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APRESENTAGAO

A importincia do teérico do direito Hans Kelsen é conhecida. Foi contem-
porineo de uma geragio de intelectuais austriacos que se destacaram para além
do contexto europeu, herdeiros do desenvolvimento social e cultural da capital
do Império Austro-Hiingaro: de Viena sairam orientag¢des artisticas, filoséficas
e cientificas que influenciaram toda Europa.! Em razio da influéncia teérica e
pratica de sua obra, Kelsen tornou-se um dos pensadores mais importantes do
século XX. No Brasil, sua presenca se verifica na profusa produgio analitica que
tem seu pensamento como objeto, ou que o mobiliza como aporte para reflexdo
de problemas teéricos e priticos. Kelsen também recebe imensa aten¢io edito-
rial, tendo muitos de seus livros sido disponibilizados para o leitor brasileiro, os
quais constantemente recebem novas reimpressoes.

Duas curiosidades orientam o presente estudo. Apesar do lugar prestigioso
ocupado por Kelsen internacionalmente e no Brasil, sua obra de maior reper-
cussio, Teoria pura do Direito,’ jamais recebeu uma tradugio brasileira. A pri-
meira ocorréncia do livro no pafs ndo apresenta a tradug¢io do texto original de
1934, mas uma traducido portuguesa de um ensaio publicado por Kelsen em
1933. Tal equivoco jamais foi sanado, pelo que jamais chegou ao leitor brasileiro
uma tradugdo para o portugués da primeira edi¢do da Teoria pura. Em 1985,
veio a publico uma versdo em portugués da segunda edi¢io do livro, de 1960.
Embora tenha sido o suporte disponivel para geracdes de juristas dedicados a

leitura de Kelsen, a versio jamais recebeu uma traducio brasileira, assim como

! GAY, Peter. Weimar culture. Nova Yorque: W. W. Norton, 2001. p. 21.

2 Doravante, citar-se-a Teoria pura do Direito como Teoria pura e o conjunto de teses que culminaram na publicacio do

livro que leva este nome, mas que Ihe antecedem, como teoria pura.
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nunca foi produzido um nimero que aproveitasse a atenc¢ao dada pelo préprio
Kelsen ao esfor¢o de traducio de sua obra.

Acredita-se que ¢ possivel interpretar esses dados como sintoma. A indispo-
nibilidade de uma tradugio para o portugués da primeira edi¢do da Teoria pura,
bem como a auséncia de uma versio brasileira da segunda, ndo colaborariam para
o esfor¢o de interpretacio que a bibliografia patria certamente realiza. Ao con-
trario, contribuiriam para que impasses que ha décadas rondam a obra de Kelsen
e sua presenca no Brasil restassem sem solu¢do. Até o momento, o conhecido epi-
sédio do parecer de Kelsen acerca das competéncias da Assembleia Constituinte
de 1933, que viria a pér a malfadada Constitui¢ao Brasileira de 1934, segue sem
analise circunstanciada.

Nio hd dados sobre a solicitagdo e a consequéncia do referido parecer. O que
hé é certo consenso acerca de que se trata do momento em que Kelsen passa
a ser um autor influente da vida publica brasileira.’ Nao obstante, trata-se de
um episédio instigante da histéria politico-juridica brasileira. Em sua andlise, a
consequéncia do parecer esvazia de autoridade a Constituinte face ao Governo
Provisério que chefiava o Brasil desde a Revolugdo de 1930. Causa espécie que
um parecer que reconhece poderes a um governo de exce¢io tenha sido produ-
zido por um autor que dedicou a vida a refinar uma teoria do direito de matiz
liberal e que produziu, além disso, uma importante teoria da democracia. Nesse
ensejo, propde-se uma exposicao da presenca do pensamento de Kelsen no Brasil

desde trés problemas: um editorial, um teérico e um politico.

3 (f ALENCAR, AnaValderez A.N. A competéncia do Senado Federal para suspender a execucao dos atos declarados constitu-

cionais. Revista de Informagdo Legislativa, v. 15, n. 57, jan.-mar. 1978, p. 239-43; PRUTSCH, Ursula. Instrumentalisierung deuts-
chsprachiger Wissenschaftler zur Modernisierung Brasiliens in den dreiiger und vierziger Jahren. In: LECHNER, Manfred;
SEILER, Dietmar (Org.). Zeitgeschichte. at. 4. sterreichischer Zeitgeschichtetag 99. Innsbruck: Studienverlag, 1999, p. 361-69.
Apud BATALHA, Carlos Eduardo. 0 jurista como verdadeiro tedrico do Estado. Novos estudos — Cebrap, n. 91, p. 202, 2011.

200



Edicéo e recepcao de Kelsen no Brasil

DISPONIBILIDADE EDITORIAL COMO SINTOMA DA RECEPQ;‘;O

pA 0BRA DE Hans KELSEN

A Teoria pura teve duas edi¢des originais em alemio: uma em 1934 ¢ uma em
1960, ambas editadas pelo editor vienense Franz Deuticke* que, em 1905, publi-
cara o primeiro trabalho de Kelsen, A4 filosofia politica de Dante. A primeira apre-
sentacdo completa da teoria pura foi traduzida para italiano, japonés, coreano e
espanhol.’ De fato, ela j4 estava presente quase inteira em Teoria geral do Estado,
de 1925, mas s6 foi publicada com o titulo Teoria pura do Direito em 1934. Uma
versdo em francés foi publicada em 1953 com algumas alteracoes, mas a autén-
tica segunda edi¢do, amplamente revisada e ampliada, sé foi publicada em 1960.

Em 1933, publicou-se o que Rodolf Aladdr Métall, discipulo e mais famoso
bidgrafo de Kelsen, classificou como um ensaio, no qual Kelsen tracava as linhas
gerais do que, no ano seguinte, sairia como a primeira edi¢ao da Teoria pura.
Esse ensaio ndo se confunde com a referida primeira edi¢do, a qual, segundo
Meétall, ndo foi traduzida para o portugués. Entretanto, em 1939, a Livraria
Académica publicou o ensaio de 1933 sob a designacio de Teoria pura do Direito,
apresentando-o ao leitor pétrio, portanto, como a tradugio da obra de 1934.°

Seria possivel arguir que, de fato, a caracterizacio do momento editorial de
um livro varia enormemente de acordo com onde e quando ele foi editado. Uma
primeira edi¢do francesa do oitocentos pode ser identificada a partir de carac-
teristicas completamente distintas daquelas de uma primeira edi¢do americana
do mesmo periodo, ou de uma francesa de alguns anos depois. Entretanto, se
as variacoes se restringissem ao lugar e ao ano em que o livro foi publicado, a
tarefa de identificar sua edi¢do seria muito mais facil do que de fato é. H4 muita
liberdade na caracterizagio que o editor faz do momento do livro. E muito
comum, por exemplo, que o termo “reimpressio” seja substituido por “edi¢io”.
Assim, a expressdo primeira edi¢do pode referir-se ao texto original ou a pri-

meira reimpressdo da versio revista do texto. Naturalmente, todas as caracteri-

* Responsével pela publicaio da maior parte dos escritos de Sigmund Freud.

5 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra. México DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — Unam, 1976. p. 72.

S “Em 1933, como preparaio a esta obra, havia publicado um amplo ensaio sobre 0 método e os conceitos fundamentais

da teoria pura, o qual foi traduzido para nove idiomas (bdlgaro, inglés, francés, italiano, polonés, portugués, sueco, espa-
nhol e tcheco)” — METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: vida y obra, p. 72.
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zagdes tém suas razdes, mas o fato de nao haver padrio torna a identifica¢do de
uma primeira edi¢do especialmente problemética.

Nos termos técnicos pertinentes a atividade de publicar livros, uma primeira
edic¢do corresponde a todas as copias de um livro que foi impresso desde a mesma
configuracio de tipos.” Essa é uma maneira de se referir a forma para falar do
contetdo. Isto ¢, as reimpressdes de um livro que observam a mesma configu-
ragio tipografica ndo apresentariam alteragdes substanciais e seriam, portanto,
apenas a segunda, terceira, etc. reimpressoes de uma mesma edigdo.

Dessa maneira, ainda que um livro seja apresentado de forma significativa-
mente distinta da original, s6 seria descrito como segunda edi¢do se fossem feitas
alteracoes substanciais. Por exemplo, a cada vez que um editor lanca um mesmo
titulo, mas sob um formato diferente — como um livro originalmente lancado
com capa dura e, posteriormente, disponibilizado como brochura —, poderd ainda
descrevé-lo como primeira edigdo.*

O editor pode incluir a informagio “primeira edi¢io” na pigina de direi-
tos autorais, o que facilita a identificagdo. Também pode escolher identificar
a primeira edi¢do inserindo na mesma pdgina uma sequéncia de nimeros.
Normalmente, se o nimero 1 comeca a sequéncia, trata-se de uma primeira
edi¢do. H4 vezes em que uma sequéncia numérica, da qual ndo consta o nimero
1, é acompanhada da expressdo “primeira edi¢do”. Trata-se de uma primeira
edi¢io que ja ndo se encontra na sua primeira impressao. Nesse caso, o primeiro
numero da sequéncia corresponde ao momento das reimpressdes. Por outro
lado, se a data constante na pagina de direitos autorais for a mesma que consta
na péagina do titulo do livro — pritica comum no século XIX —, provavelmente se
trata de uma primeira edi¢do.

Muitos elementos podem se somar na identificagio de uma primeira edigdo.
Os mencionados indicios formais podem ser confirmados por relatos e citagdes
dos leitores, que tornariam possivel estimar o momento em que o livro tornou-se

acessivel. Nio por acaso, para um colecionador, a primeira edi¢io de uma obra

7 AHEARN, Patricia. Collected books: the guide to identification and values. Maryland: Quill & Brush, 2011.

8 Como ocorre, por exemplo, com a colecdo Penguin Classics, cuja versao em brochura (first paperback edition) é descrita

como first edition thus.
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corresponde 4 sua primeira apari¢do. Por esse mesmo motivo, é possivel falar —
coloquialmente — em “primeira edi¢ido brasileira”, por exemplo.

