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APRESENTACAO

Com o intuito de homenagear um dos nomes mais influentes para a ciéncia do Direito,
o Tribunal Superior Eleitoral, com 0 apoio da Embaixada da Austria, traz ao piblico a exposicao
Hans Kelsen.

A mostra apresenta tanto a biografia quanto valiosos trabalhos do austriaco, autor de
diversas obras, entre elas a Teoria Pura do Direito, um marco na ciéncia juridica.

O TSE espera que a incursao na vida e obra de Hans Kelsen desperte nos visitantes da
exposicao o interesse por conhecer mais sobre essa que &€ uma das personalidades de maior
importancia no mundo juridico.

Exposi¢gio ——0———————————————

HANS KELSEN

Com o intuito de homenagear um dos nomes mais
influentes para a ciéncia do Direito, o Tribunal Superior
Eleitoral,com o apoio da Embaixada da Austria, traz ao
publico a exposi¢do Hans Kelsen.

A mostra apresenta tanto a biografia quanto
valiosos trabalhos do austriaco, autor de diversas
obras, entre elas a Teoria Pura do Direito, um marco
na ciéncia juridica.

O TSE espera que a incursdo na vida e obra de Hans
Kelsen desperte nos visitantes da exposicdo o interesse

por conhecer mais sobre uma das personalidades de
maior importancia no mundo juridico.
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HANS KELSEN (1881-1973)

1881 — 11 de outubro: nascimento de Hans Kelsen, filho mais velho do casal Adolf Kelsen
(*1850, em Brody, Galicia — Ucrania; 11907, em Viena, Austria) e Auguste Lowy (*1859,
em Neuhaus, Boémia; 71950, em Bled, Eslovénia), em Praga, Replblica Tcheca.

1883 — 6 de setembro: nascimento do irmao Emst Kelsen (11937, em Londres, Inglaterra).

1884 — Mudanga da familia para Viena.

1886 — 8 de janeiro: nascimento da irma Gertrude (11951, em Hertford, Gra-Bretanha).

1897 — 4 dejaneiro: nascimento do irmao Paul Fritz Kelsen (1975, em Viena, Austria).

1900 — Exame final do ginasio (Matura) prestado por Hans no Ginasio Academico em Viena.
Outubro: inicio do servico militar voluntario de um ano.

1901 — Inicio do curso superior de Cigncias Juridico-Politicas na Universidade de Viena.

1905 — 10 de junho: conversao a fé catolica romana; publicagao da obra Die Staatslehre des
Dante Alighieri (Teoria do Estado de Dante Alighier)).

1906 — 18 de junho: obtengao do titulo de Doutor em Direito.

1907 — 12 de julho: falecimento do pai e subsequente liquidagao de sua empresa; estagio
profissional no Tribunal de Justica de Viena.

11 de outubro: nascimento de Hans Kelsen, filho m?ig velho do
casal Adolf Kelsen (*1850, em Brody, Galicia ~ Ucrania; 11907,
em Viena, Austria) e Auguste Lowy (*1859, em Neuhaus,
Boémia; 11950, em Bled, Eslovénia), em Praga, Repiblica
Tcheca.

6 de setembro: nascimento do irmdo Ernst Kelsen
(11937, em Londres, Inglaterra).

Mudanca da familia para Viena.

irento da irmé Gertrude
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L , . . L 1908 imei pe : estdos em Heidelberg, Alemanha; frequéncia

1908 — Primeiro periodo de estudos em Heidelberg, Alemanha; frequéncia nos seminarios de nos seminarios i Georg Jellinek e de Gerhard Anschiltz.
Georg Jellinek e de Gerhard Anschiitz. 5
1910 Segundo periodo de estudos em Heidelberg; periodo de estudos
i ) i ) em Berlim, Alemanha.
1910 — Segundo periodo de estudos em Heidelberg; periodo de estudos em Berlim, Alemanha. . :
Livre-docéncia em Direito do Estado e em Filosofia do Direito

na Faculdade de Direito da Universidade de Viena.

1911 - Livre-docéncia em Direito do Estado e em Filosofia do Direito na Faculdade de Direito

da Universidade de Viena. Publicagdo da obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre:
entwickelt aus der Lehre vom Rgchtssalze (Problemas ’
Publicacao da obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre: entwickelt aus der Lehre vom fu"dsmfjﬂfaris da :forll'; do D/fj/fﬂ g{;afsfada desenvolvidos
s . . . . . a partir aa leoria aas \ormas Juriai b
Rechtssétze (Problemas fundamentais da Teoria do Direito do Estado: desenvolvidos a partir G
' idli 21 de julho: docéncia em Teoria da Constituicao e da Administragao
da Teoria das Normas Jurld/cas). Piblica, na Academia de Exportagdo do Real Museu do Comércio de
. P . o . - s . Vi t ia, mais tarde, Escola Superior de Comércio
21 de julho: docéncia em Teoria da Constituigao e da Administragao Publica, na Academia LR = L b
de Exportacao do Real Museu do Comércio de Viena (que se tornaria, mais tarde, Escola e
. Lo . . . . . ublicagao da obra
Superior de Comércio Internacional e, em seguida, Universidade de Economia). unds,,f,-o,gg,-sc,,e,Memodg(swm as fronteiras entre métodos

: - . s . P . . juridicos e socioldgicos).
Publicacao da obra Uber die Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode : e e
Outono: inicio da atividade de docéncia em Direito do Estado e Filosofia

(Sobre as fronteiras entre métodos juridicos e sociologicos). do Direito, na Universidade de Viena.

Outono: inicio da atividade de docéncia em Direito do Estado e Filosofia do Direito, na

I i i Conversao a fé evangélica luterana.
Universidade de Viena. e

(*1890, em Viena, Austria;

25 de maio: casamento com Margarete Bondi
11973, em Berkeley, Estados Unidos).

1912 — Conversao a fé evangélica luterana.

25 de maio: casamento com Margarete Bondi (*1890, em Viena, Austria; T1973, em
Berkeley, Estados Unidos).
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1914 — Fundagao da Osterreichischen Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Revista Austriaca de
Direito Publico), em conjunto com Edmund Bematzik, Adolf Menzel, Heinrich Lammasch

e Max Hussarek. Fundagao da Osterreichischen Zeitschrift fiir Offentliches

. o .. . R .o . Recht (Revista Austriaca de Direito Piblico), em conjunto
10 de junho: exercicio da atividade de professor de Direito Piblico e Direito Comercial e B s ]
Cambiario na K.K. Exportakademie (Academia Real Imperial de Exportacao). & Max Hussarek.
4 de agosto: convocagao para o servigo miltar como segundo tenente da reserva em Innsbruck, o Do Gl Cambiro na KA. Expottadems (e
Austria. Devido a uma enfermidade, desempenha servicos administrativos. Real Imperial de Exportagdo).

