenso para marcar a vida do jovem, jurista."6

Kelsen se formou na Faculdade de Direito de Viena, onde lecionou a
partir de 1911, ano em que publicou sua primeira obra com o titulo Problemas
capitais da teoria do direito estatal. Em 1917 foi convocado pelas forcas armadas e

Mario Losano. Hans Kelsen: una biografia cultural minima. Derechos y Libertades, n°. 14, Epoca
I, Enero 2006, pp. 113-128.
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serviu como assessor juridico no Ministério da Guerra durante a 12 Guerra Mundial,
0 que lhe valeu a partir de 1918, a oportunidade de colaborar com a redacéo da
constituicdo Austriaca (1920).

Kelsen foi professor em Viena, Col6nia, Genebra e Praga. Dedicou
sua vida a ciéncia e a academia e serviu como Juiz da Suprema Corte

Constitucional da Austria entre os anos de 1920 e 1930.

Ainda na Austria, Kelsen integrou o Circulo de Viena, que no comeco
do século XX, reunia intelectuais da academia como Carnap, Wittgeintein, Schlick,
Freud onde Kelsen era o jurista. Em torno dos seus estudos reuniram-se seguidores,
que eram orientados pelo mesmo objetivo, dai a designacdo de escola de viena que
para ele somente era valida “na medida em que cada qual pudesse aprender do

outro sem que por isso renuncie ao préprio caminho” °.

Um fato que chama atencéo na trajetéria académica de Kelsen é que
ao sair do tribunal austriaco em razdo das reformas fascistas que se faziam na
composicdo do tribunal através do parlamento, ele, que era judeu e democrata,
aceitou lecionar na Universidade de Colonia na Alemanha no momento em que 0s
nazistas estavam ganhando a adeséo popular. Certamente foi uma momento tenso
de sua vida pessoal e académica e ndo demoraria muito até que fosse demitido da
universidade pelos nazistas. O que aconteceu em abril de 1933.

O 1l Reich aprovara uma lei que proibia o acesso de social-democratas
aos cargos publicos. Consideravam Kelsen um judeu-marxista sem jamais ter sido
filiado a qualquer partido politico. Talvez pelo fato de que 1919, ap6s o término da
Primeira Guerra, tivesse sido convidado por Carl Renner, primeiro presidente da
republica austriaca, este sim, considerado um marxista, Kelsen nunca foi partidario

ou ligados aos sociais-democratas da Alemanha.

Quando tomou conhecimento de sua demissdo na universidade de

Colénia (Alemanha), estava em uma conferéncia na Suécia e mesmo assim,
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Hans Kelsen. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado, S&o Paulo, Martins Fontes, 2000,
prefacio a primeira edicao.
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comportando-se com o0 mesmo rigor que aplicava as suas teorias, retornou a
Alemanha e solicitou formalmente a sua saida do Pais. Com a ajuda de um
funcionario nacional-socialista, conseguiu visto de saida para a Suica. Com a
ascensao do nazismo, emigrou para os Estados Unidos e a partir de 1940 lecionou
em universidades americanas. Foi professor visitante em Harvard e na Universidade
da Califérnia, em Berkeley onde lecionou até o seu falecimento em 1973. La
publicou em 1945 a Teoria Geral do Direito e do Estado, obra que tinha o propdsito

de condensar seu pensamento, cujo nucleo é representado pela Teoria Pura do

Direito e apresenta-la ao debate nos circulos juridicos anglo-americano.

Sua obra e pensamento ganharam repercussao e respeitabilidade
muito além do territorio austriaco, razdo pela qual o autor espanhol Luis Legaz y
Lacambra tenha afirmado, em obra coletiva sobre o pensamento kelseniano®, que o
pensamento juridico do século XX “teria um permanente didlogo com
Kelsen”.Especialmente nos paises latinos, Kelsen €& considerado um filésofo do
direito, embora seu interesse nos primeiros anos (1905 a 1920) estivessem muito
mais associados a teoria do estado e do direito publico®.

