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Abordagem e tematizacdo

Para quem estuda a teoria geral do Direito, c nome de Hans Kelsen
se depara como uma imagem constante: isto deve caber para quase to-
dos os guadrantes do mundo, sobretudo no dmbito da cultura ocidental,
e deve ser verdade ha cerca de duas geragoes.

Nao falta quem arredonde aguela imagem numa dominéncia in-
conteste, considerando a teoria pura do Direito a mais importante
doutrina juridica ou filosofico-juridica do século vinte. (') Os alunos
deparam a cada passo nos compéndios o nome do pensador; e os que se
adentram nas leituras vaoc encontrando, através de tratados e de en-
saios, referéncias 2 sua concep¢io, mesmo as feitas no intuito de nega-la.
De certa forma, a teoria pura do Direito — néo obra integral do génio
de Kelsen mas criacfo basicamente e maiormente sua — constitui a
mais coerente e mais impressionante formulagio de uma analise geral da
probiematica juridica até hoje elaborada. Isto ndo quer dizer — cabe
ressaltar — que esteja propriamente “certa’”, ou que persuada e con-
venca inteiramente; refiro-me, repito, & sua coeréncia e A sua grandeza
globat como deseri¢do do juridico e do conhecimento juridico.

Alusdo @ circunstdnceia histérice
Tentaremos aqui, evidentemente com certa brevidade, situar a obra
e o pensamento de Kelsen na circunstaneia de tempo, bem como de

( 1) WILLIAM EBENSTEIN, The pure theory of Law, ed. da Universidade de Wisconsin,
1945, pags. IX o XTI,
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espaco, em que se formou e desenvolveu. O purismo metodolégico
Kelseniano, que n#o tardou a ir além do metodolégico (embora nio de
todo, conforme veremos a seguir), se enraiza numa seqiiéncia de ten-
tativas germénicas no sentido de dar ao Direjito Publico um embasa-
mento mais formal que politico. Aquilo que se chama genericamente
“teoria de Kelsen” abriga algumas coisas além do purismo metodolégico
e do normativo doutrinario: abriga, por exemplo, uma importante va-
lorizagéio do relativismo filoséfico, e abriga observacbes eruditas e
sugestivas sobre a evolug@o do pensamento ético, juridico e politico.
Mas o purismo e o normativismo, tornados base e centro de sua teoria
mesma do Direito e do Estado, absorvem e dominam sistematicamente
os outros ingulos de seu pensamento. Sua valorizacio do relativismo
aparece, j&4, na postulacdo de uma postura isenta e neutra — porque
nio ideolégica — na tarefa prévia de encarar e definir a temftica do
juridico: sem interpenetragdes com temdticas sociolégicas, psicolégicas,
politicas. E aparece, no famoso ensaio sobre a democracia (2), como
oposicéo a todo dogmatismo, este considerado embasador de intolerfincia
e de autocracia.

Genealogia da teoria pura

Mas, como dizfamos, h4 uma linha de autores, principalmente ger-
maénicos, onde se rastreiam precursores da atitude Kelseniana no sen-
tido de juridicizar formalisticamente o estudo do Direito e do Estado.
Kelsen, além de situar-se na esteira do neo-Kantismo (e o neo-Kantismo
em diversos matizes deve ter sido uma de suas ambiéneias académicas
de juventude), situa-se desde logo nesta esteira.

Trata-se desde logo da obra de Gerber, que em 18685 lancava seus
Grundzuege eines Systems des deutschen Staatsrecht, em que se pro-
punha, expor o Direito Pdblico “de um ponto de vista exclusivamente
juridico”, e néo do filoséfico nem do politico (¥). A este esforco de
Gerber, que procurou impor & problemética do Estado conceitos estri-
tamente juridicos, inclusive no tocante & idéia de poder estatal e de
personalidade do Estado, seguiu-se o de Max Seydel. Se bem negando
a0 Estado personalidade juridica, atributo que s6 reconhecia nos indi-
viduos, Seydel se preocupou essenciaslmente com a conceituagio, na
teoria do Estado; e, se seus conceitos eram quase sempre calcados no
Direito Civil, esta espécie de privatizacio terminolégica néo impediu
que seu ensaio fosse altamente influente. Também devemos mencionar

( 2) Esencia v valor de la democracia, trad. Luengo Tapia e Legas ¥ Lacambra, ed.
Labor, Barcelona, 1934.

( 8) Cf. FERNANDO DE LOS RIOS, Prologo & sun i{raduglo de G. JELLINEK,
Teoria general del Estado, Cla. ed. Continentsl, México, 1956, pégs. X e 8.

&
b

propésito, ver também EARL LARENZ, Metodologia de la clencia del Derecho,
trad. esp. ed. Arlel, Barcelona, 1966, Parte I, cap. ITI, § 6. Cf. também o artigo
de B. AKZIN, “L’ Ecole autrichienne et le fondement du droit des gens”, in Repue

de droit international, Puris, ano I, tomo T, 1997,
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Van Krieken, especialmente ocupado com a refuta¢fo do organicismo,
a0 qual nomes ilustres como o de Gierke se achavam ligados. No fim do
século dezenove, ao surgirem as obras principais de Jellinek, a teoria
geral ainda se interessava vivamente por problemas como ¢ da relacéo
entre Direito e Etica. De certa forma, a concepcdo de Jellinek sobre a
relacio entre Direito e Etica (e sobre o Direito como “minimo ético™)
seria correlata de seu entendimento dos dois aspectos do Estado: o
aspecto social, globalizante, e o aspecto juridico, voltado aos conceitos
do Direito Publico. Vale notar, porém, que para Jellinek o Direito ¢ o
Estado eram coisas bastante distintas, e ele mesmo denunciava, como
“falta grave”, em que muitos incorriam em seus dias (sua Allgemeine
Staatsiehre foi de 1900), a identificagdo da doutrina do Estado com a
doutrina juridica do Estado, esta tdo 56 uma parte daquela.

A estas colocaches se vincula 0 surgimento da obra de Kelsen, que
inclusive aceitaria a idéia da diferenciacfio dos Angulos sob que se pode
estudar o Estado, levando-a porém a maiores requintes e terminando de
certo modo por cair naquela identificacdo entre teoria do Estado pro-
priamente dita e teoria juridica do Estado, j4 mencionada e denuncisda
por Jellinek. (*)

Como pressupostos histéricos para o aparecimento de um purismo
na teoria do Direite, devemos todavia mencionar outros elementos. Bq-
sicamente, o legado do liberalismo, néo mais propriamente como vi-
géncia politica mas como ambiéncia amplamente politico-cultural, um
tanto residual ja desde o fim do século XIX mas ainda intelectualmente
sugestionador e confrastante, enquanto legado doutrinario, com
outro clima entfo emergente, o de “crise espirifual”, que se adensava
e se adensaria pelos primeiros lustros do século XX, com diversas con-
segiiéncias sobre os estudos sociais. (*) Outro componente, o predom_inio
da lei como expressio do juridico: um resto de crenga setecentista-
rousseauniana na infalibilidade da lei e no carater legal de tpda ju-
ridicidade — da estatal inclusive. Somente a experiéncia de sistemas
legisiativistas, em particular os do continente eurcpeu, perm_1tir1a.
pensar no Direito como “estrutura escalonada” (idéia alias dewda: a
Merkel e absorvida por Kelsen), na qual cada norma recebe sentido
(formal) pelo fato de provir de uma competéncia estabelecida pela

( 4) "“Siempre demandd Jellinek a los juristas no descuidar la realidad politica para
preservar a la teorfa juridica del Estado de aberraciones, o sea sostener el sentido
de lpo posible ¥ de lo fecundp” — KURT SONTHEIMER, Ciencia polition ¥ teoria
juridica del Estado (trad., L. Villagra, ed. Univ, B. Aires, 1971), cap. II, pag. 23.

{ 5) LEGAZ Y LACAMBRA considerou & teoria pura como um “fendmenc tipico ds
situngic de crise espiritual que caracteriza o periodo europeu simbolizado pela data
de 1918". (“Notas sobre el valor actunl de la teoria pura del derecho”, em seu
Horizonte del Pensamiente juridico, ed. Bosch, Barcelona, 1947, pag. 459). Schre
a trajetéria da teorla do Estado e do Direito Ptiblico, dos meados do século pas-
sado até & época de Eelsen, cf. o percuciente ensalo de SONTHEIMER citado
& nota anterior. Pars ele a localizacfio especifica da doutrina Kelseniana cora
responderia aos anos anteriores # militincla doutrindria de Schmitt, cuja obra seria
justamente uma resposta ao formalismo, ao absentelsmo e 2o positivismo.
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norma que logicamente lhe antecede. Num sistemna como o anglo-saxao,
por exemplo, semelhante concepciio ndo teria certamente surgido —
e é sintomético o combate que Kelsen faz, de passagem, contra os “rea-
listas” norte-americanos () —, e foi dentro do &mbito do legislativismo
europeu-continental que surgivam vérios problemas tebricos tornados
classicos, alguns dos quais a teoria pura assumiria, de modo a confir-
ma-los ou rejeitd-los. Assim, por exemplo, a distin¢gio entre lel no
sentido formal e no sentido material, que veio da época de Laband e
traduzia, alids, alguns arriére-pensées politicos; no casoc, bismarquianos.