. . . 4 de agosto: convocagao para o servigo militar como segundo tenente

Novembro: nomeagao como primeiro tenente em tempo de guerra. da reserva em Innsbruck, Au‘stria.vDevidu a uma enfermidade,

p Servicos
23 de novembro: nascimento da filha Anna Renate (sobrenome de casada: Oestreicher;
2001 em Nova lorque, Estados Unidos).

Novembro: nomeagao como primeiro tenente em tempo de guerra.

23 de novembro: nascimento da filha Anna Renate (sobrenome de
casada: Oestreicher; 12001 em Nova lorque, Estados Unidos).

Dezembro: transferéncia para o Escritorio de Assuntos de Guerra em Viena.

Dezembro: transferéncia para o Escritrio de Assuntos de Guerra em Viena.

1° de agosto: transferéncia para o Tribunal de Divisdo Militar
de Viena como procurador militar substituto.

1915 — 12 de agosto: transferéncia para o Tribunal de Divisao Militar de Viena como procurador

militar substituto.
% . 14 de setembro: nomeagdo como professor (auBerordentlichen
14 de setembro: nomeagao como professor (auBerordentlichen Professor). Professor).

5 de dezembro: nascimento da filha Maria Beatrice (sobrenome de

5 de dezembro: nascimento da filha Maria Beatrice (sobrenome de casada: Feder; 11994, em casada: Feder; 11994, em Kensington, Estados Unidos).
Kensington, Estados Unidos).

1° de outubro: transferéncia para o Departamento de Justiga do
Ministério Real da Guerra; diregdo da Unidade de Cleméncia.

12 de outubro: transferéncia para o Departamento de Justica do Ministério Real da Guerra;
direcao da Unidade de Cleméncia.

1917 — Fim de julho: nomeago como professor (auBerordentlichen Professor) de Direito do

Estado e da Administracao Publica na Universidade de Viena. T A S T s e
. L. . . iversidade de Viena.

3 de outubro: assessoria do ministro da Guerra, general Rudolf Stoger-Steiner von na Univors et

Steinstatten 3 de outubro: assessoria do ministro da Guerra, general Rudolf

Stoger-Steiner von Steinstatten.

1° de maio: nomeagdo como comandante-auditor.

1918 — 1°de maio: nomeagao como comandante-auditor.

Julho: nomeagao como professor (auBerordentlichen Professor) na

Julho: nomeagao como professor (auBerordentlichen Professor) na Faculdade de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Viena.

Universidade de Viena. 4 de novembro: 30 para o texto | da Repiiblica
da Austria, a pedido do Chanceler Karl Renner.

4 de novembro: colaboracao para o texto constitucional da Repiblica da Austria, a pedido do 30 de marco: nomeagao como juiz do Tribunal Consfitucional

Chanceler Dr. Karl Renner. austro-alemzo.
1919

1° de agosto: nomeagao como professor de Direito do Es'tadu
eda inistracgo Pablica na Universidade de Viena (até 1930).

1919 — 30 de marco: nomeagao como juiz do Tribunal Constitucional austro-alemao.

12 de agosto: nomeacao como professor de Direito do Estado e da Administracao Plblica na
Universidade de Viena (até 1930).
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1920 — 1°de outubro: aprovagao da Constituiczo da Repiblica da Austria.

Publicagao das obras Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts
(O problema da soberania e a Teoria do Direito Internacional), Sozialismus und Staat (Socialismo
e Estado) e Vom Wesen und Wert der Demokratie (Esséncia e valor da democracia).

1921 — 15 de julho: escolhido juiz vitalicio do Tribunal Constitucional da Repiblica da Austria
(em exercicio até 1930).
Decano da Faculdade de Ciéncias Juridico-Politicas da Universidade de Viena.

1922 — Publicagao da obra Der soziologische und der juristische Staatsbegriff (O conceito
sociolbgico e juridico de Estado).

1925 — Publicagzo da obra Allgemeine Staatslehre (Teoria Geral do Estado).

1926 — Fundagao da Revue Internationale de la Théorie du Droit (Revista Internacional de Teoria
do Direito), em conjunto com Léon Duguit e Franz Weyr.
Primeira palestra na Académie de Droit International (Academia de Direito Internacional) em
Haia, Paises Baixos.

1928 — Publicagao da obra Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus (Os fundamentos filosoficos da Teoria do Direito Natural e do
Positivismo Juridico).

1929 — Publicagao da segunda edicao da obra Vom Wesen und Wert der Demokratie (Esséncia
e valor da democracia).

1930 — Exercicio da atividade como membro da diregzo do Institut International de Droit Public
(Instituto Internacional de Direito Plblico), em Paris.

15 de fevereiro: saida do cargo de juiz do Tribunal Constitucional da Repiblica da Austria.
Outubro: obtengcao das nacionalidades prussiana e alema.

15 de outubro: nomeagao como professor de Direito Internacional da Universidade de Colonia (até
1933).

1° de outubro: aprovagdo da Constituicdo da Repblica da
Austria.

Publicagdo das obras Das Problem der Souveranitat und die Theorie

des Volkerrechts (O problema da soberania e a Teoria do Direito
jonal), & und Staat (. ismo e Estado) e Vom

Wesen und Wert der Demokratie (Esséncia e valor da democracia).

15 de julho: escolhido juiz vitalicio do Tribunal Constitucional
da Republica da Austria (em exercicio até 1930).

Decano da Faculdade de Ciéncias Juridico-Politicas da Universidade
de Viena.

F:Elblicagéo‘da obra Der soziologische und der juristische
iff (O conceito socioldgico e juridico de Estado).

Pubh’qagéo da obra Allgemeine Staatslehre
(Teoria Geral do Estado)

Fundacéo da Revue International 0ri

: L e de la Théorie du Droi
(Revista Internacional de Teoria do Direito), em o
conjunto com Léon Duguit e Franz Weyr. i

Primeira palestra na Académie de Droit Inter

Direito Internacional) em Haia, Paises Baix eonalfcatenia de

0S.

Publicagio da obra Die phif &
Philosophisc,
(dgr Naturrechtsiehre und des Pp ht: i _G_fl{ﬂd/agen
S

filoscr i
da Teoria do Direito Natura/

e do Positivismo Juridico).

Ezgl%fzda Segunda edicdo da obra Vom Wesen
ler Demokratie (Esséncia e valor da democracia)

Exercicio da al
do Institut It
(Instituto Inte;

tividade como memb i
[ 10 da direcs;
€rnacional de Droit Public &

nacional de Direjto Piblico), em Paris

15 de fevereiro: saida do

da Repblica g Hiah €argo de juiz do Tripynay Constitucional

Outubro: gly €NCa0 das nacionaf dades prussiana € alema
1 li SSi; I
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s 0meacao comg
92 Universidade do Coignig (s 1 grgfaejsw {4 Dirito nternacion)
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1931 — Publicagao da obra Wer soll der Hilter der Verfassung sein? (Quem deve ser o guardiao
da Constituicao?).