A partir de uma andlise biografica € possivel acreditar que as
dificuldades da vida, levaram Kelsen a ser essencialmente um internacionalista. Se
for tomada como referéncia a literatura oficial por ele publicada e reunida no Instituto
Kelsen, é possivel verificar que sua obra é constituida por mais de 387 titulos, dos
guais aproximadamente 106, sdo de direito internacional, 96 da Teoria Geral do
Direito e 92 sobre direito constitucional.

Dai ser possivel ter uma idéia que a experiéncia vivida por ele nas
questdes fundamentais ligadas a fundacéo da republica austriaca e os problemas da
soberania se tornaram temas de grande preocupac¢ao com 0s quais o jurista dedicou

8

Festschrift Hans Kelsen, Viena, 1931. Coletanea de textos escritos em debate internacional sobre a
teoria pura. IN: KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo Alexandre Krug, Sdo Paulo, Martins
Fontes, 2003.

9 Esta identificacdo é mostrada com muita intensidade em um artigo escrito em 1920 com o titulo traduzido
para o espanhol “El problema de La soberania”, tema que serd recorrente nas preocupagdes reflexivas de
Hans Kelsen.
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boa parte de suas reflexdes.

Simultaneamente ao trabalho tedrico de depuragéo da ciéncia juridica,
Kelsen também se ocupava do direito internacional no Instituto de altos Estudos
Internacionais. Enquanto procurava retornar ao ensino em uma universidade de
lingua alema, periodo em que lecionou na Universidade de Genebra, alternava
momentos de infelicidade lecionando na universidade de Praga, onde os estudantes
nazistas impediam de qualquer maneira a divulgagéo de suas licoes.

A invasdo da Tchecoslovaquia em 1938 pela Alemanha Nazista, ndo
apenas obstaculizou a continuidade de sua docéncia em sua terra natal, como

também abalou suas esperancas sobre o futuro da Europa no pés-guerra.’®

2. OS PRESSUPOSTOS DE SUA TEORIA PURA DO DIREITO.

Os antecedentes culturais da pureza metodoldgica de Kelsen foram
inspirados no neokantismo, embora sua proposta tivesse a declarada finalidade de
tornar, como exigéncia cientifica, a investigacdo do direito cada vez mais livre das
“contaminacbes” da politica ou a servico do poder ditatorial. E nesse sentido que
Kelsen polariza com Carl Schmitt, o maior defensor da politizacdo da ciéncia juridica

e que esteve a servico do nacional-socialismo alemao™.

O ideal de Kelsen foi construir uma ciéncia objetiva do direito e do
estado, tendo como tendo a esperanca de ser reconhecido em um periodo de
tranquilidade politica e social. Como sustentado pelo préprio Kelsen em seu prefacio

a primeira edicédo da teoria pura do direito (1934):

“(...) Logo desde o comeco foi meu intento elevar a jurisprudéncia, que — aberta ou

10

Mario Losano. Hans Kelsen: una biografia cultural minima. Derechos y Libertades, n°. 14, Epoca
I, Enero 2006, pp. 122.
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Por estdo razdo seja um das maiores impropriedades historicas afirmar que a teoria kelseniana foi
utilizada como substrato ao nazismo. A rigor, 0 pensamento kelseniano havia sido proscrito da Alemanha
hitleriana, em raz&o do anti-semitismo e arianismo. Somente tendo sido amplamente divulgada na Alemanha
apos sua saida da Europa.
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veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica, a
altura de uma ciéncia genuina, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as
suas tendéncias enderecadas a formacdo do direito, mas suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do direito e aproximar, tanto guanto
possivel, os seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetividade e exatiddo.”?

Embora reconhecesse a importancia da proposta de sua teoria e de
gue, aos poucos, ela ganharia mais adeptos, Kelsen ndo negava a idéia de que a
teoria pura ndo decorria de algo completamente novo naquele momento e nao
entrava em contradicdo com tudo o que ja havia sido produzido sobre a teoria do
direito.

Para Kelsen, a teoria pura poderia ser entendida como um
desenvolvimento dos pontos de vista que ja se anunciavam na ciéncia positivista do
século XIX. A orientacdo da teoria pura do direito é para o proprio Kelsen, em
principio, a mesma da chamada jurisprudéncia analitica que teve em John Austin, no
seu famoso Lectures on Jurisprudence, o maior expoente. Assim como a
jurisprudencia analitica, a teoria pura do direito procura obter os seus resultados a
partir da analise do direito positivo. **

De Kant, Kelsen aproveitou o positivismo, a légica transcendental e a
critica da razdo pura, mas rejeitou a razao pratica e suas doutrinas éticas. Para a
concepcao positivista, somente fazem sentido os juizos sintéticos a posteriori € 0s
juizos analiticos. Coube a Kant, e ndo a Kelsen, a separacao entre filosofia teérica
da filosofia da praxis, entre teoria do conhecimento como fundamentag&o da ciéncia
e a ética; entre o ser e o dever ser; entre o conhecer e 0 agir como guestdes sobre

as normas de conduta.

Estas conclusdes, de certo modo, se tornaram lugar comum no
pensamento filoséfico da modernidade desde o ceticismo de David Hume. Logo,
todo o conhecimento valido, toda e qualquer ciéncia sé poderia — segundo o
pensamento que estava em voga ha eépoca - ser constituida através de um sistema

coerente de proposi¢cdes empiricas ou analiticas, uma vez que sé podem existir

12 Hans Kelsen. Teoria pura do direito. S&o Paulo, Martins Fontes, prefacio da 12 edi¢do. 2000.
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Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do estado. 3% Ed., Tradugdo Luis Carlos Borges, Séo Paulo,
Martins Fontes, 1988.
9
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verdades empiricas e verdades de definicdo. Toda e qualquer proposi¢cao de outro

tipo ndo tem sentido, é produto de uma mentalidade prélogica, de uma metafisica.

Por esta razdo o préprio Kelsen ironizava as criticas que lhes eram
dirigidas, pois, para ele os que rejeitavam a sua teoria de forma aberta ou pouco
amistosa, muitas vezes, de algum modo, utilizavam os resultados essenciais

produzidos pela teoria e acabavam, em ultima analise, reforcando sua utilidade.

Dizia Kelsen:

“Ora dessa mesma ciéncia procedem os meus opositores. Nao foi, pois, por eu propor
uma completa mudanga a jurisprudéncia, mas por eu a fixar a uma das orientacdes
entre as quais ela oscila inseguranca, ndo foi tanto a novidade mas antes as
consequéncias da minha doutrina, que provocaram este tumulto na literatura. E isto
por si s6 ja permite presumir que no combate a teoria pura do direito ndo atua apenas
motivos cientificos, mas, sobretudo, motivos politicos e, portanto, providos de elevada
carga afetiva.” *

Vé-se desse modo, que os criticos de Kelsen ao dirigirem seus ataques
ao pensamento e a sua teoria, ndo levavam a consideracdo o propdsito especifico
da pureza metodoldgica, pois, o grande objetivo de Kelsen foi discutir e propor os
principios de uma metodologia para a teoria juridica, de modo que estes ndo se

tornassem apenas premissas de valor.

Suas preocupacdes neste sentido, se inseriam em um contexto
especifico dos debates metodoldgicos originarios da final do século XIX. A forte
presenca do positivismo juridico das mais diversas tendéncias, somados a reacao
da escola do direito livre colocava em questdo a autonomia e o status da disciplina

juridica e neste setor gravitava a preocupacao kelseniana.

Para alguns, o caminho a ser percorrido passava obrigatoriamente pelo
acoplamento de outras disciplinas como sociologia, historia, psicologia. Para outros
a autonomia da ciéncia juridica deveria se amparar em critérios de livre valoracéo,

sem esquecer dos que recomendavam a volta do direito natural.

14

Hans Kelsen. Teoria pura do direito. 62 Ed., Traducdo Jodo Baptista Machado, S&o Paulo, Martins
Fontes, 2000, prefacio a primeira edicao, Pp., XII.
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Neste cenario, 0 pensamento de Kelsen surge com o propésito de
conferir a ciéncia juridica um objeto e um método que Ihes fosse proprio, capazes de
superar as confusdes metodoldgicas até entdo existentes e dar aos juristas a
autonomia de que tanto desejavam.

E curioso que uma proposta metodoldgica que tenha se apresentado
como critica a metafisica nos primeiros decénios do século XX, tenha se
transformado em uma concepgédo “conservadora” (e por muitos acusada de ser

metafisica) na segunda metade desse mesmo século™.

E mais espantoso ainda que nela tenham sido creditadas todas as
nuances negativas alcancados pela “ciéncia juridica moderna”. A teoria pura do
direito foi concebida como o sistema conceitual, destinado a fornecer tanto as
normas metodoldgicas para a adequada produgcdo do saber dogmético do Direito,
como as categorias gerais desse modelo de conhecimento. Ou seja, como

epistemologia e como dogmatica geral.*®

Como sustentado pelo proprio Kelsen:

“Como o objetivo dessa teoria do direito € capacitar o jurista interessado numa ordem
juridica particular, o advogado, o juiz, o legislador ou o professor de direito a
compreender e a descrever de modo tdo exato quanto possivel o seu préprio direito,

15

Aqui temos uma consideracdo particular intuida, mas ainda ndo documentada, de que 0 pensamento
kelseniano, tal como aconteceu em diversos outros momentos da histéria, foi vitima de uma dura critica
anacronica e ndo raro, comum nos movimentos de renovacgao cientifica. Sobre este conceito de renovacao
cientifica ver Thomas Kunn: “A estrutura das revolugdes cientificas™. Entretanto, tenho como hipdtese, a idéia
de que por Kelsen estar escrevendo para uma geracdo posterior a sua, ndo foi observado na época que 0s
pressupostos apresentados em sua teria seriam de grande relevancia para formulagdao pragmatica de um sentido
da aplicacdo do direito, ou seja, o direito como tecnologia voltada para o problema da decidibilidade. Esses
movimentos ciclicos na historia do pensamento cientifico que ndo caracterizam repetigdo, pois, como disse
Marx, “a historia s6 se repete como farsa” nos parece demonstrar como 0 espirito de um tempo (paradigma)
pode modelar, aproximar, afastar e em seguida ressuscitar o que h& de mais antigo como se fosse a mais nova
teoria de todos os tempos. Nem sempre com adjetivos abonadores, mas como novidade Gltima que em verdade,
nada mais é que uma reelaboracdo, mais ou menos sofisticada do que o conhecimento cientifico foi capaz de
sintetizar ao longo de muitos anos de experiéncia. No direito isso ressalta aos olhos na medida em que o
conhecimento juridico constitui um grande repositério de experiéncias humanas vividas, portanto, plurais e
infinitas e por esta razdo objeto interessante de reflexdo sobre a conduta humana e seus problemas fundamentais,

como liberdade, propriedade.
16

Luiz Alberto Warat. A partir de Kelsen. In: Epistemologia e ensino do Direito. Revista Seqiiéncia,
CPGD- UFSC, Florianopolis, n.4, pp; 107-115, 1981.
11

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

tal teoria tem de extrair os seus conceitos exclusivamente do contetdo de normas
juridicas positivas. Ela ndo deve ser influenciada pelas motivacbes de autoridades
legisladoras, ou pelo desejo de individuos no tocante a formagédo do direito ao qual
eles estdo sujeitos, exceto na medida em que estas motivacbes e intencdes, esses
desejos e interesses, sejam revelados no material produzido pelo processo
legislativo. O que ndo pode ser encontrado no contetdo das normas juridicas
positivas nao pode fazer parte de um conceito juridico.”

O que nos parece ter sido sustentado pelo jurista de Viena nestas
passagens € que os elementos extrajuridicos que ndo possam ser sustentados a
partir do conteado da norma, ndo devem fazer parte de um estudo do direito sob o
ponto de vista da teoria pura. Em outras palavras, ele ndo nega que tais
elementos possam ser estudados, pois, podem contribuir, inclusive, para a definicdo
de um conceito juridico, se trazidos da interpretacdo do processo legislativo. O que
Kelsen rejeitava eram os argumentos de ordem naturalista e volitivos, na medida em

gue estes podem extrapolar a seguranca que um sistema juridico precisa ter.

Foi com este propoésito que Kelsen denominou de principio da pureza a
busca do seu método. O método e objeto da ciéncia juridica deveriam ter, como
premissa béasica, o enforque normativo. O direito para o jurista deveria ser encarado
como norma e ndo como fato ou valor transcendente. Isso valia tanto para o objeto
quanto para o método. A consciéncia humana, ou vé as coisas como elas sdo (a

mesa € redonda) ou como elas deveriam ser (a mesa deve ser redonda).

Normas, nestes temos, sao prescricdes de dever ser. Elas conferem ao
comportamento humano um sentido, o prescritivo. Assim, levantar o braco em uma
assembléia pode ter um sentido descritivo (fulano levantou o bra¢o) ou um sentido
prescritivo (levantar o braco em uma assembléia deve ser entendido como voto a
favor de uma proposta). Enquanto prescricdo, a norma € um comando, € o produto

de um ato de vontade, que proibe, obriga ou permite um comportamento.*’

Esta afirmacao, de certo modo, provocava — e ainda provoca - grande
desconforto em toda tradicdo de pensamento jusnaturalista existente, pois, a teoria

kelseniana considerava que embora a norma juridica fosse produzida por um ato de
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vontade, com ela ndo se confunde.

A existéncia especifica da norma é sua validade, e ponto final. Para
gue uma norma tenha validade, a vontade do autor € apenas uma condi¢do, mas
nao razao essencial. Cada norma vale, ndo porque seja eficaz ou justa, mas sim

porque esté ligada, por critérios hierarquicos de validade com outras normas.

De certo modo as preocupacgbes do autor ndo estdo desprovidas de
sentido. Nos ultimos anos, cresce no Brasil um movimento que pretende repensar o
ativismo judicial que € crescente em razéo das liberdades publicas alcancadas apos
1988.

Neste caminho o fortalecimento do Poder Judiciario com a nova ordem
juridica-constitucional vem sendo ampliando a judicializacdo da politica e a maior
preocupacao dos autores que buscam o estabelecimento de um parametro para
esse ativismo, € o risco de insegurancga juridica e inesgotabilidade de interpretacdes
podem sao dadas aos principios e regras vigentes no ordenamento juridico, a ponto
de autorizar interferéncias do poder judiciario em questdes que deveriam estar a
cargo dos demais poderem instituidos do Estado: como o parlamento ou a

administracao executiva.

Como exemplo das discussfes sobre a intesidade das judicializacao
diz respeito as politicas publicas na area de satde. Em razdo da existéncia de uma
norma constitucional que determina que a saude é direito de todos, pretensdes dos
jurisdicionados sao levadas ao conhecimento do Poder Judiciario para que o Estado
(em sentido lato: Unido, Estados, DF ou Municipios) sejam obrigados a prover com
recursos publicos tratamentos de salde privados e que estdo fora dos parametros
estabelecidos em programas de saude coletiva. Programas para os quais houve
previa reserva de recurso, previsdo orcamentéria e plano de execucdo de despesa

baseada em lei aprovada pelo poder legislativo.

Em muitos casos, as partes que pretendem a tutela judicial,
simplesmente ndo aceitam o fato de que o medicamento ou tratamento oferecido
pelo sistema Unico de saude ndo seja 0 mesmo recomendado ou desejado pelo
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paciente. O resultado da controvérsia leva as partes a demandarem ao judiciario
para que o magistrado (que ndo foi responsavel pelo planejamento da politica
publica de saude, sequer participou da elaboragdo do orgcamento e nem tem sobre
sua responsabilidade o poder de executar a lei orcamentéria conforme a Lei) impde
gue o Estado e seus agentes custeiem o tratamento de salude, sem importar se
havera, ou ndo, repercussao sobre 0s recursos previstos em orcamento para outras
atividades de saude.

Evidente que o exemplo acima apenas trata de uma colisdo dentre
situacBes constitucionalmente estabelecidas: direito & saude e estrita obediéncia a
lei orcamentaria. Entretanto, a decisdo € tomada por um agente politico (magistrado)
gue nao foi eleito democraticamente para definir tais questdes de politicas publicas.

Pergunta-se onde isso tem a ver com o pensamento de Kelsen? Tudo.

Parte desses autores que defendem a legitimidade da intervencao do
Poder Judiciario para construirem tais interpretacées sobre as regras da constituicdo
fundamentam na idéia de supremacia do texto constitucional que teria como
precursor o proprio Kelsen. A apropriagédo da teoria de Kelsen conduz a implicacbes
sociais das chamadas concepcOes juridicistas sobre o Direito, o Estado e a
Sociedade que eram objeto de critica por parte de Kelsen. Ou seja, uma forma de
saber que termina por refor¢car os arcaicos mecanismos da cultura juridica e a
reduzem em formulag¢des padronizadas cuja necessidade se pretende justificar em
nome da ciéncia, mas ndo passam de conjunto de crencgas que sdo transformadas

em forca idealista.

Outro exemplo pode ser visto quando o poder legislativo, instituicao
constituida pelo estado de direito, delega ao poder judiciario fungbes que,

originalmente, Ihe caberiam por determinacao constitucional.

Exemplo impar desta constatacdo foi o julgamento da Lei
Complementar n°. 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”. O projeto que
nasceu da iniciativa popular foi encaminhado ao congresso nacional para votagéo
pelas duas casas. Na Camara dos Deputados onde o projeto tramitou inicialmente a
discussao provocou alteragdes de modo que os parlamentares preferiram delegar ao
Supremo Tribunal Federal a Ultima palavra sobre a validade do diploma.
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O projeto previa que as regras deveriam valer para as eleicbes que se
realizassem apos a vacatio legis. Havia um entendimento de parte dos congressistas
de que a norma violaria o disposto na ConstituicAo Federal que determina que
qualquer alteracdo na legislacdo eleitoral somente serd valida para o pleito que se
realizar no ano posterior, ou seja, uma regra de anterioridade-anualidade que visa
preservar a seguranca juridica nos anos eleitorais.

Embora os parlamentares pudessem alterar o dispositivo da lei de
modo a adequa-lo ao texto constitucional e preservar assim o valor seguranca
juridica, dizendo que as regras somente valeriam para as elei¢es a partir de 2011,
preferiram deixar a tarefa ao Supremo Tribunal Federal, para que o Tribunal, através
do controle de constitucionalidade, definisse a questéo.

N&o parece que estas questdes estivessem na centralidade do
pensamento kelseniano, entretanto, os defensores deste ativismo judicial n&o raro
buscam suas referencias de “supremacia da ordem constitucional” como fundamento
para teses que em ultima analise ndo se coadunam com as premissas, propostas e

consequencias da teoria pura do direito.