Ambiéncia filosdfico-juridica da época

Se evocarmos com um pouco mais de atengio o clims intelectual
das primeiras décadas do século, no campo do pensamento juridico,
encontramos delineada a dissengéio entre correntes formalistas e cor-
rentes antiformalistas. De um lado, surgia ou consolidava-se a ori-
entacio chamada do Direito livre (Freirechtsschule), na qual o Direito
se encarava como livre no sentido de espontineo, e cujos adeplos,
postulando a necessidade de quebrar o formalismo e o estatismo do-
minantes, buscavam o nascedouro do Direito na auténoma existéncia
de relagGes sociais. Cabe registrar que, no ano de 1901, publicaram-se
as Logische Untersuchungen de Husserl, um ano depois do livro maior
de Jellinek; em 1913, Reinach editava sua dedugdo aprioristica do
Direito Civil, calcada em Husser]l, dois anos depois dos Hauplprobleme
de Kelsen. De permeio, Kantorowicz langou, em 1906, sua Lula pela
Ciéncia do Direito, espécie de manifesto do Direito livre, e Ehrlich, que
editara em 1902 seu livro sobre as fontes do Direito, no mesmo 1913
fazia surgiu sua importantissima Sociologia do Direito. Enquanto isso,
o neoc-Kantismo oferecia, & metodologia da teoria juridica, o valioso
esquema que distribufa os objetos das ciéncias segundo a especifica
criatividade dos métodos. () E o positivismo juridico, herdeiro do
rancor antimetafisico dos Berghohm e dos Bierling, partido em vari-
antes paralelas (), retomava do século dezenove o culto cientificista
em sentido renovado.

Tentando situar sobre este contexto a origem e o alicerce do pen-
samento de Kelsen, podemos anotar o seguinte: A época tanto foi
de formalismos quanto de ‘“conteudismos”; e certas tendéncias que

( 8) Teoria Pura do Direito, 2¢ edigiio (gobre & nova edigiic austriace de 1080), trad.
J. B. Machedo, ed. Aménio Amado, Colmbra, 1662, vol. I, pig. 174,

(7) Sobre a relacho entre & pureza do métode em Kelsen e a metodologia nec-
Kantiana do ramo de Marburgo, ver as cbsetvagbes de VERDROSS, La Filosofia
del Derecho del Mundo Occidental, trad. Mério de 1a Cueva, ed. da Unly. Naclonal
Auténome de México, 19582, pag. 287. Cf. também B. MANTILLA PINEDA, Ser
y deber ser en la teoria de Kelsen (separata), ed. Réus, Madrid, 1868, parte

primeira.
( B) CI. LARENZ, op. eit, capitule III.
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puderam ser notadas no sentido de cada ciéncia ter tentado entio de-
finir-se e refazer-se por si mesma, desde a biologia & histéria (°),
conviveram na verdade com a idéia filoséfica neopositivista de uma
unified science & maneira do “Circulo de Viena”. (1) Efetivamente,
Kelsen sentiu o atrativo metodolégico do neo-Kantismo, mas sua teoria
foi-se ufastando desta linha; (') enquanto isso, partilhava do monismo
epistemologico e cosmologico do circulo de Viena, sem deixar porém
de aceitar o dualismo neo-Kantiano ‘“ciéneias naturais — ciéncias nor-
mativas”.

Dentro daquele eclima intelectual, ainda um fanto vitoriano e
densamente belle épogue, em gue Simmel propunha o formalismo so-
ciolégico (um formalismo a que ele mesmo nio guardaria total
fidelidade). Kelsen conseguiu coeréncia e vigor sistematico para a fa-
canha de construir uma concepcao do Direito e do Estado sem nenhum
hegelianismo, mas cujo sentido — é Karl Larenz quem anota isto ('2)
— 80 se apreende & base de um conceito positivista de ciéneia. Cons-
truindo a teoria pura como uma ‘“teoria do Direito positive” (sdo as
palavras iniciais de sua obra mais celebrada), conseguiu Kelsen escapar
dos naturalismos e dos psicologismos, bem como do historicismo e do
jusnaturalismo. Sua identificacio da idéia de Direito com a de Estado,
possivel apenas numa perspectiva juspositivista, permitiu-lhe a descri-
¢io do ordenamento como conjunto escalonado de normas, € a das
normas como func¢io de um sistema logico de competéncia.

Metodologismo e formalismo

Ponhamos aqui uma pausa para introduzir novas reflexbes. De
modo geral, a aparicio de problematicas puramente ou dominantemen-
te mefodologicas representa, na evolucio do pensamento, uma espécie
de saturacic. Uma espécie de plenificacfio do trabalho da razdo, que

( 8) ORTEGA Y GASSET em seu Prefaclo a O. SPENGLER, La Decadencia de Oc-
cidente, trad. Garcla Morente, ed. Espasa — Calpe, 1952.

(10) Segundo ampla anotagio de RECASENS SICHES (Panorama dei Pensamiento juri-
dico en el siglo XX, ed, Porrua, México, 1963, tomo I, phgs. 185 e segs.), Josef
Kunz, ele mesmo vienense e discipulo de Kelsen — registrou o “carater vienensge”
da teorin pura do Direito, no sentido da divida de sua elaboragdo pars com o
ambiente histérico dos anos de formacho de seu sutor. Tal ambiente histérico,
segundo as expressivas indicagles de Kunz, corresponderam ao clima liberal e
indlvidualista, vivido pela Ausiria desde os suntucsos dias do Impérie austro-hun-
garc, € consonante com os tragos da prdpria psicologia do austriaco: tolerante,
cosmopolita, universalista. Rodeado dessa atmosfera, penetrado de uma cultura
saturada e relativista, Kelsen terla reduzido a problemética do Direito a um requin-
tado formalismo afastado de toda adesio partidaria.

(11) VERDROSS, La filosofia del Derecho, cit., pag. 289,

(12) LARENZ, op. eit, pig. 87. A pag. 85, este aulor observa que a teoriz pura € basi-
camente uma teoria do conhecimento juridico-cientifico, 2 contudo, se apresenta
como Ciéneia do Direito, sendo que — acrescenta — nunea ficou claro até que
ponto Eelsen admite, ao lado dela, ums cléncia dogroatica de Direito no sentido
do estudo do contetdo de um determinado Direito positivo.
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passa a fletir sobre si mesma. Os romanos, por exemplo, néo chegaram
a se comprazer no jogo puramente metodolégico; a filosofia moderna
— mais ainda do que a escoléstica é que o desenvolveu e sofisticou ao
extremo. Na obra de Kelsen, o cuidado metodolégico se torna insistente
como um afd, e ele espelha o coroamento de varlos estilos de refi-
namento intelectual. O cuidado metodolégico, aliado a um juspositivis-
mo que passou a ser posicio doutrinéria (se bem fundado na cautela
de néo colocar posicio doutrindria num saber que quer ser streng Wis-
senschafl), fez com que o mestre da teoria pura nfo se propusesse a dar
uma definigo do ser do Direito (como Cossio lhe cobraria depois e
passaria, ele mesmo, 2 se propor).

No plano geral, Kelsen veda a entrada, na teméitica da Ciéncia
do Direito, a elementos filosbficos, teolégicos, politicos, sociolbgicos,
psicolégicos. Diga-se de passagem que cada um dos componentes assim
excluidos correspondia a alguma escola ou posi¢do, relevante na evo-
lucéio anterior do pensamento juridico, que Kelsen expressa ou tacita-
mente refutava ou tentava refutar, por uma necessidade ainda atvante.
A redug¢do da problemdtica juridica, assim operada, é paralela (conforme
vimos) & um relativismo que renuncia a “preencher” de contetidos a
teoria do Estado. Este relativismo, se bem alguns o comparem ao de
Weber ou ao de Radbruch (1*), nio chega a ser um relativismo como
atitude ativa diante dos valores, mas antes uma recusa de toda valo-
racio e de todo problema que carregue ou envolva valoractes. No caso
da norma juridica, por exemplo, a atitude Kelseniana n#o consiste em
considerar & variedade de valores (e de idéias de justica) que ela pode
carregar; e sim em omitir pura e simplesmente a relacéio entre a norms,
como forma, e os valores (ou idéias de justica) que eventualmente car-
regue.

O tipo de problemas posto pela teoria pura é, portanto, basicamente
ligado a essa implantagdo de uma 6tica formalizante e metodologistica.
O problema da norma fundamental, por exemplo, pedra de toque do
“ediffcio”, constitui algo de dificil conceituagdo porque seu conceito
fard a teorizacdo passar do campo propriamente metodolégico pars o
campo interno do sistema.

Alids, a preocupacéo Kelseniana em tratar o juridico apenas “como
juridica”, ¢ o entendimento disto como *formalismo” e juspositivismo,
poderia ser situada em relacfio a uma série de expressivas formulacdes
da historia das ciéncias socials. Refiro-me & formulagdes, a um tempo
metodologicas e doutrinarias, ocorridas em cada grande 4rea por conta
de especlais “momentos” histéricos. Por exemplo, a explicacéic do poli-
tico pelo politico devida a Rousseau (bastante depois da libertaco do
saber politico, por parte de Maquiavel, perante a teologia e a ética); a
explicacio do social pelo social por maos de Durkheim; e talvez — a

{13) Cf. MICHEL VILLEY, recensfio da ediclic francess de 1953, da Teoria pura de
KEelsen, em suas Lecons d’Histofre de lo Philosophie du Droii, ed. Dalloz, Paris,
1957, pég. 339.
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escutarmos Ortega no respectivo proémio —, de certo modo, a explicacéo
da histéria pela histéria na obra maior de Spengler. 830 formulactes
que contrastam com as explicacfes vinculatérias, que entendem o his-
torico em funcéo do econdmico, vu politico em funcic do ético. Em
Kelsen, a anélise do juridico como tal teve de resolver-se pela cons-
trugcao de um sisterma essencialmente formal, constituido de normas e
de competéncias. Entretanto, enquanto a razdo politica em Rousseau
se achava no a&mago de um processo revolucionario, e a visdo durkhei-
miana do “social pelo social” vinha num tempo de revistes e de
proliferaco de escolas dentro da ciéncia social, o formalismo purista
e juridicizante de Kelsen reflete um tempo de cautelas convergentes,
crises superpostas e saturacio cultural.

Historicismo em Rousseau e em Kelsen

Sob certo prisma, um dos aspectos mais caracteristicos da “ati-
tude” intelectual da teoria pura consiste em ser uma teoria anti-histé-
rica, ou ao menos a-histérica. E interessante, porém, situar este traco,
entendendo-o dentro das tendéncias da época da génese mesma do pen-
samento de Kelsen (no caso, dentro do neopositivismno sobretudo), e
distinguindo-o de outras posi¢bes extra-historicas do pensamento oci-
dental. Cabe, por exempio, distingui-lo com bastante nitidez do ndo-
historismo de Rousseau, por sinal também ocorrente na frajetéria do
liberalismo, s6 que na fase inicial deste. A comparagéo cobraré interesse
maior se registrarmos que o préprio Kelsen, em passagem de sua grande
Teoria Geral do Estado (%), compara sua idéia de uma norma fun-
damental & do contrato social como fundamento do Estado. Naquela
passagem, a comparacdo é encaminhada no sentido de repelir a idéia
do contrato, por fer significado jusnaturalista. Em verdade, o que abor-
recia a Kelsen, na hipotese do contrato, era o fato mesmo de comportar
e possuir um conteddo, ou seja: néo ser suficientemente formal.

Mas retornemos a distingio. Em Rousseau, a problematica do con-
trato é conduzida num plano deliberadamente diverso do dos fatos; o
contrato era constatado, ndo como acontecimento histérico ou pré-his-
torico empiricamente situavel, mas como idéia & qual “il faut remonter”;
ou seja, como hipétese politicamente necessaria, A recusa do histérico,
no esquema rousseauniano, se completava com o prestigio fluminista
da idéia de nafureza: a reconstrucéo da sociedade segundo o homem
natural significava a retomada de principios racionais para a convivén-
cia social.

Em Kelsen, a recusa do histérico obedece a embasamentos episte-
molégicos mais requintados; a postulacéo de uma Grundnorm constitui
um recurso tanto légico quanto juspositivistico para amarrar o sistema
num ancoradouro encontrado dentro da prépria figura do sistema. Am-

(14) Livro ITI, cap. VII, § 36, letra B (Teoria general del Esiado, trad. Legaz ¥y Lacambra,
ed, Labor, Barcelona, 1934, pag. 327).
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bos os casos sdo postulagdes, a do Contrato no autor do Emilio, a da
norma fundamental no autor da teoria pura: mas num, o pensamento
europelt se achava no racionalismo otimista e geometrizante préprio do
liberalismo ascendente; e noutro, o mesmo pensamento europeu, na
linha liberal, vinha cansado de refregas doutrindrias e buscava refugio
na recusa dos contelddos concretos.

A repulsa de Kelsen ao jusnaturalismo equivaleu & uma rejeicéo
do elemento ideol6gico-conteudistico jacente na idéia de direlto natural:
o jusnaturalismo aparece, diante do radical formalismo metodoldgico
purista, como uma concepcao axiolégica e material. Mas podemos ano-
tar que o jusnaturalismo é um conceito geral, que se apresenta a ca-
da passo em diferentes versodes: direito ditado pelos deuses, direito
do mais forte, igualdade estéica na cosmépolis ete. Cada versdo, con-
dicionads em termos de época ou de atitude filostfica, d4 & idéia geral
um contetddo, uma direcdo definida, uma relacéo diversa com institul-
¢oes ou situagdes. Em rela¢fio ds versfes “concretas” que assume, a
idéia geral do Direito natural pode ser vista como uma forma. Kelsen
mesmo, ao fazer sua refutaggo de idéia de Direito natural, visou for-
mulagdes situadas, versdes vinculadas a contextos cuja descoberta den
forca (fora de toda metodologia “pura”) as suas refutagtes. Note-se
que o que vai dito aqui nfio é 2 mesma coisa que a concepgéo stammle-
riana de um “Direito natural com contetido variavel”, ou seja, um Di-
reito natural que iria “recebendo” conteiidos, ou trocando de contetidos,
através dos tempos, sem deixar de ser, de jA ser e sempre ser, natural.
O que digo aqui € que a consideragdao de wm Direito natural é algo
formal em relagido aos contetidos, que ocorrem nas versoes diferentes
assumidas pelo conceito, e que sfo diferentes justamente por terem
motivagdes diferentes, mas s&o, em cada contexto, formulagdes “do”
Direito natural reentendido e redefinido.

Normativismo e decisionismo

A proposigiio normativista, isto é, a consideracdo do Direito como
sistema de normas, tem sido sempre contraposta ao “decisionismo” e
isto desde que Carl Schmitt situou a distingfio entre os trés tipos essen-
ciais de pensamento juridico contemporineo — o normativismo, o
decisionismo e o pensamente do Direito como ordem concreta. ® certo
que a prépria tipologia schmitteana, ocorrendo aliis num tempo de
tipologias, tinha seu compromisso com destinagdes politicas concretas;
mas através do compromisso da tipologia podemos entender o compro-
misso de cada tipo com a realidade cultural dos anos 20 e 30. O chamado
decisionismo (que néo era propriamente a opgio de Schmitt, contra o
que as vezes se divulga) era um prolongamento do autoritarismo de
Hobbes: a ele corresponde 4 visfo do Direito como obra de uma vontade,
configurada em sua poténcia comandadora independentemente da razéo
e da “verdade”. O pensamento ordenamental-concreto (esta sim a posi-
¢#o de Schmitt) situa o juridico num encaixe de condicoes existenciais,
dentro alids de uma tradicio romfntica que Schmitt mesmo estudoun
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em livro especial. (¥%) O normativismo, historicamente vinculado & idéia
liberal de um governo ‘“de leis, ndo de homens”, v& no Direito um con-
junto de normas, entendidas em sua pura e racional objetividade.

A visio destas posicOes, nos autores da geracdo de Kelsen, ou mesmo
da seguinte (a de um Legaz y Lacambra por exemplo), tem sua peculia-
ridade como testemunho histérico. A influéneia de cada uma delas, nos
estudos juridicos de lingua espanhola — e isto para situar em parte
a bibliografia latino-americana — (1¢) correspcndeu a motivacoes cultu-
rais e politicas inteiramente especiais.

Concessoes 4 historia?

Vale a pena observar que, por mais coerente e macica que fosse
em Kelsen a atitude puramente sistemdtica, formalizadora e a-histdriea,
havia certos temas cuja exposiclo exigia algumas concessdes ao his-
térico, e mesmo certas posicoes cuja “demonstracdo” se beneticiaria com
alusdes historicas. Semelhantes concessfes (que em alguma medida o
eram} se encontram, tanto em passagens de obras que infegram real-
mente a teoria, como em estudos por assim dizer laterais ou comple-
mentares.

No primeiro caso, temos por exemplo a critica & classica e secular
divisio do Direito em publico e privado, que Kelsen, no § 17 de sua
“Teoria, Geral do Estado”, chama de “funestissima divisao”. Ao fim do
paragrafo, achava-se precisamente a indagacfo sobre a origem da anti-
tese, reportando-se ao Direito romano e sua recepcdo, e a teoria abso-
lutista da Razdo de Estado com sua inclinacéo publicizadora. Do mesmo
medo, todas as outras “superacoes de dualismos” intentadas no corpo
do sistema, e que aparecem sempre em suas principais obras sistema-
ticas: Direito objetivo e Direito subjetivo, Estado e Direito, ordem na-
cional e ordem internacional. Apesar de disposto metodologicamente a
n#o sair do plano juridico-formal, Kelsen lastrela sempre sua critica em
s6lidos conhecimentos histéricos, ou sociolégicos, e situa o fundamento

(15) Considera-se o famoso estudo de Carl Schmitt Ueber die drei Arten des rechiswis-
senschaftlichen Denkens (Sobre as trés espécies de pensamento juridico), aparecido
em 1934, como ponto de demarcacio de seu afastamento do decislonmismo: cf. G.
MNIEMEYER, “Prélogo” & Teoria del Estado de HELLER (ed. Mexicana, trad. L.
Toblo, FCE, 55, pag. 8). Sobre o pensamento “ordenamental” de Schmitt, ver J,
CAAMARNO MARTINEZ, El pensamento juridico de Carl Schmift, Santiago de
Compostella, 1950, passim e pags. 131 e segs.; e também ARTURQ SAMPAY, Car!
Schmitt ¥ la crisis de la ciencia juridica. Abeledo-Perrot, B. Aires, 1965, cap, I. O
livro de Schmitt sobre o romantismo é seu Politische Romantik (cf. trad. francesa de
Pierre Linn, Romaniisme Politigue — Paris, ed, Valois, 1928).

{18) Sobre a presenca da obra de Kelsen na Espanha, ver as indica¢des de JUAN JOSE
GIL CREMADES, em sen estudo preliminar & sua traducao do livro de K, ENGISCH,
I.a tdea de concrecion en el derecho ¥ en la ciencig juridica actuales (ed. Univ. de
Navarra, 1968), pégs. 12 e segs. Sobre EKelsen na America Latina, ver JOSEY
KUNZ, Lo filosofie del derecho latinoamericana en el siglo XX (trad. Recasens
Biches, ed. Losada. B. Aires, 1951, passim).
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de cada um desses dualismos — que repudia — em situagoes histérico-
soclais cuja descricdo (por sucinta que seja) constitul um apelo a cam-
pos extradogmaticos e estranhos a uma teorizagio restrita ao Direito
positivo.

No segundo caso, temos os ensajos propriamente sociolégicos, filo-
sofico-politicos ou histérico-culturais, nos quais Kelsen, dentro de te-
matizactes levantadas pela erudicio de seu tempo e pela indagacho
histérica do relativismo, estuda a aparicio da idéla de imputagéo e
da de causalidade, ou os supostos filoséficos de democracia, ou ainda
as relacoes entre a obra de Platdo ou de Aristdieles e as condi¢Ges con-
cretas da Grécia pés-socratica. SGo ensaios que margeiam e reforgam
temas que aparecem no sistema, e onde seu método puro néo entra nem
poderia entrar.

Despolitizagio: metodoldgica ¢ doutrindria

Voltando, porém, & estrutura da teoria Kelseniana propriamente
dita, encontramos realmente em sua concepcéio a figura de um Direito
e um Estado despojados de toda politicidade. No classico prefdcio de
1934 & primeira edicfio da Teoria Pura, Kelsen havia dito que sua luta
era pela “rigorosa separacfio” entre & cléncia juridica e a politica, ou
seja, pela erradicacfio de postulados politicos de dentro da teoria do
Direito (17). Como ja dissemos, o apoliticismo metodolégico se desdobra
em apoliticismo doutrinirio — na verdade, método reflete concepgéo
do mundo —, e este apoliticismo Kelseniano, néo inteiramente isento
na verdade, compromete-se no fundo, como se sabe, com uma posigao
liberal.

O trabalho formalizador e logicizador da “purificacio”, que se fra-
duz na peculiar pretensiio de objetivismo — considerando “subjetivista”
toda incidéncia valorativa ou ideolégica — procura excluir de toda a
temética do Direito e do Estado, desde que vista sob um dado prisma,
qualquer resquicio de jusnaturalismo, de eticismo ou de politicidade.
Assim, o conceito de autoridade é descrito sem implicactes extrapost-
tivas (18); assim também, a idéia da norma, come imperativo é recha-
cada com férvida energia. A reducéo da idéia de norma a uma estrutura
meramente 16gica, desvestida de seus componentes éticos e de seun sig-
nificado imperativo, elude realmente toda penetragdo extrapositiva e
toda problemAtica concreta: faz do jurista um estudioso de algo cuja
estimacfio efetiva se lhe acha vedada (%9).

(1) Teorie Pura do Direito, nova edigho cit., vol. I, pdgs. VII e VIIL
(18) Teoria general del Estado, ed. cit., pag. 358.
(19) Nota sobre o antitmperativismo. A teoria de Kelsen pde o problema da nio-fmpe-

ﬁﬁﬁdaﬂe da BOTNG & Wm —To g.-.x.-l-.. e “'-‘ura-ta. allb= an.nl&ﬁ a s Plomn ads

pela doutrina egolégica. Basicamente, a negagfio do cariter imperativo ds norms
juridica corresponde a uma reducho desta mesma normsa 8 ums figura lgica: &
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Para Michel Villey, entretanto, é ilusério esperar que a Ciéncia do
Direito possa ser *neufra”, nem separada das condigdes em que se elabo-
ra. Para o ilustre mestre de Estrasburgo, a doutrina Kelseniana nos
pde “a servico da ordem estabelecida”, sendo apenas aparente sua isen-
¢80, de resto pobre e empobrecedora no sentido das finalidades sociais
do trabalho do jurista (Legons, cit., pags. 345 e 346).

consideracfio da norma como jufzo, sem conta de focalizaches histéricas ou cultu-
rals. O que jA é, evidentemente, algo discutivel, por empobrecer o problema.

Mas um dos argumentos fundamentais, entre 65 que aderem ao antiimperativismo,
¢ referente ao Direito consuetudinario. Se o Direito — ou por outra, a norma —
fosse um imperativo, um comando, uma ordenacio, onde se acharia isto no Direlto
consuetudinirio? Quem mandaria, 8 quem se obedeceria ao praticar um costume?

Em realidade, este argumento clandica, justamente por visar a8 uma formulagio ine-
xata do imperativismo: uma formulagio genérica, abstrata e extra-histérica, Nfo
se pode dizer que o Direito é imperativo, se nfo se fala em termos mals claros. A
imperatividade ¢ um elemento da experiéncia juridica que corresponde particular-
mente a certos tipos histdricos de Direito, ou a certos momentos da histdéria: o
direito pretoriano, o direito imperial, o direito legislado contemporaneo. Realmente,
a lei 6 um imperativo, € como tal foi elaborada, estimada, cumprida desde sempre.

Por projecio, identificando-se no século XIX a lel ¢ o direito, se disse ser o direito
um imperativo: Law, lei ou direito em inglés, é o termo do imperativisia Austin,

Em Kelsen, o problema consistiria em saber se a normsa & imperativa. Ora, a idéia
de normsa & historicamente fruto da idéia de Jei. Kelsen nfo coloca & guestéio das
variagles da experiéncis juridica dentro dos contextos culturais, nem indaga se o
se 0 Estado moderno, puseram-se as condiges para a definitiva supera¢do do
direito local-costumeiro-tradicional por um direito nacional-escrito-racional, ou seja,
diz ter o “poder” passado por trés fases: difuso, pessoal, instituide). Ao organizar-
legislado: um direito imperativo, generalizante e feito de normas verbalmente ex-
pressas e codificadsas.

Por outro lado, pensar no Dirgito como pura representagho l6gica, reduzi-lo A
normas e ter a norma como puro juizo, é deixar de lado todas as relacies da ren-
lidede juridica com a realidade humana: O Estado, a socledade, as vontades, as
circunstancias. A puridade metodolégica € ascese, Util como exercicio, prejudicial
como limitaglo. Sem aquelas relagbes a compreensdo do juridico se torna mvidvel

Cabe observar finslmente que, em Xelsen, ¢ antlimperativismo se encaixa numa
teoria do Direito gque & também teoria do Estado e gue iguala ¢ Estado £ o
Direito como objetos produzidos pelo mesmo enfoque metédico; em Cosslo, porém,
o antlimperativismo se situs muma teoria do direito que omite a problemitica do
Estado (esta, precisamente, a nosso ver, uma das grandes lacunas da egologia). Em
Kelsen, o conhecimento politico do Estado & asceticamente afastado, embora se
inclua na teoria do direito o conhecimento do Estado, reivindicando para este
conhecimento um prisma juridico; mas em Cossio a anséncia de uma preocupacho
cientifico-politica & ostensiva, e o Direito—descrito substancialmente como conduta
e entendido formalisticamente como obieto de conhecimento de uma norma que é
mero jufzo, o Direito se rarefaz mais ainda, mais ainda se abstraciona e se evapora.
indegacho que precisa ser feita, Na verdade aquilo gue se chama direito costu-
meiro (ou consuetudinarioy & imapem soclo-juridica correspondente a uma fase
histérica que se considera como parte de wmn esguema (como aquele esquema que
conceito de norma cabe de fato & imagem do direife costfumeiro; mas esta é tima
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Balango conclusivo e olhada critica

Encaminhsmo-nos para uma conclusdio, que deveri ter algo de
balango. Antes do mais, porém, uma anotagdo sobre tematicas e pro-
bleméAticas.

H4 certos temas e problemas que sfio proprios e caracteristicos de
determinadas épocas, e que na época seguinte podem — sem ter sido
propriamente “resolvidos” — ser substituidos por outros. Assim a ques-
tdo do status naturae, que apaixonou os espiritos entre os séculos XVII
e XVIII; assim a questio da planificacio, tio urgente nos anos trinta
e quarenta de nosso século, abalando os Mannheim, os Lagki, os Von
Mises e os Hayek. Do mesmo modo, teorias dispares podem conviver
dissonantes, sem se “refutarem” propriamente, por calcarem teclas di-
ferentes, falando de questdes diferentes e representando enfoques dife-
rentes.

A teoria pura do Direito baseou sua teméatica numa perspectiva
formalizadora, que compartia o formalismo de tantas concepgoes das
décadas iniciais do século, embora convivendo com antiformalismos. E
hoje, quando outras orientacies da filosofia do Direifo, na Europa e
noutros continentes, se voltam para problemas concretos e retomam
questdes meta-positivas dentro de enfoques nada formalisticos, o inte-
resse pela teoria de Kelsen pode perfeitamente continuar valido, na
medida em que segue sendo vilida & tendéncia formalizante e positiva-
dora, o que afinal depende de inclinacbes pessoais ou de formagdo
doutrinéria.

No pensamento juridico das décadas mais recentes, o juspositivismo
continua dispondo de representantes notaveis (seja o caso de Ross ocu
de Bobbio), e a temética da logica das normas continua a empolgar a
muitos, arrastando nisso alids o seu penchant formalizador. Mas, assun-
tos como a “natureza das coisas” — cuja revisdo arranca de Radbruch —,
como a justica material e outros, ligados a uma visdo axiolégica ou
culturalista do Direito, seguem crescendo de interesse, e revisdes his-
toricas fundamentais tém marcado o tratamento de temas ligados ao
pensar juridico: sejam os exemplos de um Coing, wn Brusiin, um
Viehweg, um Villey.

A persisténcia do legado de Kelsen representard o mérito de seu
impressionante pathos de sistematizacfo e de clareza ou rigor concei-
tual. Se sue posi¢@o pode compaginar-se com atitudes axiolégicas (como
Verdross pretende), é questdo em aberto. Sues rajzes histéricas ajudam
a dar-lhe um significado maior do que o de mera dogmaética do Direito
positivo: a dimenséo filosdfica, jacente em suas linhas, tem algo de
crenga — como observou Legaz —, e ¢rengs sobretudo em um tipo de
ordem estatal e juridica. Relativizar essa crenga, “reduzir” & teoria a
sua circunstincia histérica, sera evidentemente uma atitude muito
pouco Kelseniana. Mas com isso se teré entendido plenamente o signi-
ficado da doutrina, para reestimé-la e revaloriza-la.
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