1932 — Segunda palestra na Académie de Droit International (Academia de Direito Intemnacional),
em Haia, Paises Baixos.

12 de novembro: decano da Faculdade de Ciencias Juridicas da Universidade de Colonia para 0 ano
letivo de 1932/33.

1933 — 12 de abril: licenciamento do cargo de professor universitario, na sequéncia da Gesetz
zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums (Lei de Restabelecimento do Servigo
Plblico). Aposentadoria a partir de 30 de setembro.

18 de setembro: exercicio da catedra de Direito Internacional no Institut Universitaire des
Hautes Etudes Internationales (Instituto Universitario de Altos Estudos Internacionais), em
Genebra (até 1940).

1934 — Publicagao da obra Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito). Perda do cargo de editor
da Revista Austriaca de Direito Pblico (Zeitschrift fur Offentliches Recht).

1936 — 12 de fevereiro: concessao da cidadania tchecoslovaca. Perda da cidadania austriaca e
da nacionalidade alema.

20 de abril: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Utrecht.
18 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Harvard.

Outubro: inicio do ordinariato em Direito Internacional na Universidade Alema de Praga.

1938 — Fim do semestre de inverno de 1937/38: interrupgao da atividade docente em Praga.

10

Publicago da obra Wer

Soll der Hiter e i
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Berufsbeamtentums (Lei de Restabelecimento do Servigo
Publico). Aposentadoria a partir de 30 de setembro.

18 de setembro: exercicio da catedra de Direito Internacional no
Institut Universitaire des Hautes Etudes Internationales (Instituto
Universitério de Altos Estudos Internacionais), em Genebra (até 1940).
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1940 -

1941 -

1942 -

1945 -

1947 -

1949 -
1950 -

28 de maio: emigracao de Hans e Margarete Kelsen de Genebra.
10 de junho: embarque, em Lisboa, no navio SS Washington.

21 de junho: chegada a Nova lorque.
Exercicio da atividade de professor na Faculdade de Direito da Universidade de Harvard (até 1942).

29 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de
Chicago.

Publicagao da obra Vergeltung und kausalitat (Imputacao e causalidade).

Semestre de verao: exercicio da atividade de professor visitante no Wellesley College,
em Massachusetts.

Verao: exercicio da atividade de professor visitante na Universidade da Califoria, em Berkeley;
exercicio da atividade de professor de Ciencia Politica (até 1945).

28 de julho: concessao da cidadania norte-americana.

Exercicio da atividade de professor do Departamento de Ciéncia Politica na Universidade da
California, em Berkeley (até 1952).

Publicagao da obra General Theory of Law and State (Teoria Geral do Direito e do Estado).

13 de maio: escolha de Kelsen como colaborador correspondente da Osterreichischen
Akademie der Wissenschaften (Academia Austriaca de Ciéncias).

24 de junho: exercicio da atividade de professor honorario na Universidade de Viena.
Exercicio da atividade de professor honorario na Universidade do Rio de Janeiro.

2 de fevereiro: falecimento da mae, Auguste Kelsen, em Bled, Eslovénia.

Publicagao da obra The Law of the United Nations (O Direito das Nacdes Unidas).

11

1940 - 1950

28 de maio: emigracdo de Hans e Margarete Kelsen de Genebra.

10 de junho: embarque, em Lisboa, no navio SS Washington.
21 de junho: chegada a Nova lorque.

Exercicio da atividade de professor na Faculdade de Direito de Harvard
(até 1942).

29 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa
pela Universidade de Chicago.

Publicagéo da obra Vergeltung und Kausalitat (| .

e

Semestre de verdo: exercicio da atividade de professor visitante
no Wellesley College, em Massachusetts.

Verao: exercicio da atividade de professor visitante na Universidade da
Califérnia, em Berkeley; exercicio da atividade de professor de Ciéncia
Politica (até 1945).

28 de julho: concessao da cidadania norte-americana.

Exercicio da atividade de professor do Departamento de Ciéncia Politica
na Universidade da Califérnia, em Berkeley (até 1952).

Publicacao da obra General Theory of Law and State (Teoria Geral do
Direito e do Estado).

13 de maio: escolha de Kelsen como colaborador correspondente
da Osterreichischen Akademie der Wissenschaften
(Academia Austriaca de Ciéncias).

24 de junho: exercicio da atividade de professor honorario na
Universidade de Viena.

Exercicio da atividade de professor honordrio na Universidade
do Rio de Janeiro.

2 de fevereiro: falecimento da mae, Auguste Kelsen, em Bled,
Eslovénia.

Publicagao da obra The Law of the United Nations (O Direito
das Nagoes Unidas).
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1952 — 28 de janeiro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade da Califomia,
em Berkeley.

Visitante no Institut Universitaire des Hautes Etudes Internationales (Instituto Universitario de Altos
Estudos Interacionais), em Genebra.

4 de julho: concessao do certificado de mérito da American Society of International Law (Sociedade
Americana de Direito Internacional).

Publicagao da obra Principles of Intemational Law (Principios de Direito Internacional).

1953 — Terceira palestra na Académie de Droit International (Academia de Direito Interna-
cional), em Haia.

Exercicio da atividade de professor visitante no Naval College, em Newport, Rhode Island.

1954 — Atribuigao do titulo de membro honorario pelo Institut de Droit Intemational (Instituto de
Direito Internacional).

1960 — 5 de abril: exercicio da atividade de professor honorario na Universidade Nacional
Autonoma do México.

Recebimento do Premio Interazionale della Fondazione Antonio Feltrinelli (Prémio Internacional da
Fundagao Antonio Feltrinelli), da Academia Nazionale dei Lincei (Academia Nacional dos Linces),
Roma.

Publicagao da segunda edicao da obra Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito).

1961 — 20 de julho: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Berlim.

18 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa em Ciéncia Politica (Doktor Rerum
Politicarum) pela Universidade de Viena.

19 de setembro: recebimento da Grande Cruz do Mérito com Estrela, da Republica Alema.

27 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela New School for Social Research
(Nova Escola de Pesquisa Social), em Nova lorque.
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1960

1961

28 de janeiro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
Universidade da Califérnia, em Berkeley.

27 de maio: aula de ¢
professor visitante n
Internationales (Insti
em Genebra.

m Berkeley; exercicio da atividade de
Universitaire des Hautes Etudes
niversitdrio de Altos Estudos Internacionais),

4 de julho: concessdo do certificado de mérito da American Society of
International Law (Sociedade Americana de Direito Internacional).