O que ha no Brasil ¢, portanto, uma versdo do ensaio de 1933, da qual nio
houve reimpressoes. A versao brasileira de 1939 compde a portuguesa Colegdo
Studium e representa um dos primeiros investimentos editoriais da Livraria
Académica, fundada pelo “Conselheiro” Saraiva, em 1914. Desde 1917, a
famosa livraria do largo do Ouvidor havia estendido suas atividades comerciais,
passando a editar livros juridicos sob os auspicios de sua vizinha, a Faculdade
de Direito do largo de Sio Francisco, na cidade de Sao Paulo. A versio de 1939
¢ uma impressio em solo pitrio da versdo portuguesa do ensaio, o qual, em
Portugal, também saiu como primeira edi¢do da Teoria pura. A tradugio é de
Fernando de Miranda, e o longo prefacio é de Fernando Pinto Loureiro, ambos
da Universidade de Coimbra.

Comparada a versdo argentina da primeira edi¢do da Teoria pura, publicada
dois anos depois, em 1941, o fato de a publicagdo luso-brasileira ser uma ver-
sdo do ensaio de 1933 fica evidente. Nao h4 referéncia acerca do texto tradu-
zido, isto ¢, se o ponto de partida do tradutor foi ou nio o original em alemio.
Tampouco hd indicios de que se trata da primeira versdo, pois nio hd pagina
de direitos autorais, tornando também impossivel compard-la com a pdgina do
titulo. Da mesma forma nao se encontra qualquer pista no texto do prefaciador,
A excecio da sua extensdo,’ que pode indicar o esfor¢o de tornar clara uma obra
densa que estaria sendo disponibilizada pela primeira vez para o puablico de
lingua portuguesa. O livro apresenta apenas oito capitulos, um a menos que
o texto de 1934. Falta-lhe o nono capitulo, destinado ao estudo do Estado e
do Direito Internacional. Com 110 péginas, foi disponibilizado ao leitor pela
parceria entre a Editora Porto e a paulista Académica/Saraiva, traduzido pelo
jurista portugués Fernando de Miranda e precedido pelo preficio de Fernando
Pinto Loureiro.

Segundo o prefaciador, em 1939, Kelsen j4 era estudado em Portugal ha

cerca de dez anos. Mas, “segundo indica o sr. prof. dr. Cabral de Mendonga”,"

% 0 prefacio desse livro tem 71 paginas.

10 MENDONCA, Cabral de. Subsidios para uma histdria da Filosofia do Direito em Portugal (1772-1911). Coimbra: Coimbra
Editora, 1938. p. 211.
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a presenca de Kelsen autor até aquele momento entre os autores brasileiros “a
muito pouco se reduz(ia)”. Apesar de indicar que a primeira obra traduzida a
chegar ao publico brasileiro foi a traduc¢io do ensaio de 1933, em 1938, a pre-
senca do pensamento de Kelsen jd era sentida hd mais tempo nos meios juridicos.
Evidéncia disso é o debate em torno da Constituinte de 1933, no qual, como se
viu, a presenga de Kelsen é amplamente reconhecida pela bibliografia.

Ao contrério, a versdo argentina de 1941 é claramente a primeira versio
argentina do livro de 1934, cuja tradugdo do original em alemio se evidencia
pelo uso da expressiao “Traduccién directa por Jorge Tejerina”. Essa é também,
muito provavelmente, a primeira versio em lingua espanhola do livro, j4 que estd
indicado nela que se trata da primeira edi¢do “castellana” e porque consta dela
um prologo de autoria de Carlos Cossio, que manteve com o autor da Teoria pura
uma interacdo alongada, polémica e cortés, tendo seu prélogo sido autorizado
pelo préprio Kelsen em 1940.

Nio surpreende que a versio brasileira deixe a desejar quando comparada a
argentina. Ja se viu que o livro que, em 1939, levou o nome de Teoria pura nio
continha o texto de 1934, mas um estudo preliminar, elaborado em 1933. Além
disso, o editor da versdo argentina foi Gonzalo Losada, espanhol que chegou
a Buenos Aires nos anos 1920, antes mesmo do estabelecimento na cidade de
refugiados espanhdis, cuja experiéncia em diferentes dreas da atividade edito-
rial impulsionou ainda mais a industria que vinha florescendo no pais. Portanto,
antes da Guerra Civil, Losada j4 participava do desenvolvimento da atividade
editorial na Argentina, onde chegou como representante da editora espanhola
Espasa Calpe.

E digno de nota que, em 1936, quando a editora espanhola anunciou sua sim-
patia por Franco, Losada nio hesitou em abandonar seu posto. Em 1938 fundou
uma editora prépria, dirigida por ele e outros intelectuais de projecio. De fato,
das editoras fundadas na Argentina por espanhéis ligados a causa republicana, a
Editorial Losada foi a que mais claramente imprimiu em seu catdlogo as marcas
dessa convicgio politica, tornando-se a grande editora dos exilados. Af se publi-
caram obras censuradas pelo regime franquista de autores como Rafael Alberti,
Federico Garcfa Lorca e Ledn Felipe, as quais haviam penetrado no mercado e

passaram a circular clandestinamente.
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A acolhida da obra de Kelsen por Losada é uma noticia de interesse. Kelsen
ja foi objeto de associacdes infelizes com a possibilidade de justificacio tedrica
de formas autocréticas de Estado. Nio obstante, foi publicado, desde as primei-
ras versoes latinas da Teoria pura, por uma editora cuja orientagdo republicana
se evidencia, inclusive, no fato de que seu fundador havia tornado a editora uma
espécie de trincheira editorial do exilio, onde tinham casa os autores malditos
de Franco.

Embora a versio brasileira ndo corresponda ao texto de 1934, o fato é que o
leitor patrio j4 tinha acesso ao pensamento de Kelsen em portugués desde 1939.
Ao contrério, tal pensamento chega aos EUA praticamente pelas midos do pré-
prio Kelsen, quando de seu exilio. Ndo surpreende que o pensamento de Kelsen
seja muito mais influente na América Latina do que nos Estados Unidos. De
fato, a versdo americana da primeira edi¢do, por exemplo, é ultratardia, tendo
sido traduzida e organizada por Bonnie e Stanley Paulson e publicada em 1992.
Nio obstante, seus organizadores reconhecem a centralidade do texto para a
compreensdo do pensamento de Kelsen, em razio de inscrever-se na segunda
fase da vasta produgdo do autor, a fase neokantiana, na qual a teoria pura se
encontra em sua forma mais caracteristica ¢ acessivel.

Os organizadores chamam atengdo para o fato de que houve tradugdes ante-
riores do tratado de 1934, entre as quais incluem equivocadamente a brasileira,
e de que essas apareceram poucos anos depois da versdo original em alemao.
Isto é, incluem a traducdo do estudo preliminar elaborado por Kelsen no rol
de tradugdes da primeira edi¢do. Quando o fazem, entretanto, estio a tratar da
localizagdo do texto na classificagdo que operam das trés fases do pensamento
de Kelsen. Tradugdo da primeira edi¢io ou de outro texto, a versdo brasileira de
1939 incluir-se-ia na fase classica ou neokantiana da producio do autor.

Na primeira década ap6s a Segunda Guerra, a Teoria pura também foi tra-
duzida para o chinés, o coreano, o italiano e o francés. Nesse momento, Kelsen
encontrava-se entre a segunda e a terceira fase, isto é, entre a atitude epistemol6-
gica de incorporar elementos da teoria da causalidade humana, distanciando-se
do apriorismo kantiano, e a posterior introdugdo de elementos de uma teoria da
vontade, o que, para muitos, implica uma revisio ampla dos fundamentos da

teoria pura.
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Por esse motivo, a versdo francesa da Teoria pura, traduzida por Henri
Thévenaz e publicada, em 1953, pela Editions de la Baconniere, Neuchatel — reim-
pressa com apéndices em 1988 — por contar com algumas alteracoes de Kelsen, é
por vezes interpretada como a segunda edicio francesa do texto. Nido obstante,
assim classificd-la parece impréprio, j4 que nem as alteracoes sdo suficientemente
significativas para caracterizar uma segunda edi¢do, nem se verifica a falta de
uma segunda edi¢do pronunciada que justificasse a tomada da versido francesa
como segunda edi¢do. Houvesse reconhecimento do préprio Kelsen de que a ver-
sdo francesa equivalia A segunda edicio, e considerando que a teoria pura é uma
s6, a publica¢do de 1960 sairia como terceira edi¢do e ndo como segunda.

Kelsen tinha o que pode ser chamado de estilo parentético, o que o levava a
qualificar uma ideia vérias vezes no curso de uma mesma frase, seja repetindo
as frases-chave, seja combinando trechos de ideias — o que fazia mais frequen-
temente. O alemio estimula essa prética, por meio de sua capacidade para for-
mulag¢des com adjetivagio estendida e cldusulas relativas. Essa caracteristica foi
objeto de visivel ateng¢do dos tradutores do texto, que foi produzido por Kelsen
sem recurso a quaisquer notas.

A edi¢do é aberta por uma introducio de Stanley Paulson, que parte de uma
tentativa de localizar Kelsen na tradi¢do da jurisprudéncia. Em seguida, Paulson
examina o argumento kantiano ou neokantiano do meio-termo de Kelsen na
jurisprudéncia, reconhecendo que, embora haja outras influéncias sobre Kelsen,
entre as quais estd o publicista Georg Jellinek, o fil6sofo Ernst Mach e o tedrico
do direito Adolf Julius Merkl, a maior parte dos scholars de Kelsen concordam
que € a dimensdo kantiana ou neokantiana que ¢ o traco distintivo de Kelsen no
positivismo legal.

A segunda edic¢do da Teoria pura, completamente revista e ampliada, resultou
num trabalho muito mais longo que o da primeira edi¢ao. Surgiu ao final da ter-
ceira fase, refletindo alteracoes doutrindrias no pensamento de Kelsen. As dife-
rencas entre as duas edigdes sio geralmente tratadas pela bibliografia secundéria
como responsaveis por trabalhos separados e distintos."

A versdo brasileira da segunda edi¢do da Teoria pura chegou ao Brasil em

1985, portanto, 25 anos ap6s o lancamento do texto original em alemio. Apesar

" Por essa razio, Bonnie Paulson, tradutora da primeira edicao, quando de seu lancamento em lingua inglesa, optou por manter
apenas o subtitulo, Introdugdo aos problemas da teoria do Direito, reservando a segunda edicdo o titulo Teoria pura do Direito.
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do acesso tardio a obra, sobre ela debrugaram-se geracdes de especialistas.
Literalmente sobre ela, pois a versio de 1985 nio mudou ao longo dos anos,
embora j4 se encontre na segunda tiragem da 11°* reimpressio.

Supde-se que um texto importante e polémico como o da Teoria pura mere-
ceria mais aten¢do do empreendimento editorial. Jamais recebeu uma tradugio
feita por brasileiros, o que nio se justifica pela qualidade da tradugio portu-
guesa, cuja escolha dos termos dificulta a leitura. Uma ocorréncia frequente é
o repetido uso da mesma palavra, mobilizada, entretanto, para expressar coisas
diferentes, ou, ao contrdrio, o uso de palavras distintas para dizer a mesma coisa.
Logo no primeiro capitulo da versdo de 1985, sentido e significado sdo termos
apresentados como intercambidveis, embora o autor sublinhe a necessidade da
distingao como ferramenta analitica e 0 equivoco nio se repita na traducdo ame-
ricana de 1967, a qual foi acompanhada por Kelsen. Obviamente, poder-se-ia
argumentar que essas sdo escolhas de Kelsen. O trecho da tradugdo portuguesa

teria as seguintes escolhas de Kelsen:

[...] significacdo juridica ndo pode ser percebida no ato por meio dos sen-
tidos, tal como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto,
como a cor, a dureza, o peso. Na verdade, o individuo que atuando racio-
nalmente poe o ato, liga a este um determinado sentido que se exprime de
qualquer modo e é entendido pelos outros. Este sentido subjetivo, porém,
pode coincidir com o significado objetivo que o ato tem de um ponto de

vista do direito, mas nio tem necessariamente de ser assim."

Entretanto, trata-se de um dado instigante que ndo tenham sido essas as
escolhas da traducio a qual acompanhou. Na edi¢do americana, sobre o mesmo

trecho foram feitas as seguintes escolhas:

[...] O significado de um ato, como ato externo, nio ¢ imediatamente per-
ceptivel pelos sentidos — como a cor, a dureza, o peso, ou outras proprieda-
des fisicas de um objeto podem ser percebidas. Precisamente, o homem

agindo racionalmente conecta seu ato com um significado que se expressa

12 KELSEN, H. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 2-6.
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de determinada maneira e é entendido pelos outros. Esse significado subje-
tivo pode, mas nio necessariamente, coincidir com seu significado objetivo,

a saber, o significado do ato de acordo com o direito.”

Significacio, sentido e significado sdo, na tradugdo portuguesa, termos que
expressam a mesma ideia, traduzida, sob 0 acompanhamento de Kelsen, como
significado. Nesses momentos iniciais da Teoria pura, delimitam-se nogoes ele-
mentares da afirmacido do direito como esquema de interpretacdo, que introdu-
zem a distin¢do entre ser e dever ser que o autor conduzird a seguir, a qual é chave
para algo que em nada é trivial na epistemologia presente na ciéncia do direito de
Kelsen: de que se trata de uma ciéncia normativa, mas que nio lhe cabe descrever
fend6menos normativamente, isto é, de que o papel da ciéncia do direito é des-
crever o fendmeno juridico a partir da norma, sem fazer sobre o direito descrito
juizos valorativos. Trata-se de pontos densos que dependem da leitura atenta e de
que o leitor participe da bibliografia que instrui Kelsen em sua reflexio."* De sorte
que todas as colaboracdes das escolhas do tradutor sdo bem-vindas.

Poder-se-ia arguir também que a simplificacdo se deve as diferencas da
lingua, ou as necessidades contingenciais de tornar o texto palativel ao mer-
cado americano quando Kelsen ainda nio se fixara profissionalmente no exilio.
A hipétese é razodvel, mas ndo justifica negligenciar as contribui¢des do pro-
prio Kelsen, bem como as da pesquisa pdtria, na elaboracio de uma edicio
compreensiva, com notas que esclarecam o texto e os desafios que toda tradu-
¢do sempre impoe.

A chegada da tradugio ao Brasil coincide com a chegada da Livraria Martins
Fontes a capital paulista. Tendo comegado no ano de 1960, na cidade de Santos,
a livraria mudou de endereco, chegando a Sdo Paulo duas décadas depois. Desde
2005, foram criadas duas editoras, a Selo Martins e a W. M. F. Martins.

3 No texto original:“[. . .] the legal meaning of an act, as an external act, is not immediately perceptible by the senses - such
as, for instance, the color, hardness, weight, or other physical properties of an object can be perceived. To be sure, the man
acting rationally, connects his act with a definite meaning that expresses itself in some way and is understood by oders. This
subjective meaning may, but need not necessarily, coincide with its objective meaning, that is, the meaning the act has
according to the law.” — KELSEN, H. Pure theory of Law. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2009. p. XI.

1 Nesse caso, Weber e o Kant da Critica da razdo pura.
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A primeira edita e distribui os titulos da cole¢do Justiga e Direito, composta
por obras de diversos autores, entre as quais A ilusio da justica,” O que ¢ justi-
¢a?,'° O problema da justica’ e Teoria geral do Direito e do Estado,” de Kelsen.
A W. M. F. Martins hoje mantém a cole¢io Biblioteca Juridica, que disponi-
biliza a segunda edi¢io da Teoria pura. A atual Saraiva ja ndo publica livros
de Kelsen, senio um resumo da teoria pura, apenas distribuindo as obras. E a
Martins Fontes ndo disponibiliza em seu catdlogo a versdo de 1939, nem jamais
investiu em uma traducio da primeira edigdo. Da Biblioteca Juridica constam
A paz pelo Direito,” Direito internacional e Estado soberano,” O Estado como inte-
gragdo: um confronto de principios,”' A democracia® e, exatamente como apresen-
tada ao publico no inicio dos anos 1980, a Teoria pura.”

Recentemente sairam tradugdes brasileiras de dois livros importantes. Talvez
o mais esperado fosse Autobiografia, publicada em 2011 pela primeira vez no
Brasil, com tradug¢io de professores da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo. Da edi¢io constam dois textos de Kelsen, a “Autoapresentacio”,
de 1927, e a “Autobiografia”, de 1947. Ambos preciosos para a compreensio da
obra, ndo s6 pelos dados meramente biogrificos que oferece, mas, sobretudo,
pela biografia intelectual que se esboga pela meméria do autor. Os textos foram
reunidos em conjunto pela Gen Editorial e Forense Universitdria, cujo resul-
tado ¢ uma edi¢io que oferece pouco conforto ao leitor, mas que vem acom-
panhada da introducio instrutiva de Matthias Jestaedt, membro do corpo de
diretores do Kelsen-Institut. Além da Aurobiografia, em 2012, o leitor brasileiro

15 KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.
_____.0Oqueéjustica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
_______.0Oproblema da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
______.Teoria geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

. A paz pelo Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

2 . Direito internacional e Estado soberano. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

A . 0 Estado como integragdo: um confronto de principios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

2 . A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

B . Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1981.
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recebeu da editora Via Verita, do Rio de Janeiro, Teoria das ficcoes juridicas,” um
texto de Kelsen publicado pela primeira vez em 1919.” Da edicio consta a tradu-
¢do do original alemio e uma introducio analitica bastante esclarecedora sobre o
recorrente tema do positivismo kelseniano.

Viu-se que, até o momento, ndo hd uma traducio brasileira da Teoria pura.
Desde a primeira versio em portugués disponibilizada ao leitor pétrio pela
Académica, em 1939, até a tltima reimpressdo da Martins Fontes, em 2014, os
textos a que se tem acesso foram traduzidos por portugueses. Traduzida por bra-
sileiros somente a ji referida versdo da Teoria pura, elaborada por Kelsen e tra-
duzida por Agnes e José Cretella, e Sobre a teoria das fic¢des juridicas, traduzida
por Vinicius Matteucci de Andrade Lopes. A versdo da segunda edi¢do da Teoria
pura, publicada pela W. M. F,, tem os mesmos problemas desde 1985: a diagra-
magcio pouco amigédvel, com fontes pequenissimas, papel branco, linhas impren-
sadas e perto de nenhum espaco para notas; e um texto confuso, que torna mais
dificil distinguir pontos fundamentais & compreensio da obra.

Comparada a tradug¢io para o portugués, a edi¢io americana oferece uma
série de vantagens. Sem incorrer no recurso a simplificacdo, do que os ameri-
canos sao frequentemente acusados e ao qual a lingua inglesa convida, a tradu-
cdo é clarfssima e, porque estd disponivel na versdo fac-simile, é encontrada a
precos muito acessiveis — embora seja rara a disponibilidade em uma biblioteca
do Brasil.

A versdo americana da segunda edi¢io da Teoria pura, de 1967, é a tradugio
para o inglés da segunda edi¢do alema da obra, publicada, em 1960, por Franz
Deuticke, a mesma editora que publicara, 26 anos antes, a primeira edi¢do.
A tradugio é de Max Knight, foi acompanhada e chancelada pelo préprio Kelsen.
O tradutor reitera as palavras de autor ao afirmar que se trata de uma versao
completamente revista da edi¢io de 1934. O que justifica com a afirmagido de
que, em 1934, Kelsen teria se limitado a formular os “resultados caracteristicos”
da Teoria pura. Na segunda edicio, ele teria tentado “resolver os problemas fun-

24 KELSEN, Hans. Sobre a teoria das ficcoes juridicas — com especial consideragdo da filosofia do “como se” de Vaihinger. Trad.
Vinicius Matteucci de Andrade Lopes. Rio de Janeiro: Via Verita, 2012.

5 KELSEN, Hans. Zur Theorie der juristischen Fiktionen. Mit besonderer Beriicksichtigung von Vaihingers Philosophie dés Als
0b. Annalen de Philosophie, Mit besonderer Riicksicht auf die Probleme der Als-0b-Betrachtung. Erster Band. Leipzig: Felix
Meiner, 1919. p. 630-658.
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damentais de uma teoria geral do direito de acordo com os principios de pureza
metodoldgica da cogni¢do jurisprudencial, bem como determinar com mais
extensdo que antes a posi¢ao da ciéncia do direito no sistema das ciéncias”.?

Algumas alteracdes, presentes na Teoria geral do Direito do Estado, de 1945
(Cambridge) e na traducio da primeira edi¢do para o francés, de 1953 (Paris),
encontram desenvolvimento na segunda edi¢do alema. Nesta, as mudangas
mais importantes sio apontadas nas notas de rodapé e pretendem uma exposi-
¢do mais rigorosa dos principios da teoria pura, a qual “permaneceu essencial-
mente a mesma’.

O aumento da diversidade de contetdos das ordens de direito positivo pos
para uma teoria geral o perigo de perder de vista as partes do fendmeno legal na
defini¢io de seus conceitos fundamentais. Alguns deles podem ser demasiado
estreitos, outros muito amplos. Kelsen esteve ciente desse perigo. De fato, estar
ciente desse problema pode ser o que o levou a incorporar ao texto da segunda
edicdo reflexdes que sdo respostas as criticas dirigidas a teoria pura, o que pode
mesmo ser uma das razdes da publicacdo de sua segunda edi¢do. Uma teoria
elaborada nos moldes generalista ¢ universalista da teoria pura, bem como o
comportamento insistente do autor em sustenti-la no tempo, pode pretender
substituir todas as outras. A Teoria pura de 1960 poria, entdo, os termos para
toda a futura teoria do direito. Absorver as criticas na reelabora¢io do texto é
uma estratégia astuta para lograr tal objetivo.

A tradugio para o inglés representa um meio-termo entre sua natural aten-
¢do ao contetido e as preocupacdes formais do tradutor. A imensa experiéncia de
Kelsen com interpretagdes equivocadas da obra, com tradug¢des que operaram
sobre ela muitas alteracdes, foi decisiva na escolha pela manuten¢io do estilo
aparentemente repetitivo proprio do alemio e de traducoes que preferem correr

o risco de espelhar muito literalmente o texto original.

2 KNIGHT, Max. Preface. In: KELSEN, H. Pure theory of Law. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2009. p. v.
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(GENERALISMO UNIVERSALISTA E SENTIDO POLITICO DA TEORIA PURA

A teoria pura de Kelsen € teoria geral que guarda notas da teoria do conhe-
cimento de Immanuel Kant, mas nio sua filosofia moral. Seu cosmopolitismo
realiza a interessante operag¢do de opor ao absolutismo axiolégico o universalismo
relativista, numa espécie de teoria geral da diferenca. Boa parte de suas principais
teses repousa sobre o generalismo universalista, o qual representa uma das dimen-
sdes mais importantes da reflexdo de Kelsen sobre a missio e os limites da ciéncia
do direito.”” As teses da ciéncia consolidada na Teoria pura sio conhecidas: a hie-
rarquizag¢do das normas remontada a norma fundamental de um ordenamento,
aidentificacio do Estado com o direito (ou a dissolucao daquele neste), a exclusio
da nogdo de direito (e, portanto, de Estado) de qualquer referéncia a valores, em
especial aos de justica, porque irracionais, a impossibilidade de que o direito sirva
de instrumento de fixa¢do ideoldgica ou politica, a substitui¢io do principio da
causalidade das ciéncias naturais pelo da imputagio, que orienta especificamente
a ciéncia do direito e a elabora¢io de um modelo normativo geral (e de submo-
delos) vilido para todas (ou quase todas) as ordenagdes juridicas. Como método,
Kelsen estabeleceu as condigdes minimas para a elaboracio de uma ciéncia do
direito: a colocagido entre paréntesis dos contetidos “nominais” desta ou daquela
ordenacio em favor do estudo das estruturas formais das ordenagoes.

Tem-se em conta que nio é possivel tratar de argumentos teéricos sem aludir
ao que estava em jogo quando a teoria foi produzida e recebida. Menos para
dizer sobre o significado dado pelo autor a obra, do que para dizer sobre aquele
que lhe foi dado pelo contexto que a recebeu. Sobre isso, tomar-se-4 a indicagdo
do préprio Kelsen de que o periodo de produgio da teoria pura nio era o mais
préprio para sua recepcao. Segundo o autor, a teoria que vinha construindo desde
1911, com Problemas capitais de teoria do Direito Piblico, nao poderia encontrar
boa acolhida em 1934, quando chegaria ao ptblico com o nome de Teoria pura,
num contexto de instabilidade politica e cultural. Para Kelsen, a teoria pura s6
seria reconhecida em uma época de normalidade e de equilibrio social.®

Em 1934, iniciava-se o Terceiro Reich de Hitler. No ano seguinte, o nazismo

iniciaria o processo que culminaria com o exterminio de milhdes de judeus.

" GOYARD-FABRE, S. Filosofia critica e razéio juridica. So Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 111.
2 KELSEN, H. Prefacio a primeira edico. In: . Teoria pura do Direito. 8.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.
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Os préximos anos seriam, com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, ainda
mais tormentosos. De fato, j4 na Reptblica de Weimar, contexto de formagio
de Kelsen, nio havia falar-se em estabilidade. A orientacio democritica e libe-
ral da Constituicio de Weimar nio foi recebida sem resisténcia.

Nesse contexto, o pensamento de Kelsen encontrava forte resisténcia. A
Constitui¢io adotara o Estado de Direito, embora essa escolha nao tivesse sido
acompanhada pelo pensamento em vigéncia a época. A teoria do direito tradi-
cional continuava a seguir o modelo do Direito de Estado.” A chamada Escola
Alema do Direito Publico, de Gerber, Laband e Jellinek havia se esfor¢ado para
construir uma teoria do Estado adaptada as mudangas histéricas e ao declinio
do modelo entdo vigente na Alemanha, de traco senhorial e feudal. A ordem
politica caracterizada pela hierarquia, pela supremacia das familias tradicionais
e da nobiliarquia, deveria seguir-se um modelo de Estado de base legal. Essa
transi¢cdo ndo se deu, entretanto, sem recurso a um elemento autoritirio, pois o
Estado seguia visto como uma institui¢do “natural” que encarnava a nac¢do. Os
atributos outrora associados ao imperador foram atualizados no Estado, o qual
se legitimou, entdo, por sua substdncia. A operagio fixou sua correspondéncia
com os interesses e sentimentos populares, estabelecendo o Estado pelo vinculo
emotivo e pela representacio fundada na comunhio do povo com as institui-
¢oes, em vez de, por vias procedimentais, fundar uma representagao formal.

A oposi¢do entre Estado de Direito e Direito de Estado havia gerado um
debate que, em principio, se apresentava apenas metodoldgico, mas que con-
tinha questionamentos ideoldgicos e politicos. Para Jellinek, o Estado tinha
uma dimensado dual: ao lado da face normativa e institucional, possufa natureza
fisica, isto €, além de ser institucionalidade e juridicidade, o Estado era um ser
em si mesmo, o qual, mediante normas de direito, se autorregulava em suas
relacées com os cidaddos. Esse ponto era incompativel com a tese kelseniana de
que o Estado nido contém qualquer faticidade pré-juridica, porque, ainda que as
acoes de seus 6rgios e institui¢des sejam da ordem dos fatos, elas s6 existem em

razdo do direito. O Estado estd no tempo na medida em que, como um artificio

2 Essa foi a grande dicotomia do periodo no campo da teoria do Direito. MULLER, I. Gesetzliches Recht und iibergesetzli-
ches Unrecht. Leviathan, n. 7, 1979, p. 309 e ss; e WALTHER, M. Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen im
“Dritten Reich” wehrlos gemacht? Zur Analuse und Kritik de Radbruch-These. In: DREIER, R.; SELLERT, W. (Org.). Recht und
Justiz im “Dritten Reich”. Frankfurt-am-Main: Suhrkamp, 1989. p. 323-354.
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juridico, é como construcio e, como tal, dependerd sempre de conjunturas his-
toricas, jamais podendo pretender-se acima do devir histérico em nome de uma
configuracdo necesséria, ou natural.

O cardter antimetafisico da concepcio de Estado de Kelsen distingue seu posi-
tivismo daquele do século XIX, seja da Escola da Exegese ou da Jurisprudéncia
dos Conceitos, seja da Escola Alema. Entre as concepgdes idealizadas de Estado
daquelas, e a pretensio desta de validar um esquema analogo para o Direito
Publico, o esquema de Kelsen se apresentava como uma forma de antiestatismo.
Por esse motivo, sua teoria do direito e, por consequéncia, sua teoria politica anti-
metafisica foram duramente criticadas durante a Reptblica de Weimar. Poucos
autores prescindiriam do estatismo numa Alemanha derrotada pela Primeira
Guerra e marcada pela nostalgia. Assim, durante a Republica de Weimar, as
teses de Kelsen eram minoritirias, e constantemente atacadas pelo estatismo,
pelo nacionalismo e pelo autoritarismo nostélgico.

Tendo sido um instituto da Constituicao de Weimar o instrumento mobi-
lizado para normalizar a exce¢do do nazismo, a Teoria pura pode ser lida como
uma longa resposta de Kelsen ao “assalto & razio” que representava o contexto
de “tentagdo das ideologias”, propicio ao surgimento dos regimes totalitirios e
ditaduras que resultariam nas duas Guerras Mundjiais.”

A posi¢do intelectual de Kelsen, contraria a absolutos, ¢ tributédria de sua for-
macio e se manteve por toda sua longa e produtiva carreira.’’ Mesmo no exilio a
que fora forcado pela perseguicdo nazista, Kelsen manteve os tracos do intelec-
tual da Viena na qual se formou. Estudou e lecionou na Universidade de Viena
no comec¢o do século e herdou a tradicio de reunido de virias nacionalidades
e linguas em torno do Estado multinacional que o Império Austro-Hungaro
reunia.

De certa forma, a queda do Império nio representou somente uma derrota

militar, mas a ascensio dos particularismos que opuseram austriacos, hingaros,

30 SQUELLA, Augustin. ;Qué queda de la teoria pura del derecho? Belo Horizonte: Del Rey, 2006 apud MATOS, A. Prefacio. In:
(Org.). Contra o absoluto. Curitiba: Jurud, 2011. p. 14.

31 Em 1930, dirigiu-se a Alemanha, mas sua origem judaica e sua imagem piiblica de redator e quardizo judicial da primeira
Constituicdo democratica da Austria o tornaram vulneravel a persequicio nazista. Apés buscar refiigio em outros paises, che-
gou aos Estados Unidos em 1940, onde se estabeleceu e se aposentou como professor da Universidade da Califdrnia, vindo a
falecer em1973.
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romenos, sérvios, btlgaros etc. O “cosmopolita Kelsen”* respondeu aos even-
tos com uma teoria “igualmente cosmopolita”. Com sua teoria geral do direito,
resistia aos particularismos dos nacionalismos e aos seus modos de constru-
cio de identidades por meio da negacio da diferenca.** Com isso, antecipou,
ao mesmo tempo, as consequéncias dessas ideologias. De fato, o que separa o
generalismo universalista de Kelsen do absolutismo ideoldgico dos movimentos
que lhe foram contemporineos é a asticia de Kelsen de, ao aproximar-se da
realidade, antever suas possibilidades e oferecer-lhe uma resposta teérica. Em
que pesem as tradicionais acusa¢des de que a teoria pura teria fornecido as bases
tedricas para o nazismo, e que Kelsen era uma espécie de irrealista ingénuo, a
ideia de que a teoria pura foi uma resposta é poderosa.

Nio é incomum que contextos que sucedem a circunstancias histéricas em
que os homens demonstram seu potencial destrutivo produzam pensamentos
investidos em apontar a necessidade de conter, por meio da razdo, os avangos
da vontade humana. Nio foi outra a natureza do argumento histérico filos6-
fico contido na obra de Kant diante dos descaminhos de terror da Revolucio
Francesa. Cada uma das duas edi¢des da Teoria pura foi produzida apds guerras
mundiais. Em ambas, o generalismo universalista caracteristico daquele tipo
de pensamento, e tipico do esclarecimento do século XVIII, é vertebrado pela
razio cientifica capaz de tornar o direito autdnomo diante da vontade politica.
Dessa maneira, a missdo da teoria pura pode ser remontada ao episédio de apro-
pria¢do nazi do Art. 148 da Constitui¢io de Weimar, ao qual se atribui a legiti-
macio juridica da exce¢io do regime nazista.** Isto é, impedir que o direito se
tornasse instrumento de usos ideoldgicos e, com isso, impedir a atualizacio de
seus efeitos devastadores.

A teoria do conhecimento a qual recorre a ciéncia do direito de Kelsen
torna possivel lidar com a constata¢cio de que homens creem no que sentem.

Mesmo de boa-fé, advogam suas crencas como se fossem verdades, levando-as

32 Sobre essa inscrigao intelectual de Kelsen, talvez a melhor definicio seja o paralelo entre a orientagdo catdlica do vie-
nense e a personalidade universalista de Kelsen. KUNZ, Josef. La teoria pura del derecho: cuatro conferencias en la escuela
nacional de jurisprudencia. México: Nacional, 1974. p. 11-12.

33 MATOS, A. Prefacio. In: . Contra o absoluto, p. 15.
3 Ibid., p.13.
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as dltimas consequéncias. Ao se moverem de forma interessada, podem chegar
a adotar quaisquer meios para ver contemplados seus interesses. Para a teoria
pura importa, portanto, saber que tudo quanto for conhecido passaré pelos fil-
tros impuros da experiéncia humana. Assim, conhecer um objeto depende do
reconhecimento de que ele serd reconstruido pelas crencas e interesses do sujeito.
Depende da ciéncia reconstrui-lo de forma pura, cientifica.

Por supostamente advogar a obediéncia a lei, independentemente de seu
contetido, a teoria de Kelsen teria sido camplice do poder que realizou a obra de
destrui¢ao da Europa a partir da década de 1930. Trata-se de uma tese popular
entre os juristas que, no pés-guerra, procurando devolver ao direito um com-
ponente de justica, se mantiveram fiéis aos postulados jusnaturalistas.” E nido
se restringe ao pensamento de Kelsen, reunindo sob a acusac¢io a orientacio
positivista como um todo.

Sob o nazismo, a teoria do “perigoso judeu liberal” foi objeto de desprezo
geral. Nao obstante, no pds-Segunda Guerra, se imporia as teses kelsenianas toda
culpa pelas praticas do nazismo. Boa parte dos professores que escreveram textos
de exaltagio ao Fiithrer como suprema fonte do direito alemio dirdo que tudo se
deveu a uma espécie de ofuscamento operado sobre suas consciéncias pelo pen-
samento kelseniano e seu suposto lema de que lei € lei, ndo podendo ser atacada
e devendo ser rigorosamente cumprida. Foram os casos de Hermann Weinkauff
e Karl Larenz. Havia também quem, como Gustav Radbruch, buscasse uma
maneira de reprovar as a¢des dos funciondrios e juizes e, ao fazé-lo, conduzisse
a argumentagdo atacando as teses por eles mobilizadas. Isto é, para reprovar as
acoes do nazismo, atacavam as teses que os atores do nazismo utilizavam para se
defender e, com isso, atacavam as teses de Hans Kelsen.

Consolidou-se uma leitura de Kelsen que confundia, propositadamente,
validade juridica com obriga¢do moral. Quando o positivismo kelseniano tra-
cou sua teoria da validade do direito, pretendeu oferecer um critério que per-
mitisse diferenciar o direito dos demais sistemas de normas, isto é, distinguir, no
plano da descricio, as normas juridicas das normas morais, religiosas e sociais.
Mas, em razdo da separagdo conceitual entre direito e moral, confundiu-se a

autonomia das normas que definem a validade com a obrigagio moral de obe-

35 MATOS, A. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a faldcia da reductio ad Hitlerum. In: DIMOULIS, D; DUARTE, E. Teoria
do direito neoconstitucional: superacao ou reconstrugdo do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 103-127.
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decer ao direito. A tese de Kelsen afirma que as normas de validade sdo esta-
belecidas autonomamente por cada sistema normativo, pelo que uma norma
juridica nio deixa de ser valida (juridica) por nido ser moral, da mesma forma
que uma norma moral ndo é menos valida (moral) por nio ser juridica. Kelsen
jamais afirmou a exigéncia moral de obedecer a normas juridicas ou a obriga-
¢do juridica de obedecer a normas morais. Aqueles que, durante o nazismo,
sentiram-se impelidos a obedecer as normas juridicas do regime, fizeram-no
por outro motivo.

Também a doutrina juridica alema do pés-guerra responsabilizou Kelsen
pela submissdo dos juristas aos ditames do nazismo. Essa ideia pds a possibi-
lidade de renascimento do jusnaturalismo de base religiosa. Entretanto, a
bibliografia sobre o assunto estd assentada na posi¢do de que o nazismo nio s6
se distanciou verbalmente do positivismo, negando-lhe compatibilidade com
0 povo ariano, como as estratégias adotadas pelo regime para legitimar seus
crimes foram todas veementemente antipositivistas. De sorte que se fala num
“embuste do positivismo” para tratar das estratégias discursivas da teoria do
direito do pés-guerra® e para livrar de responsabilidade autores e funcionarios
do regime, os quais nunca foram kelsenianos ou positivistas.”’ Superada a tese
de responsabilidade do positivismo do episédio do nazismo, a qual nio resiste
ao exame histdrico, evidencia-se a razio final da acusa¢io: determinar como
fundamento de cientificidade a inscri¢dao jusnaturalista do pensamento e exco-
mungar do campo cientifico toda orientagdo positivista.

Como se viu, ndo surpreende a presenga da epistemologia de matriz kan-
tiana em uma obra cujos momentos de publica¢io sucedem a contextos de
guerras mundiais. Sabe-se da dimensio finalistica da filosofia kantiana e que,
historicamente, os p6s-guerra sio momentos que acolhem argumentos histé-
rico filosoficos. Ao se pretenderem adequadas a quaisquer circunstincias, tais
teorias tendem a supor que o universal tem morada em qualquer lugar, sendo

uma perspectiva tedrica alentadora para o futuro de um cendrio cujo presente

36 RUTHERS, B. Geschénte Geschichten, Geschénte Biographien: Sozialiatisationskohorten. In: Wendeliteraturen — ein
Essay. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2001, p. 93. Apud GARCIA AMADO, J. E possivel ser antikelseniano sem mentir sobre Kelsen?
In: MATOS, A. (Org.). Contra o absoluto, p. 236.

37 GARCIA AMADO, J. E possivel ser antikelseniano sem mentir sobre Kelsen?, p. 236.

217



ESCRITOS VI

¢ a destrui¢do. Entretanto, surpreende que uma tradi¢do filos6fica que tem essa
consequéncia normativa seja a escolha de um autor como Kelsen.

Reagir ao absoluto, mesmo quando aparentemente benfazejo, como nas jus-
tificagdes da validade do direito associadas a uma concepgio de justica, tipicas
da jurisprudéncia positivista tradicional,”® é uma espécie de missio de Kelsen.
Objetivo, alids, associado ao desejo de realizar completamente o projeto positi-
vista, livrando-o do residuo de direito natural irracional que, para ele, é a ideia
de justo. Assim, ndo obstante o cardter generalista universalista do projeto de
Kelsen, qualquer recurso ao absoluto e, portanto, a uma consequéncia finalista
ou normativa da Teoria pura é algo expressamente rechacado pelo autor.

Entretanto, a legitima¢io de um sistema de pensamento depende de certo
nimero de condi¢des. Nio podendo contar com um fundamento moral, Kelsen
funda sua teoria pura no objetivo de distanciar dela o direito e, com isso, neutra-
lizar os usos politicos das formas juridicas, bem como indicar a inviabilidade de
fixar como absolutos valores que sdo sempre, por natureza, relativos. A legiti-
magcio tedrica de seu sistema, desde uma epistemologia em cujo centro esti uma
discussio sobre o limite da possibilidade de conhecer sem recurso a metafisica (no
caso de Kelsen, ao justo), denuncia o desejo de participar da realiza¢io de uma
ordem que abra caminho para a coexisténcia pacifica de valores plurais. A ado-
cdo de tal epistemologia pode indicar, portanto, o desejo pela ordem que melhor
exponha suas preocupacoes.

Kelsen poe ambas as edi¢des da Teoria pura em didlogo com as consequéncias
que ele atribui ao cendrio de pos-guerras.* Isso poderia nio ter importincia. Mas
¢ possivel notar que os momentos que sucedem conflitos politicos que assumem a
dramadtica expressdo violenta das guerras sdo dados a produzir pensamentos em
panico. E isso ndo é verdadeiro somente acerca das Grandes Guerras Mundiais.
Note-se o exemplo da Revolu¢io Francesa e o pensamento de um autor como

38 A expressao jurisprudéncia tradicional é de Kelsen, utilizando-a o autor sempre que quer se referir a tradicio da jurispru-
déncia que antecede ou resiste a teoria pura e que, portanto, nao participa de seus postulados de pureza metodoldgica e de
autonomia face a valores.

39 “Antepus a esta sequnda edicdo o prefacio da primeira. Com efeito, ele mostra a situacdo cientifica e politica em que a
Teoria pura do Direito, no periodo da Primeira Guerra Mundial e dos abalos por ela provocados, apareceu, e 0 eco que ela entdo
encontrou na literatura. Sob este aspecto, as coisas ndo se modificaram muito depois da Segunda Guerra Mundial e das con-
vulsdes politicas que dela resultaram.” KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, p. xvii.
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Joseph de Maistre, cujo reacionarismo alarmado é exemplar da relagdo que se
pretende fazer.

Quando se fala em reacionarismo alarmado, ou em pensamento em pinico,
faz-se referéncia a duas coisas. O panico se deve a atitude compreensivel de que-
rer, com maxima rapidez, explicar os acontecimentos e postular, por meio das
explicagdes, formas de impedir repeti¢cdes futuras. Os autores estdo ou envolvi-
dos com isso, ou com a antipitica missdo de sanear suas produgdes anteriores
que fracassaram em antever, prevenir ou impedir tais acontecimentos. O resul-
tado é frequentemente um pensamento que quer algo do passado. Mas nio de
forma conservadora, vinculada a regularidade da histéria. O reacionério ndo
quer voltar ao momento que antecede a revolugdo. Ele recusa esse momento
maldito que, afinal, franqueou sua possibilidade. Nesse ponto — e s6 nesse —, um
reaciondrio estd mais perto de um revoluciondrio do que de um conservador.
Ele quer romper, s6 que para trés.

Kelsen é um autor do pés-Primeira Guerra, na qual atuou como conselheiro
juridico do Ministério da Guerra Austro-hingaro. Sua experiéncia nio foi de
trincheira, como a de um autor como Louis Ferdinand Céline, que, a par de ser
um grande ficcionista, apresentou sobre a experiéncia da guerra reacdes analo-
gas em gravidade as de De Maistre, do qual era voraz leitor. Obviamente, esses
contextos ndo produzem s6 o desejo pelo Deus temivel do Antigo Testamento
de De Maistre, ou o colaboracionismo infame de Céline. Mas parecem fazer
terreno fértil para uma opc¢io tedrica que é, no Direito, recorrente: as formas
tedricas que surgem nesses momentos apresentam o retorno a metafisica jusna-
turalista e o desejo de fixar o direito desde um absoluto justo.

Isso se evidencia nas formas segundo as quais a Teoria pura foi recebida em
ambos os pds-guerras. Ap6s a Primeira Guerra, os abalos sociais por ela pro-
vocados impactaram também a acolhida de uma teoria que pretendia isolar a
reflexdo sobre o direito de imprecagdes politicas por meio do tratamento cien-
tifico. Apds a Segunda Guerra, os limites entre ciéncia e politica voltam a ser
borrados no campo do conhecimento sobre o direito. Reconhecida a poténcia
argumentativa e legitimadora de posi¢des do direito no embate politico, os hor-
rores da guerra voltam a provocar nos tedricos o desejo de prescrever ao direito

um contetido, protegé-lo por meio da moral de apropriacdes violentas.
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Para Kelsen, uma opgdo assim nido é mais do que fixar uma moral em detri-
mento de outras. Para Kelsen, isso pode ter perigosa importincia politica. Por
isso recebe o nome de politica juridica. E pretender fazé-lo revestindo a reflexio
de status cientifico é uma aberragio. Se uma ciéncia objetiva reduz-se a descrever
de forma isenta seu objeto, a operac¢io de moralizar de forma parcial, mas cienti-
fica, o direito é uma contradi¢io em termos.

Talvez seja possivel supor que, segundo o preceito kelseniano de que ciéncia
do direito é o mesmo que teoria pura do direito, o gesto de fixar um contetdo
moral geral para o direito, denominando-o justo e revestindo-o de status cien-
tifico, é andlogo ao de justificar uma posi¢do politica abjeta reivindicando para
ela alguma sorte de juridicidade. Sdo todos gestos de politica juridica. F. por meio
dessa operagdo intelectual que Kelsen é capaz de acolher o Kant da Critica da
razdo pura, mas nao o da Metafisica dos costumes. Em Kelsen a razdo é uma s, mas
os valores nio.

Proteger o direito para Kelsen é garantir que ele possa ser descrito sem que a
forma da descricio necessite recorrer a seu contetido. E s6 assim esse contetido,
que varia de ordenamento para ordenamento, pode ser descrito. Precisamente
por esse motivo, a teoria de Kelsen é geral e mobilizdvel para apreciacio de qual-
quer ordenamento. Entretanto, exatamente por ser generalista, ela é tolerante.
Os diferentes usos dessa tolerdncia a variedade de valores, o relativismo axiol4-

gico kelseniano, tém um episédio famoso no Brasil.

PARECER DE KELSEN ACERCA DA COMPETENCIA

pA AssEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1933

Em outubro de 1933, Kelsen elaborou um parecer acerca da competéncia da
Assembleia Constituinte, que seria instaurada logo depois, em 15 de novembro do
mesmo ano. Trata-se de um documento famoso, embora ainda pouco estudado.

Nele, Kelsen oferece argumentos de teoria pura,” refletindo sobre a soberania da

40" “Respondo aos quesitos, ndo do ponto de vista politico ou de direito natural, mas exclusiva e unicamente do ponto de vista
do direito positivo.”

220



Edicéo e recepcao de Kelsen no Brasil

Constituinte, concluindo pela identifica¢do entre o Regimento* posto em 5 ou 7
de abril de 1933* por Decreto do Governo Provisério® e a norma fundamental.
Dessa maneira, a Constituinte seria posta por aquele governo a partir daquela
norma, razao pela qual ndo se caracterizaria, por tratar de norma hierarquica-
mente superior, ingeréncia do Governo Provisério na Assembleia Constituinte.
Tampouco haveria prejuizos a sua soberania, pois, afinal, de acordo com a teo-
ria monista de Direito Internacional de Kelsen, nio h4 falar-se nem na sobera-
nia daquela Assembleia, nem na soberania dos Estados Nacionais.

Kelsen responde a cinco quesitos ao logo do parecer. O primeiro interpela
sua posicao acerca da possibilidade de o Governo Provisério, sendo governo
de fato, originado de uma revolugio, impor um regimento a Assembleia
Nacional Constituinte. O ponto aqui € se isso representaria uma ofensa 2
soberania da Assembleia e se essa, por defini¢do soberana, ndo poderia rejei-
tar o regimento. Ao primeiro quesito, Kelsen respondeu que “nio existe dife-
renga essencial entre um governo de fato e um governo de jure em direito das
gentes e menos ainda no dominio do direito constitucional”. E que o Governo
Provisério era a mais alta autoridade legislativa, em razio mesmo de ser decor-
réncia direta da Revolucao de 1930.

A interpretacdo de Kelsen acompanha um ponto que se tornou popular na
interpretacdo que se consolidou da Revolug¢do de 1930. Desde 11 de novembro
de 1930, o lider da revolugio e chefe do Governo Provisério, Gettlio Vargas, bai-
xou decreto,* assinado pelos novos ministros, e vigente a época da Constituinte,
que dava ao governo o direito de exercer ndo apenas o Poder Executivo, mas
também plena autoridade legislativa, “até que, eleita a Assembleia Constituinte,

' “Deduzo as minhas conclusdes admitindo que para a situacio da competéncia da Assembleia Nacional Constituinte ndo
pode ser considerada outra norma de direito que o Regimento 22.621, de 7 de abril de 1933.”

2 A todo momento o texto do parecer se refere ao Regimento de 7 de abril, quando s se encontra um regimento decre-
tado em 5 de abril de 1933 e publicado no DO no dia 8 de abril de 1933, o qual 56 tem 5 artigos, 97 menos do que as refe-
réncias feitas ao longo do parecer.

0 Governo Provisdrio pds, por meio do Decreto 22.621, de 7 de abril de 1933, o Regimento da Assembleia Nacional
Constituinte.

* NOGUEIRA FILHO, Paulo. Ideais e lutas de um burqués progressista. Rio de Janeiro: José Olympio, 1965. p. 741-743.
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estabeleca esta a reorganizagio constitucional do pais”.” Por meio desse decreto
a revolugio comecava a, pelo direito, legitimar-se. O lapso entre o0 momento em
que tem inicio a revolugdo e instauragdo da Assembleia ndo é lido meramente
como processo revoluciondrio, mas como se a ruptura se afirmasse por meio
daquele governo novo, e ndo por meio do movimento que o instaurou. Por esse
motivo, o Governo Provisério foi lido como a mais alta autoridade legislativa.
De um ponto de vista de teoria pura, a lei que ele punha era hierarquicamente
superior a todas as outras.

Por esse motivo, dependeria “sem divida” de aquele governo determinar
a convocagdo e a competéncia da Assembleia Nacional Constituinte. Obviamente,
o fato de o instrumento legislativo que instaura a Assembleia ser um decreto
ndo representa prejuizo para sua identificac¢io como norma, haja vista que
o Governo Provisério, em razdo de sua excepcionalidade natural, acumula as
funcoes legislativas e governa por decreto. Acerca da suposta incursio na auto-
ridade da Assembleia Constituinte, Kelsen afirma sua concep¢io de sobera-
nia,” que, “no verdadeiro sentido da palavra”, nio poderia ser enquadrada
no dominio do direito positivo. Para afirmi-lo, o autor avang¢a argumentando
que “nem mesmo o Estado como tal é soberano, pois acima dele se encontra o
direito das gentes, que lhe confere direitos e obrigacdes”. Assim, sequer have-
ria falar-se em soberania nacional, pois o direito das gentes, ou o direito inter-
nacional, é hierarquicamente superior ao direito posto pelos Estados Nacionais.
E como para Kelsen direito e Estado sdo uma coisa s6, ndo ha falar-se em sobera-

nia do Estado e, por esse motivo, em prejuizos a ela.

% SKIDMORE, Thomas E. Brasil- de Getuilio a Castelo (1930-64). S3o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 46.

% N investigacao sobre a soberania, que veio a ptiblico em 1920 com o titulo 0 problema da soberania, levou Kelsen a ideia
de unidade entre direito e Estado, 0 que o conduziu ao conhecimento de que o direito so pode ser pressuposto como direito
positivo. Isso, por seu tuno, recuperou a investigacdo sobre duas dimensdes do geral no tema dos sistemas de normas: a pos-
sivel relacdo entre os sistemas de normas, ja enfrentado em 1914, e a necessaria unidade sistemética de todo o direito posi-
tivo, entendido como o todo das normas supostamente validas. Essas sdo duas teses centrais da teoria pura e, ndo por acaso,
o livro sobre o problema da soberania trouxe, em seu subtitulo, a primeira aparicdo da expressao “teoria pura do direito”. Esta
nele também o primeiro aproveitamento kelseniano da doutrina da estrutura hierdrquica de Adolf Merkl, que organiza o
ponto da norma fundamental.
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Em suma, o ponto de Kelsen é que a Assembleia tem natureza de 6rgdo do
Estado,” o Estado ¢ igual ao direito, o direito pde a Assembleia, que ¢, portanto,
uma previsio normativa hierarquicamente inferior a lei que lhe pds. Mas nada
disso importa quando o que se discute é incursdo na soberania, porque nem o
Estado é soberano. Ainda assim seria o caso de saber se a Assembleia Nacional
Constituinte possui qualidades de 6rgio origindrio e supremo, a quem cabe
fazer as leis e cuja competéncia € ilimitada. Em tal circunstincia, nio seria o
Governo Provisério competente para impor limites a atividade da Constituinte.
Mas esse seria o caso de uma Assembleia que tivesse sido originada diretamente
da revolucao. Nesse caso, ela seria constituinte do direito e nio mais o Governo
Provisério. Para Kelsen, ndo ¢ o que ocorre no Brasil de 1933. Segundo o autor,
a existéncia legal e a competéncia da Assembleia Nacional Constituinte fun-
dam-se no regimento de 7 de abril de 1933. Ela é um 6rgao criado por um outro
6rgio, tendo se formado pelo caminho legal, isto é, por uma previsao legal que
lhe é superior. E isso ndo se modifica pela circunstincia de a Assembleia ter o
nome de “Assembleia Nacional Constituinte”.

Portanto, a Assembleia ndo possuiria outro direito além dos que lhe foram
outorgados pelo regimento de 7 de abril de 1933. Por isso, ela ndo poderia revo-
gar o regimento e substitui-lo por outro. O regimento obriga a Assembleia
Nacional Constituinte no sentido em que lhe regula e lhe determina a com-
peténcia. De sorte que o regimento nio pode ofender a competéncia da
Assembleia, porque é ele quem lhe atribui e delimita a competéncia. Mais do
que isso, segundo Kelsen, o regimento era um elemento essencial da organiza-
¢do naquele tempo vigente. E, em razio disso, a Assembleia nio teria o cariter
de criadora da Constitui¢io, mas de executora da elaboracio da Constitui¢io.
A rigor, o que se dava era o contrario do que o sugerido no quesito I: ofendendo
as disposi¢oes do regimento, a Assembleia ofenderia a organiza¢io em vigor.
A tnica hipdtese em que a Assembleia poderia revogar ou substituir o regimento
seria mediante circunstincias que revogassem a “organiza¢io”, a saber, outra
revolucdo. Nesse caso, a Assembleia tornar-se-ia “um 6rgéo sob todos os pontos

de vista constituinte, isto é, origindrio e supremo criador da Constitui¢io”.

7" “Ainda menos se poderia dizer que qualquer drgdo do Estado seja soberano.”
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No quesito II, Kelsen é interpelado sobre os art. 101 e 102, constantes das
disposi¢des gerais do referido regimento, os quais limitam a competéncia da
Assembleia Nacional Constituinte, vedando-lhe discutir e votar projetos de lei. A
ela incumbiria apenas tratar das questdes referentes a elabora¢io da Constitui¢io,
elei¢do do Presidente da Republica e aprovacio dos atos do Governo Provisério.
Arguiu-se no quesito II se tal limitagio ndo representaria nova ofensa a soberania
da Assembleia, a que Kelsen respondeu que os art. 101 e 102 significam a limi-
tacio da competéncia da Assembleia; ndo existe, porém, incursio na soberania,
pois, de acordo com os motivos por ele anteriormente salientados, a Assembleia
nem ¢é soberana, no verdadeiro sentido da palavra, nem é 6rgio origindrio e
supremo criador da Constituic¢ao.

No mesmo quesito, arguiu-se sobre a eleicio do Presidente da Republica, que,
prevista pelo regimento, imporia a adogdo da Assembleia pelo regime republi-
cano e, novamente, uma ofensa a sua soberania. A isso Kelsen respondeu que a
disposi¢do que se refere a elei¢ao do Presidente da Republica significa igualmente
a limita¢do da competéncia da Assembleia, que tem poderes para adotar a forma
de estado republicana, mas nio a incursio na soberania pelas mesmas razdes que
expusera anteriormente.

No quesito III, estd em questdo o art. 14 do regimento, que dispde sobre a
forma do compromisso a ser prestado pelos deputados 2 Assembleia de obser-
var para a Constitui¢io a forma federal. A expressio contida no regimento é
“Constitui¢do Federal”, a qual faria prejulgar a adocio obrigatdria “regime fede-
rativo”, o que representaria nova ofensa a soberania da Assembleia. A isso Kelsen
respondeu que o cardter federativo da futura Constitui¢do representa a forma
republicana do Estado. Representa também uma necessaria limitagdo a atividade
legislativa da Assembleia, cuja nio observincia equivaleria & quebra da organi-

zac¢do em vigor.”

8 Kelsen seque dizendo que “as disposicdes do regimento de 7 de abril de 1933 que se referem a forma republicana do
Estado e ao cardter federativo da futura Constituicdo sdo previstas, ndo direta, mas indiretamente. E um método
juridico-técnico que, apesar de ser muito duvidoso, é sempre possivel e, infelizmente, representa, ndo raro, o meio de dar
expressao a vontade legislativa”. Dessa forma, o autor afirma, ainda que com ressalvas, que o dito “método juridico-técnico”
pode ser um caminho de acesso a inspiragdo da legislagao. Com isso, Kelsen demonstra considerdvel tolerancia com um
caminho que é oposto aos meios do chamado formalismo, do qual é frequentemente acusado.
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O quesito IV trata abertamente do objetivo de conter o avanco do Governo
Provisério, ou de legitimé-lo por meio da resposta de Kelsen. A questdo que se
coloca refere-se a um governo que, tendo sido originado de uma revolucio para
ser provisério, ndo sendo pensado com vistas 4 institui¢do de um regime dita-
torial “permanente”, ao convocar uma Assembleia Constituinte, transmitiria a
ela, por essa circunstincia, a plenitude de seus poderes, razio pela qual ela se
tornaria soberana. A isso Kelsen responde que as capacidades do poder de um
governo originado de uma revolug¢io ndo podem ser determinadas do ponto de
vista do direito positivo pelos objetivos que teve o movimento revoluciondrio
no infcio. A denominacio de um governo como “provisério” tem geralmente
uma significacio politica e de nenhum modo uma de direito positivo. Kelsen
segue na resposta com as teses da primeira edi¢do da teoria pura, de que um
governo possui os poderes que quer possuir sob a condi¢ao de que possa obter
geralmente a obediéncia as suas prescricoes. E o principio da efetividade que
vale para um governo originado de uma revolu¢io como principio de direito
positivo. A indicacio sobre as inten¢des do movimento revolucionario é funda-
mento suficiente para que possa obrigar o governo a transmitir a totalidade dos
seus poderes a uma Assembleia Nacional Constituinte por ele préprio criada.

O tema segue no quesito V, no qual se argui sobre o Governo Provisério
continuar a conservar os poderes ditatoriais que tinha conquistado por meio da
vitoriosa revolugdo apés promulgada a Constitui¢io, ao que Kelsen responde
com um categérico “a resposta a este quesito é dada jd na resposta ao quesito
IV”. De acordo com as conclusdes de Kelsen, o teor da futura Constitui¢io j4
estava prejulgado pelo regimento de 7 de abril de 1933. Nao hé falar-se em
incursio na soberania, porque nem o Estado é soberano, de sorte que hé, antes
de mais nada, o emprego impréprio do termo. Além disso, e talvez mais impor-
tante, a Revolu¢do de 30 se realizou por meio do direito. Direito posto pelo
Governo Provisério, o qual, por seu turno, pds a Assembleia. A julgar pelas
consideragdes de Kelsen, o resultado do parecer é de que a nova ordem nio seria
posta pela Constitui¢ao de 1934, mas ja havia sido posta desde a expedi¢do do
primeiro decreto de Vargas.
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Até agora ndo se tem controle sobre as circunstincias de solicitacio do
parecer. A pedido de Tercio Sampaio Ferraz, o texto foi disponibilizado pelo
Kelsen-Institut e publicado no Brasil em 1995 na Revista Trimestral de Direito
Piiblico.” Posteriormente, foi inserida como anexo na tese de doutorado de seu
entdo orientando, Ari Marcelo S6lon.”” Em ambas as publicacdes, a analise ofere-
cida é a mesma e de autoria deste dltimo, sendo dedicada a uma reflexio jusfilo-
sofica sobre Kelsen. Na dissertacio de mestrado de Roseli Torrezan,” esboca-se
uma apreciagdo circunstanciada do parecer, provavelmente interrompida pela
auséncia de fontes que sobre ele fornecam mais dados.

Tal como foram formulados, os quesitos ndo poderiam ter prestado pior ser-
vico a Constituinte, ou favorecido tanto a autoridade do Governo Provisério. Ou
se desconhecia a concepcio kelseniana de soberania, recorrendo constantemente
ao termo para reconhecer 2 Assembleia o que de um ponto de vista kelseniano
ela ndo tem, ou se controlava de forma aguda as possiveis adulteragdes da von-
tade de tolerincia da teoria pura. Ou a solicitacdo dirigida a Kelsen representa
mais uma derrota do constitucionalismo liberal brasileiro da década de 1930, ou a
escolha do liberal e democrata Kelsen para legitimar a ingeréncia de um governo
de exce¢io sobre o momento de constitucionalizacio da ordem foi deliberada
e, Aquela altura, operada por alguém ligado ao Governo Provisério e dotado de
clarividente astdcia politico-juridica.

Apesar de constantemente reafirmar a necessidade de tratar o direito desde
um ponto de vista politicamente neutro, o vinculo de Kelsen com a legalidade
liberal e com a teoria democritica sio conhecidos. Kelsen é autor de uma teoria
da democracia,” na qual afirmou tratar-se da forma de governo mais afinada

com o relativismo axiolégico, operador tedrico da necessidade de impedir que

9 KELSEN, Hans. A competéncia da Assembleia Nacional Constituinte de 1933/34. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao
Paulo, n. 9, p. 5-8, 1995.

50 . A competéncia da Assembleia Nacional Constituinte de 1933/34 (Parecer). In: SOLON, Ari Marcelo. Teoria da

soberania como problema da norma juridica e da decisdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 215-219.

5 TORREZAN, Roseli. 0 Governo Provisdrio na Constituinte de 1933/34. Sao Paulo, 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Politico e Econdmico) — Universidade Preshiteriana Mackenzie.

52 KELSEN, Hans. A democracia. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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o cientista do direito se imiscuisse com a politica e participasse da fixacdo de
valores particulares como absolutos.

De sua afinidade liberal o autor também ofereceu, ao longo de sua vida pro-
fissional, diversas manifestacbes. Quando, ao final das primeiras décadas do
século XX, o “colapso de Weimar” deu lugar a um governo por decreto pre-
sidencial, Kelsen, pouco antes do exilio, vislumbrou onde terminaria a linha
de raciocinio de seu opositor, Carl Schmitt, entdo o mais importante jurista da
direita alema. Consta do clédssico ensaio de 1930 o argumento de Kelsen de que
a revisdo constitucional dos atos do Executivo pelos juizes era o caminho logico
para garantir que a a¢do do governo obedecesse a limites legais.” Curiosamente,
o texto em que argumenta em favor de uma revisdo que garantisse o principio
da “méxima legalidade” precede o texto do parecer em apenas dois anos.

O que se evidencia sobre a posi¢do de Kelsen no episédio narrado acima é
verdadeiro sobre a teoria liberal em geral. O principio da legalidade obedece a
necessidade liberal de estabelecer limites juridicos & a¢ao dos chefes de gover-
no.”* De fato, pelo menos dois componentes sdo centrais  teoria liberal, que se
desenvolve quando da resisténcia as formas absolutas de governo: uma teoria
do poder e uma teoria da justica. Assim, o liberalismo se desenvolveu, em todas
as suas expressoes, Como uma teoria sobre como a autoridade se constitui ¢ uma
teoria sobre as formas de constrangé-la.”

Entretanto, esses sdo todos argumentos de circunstincia. Eles resistem por-
que a dimensdo universalista do pensamento de Kelsen, que ja foi salientada e
serd desenvolvida adiante, é um dos elementos cardeais da teoria liberal cl4ssica.
Também o debate contemporaneo indica que, como um corpo de ideias e aspi-
racdes, o liberalismo ¢ profundamente universalista. E egresso da compreen-
sdo do esclarecimento acerca dos direitos naturais e da razdo humana. Mas se
deve, sobretudo, a presuncdo de superioridade de sistemas sociais, econdmicos

e politicos construidos desde ideias e experiéncias liberais, decorrente ascensdo

53 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

5% DUZENHAUS, David. Legal Theory in the Collapse of Weimar: Contemporary Lessons? The American Political Science
Review, v.91,n.1, p. 127, mar. 1997.

55 STAR, P. North America. In: THE EUROPAEUM co-sponsored conference Liberalism in East and West. Geneva: Graduate
Institute, 2009. p. 15.
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de Estados liberais democriéticos ao final do século XVIII como os Estados mais
ricos e poderosos.™

Embora liberal e democrata, e embora os problemas que envolvem a atividade
discriciondria de um governo provisério lhe calassem fundo nos anos 1930, Kelsen
produziu um parecer sobre a competéncia da Assembleia Nacional Constituinte
brasileira de 1933 para auxiliar a mensurar o quio soberana face ao Governo
Provisério eraa Assembleia. Nele, reconheceu ao Governo de exce¢do chefiado por
Getulio Vargas a possibilidade juridica de intervir na atividade da Constituinte.

O contexto de tal solicitacdo ainda ¢ incerto, mas a conclusao do parecer d4
suporte A tese do Governo Provisério de que, tendo sido um instrumento nor-
mativo revolucionério que pds a Constituinte, seria ele o soberano, nio ela. Nao
causa espanto que a legalidade imposta aos atos do governo, caracteristica da teo-
ria constitucional, ndo valesse antes de posta a Constitui¢ao. Mas é de se estranhar
que a tese da possibilidade de ingeréncia do chefe do Governo Provisério sobre
os atos da Constituinte fosse procurar, e viesse a encontrar, abrigo em um teérico
liberal e democrata.

Talvez se tenha operado no Brasil uma curiosa equivaléncia entre o positi-
vismo sociolégico e o juridico. Uma das finalidades daquele é organizar a socie-
dade, ao passo que o objetivo deste é organizar o conhecimento do direito. Caso
se tenha equivocadamente inscrito Kelsen, porque reconhecidamente positivista,
no primeiro tipo, a solicitacio de um parecer seu para reconhecer poderes ao
Governo Provisério ndo surpreenderia. Como consequéncia, embora os referidos
positivismos correspondam a orientacoes teéricas distintas, pertinentes a campos
diferentes e que, sobretudo, ndo visam aos mesmos resultados, Kelsen poderia
ter sido lido como um positivista cuja teoria se prestaria a fundamentar formas
(autoritarias) de Estado.

A par do flagrante equivoco de confundir o positivismo sociolégico com o
juridico, o parecer efetivamente reconheceu poderes ao Governo Provisério e o
fez desde as teses cldssicas da teoria pura. Importa, portanto, saber que dimen-
sdo da teoria pura de Kelsen deu passagem a uma interpretacio desse tipo.
Possivelmente, uma das caracteristicas mais tipicamente liberais de seu pensa-

mento, o generalismo universalista.

%6 DWORKIN, R. Concluding debate. In: THE EUROPAEUM co-sponsored conference Liberalism in East and West, p. 145.
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O que permitiu que a teoria do direito de Kelsen tivesse a pretensdo de ser-
vir A interpretagdo de quaisquer ordenamentos juridicos existentes e vindouros,
isto é, o que lhe permitiu propor a universalidade da teoria pura, foi o fato de
que toda apreciagio deve submeter os contetidos varidveis a um esquema cons-
tante, légico. Em razado desse objetivo, e por ser fiel a ele, Kelsen teria podido
identificar em um decreto do Governo Provisério a norma fundamental a reger
a ordem social brasileira em 1933. E, em respeito ao postulado de neutralidade
da ciéncia e do cientista, pode fazé-lo a despeito de suas convicgdes pessoais.

Cada um desses aspectos precisa de desenvolvimento préprio. O que se pre-
tendeu fazer foi examinar o universalismo, como o que caracteriza a afinidade
liberal da teoria pura e, a0 mesmo tempo, a torna vulnerdvel a apropriacoes
espurias, isto é, antiliberais. Sobre esses usos no Brasil, analisou-se o parecer de
Kelsen acerca da competéncia da Assembleia de 1933 tdo detidamente quanto
possivel, tendo em vista a auséncia de documentos que elucidem seu contexto de

solicitagdo, assim como suas consequéncias.

CONSIDERACOES FINAIS

A presenca de Kelsen no pensamento juridico brasileiro antecipou um equi-
voco de interpretacao. A influéncia de Kelsen no Brasil, quando dos eventos que
antecedem a elaboracio da Constitui¢io de 1934, se verifica no parecer produ-
zido por Kelsen no contexto que antecede a Constituinte de 1933. Tal parecer,
ao versar sobre os limites da competéncia da Assembleia, indicou que a norma
posta pelo Governo Provisério tinha precedéncia hierdrquica face as decisoes e
escolhas da Constituinte. Dessa forma, segundo Kelsen, a norma fundamental a
reger a organizagdo social brasileira seria aquela posta pelo Governo Provisério,
que teria, portanto, a possibilidade de intervir nas atividades da Constituinte.

Entretanto, Kelsen foi um autor que dedicou sua vida intelectual a pensar
a caracteristica do direito que mais coloca desafios a reflexdo cientifica sobre
o fendmeno juridico: os fatos de que o direito vertebra ordens politicas e que
os homens que pensam essas ordens, mesmo quando tentam fazé-lo de forma
técnica e com isencdo, sio quase sempre muito préximos das burocracias do

Estado. A ideia mesma de que seu pensamento seria responsavel pela legiti-
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magao da experiéncia autoritiria do pafs entre as décadas de 1960 e 1980 nio é
problematica, se o enfoque da acusacio repousa sobre os usos da teoria pura, e
nio sobre ela mesma. Mas o parecer, ao legitimar juridicamente um governo de
excegio, recoloca o problema das implicagdes autoritdrias de uma teoria liberal e
democritica em duas frentes: em primeiro lugar, porque o pensamento juridico
brasileiro teria se apropriado do pensamento de Kelsen, para fins legitimadores
do autoritarismo, antes das operagdes que, de forma aniloga, mobilizaram-no
no contexto do pés-Segunda Guerra; em segundo, porque impde a revisitagao
ao parecer problematizando o fato de que tal resultado teria sido produzido por
um texto de circunstincia, o que afastaria a tese de que sdo os usos, ¢ ndo a teoria
pura, que legitimam ordens autoritirias.

Procurou-se verificar, em que pese o caso brasileiro, a procedéncia das teses
de que a teoria pura fornece, de fato, fundamento teérico para formas autoriti-
rias de Estado. A pesquisa que melhor poderia langar luz sobre o episédio é a de
reconstitui¢do da rede de atores envolvidos com a vida putblica brasileira em 1933.
Essa pesquisa ainda estd por fazer. E esse o campo de investigagio para o qual
este estudo pretende contribuir. Entretanto, o espaco disponivel em um artigo
académico nio suporta uma pesquisa dessa natureza. Assim, analisou-se a possi-
bilidade de remontar ao generalismo universalista a razao das consequéncias do

pensamento de Kelsen contrérias as suas posicoes.
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