3. CONSIDERACOES FINAIS.

Diante das questdes expostas, observa-se que o sistema proposto por
Kelsen ndo esta isento de objecdes, contudo, estas devem ser postas de forma séria
e reconhecer o mérito de que a teoria pura consegue impulsionar o pensamento

juridico para situagfes problematicas, evitando a acomodacao intelectual.

Ao contrario do que se pode pensar, Kelsen nunca foi um obstinado
irredutivel em suas afirma¢des. Durante toda sua vida ndo se furtou em rever suas

posic¢des e corrigi-las quando |hes parecia insustentavel racionalmente.

Chegou a dizer isso expressamente no prefacio de sua teoria geral do
direito e do estado (1945) ao expor que a “intencao do livro € antes reformular e ndo
apenas reafirmar os pensamentos previamente expressos na teoria pura. Uma

formulacdo que fosse capaz de abranger problemas e instituicbes do direito inglés e
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americano, além daqueles de paises de tradicdo do civil Law, para os quais a teoria

foi originalmente pensada.” '8

Seu compromisso com a autonomia do direito enquanto ciéncia o
levou, todas as vezes em que foi necessario, a rever suas posi¢coes e isto nos
parece denotar uma consciéncia prudente e espirito aberto para os debates da
ciéncia, se defendia como possivel desde que a plausibilidade de seu raciocinio nédo
fosse destruida. Até o fim de sua vida foi capaz de reconhecer a necessidade das
revisdes, tal como aconteceu em um simpdsio realizado em 1963 em que ja estava
com 80 anos, ao afirmar que apds muito tempo de meditacdo, faria uma revisdo de

sua teoria da norma fundamental.

Essas meditagcbes, ao que parece, vieram ao conhecimento publico em
sua obra postuma, Teoria Geral das Normas e confirmou que o pensador ndo pararia
naquela promessa, revendo aspectos centrais de sua teoria. Um testemunho firme

de uma vida dedicada ao verdadeiro espirito cientifico.

Pode-se dizer que o esfor¢co de Kelsen, trouxe ao pensamento juridico
uma clarificacdo de tal maneira que seja possivel hoje determinar, com rigorosa
precisdo, até onde podem ir as consideragfes légico-formais do direito e quais 0s
pontos de vista e juizos de valor que esta perspectiva da teoria pura ndo acolhe e
nao pode justificar.

A teoria representa, na evolucdo histérica no pensamento juridico, o
momento em que se pde a descoberto a exata linha de fronteira entre a l6gica formal
e a légica teleoldgica do direito, assim como aquela em que nos revela o significado

e alcance exato do positivismo juridico.

Depois de Kelsen, o problema que se apresenta ao pensamento
juridico contemporaneo parace ser o mesmo que aflinge as ciencias do espirito em

geral, pois, apés ter sido levado as ultimas conseqiéncias com a razao instrumental
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da modernidade, é questionavel até que ponto o homem pode firmar os rumos de
sua conduta e de sua existéncia no terreno da légica cientifica? E como derivar
dessa logica formal, o sistema de valores com validade objetiva para estabelecer

parametros éticos ou morais?

Posto sobre este aspecto, a proposta formulada por Kelsen e por ele
conduzida as suas Ultimas consequéncias, torna a teoria pura uma proposta de
sistematizacdo, em suas grandes linhas, de grande valor te6rico e metodolégico.
Entretanto, como reconhecido pelo préprio Kelsen, ao revisitar muitas de suas teses
fundamentais, outra questdo é saber se a perspectiva l6gico-formal proposta pela
teoria pura ndo deixa escapar outros aspecto relevantes do dominio juridico que
somente em outras perspectivas podem ser encontradas.”® Questdo ainda se poe

aberta.

A obra de Kelsen o mantém vivo e suas implicacbes para a ciéncia
juridica, para a légica debdntica e para a aplicacdo do direito sdo tdo fecundas que
por mais que seja creiticado ndo deixam de desvendar novos angulos, novos

encaminhamentos, novas perspectivas. E por isso € que um autor incontornavel.
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