Publicagdo da obra Principles of International Law (Principios
de Direito Internacional).

Terceira palestra na Académie de Droit International (Academia de
Direito Internacional), em Haia.

Exercicio da atividade de professor visitante no Naval College,
em Newport, Rhode Island.

Outorga do titulo de Membro Honorario pelo Institut de Droit
International (Instituto de Direito Internacional).

5 de abril: exercicio da atividade de professor honorario na
Universidade Nacional Autdnoma do México.

Recebimento do Premio Internazionale della Fondazione Antonio Feltrinelli
(Prémio Internacional da Fundag@o Antonio Feltrinelli), da Academia
Nazionale dei Lincei (Academia Nacional dos Linces), Roma.

Publicagao da segunda edicao da obra Reine Rechtslehre
(Teoria Pura do Direito).

18 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa em
Ciéncia Politica (Doktor Rerum Politicarum) pela Universidade de Viena.

19 de setembro: recebimento da Grande Cruz do Mérito com Estrela,
da Republica Alema.

27 de setembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
New School for Social Research (Nova Escola de Pesquisa Social),
em Nova lorque.
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1963 — 7 de novembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Sor-
bonne, Paris.

1966 — Recebimento do Anel de Honra da Cidade de Viena.

1967 — 23 de fevereiro: recebimento do Grande Sinal Prateado de Honra com Estrela, da Re-
plblica da Austria.

12 de junho: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Salzburg.

1971 — 20 de junho: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Strasbourg.

30 de outubro: criacao do Hans Kelsen Institut (Instituto Hans Kelsen [Fundagao Federal]) pela
Replblica da Austria, por ocasiao do 90° aniversario de Hans Kelsen.

1973 — 5 de janeiro: falecimento de Margarete Kelsen, em Berkeley.
19 de abril: morte de Hans Kelsen aos 92 anos em Orinda, California.

1979 — Publicagao da obra Allgemeine Theorie der Normen (Teoria Geral das Normas), postuma.

1971

1973

1979
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1963 - 1979

7 de novembro: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
Universidade de Sorbonne, Paris.

Recebimento do Anel de Honra da Cidade de Viena.

23 de fevereiro: recebimento do Grande Sinal Prateado de Honra
com Estrela, da Republica da Austria.

1° de junho: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
Universidade de Salzburg.

20 de junho: outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
Universidade de Strasbourg.

30 de outubro: criagdo do Hans Kelsen Institut 5
(Instituto Hans Kelsen [Fundagdo Federal]) pela Repiblica da Austria,
por ocasido do 90° aniversério de Hans Kelsen.

5 de janeiro: falecimento de Margarete Kelsen em Berkeley.

19 de abril: morte de Hans Kelsen aos 92 anos em Orinda, California.

Publicagdo da obra Allgemeine Theorie der Normen
(Teoria Geral das Normas), péstuma.
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TRAJETORIA DE VIDA:
PAI DA GALICIA E MAE DA BOEMIA

Os antepassados paternos de Hans Kelsen sao originarios da Galicia. O pai, Abraham
Littman (Adolf) Kelsen nasceu em 6 de junho de 1850, na pequena cidade galicia de Brody.
Na virada do século XVIII para o século XIX, Brody era um dos mais significativos centros de
comeércio do leste do Reino. Alem do comércio, destacavam-se a diversidade cultural e a tolerancia
esclarecida. Isso corroborou a convivencia proxima e ampla entre judeus e cristaos. Brody era
um dos pontos centrais da vida intelectual, econdmica e religiosa dos judeus no nordeste da
Monarquia. Em razao da clara orientagao do comércio para o oeste, a cultura esclarecida também
circulava na direcao da Galicia. Brody tornou-se a capital galicia do Haskal, tradi¢ao judaica que
buscava conciliar o judaismo com as ideias mais modernas. Assim, ao tempo de Adolf Kelsen,
existia em Brody uma escola israelense, um ginasio conduzido por judeus e escolas cristas —
vizinhas umas das outras —, as quais eram frequentadas por diversos credos. Também o poder
estatal era paritario: os cargos eram igualmente ocupados por judeus e cristaos. Esse foi 0 mundo
em que Adolf Kelsen cresceu: provavelmente, ele frequentou a escola israelense, talvez algumas
séries do ginasio, antes de mudar-se para Viena e, depois, para Praga, movido pelo desejo de
independéncia. Em Brody, nos registros fiscais, a familia Kelsen identificava-se como pertencente
a classe média. Seus antepassados se estabeleceram como proprietarios de bares, segmento
que era explorado quase que exclusivamente por judeus.

Em 1880, Adolf Kelsen casou-se com Auguste Lowy, em cerimdnia judaica, no templo
israelita do distrito vienense de Leopoldstadt. Nascida em 29 de dezembro de 1859, ela era
originaria da provincia boemia de Neuhaus (Jindfichiv Hradec) e cresceu em uma familia de
lingua alema, que viveu em uma Neuhaus sob dominagao tcheca. Por isso, & bastante provavel
que Auguste Lowy também dominasse muito bem a lingua tcheca antes de mudar-se para a
casa de parentes em Viena, onde conheceu Adolf Kelsen.

Em segquida, o casal mudou-se para Praga, onde Adolf Kelsen passou a conduzir um
negocio de gerenciamento de gas e de agua. Poucos anos apos o nascimento do filho Hans,
a familia retornou para Viena. L4, até sua morte em 1907, Adolf administrou uma fabrica de
candelabros de bronze, na Goldengasse (4° distrito). Em 1939, sua vilva, Auguste Kelsen, fugindo
do nazismo, refugiou-se na lugoslavia, onde faleceu em 1950.
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tcheca. Por isso, é bastante provavel que Auguste Lowy
também dominasse muito bem a lingua tcheca antes de
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Em sequida, o casal mudou-se para Praga, onde
Adolf Kelsen passou a conduzir um negécio de gerenciamento
de gés e de agua. Poucos anos ap6s o nascimento do filho
Hans, a familia retornou para Viena. L4, até sua morte, em
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bronze, na Goldengasse (4° Distrito). Em 1939, sua vitva,
Auguste Kelsen, fugindo do nazismo, refugiou-se na lugoslavia,
onde faleceu em 1950.




Imagem 1: casa onde nasceu
Hans Kelsen, em Praga,
na Brenntegasse, n? 46.

Crédito da imagem: Arquiv Hlavniho
Mésta Prahy.

T

Imagem 2: Adolf e Auguste Kelsen
(nome de casada, em 1880; nome
de solteira: Auguste Lowy).

Crédito da imagem: Arquiv Hlavniho
Mésta Prahy.

HANS KELSEN

Imagem 3: extrato do registro
do casamento em arquivo da
Comunidade Religiosa Israelita
de Viena.

Crédito da imagem: registro
de casamento, Israelitische
Kultusgemeinde (IKG - Comunidade
Religiosa Israelita), Viena.
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Imagem 4: Adolf Kelsen, fabricante
de candelabros de bronze.

Crédito da imagem: fornecida e
usada com a permissao da Ph.D.
Anne Feder Lee.

Imagem 5: Hans Kelsen
com cinco anos de idade.

Crédito da imagem: fornecidas e
usadas com a permissao da Ph.D.
Anne Feder Lee.
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HANS KELSEN

VESTIGIOS DE VIDA:
“EU FUI UM ESTUDANTE MEDIANOQ’

O periodo estudantil comegou para Hans Kelsen na Escola Popular Evangélica de Viena,
especialmente conhecida como uma escola privada de qualidade. Na época, a diversidade
religiosa entre os estudantes nao era nada incomum.

Eram devidas taxas escolares, das quais apenas os melhores estudantes podiam ser
dispensados. Hans Kelsen, no entanto, por causa de seu desempenho mediano, nao estava
isento do pagamento das taxas escolares, o que fez com que seu pai, em dificuldade financeira,
o matriculasse em uma escola plblica do bairro (que ficava na Alleegasse — renomeada para
ArgentinierstraBe em 1921). Nao obstante, Hans Kelsen foi aprovado no exame de admissao
do respeitado Ginasio Academico de Viena e pdde iniciar, no semestre de inverno de 1892/93,
seu estudo ginasial. Anos depois, ele mesmo registrou: “Eu fui um estudante mediano. Meus
professores também nao me ajudaram a aumentar 0 meu interesse pela escola”.

O estudante Hans Kelsen se interessava por matematica, filosofia e literatura. Nas séries
superiores, 0s primeiros ensaios poéticos foram até mesmo publicados no Wiener Hausfrauen-
Zeitung (Jornal das Donas de Casa de Viena), “logo apbs a pagina de receitas’, relembrou
sorridente o professor Kelsen muitas décadas depois.

Para os juristas mais recentes, foi essencial 0 contato intensivo com textos filosoficos,
especialmente o profundo estudo de Immanuel Kant. A veneragao a esse pensador acompanhou
Hans Kelsen por toda a vida, assim como uma velha gravura de um conhecido retrato de Kant,
que sempre se encontrava na escrivaninha de Kelsen.

Também duradoura foi a amizade com Ludwig von Mises, que seria, no futuro, um
conhecido professor de Economia Nacional. Hans Kelsen o conheceu e aprendeu a admira-lo
como colega de ginasio.

No verao de 1900, Hans Kelsen chegou a maturidade. Sua classificagao no exame de
conclusao do ginasio confirmou suas preferéncias: o0 desempenho foi mediano, mas as disciplinas
de matematica e ciéncias naturais foram avaliadas com mérito.

Apbs o0 exame de conclusao, Hans Kelsen prestou voluntariamente o servico militar por
um ano. Em 5 de outubro de 1901, matriculou-se, na graduagao, em Ciéncias Juridico-Politicas,
na Universidade de Viena.
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uma velha gravura de um conhecido retrato de Kant, que
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Também duradoura foi a amizade com Ludig von
Mises, que seria, no futuro, um conhecido professor de
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Imagem 1: Ginasio Académico de
Viena, em 1890.

Crédito da imagem: Osterreichische
Nationalbibliothek/Bildarchiv
(Arquivo da Biblioteca Nacional
Austriaca), 449.607-B.
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Imagem 2: boletim de Kelsen no
primeiro ano do ginasio, de 1892/93.

Crédito da imagem: Archiv des
Akademischen Gymnasiums, Wien
(Arquivo do Ginasio Academico de

Viena).
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Imagem 3: turma concluinte de
1900 - Hans Kelsen (segunda fila,
segundo da esquerda para a direita).

Crédito da imagem: fornecida e
usada com a permissao da Ph.D.
Anne Feder Lee.
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Imagem 4: trecho do protocolo do
exame de conclusao do ginasio, com
as classificacoes de Kelsen.

—

Crédito da imagem: Archiv des
Akademischen Gymnasiums, Wien
(Arquivo do Ginasio Academico de

Viena).
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HANS KELSEN

VESTIGIOS DE VIDA: “DECLARA A SAIDA
DA COMUNIDADE RELIGIOSA ISRAELITA”

Em 10 de junho de 1905, o padre jesuita Karl Leifert selou com 0 sacramento do batismo
o acolhimento de Hans Kelsen pela Igreja Catoblica Romana, na Igreja Paroquial Santa Maria
Rotunda (igreja dominicana).

O jurista de 24 anos de idade, matriculado em todos os anos da graduagao como “jude’,
estava proximo de seu doutoramento em Direito. A iminente conclusao representou para Kelsen
a marca biogréfica que, para outros convertidos, era trazida pelo exame de conclusao do ginasio,
por um novo emprego ou por um casamento planejado.

Hans Kelsen declarou por escrito a sua saida da comunidade religiosa israelita a
autoridade distrital da 62 Comuna Distrital de Viena. Na reparticao, foi gerado protocolo em que
o convertido manifestou seu desejo de ser acolhido pela Igreja Catolica. A autoridade, por sua
vez, comunicou aos chefes de registro das comunidades religiosas. O nome do convertido foi
entao registrado no protocolo de saida. Seguiu, assim, o caminho para a pia batismal.

Esse modo de transferéncia foi possibilitado pela Interkonfessionellengesetz (Lei Inter-
Religides), de 25 de marco de 1868 (Reichsgesetzblatt 49 — Diario do Reino), e Hans Kelsen a
utilizou mais uma vez. Em 11 de maio de 1912, ele registrou perante a autoridade distrital de
LandstraBe a sua saida da Igreja Catolica e, em 20 de maio de 1912, deu entrada nos registros
da parbquia evangélica da cidade. No mesmo dia, uma jovem mulher também recebeu o
sacramento do batismo da Igreja Evangélica: Margarete Bondi, advinda do judaismo e noiva de
Hans Kelsen. Ao mesmo tempo, 0 noivo in spe também se tornou padrinho de sua futura noiva.

Kelsen nunca falou sobre os motivos de suas duas conversoes. Sao feitas apenas
suposicoes. As causas vao de questoes pessoais e juridicas (indissolubilidade do casamento
catolico) a esperanca de ganho de prestigio social. Na virada do século XIX para o XX, o credo
evangélico em Viena ainda tinha habitus intelectual e elitista. Motivos religiosos sao, assim,
realmente improvaveis.

O que preocupava no movimento de conversao judaico-cristao era a importancia da
assimilagao, dos esforcos de aproximagao da vida civil do mundo nao judeu. Os convertidos
esperavam, por esse intermédio, alcancar melhor situagao civil e profissional.

Hans foi o primeiro da familia Kelsen a abandonar o judaismo: seguiram-se a ele sua
irma, Gertrude, e seu irmao mais novo, Paul Fritz. Por fim, em 1939, sua mae, Auguste, foi
batizada aos 80 anos, presumivelmente na esperanca de melhor proteger-se da perseguicao.
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Imagem 1: padre Karl Leifert,
Societas Jesu - SJ (Companhia
de Jesus - *1865-11925).

Crédito da imagem: Archiv der

Jesuiten Wien | (Arquivo dos

Jesuitas de Viena I), Processo
Pessoal n2713.
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Imagem 2: manusctito de solicitacao
de saida de Kelsen.

Crédito da imagem: Wiener Stadt-
und Landesarchiv (Arquivo da
Cidade e do Estado de Viena),

mba06:16628/1905.

Tradugao da imagem 2:

A louvavel autoridade distrital da 62 Comuna
Distrital da Capital imperial e real e cidade-sede
de Viena.

O requerente comunica sua desvinculacao da
Comunidade Religiosa Israelita e requer sejam
os competentes orgaos informados acerca do
presente escrito.

Ademais, requer a transmissao do
correspondente certificado de saida.

Hans Kelsen

Viena, VI. Windmuhlgasse, n® 18, em 22 de maio
de 1905.
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Imagem 3: registro de batismo de
Kelsen na Santa Maria Rotunda.

Crédito da imagem: Dibzesanarchiv
Wien (Arquivo da Diocese de Viena),
segunda via do registro da Igreja
Santa Maria Rotunda.

Imagem 4: registro no protocolo
de saida da Comunidade Religiosa
Israelita.

Crédito da imagem: Israelitische
Kultusgemeinde Wien (IKG -
Comunidade Religiosa Israelita de
Viena), protocolo de saida.
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KELSEN, O EINSTEIN DA CIENCIA JURIDICA

Um dos mais populares genios da ciencia do século XX &, sem dlvida, Albert Einstein
(*1879-11955). Com seu trabalho sobre a Teoria da Relatividade, geral e restrita, o fisico
originario de Ulm, Alemanha, conseguiu um dos mais revolucionarios avangos cientificos desde
Newton.

No campo da ciéncia juridica, Hans Kelsen ocupa essa posicao. Kelsen e Einstein
pertencem a mesma geragao de intelectuais, advindos de um judaismo assimilado e racionalista.
O que Einstein fez com sua Teoria da Relatividade para a fisica moderna, Hans Kelsen empreendeu
para a area juridica com sua Teoria Pura do Direito.

O objetivo do jurista Kelsen era algar a erudicao juridica de seu tempo, cuja cientificidade
ja havia sido contestada pelo Kelsen estudante, ao patamar de verdadeira ciencia. Uma tal
jurisprudéncia deve ser concebida de modo critico-ideolbgico, antimetafisico e racional-cético.
O discurso da Teoria Pura do Direito tanto estabelece o fundamento metodologico da ciéncia
juridica — Kelsen atestou na sua época uma confusao metodologica — quanto exige abordagens
metodolégicas que sejam livres (“puras”) de influéncias psicologicas, jusnaturalistas ou
sociologicas. O objetivo da Teoria Pura do Direito na acepcao de Kelsen &, portanto, retirar da
ciencia juridica camadas de padroes de pensamento impregnadas de ideologia.

Segundo Kelsen, a Teoria Pura do Direito apresenta uma resposta critica as posicoes
extremas do positivismo juridico e da Teoria do Direito Natural: pretende-se normativa, sem cair
no moralismo juridico do Direito Natural. Mas pretende-se também positivista, no entanto, nao
do modo do positivismo juridico-sociolgico ou psicologico, que se inclina para o naturalismo
juridico.

Categorias fundamentais da ciéncia juridica, como o justo, o injusto, o Estado, a pessoa
etc. perdem, de acordo com o criticismo ideolégico da Teoria Pura do Direito de Kelsen, seu
carater absoluto. Assim como o0 espago e o tempo, conceitos fundamentais da fisica, segundo
Einstein, eram relativos a determinada dimensao, também os referidos conceitos juridicos fazem
parte de um sistema de referéncia mais amplo e relativo.

A abordagem radical de Kelsen, como ele a expde na Teoria Pura do Direito, foi
duramente atacada. A critica que se inflamou contra ele na jurisprudéncia pode ser entendida
como um “insulto fundamental”, como consignou Sigmund Freud (*1856-11939) em justificativa
aos ataques a sua psicanalise.
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juridica de seu tempo, cuja cientificidade j& havia sido
contestada pelo Kelsen estudante, ao patamar de verdadeira
ciéncia. Uma tal jurisprudéncia deve ser concebida de modo
critico-ideoldgico, antimetafisico e racional-cético. O discurso
da Teoria Pura do Direito tanto estabelece o fundamento
metodoldgico da ciéncia juridica — Kelsen atestou na sua época
uma confusao metodoldgica — quanto exige abordagens
metodoldgicas que sejam livres (“puras”) de influéncias
psicoldgicas, jusnaturalistas ou socioldgicas. O objetivo da
Teoria Pura do Direito na acepgdo de Kelsen €, portanto,

retirar da ciéncia juridica camadas de padroes de pensamento
impregnadas de ideologia.

Segundo Kelsen, a Teoria Pura do Direito apresenta
uma resposta critica as posi¢des extremas do positivismo
juridico e da Teoria do Direito Natural: pretende-se normativa,
sem cair no moralismo juridico do Direito Natural. Mas
pretende-se também positivista, no entanto, ndo do modo
do positivismo juridico-socioldgico ou psicolégico, que se
inclina para o naturalismo juridico.

Categorias fundamentais da ciéncia juridica, como o
justo, o injusto, o Estado, a pessoa etc. perdem, de acordo
com o criticismo ideoldgico da Teoria Pura do Direito de
Kelsen, seu cardter absoluto. Assim como o espago e o
tempo, conceitos fundamentais da fisica, segundo Einstein,
eram relativos a determinada dimensdo, também os
mencionados conceitos juridicos fazem parte de um
sistema de referéncia mais amplo e relativo.

A abordagem radical de Kelsen, como ele a expde na
Teoria Pura do Direito, foi duramente atacada. A critica que
se inflamou contra ele na jurisprudéncia pode ser entendida
como um “insulto fundamental”, como consignou Sigmund
Freud (*1856-'1939) em justificativa aos ataques a sua
psicandlise.
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Imagem 2: Kelsen deixa a Europa a

bordo do SS Washington.
Imagem 1: Kelsen em Imagem 3: em Nova
Genebra, 1935. Creédito da imagem: Wikipedia. lorque, 1940.
Crédito da imagem: fornecida e Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D. Anne usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee. Feder Lee.
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HANS KELSEN E A UNIVERSIDADE DE VIENA

Na época em que Hans Kelsen era estudante de ciencias juridicas em Viena, a
graduagao, em oito semestres, estruturava-se em duas partes: os primeiros trés semestres
compunham-se principalmente de disciplinas de historia do Direito. Em seguida, os estudantes
debrucavam-se sobre as partes especificas do Direito austriaco. A graduagao encerrava-se
com trés exames finais; quem desejasse obter o titulo de doutor em Direito tinha de superar
mais tres exames orais. Nao havia trabalhos cientificos escritos ou dissertagoes, o que atribuia
ao curso a fama de faltar-Ihe cientificidade.

Segundo alguns depoimentos, o tempo de estudo de Kelsen foi marcado por aulas
monbtonas e ruins. Apesar disso, ele tornou-se cientista ativo: ainda antes de ser aprovado em
um exame oral, Kelsen publicou a sua primeira obra, Die Staatslehre des Dante Alighieri (Teoria
do Estado de Dante Alighieri), com notavel sucesso. Nas demais provas até o doutoramento,
em 1906, Kelsen obteve apenas um desempenho mediano.

Apbs o doutoramento, o jovem jurista desenvolveu sua tese na livre docéncia. Ele
assumiu a ambiciosa meta de realizar uma anélise critica acerca dos problemas da Teoria do
Estado. Em fevereiro de 1911, solicitou 0 exame de livre-docéncia. Apbs a aprovacao da sua
tese e a realizagao de um coléquio e de uma palestra, Hans Kelsen foi habilitado a atuar como
professor, em julho de 1911. Nao tendo sido contratado pela universidade, Kelsen trabalhou, de
1908 a 1918, na K.K. Exportakademie (Academia Real Imperial de Exportag@o — antecessora
da atual Universidade de Economia).

A servico do Ministério da Guerra durante a Primeira Guerra Mundial, Kelsen foi
nomeado professor substituto (auBerordentlichen Professor), em julho de 1918. Um ano depois,
tornou-se professor titular da Universidade de Viena. Como tal, lecionou na Faculdade de
Ciéncias Juridico-Politicas e atraiu inimeros ouvintes, nacionais e estrangeiros, entre 0s quais
também havia alguns livres docentes. No entanto, Hans Kelsen sofreu ataques racistas dentro
da faculdade. Em 1930, depois de deixar o cargo de juiz do Tribunal Constitucional da Austria,
ele recebeu um chamado da Universidade de Colonia. Somente em 1947, Kelsen - nesse
interim professor da Universidade da California, em Berkeley, — conciliou-se com a Universidade
de Viena e foi nomeado professor honorario.
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ciéncias juridicas em Viena, a graduagao, em oito semestres,
estruturava-se em duas partes: 0s primeiros trés semestres
compunham-se principalmente de disciplinas de historia do
Direito. Em seguida, os estudantes debrugavam-se sobre
as partes especificas do Direito austriaco. A graduago
encerrava-se com trés exames finais; quem desejasse obter o
titulo de Doutor em Direito tinha de superar mais trés exames
orais. Ndo havia trabalhos cientificos escritos ou dissertacdes,
0 que atribuia ao curso a fama de faltar-lhe ificit

realizagdo de um coldquio e de uma palestra, Hans Kelsen
foi habilitado a atuar como professor, em julho de 1911.
Ndo tendo sido contratado pela universidade, Kelsen
trabalhou, de 1908 a 1918, na KK. Exportakademie
(Academia Real Imperial de Exportacdo — antecessora da
atual Universidade de Economia).

A servio do Ministério da Guerra durante a Primeira
Guerra Mundial, Kelsen foi nomeado professor substituto

Segundo alguns depoimentos, o tempo de estudo de
Kelsen foi marcado por aulas monGtonas e ruins. Apesar
disso, ele tornou-se cientista ativo: ainda antes de ser
aprovado em um exame oral, Kelsen publicou a sua
primeira obra, Die Staatslehre des Dante Alighieri (Teoria
do Estado de Dante Alighieri), com notével sucesso. Nas
demais provas até o doutoramento, em 1906, Kelsen
obteve apenas um desempenho mediano.

Apods o 0 jovem jurista
sua tese na livre-docéncia. Ele assumiu a ambiciosa meta
de realizar uma andlise critica acerca dos problemas da
Teoria do Estado. Em fevereiro de 1911, solicitou 0 exame

Professor), em julho de 1918. Um ano
depois, tornou-se professor titular da Universidade de
Viena. Como tal, lecionou na Faculdade de Ciéncias
Juridico-Politicas e atraiu inimeros ouvintes, nacionais e
estrangeiros, entre os quais também havia alguns livres
docentes. No entanto, Hans Kelsen sofreu ataques racistas
dentro da faculdade. Em 1930, depois de deixar o cargo de
juiz do Tribunal Constitucional da Austria, ele recebeu um
chamado da Universidade de Coldnia. Somente em 1947,
Kelsen — nesse interim professor da Universidade da
Califérnia, em Berkeley, — conciliou-se com a Universidade
de Viena e foi nomeado professor honorrio.
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Imagem 1: trecho do formulario de
juristas da Universidade
de Viena.

Crédito da imagem: Archiv der
Universitat Wien (Arquivo da
Universidade de Viena).

Imagem 3: Ministro da Guerra Rudolf

Imagem 2: com Grete Kelsen e as Stoger-Steiner von Steinstatten.

filhas, Anna e Maria Beatrice,
em 1916. Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D. Anne

Crédito da imagem: fornecida e Feder Lee.

usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee.
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Imagem 4: Hans Kelsen, 1925.

Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee.
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WICKENBURGGASSE, N° 23: CENTRO DA TEORIA
PURA DO DIREITO

De 25 de setembro de 1912 a 3 de fevereiro de 1931, Hans Kelsen residiu na
Wickenburggasse, n° 23, entrada 2, porta 15, no 8° Distrito de Viena. A residéncia — onde desde
1971 encontra-se uma placa de indicacao historica — foi tanto o lar de Kelsen e sua familia
quanto o centro da Escola de Teoria do Direito de Viena.

Juntamente com sua atividade universitaria, Hans Kelsen ministrava, em seu apartamento,
um seminario privado no qual eram promovidas discussoes de natureza tedrico-juridica.
Inicialmente, os participantes eram alunos vienenses; mais tarde, porém, o ciclo se estendeu a
participantes da Franga, da Dinamarca, da Espanha, da Polonia, da Holanda e do Japao.

O grupo fechado reunia-se nas tardes de domingo na Wickenburggasse. Os debates,
por tras de portas fechadas, eram tao intensos que Margarete Kelsen proibia a entrada de mais
pessoas, depois que eles comegavam, com uma placa luminosa na porta, para nao atrapalhar.
No entanto, os cafés por ela servidos eram uma interrupcao convidativa.

Kelsen manteve esses encontros apenas enquanto permaneceu o viés académico, uma
vez que “aqui cada um tenta aprender com o outro, sem renunciar ao seu proprio caminho”.
Nesse ciclo, diversas ideias foram desenvolvidas em diferentes sentidos, pois havia intercambio
de pensamentos em clima de liberdade intelectual.

Dois dos mais significativos participantes do seminario privado foram Adolf J. Merk
e Alfred VerdrofB.

Adolf J. Merkl (*1890-11970) — que frequentou o Ginasio Escolapio em Josefstadt
e viveu por diversos anos na Stolzenthalergasse (8° Distrito de Viena) —, apds a graduagao e
diversas atividades no Ministério Social e do Comércio, passou a trabalhar mais proximamente
ao Chanceler Karl Renner, no Verfassungsdienst (Servico Constitucional). Foi fundamental
a participacao de Merkl na elaboracao da Constituicao da Austria. Ele foi um dos alunos mais
importantes de Kelsen, considerado cofundador da Teoria Pura do Direito.

Alfred VerdroB (*1890-11980), natural de Innsbruck, cursou Ciéncias Juridico-Politicas
em Viena, Munique e Lausanne. Paralelamente as suas atividades no Ministério das Relacoes
Exteriores, ele também atuou na educagao popular e ministrou aulas nafilial da Volkshochschule*
em Josefstadt. Apesar de inicialmente incluir o Direito Internacional na anéalise do ciclo de
Kelsen, ele logo se inclinou para os fundamentos metodologicos da Teoria Pura do Direito e
para a posicao jusnaturalista.

*NT: Trata-se de instituicao de educagao técnica de grande prestigio na Austria, com proposta de formagao popular
bem diversificada e voltada para adultos, com filiais espalhadas pelo pais.
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De 25 de setembro de 1912 a 3 de fevereiro de 1931,
Hans Kelsen residiu na Wickenburggasse, n° 23, entrada 2.
porta 15, no 8° Distrito de Viena. A residéncia — onde desde
1971 encontra-se uma placa de indicagdo histdiiza ~ foi
tanto o lar de Kelsen e sua familia quanto o cenuc ¢a
escola de Teoria do Direito de Viena

Juntamente com sua atividade universitdria, Hans
Kelsen ministrava, em seu apartamento, um semindrio
privado, no qual eram promovidas discussdes de natureza
tedrico-juridica. Inicialmente, os participantes eram alunos
vienenses; mais tarde, porém, o ciclo se estendeu a
participantes da Franca, da Dinamarca, da Espanha, da
Polonia, da Holanda e do Japao.

0 grupo fechado reunia-se nas tardes de domingo
na Wickenburggasse. Os debates, por trés de portas

fechadas, eram tao intensos que Margarete Kelsen proibia |

a entrada de mais pessoas, depois que eles comegavam,
com uma placa luminosa na porta, para nao atrapalhar. No
entanto, os cafés por ela servidos eram uma interrupgao
convidativa.

Kelsen manteve esses encontros apenas enquanto
permaneceu 0 viés académico, uma vez que “aqui cada um
tenta aprender com o outro, sem renunciar ao seu proprio
caminho”. Nesse ciclo, diversas ideias foram desenvolvidas em
diferentes sentidos, pois havia intercambio de pensamentos

em clima de liberdade intelectual.

Dois dos mais significativos participantes do seminario
privado foram Adolf J. Merkl e Alfred VerdroB.

Adolf J. Merkl (*1890-11970) — que frequentou o
gindsio escoldpio em Josefstadt e viveu por diversos anos
na Stolzenthalergasse (8° Distrito do Viena) -, apds a
graduagdo e diversas atividades no Ministério Social e do
Comeércio, passou a trabalhar mais proximamente ao
Chanceler Karl Renner, no Verfassungsdienst (Servigo
Constitucional). Foi fundamental a participacao de Merkl na
elaboragdo da Constituicao da Austria. Ele foi um dos alunos
mais importantes de Kelsen, considerado cofundador da
Teoria Pura do Direito.

Alfred VerdroB (*1890-11980), natural de Innsbruck,
cursou Ciéncias Juridico-Politicas em Viena, Munigue e
Lausanne. Paralelamente as suas atividades no Ministério
das Relagbes Exteriores, ele também atuou na educagdo
popular e ministrou aulas na filial da Volkshochschule * em
Josefstadt. Apesar de inicialmente incluir o Direito
Internacional na andlise do ciclo de Kelsen, ele logo se
inclinou para os fundamentos metodoldgicos da Teoria
Pura do Direito e para a posicao jusnaturalista.
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Imagem 1: edificio da Imagem 2: placa de indicacao

Wickenburggasse, n® 23, historica em homenagem a Hans
onde Kelsen residiu entre Kelsen na fachada do edificio da
1912 e 1930. Wickenburggasse, n°® 23.
Crédito da imagem: Archiv der Crédito da imagem: fornecida e
Universitat Wien (Arquivo da usada com permissao da Ph.D. Anne
Universidade de Viena). Feder Lee.

Tradugcao da placa na imagem 2:

Hans Kelsen, autor da Constituicao Federal
austriaca e fundador da Teoria Pura do
Direito, residiu neste edificio de 1912 a 1930.
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OS PROJETOS DE KELSEN PARA A CONSTITUICAO
FEDERAL DA AUSTRIA

Entre maio e outubro de 1919, Kelsen elaborou, a pedido do Chanceler Karl Renner,
uma seérie de projetos para uma Constituicao Federal da Austria, que serviram de base para as
deliberagbes seguintes. “A orientagao era manter tudo que fosse Util das constituicdes anteriores,
de modo a preservar, tanto quanto possivel, a continuidade das instituicoes juridico-constitucionais
e o principio federativo ja existente, espelhando-se na Constituicao suica e principalmente na
nova Constituicao do Império Alemao — na medida do possivel —, considerando a diversidade das
condigdes historico-politicas”, relatou Kelsen sobre o seu trabalho.

Os projetos de Kelsen foram dados como perdidos durante muito tempo, até que seis
deles foram novamente “descobertos” no Arquivo do Estado (Austria) em 1979. A comparagao
mostra que todos os projetos, com aproximadamente a mesma estrutura, seguiram os principios
fundamentais: o republicano, o democratico, o federativo, o do Estado de direito, o da separagao
dos poderes e o liberal. