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Livre-docente pela USF
Hans Kelsen nasceu em Praga, em 1891, quando as margens do Moldava

ainda pertenciam ao Império Austro-Hangaro. Kelsen foi o autor intelectual da Constituicdo republicana
austriaca. Lecionou na Universidade de Vienade 1919 a 1929. Foi juiz na Austria por nove anos, de
1921 a1930. Em 1934, publicou sua Teoria Pura do Direito. Fugiu do nazismo e foi recebido nos
Estados Unidos, em Berkeley, onde lecionou até 1952. Em outubro de 1973, aos 92 anos, morreu na
California[l].

Kelsen foi injustamente acusado de reducionista por ter defendido alguma pureza cientifica no que se
refere ao Direito. A ciénciajuridica seria ciéncia pura, preocupada com normas. Retomou kantianamente
ateoria da norma fundamental, radicada na primeira norma posta, de fei¢cdo constitucional. A norma
posta deve-se a uma norma suposta; a norma hipotética fundamental viria solucionar a questéo do
fundamento Ultimo da validade das normas juridicas. Afinal, o que legitimaria o Direito? E quais as
relagdes, por exemplo, entre a legitimidade normativa e a legitimidade especul ativa, entre elas, alguma
concepcado decorrente dainspiracéo teol 6gica?

Estado e Direito se confundiriam em Kelsen. N&o haverialeisinconstitucionais ou decisdes ilegais. Para
0 mestre de Viena, o cientista do Direito deve se preocupar com alei e com problemas de aplicabilidade
desta, tdo somente. Kelsen nos deu conta de que o conhecimento juridico so seria cientifico se buscasse a
neutralidade. A pureza do Direito decorreria de corte epistemol 6gico que definiria o objeto e de um corte
axiologico que afirmaria a sua neutralidade. Para K elsen, auténtica seria ainterpretacéo do Direito pelos
orgaos competentes: a decisdo judicial qualificaria umanorma juridicaindividual. Mas o pensamento de
K elsen ndo se esgota nas primeiras dez paginas de seu famoso livro. HA muito mais a ser explorado.

Hé um aspecto daimensa producéo intelectual de Kelsen que ndo pode ser negligenciado. Ainda que
conhecido (e por isso elogiado ou criticado) pela Teoria Pura do Direito, ndo se pode deixar de ler um
ensaio publicado originalmente em uma revista porto-riquenha, em 1953, traduzido e divulgado no
Brasil; trata-se do instigante artigo A ideia de justica nas Sagradas Escrituras[2]. Exploro agora apenas
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0s trés primeiros paragrafos desse ensaio, que anunciam uma das mais belas e profundas discussdes
sobre alegitimidade do Direito, com foco nas Sagradas Escrituras. Registro que a preocupacao de
minhas observactes ndo é de ordem metafisica ou teol gica, ndo tenho competéncia e treinamento para
iSs0: pretendo apenas insistir naimportancia de um autor, muitas vezes negligenciado por preconceitos
reducionistas. Kelsen é também autor de texto seminal que cuida das relagbes entre Direito e religi&o.
Desse texto, colho apenas uma pequeno fragmento introdutdrio, na expectativa de estimular o leitor.

Principia Kelsen enfatizando que “um dos elementos mais importantes dareligido cristd é aideiade que
ajustica € uma qualidade essencial de Deus (....) como Deus é o absoluto, sua justica deve ser justica
absoluta, isto &, eterna e imutéavel”[3]”. Percebe-se aqui alguma convergéncia com as doutrinas
jusnaturalistas cléssicas, a exemplo dainsurgéncia de Antigona, filha de Edipo e de Jocasta, e
antagonista de Creonte, na trilogia de Séfocles, em extraordinaria passagem do teatro grego,
recorrentemente citada. A Justica, nesse sentido jusnaturalista original, centrado nainsurgéncia de
Antigona pela negativa de poder enterrar seu irmao, transcenderia no tempo, natopografia e na
experiéncia histérica.

K elsen também parte da premissa de que “ apenas uma religido cuja divindade € tida como justa pode
desempenhar um papel navida social”[4]. A atribui¢do da Justica a uma concepcdo de divindade,
conceito em seguida aplicavel as relacdes humanas, observou Kelsen, implicaria“(...) certatendéncia
pararacionalizar algo que por sua propria natureza é irracional — o ser transcendental, a autoridade
religiosa e suas qualidades absolutas’[5]. Trata-se de um problema, ou de um falso problema, que afasta
tentativas de aproximagdo conceituais entre o tema do justo e o tema do valido.

Refutando as conclusdes que seguiriam do argumento, a exemplo do fato de que a propriainjustica
existe, Kelsen ponderou que “ os fatos da fé est&o além da cognicéo racional”, arrematando que “a
natureza transcendental de Deus, em geral, e sua justica absoluta, em particular, sdo inacessiveis a0
conhecimento humano, baseado na experiéncia dos sentidos controlada pela razdo e, portanto, sujeita aos
principios dalogica’[6]; para Kelsen, “ o que € incompativel com a cognicéo racional ndo é, de maneira
alguma, incompativel com aféreligiosa’.

Acomodando a cognicéo racional com afé, altima também enquanto instancia constitutiva da
experiénciaindividual[ 7], Kelsen explorou nesse ensaio um argumento afeto a transcendéncia, a
exemplo da Justica, revelando que ndo se preocupava apenas com os problemas daimanéncia, a exemplo
davalidade da regrajuridica coercivel. E um Kelsen que revigora as indagagdes de um problema
essencia da convivéncia humana, relativo aos porqués dos regramentos instituidos, e que se mostrou
como demasiadamente humano[8] e, por isso, t&o importante para aquel es que pensamos que tudo que é
humano n&o nos é estranho[9]. Para Kelsen, “ajustica & um mistério — um dos muitos mistérios — da

fe'[10].

[1] Kelsen, Hans, Autobiografia de Hans Kelsen, Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2011. Traducéo
de Gabriel Nogueira Dias e de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Estudo introdutério de Otavio Luiz
Rodrigues Junior e José Antonio Dias Toffoli. Dedico esse ensaio a Otavio Luiz Rodrigues Junior,
jurista preparadissimo e sensivel, intelectual integrante de uma espécie em extingdo, paraaqual a
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cultura, areflex&o e o elevamento espiritual consistem nos verdadeiros instrumentos de libertacéo.

[2] Kelsen, Hans, O que € Justica?, S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, pp. 27-80. Traduc&o de Luis
Carlos Borges, diretamente da edicéo inglesa, What is Justice?, Berkeley and Los Angeles: University of
Cdlifornia, 1957.

[3] Kelsen, Hans, cit., p. 27.

[4] Kelsen, Hans, cit, loc. cit.

[5] Kelsen, Hans, cit, loc. cit

[6] Kelsen, Hans, cit., pp. 27-28.

[7] Conceito colhido em D. M. Mackinnon, Faith, in Macquarrie, John, Dictionary of Christian Ethics,
Philadelphia: The Westminster Press, 1967, p. 125.

[8] Inegével aqui areferéncia aensaio de Friedrich Nietzsche, “Menschliches, Allzumenschliches’,
publicado em 1878.

[9] “Homo sum, humani nihil a me alienum puto”, Teréncio.

[10] Kelsen, Hans, cit., p. 28.
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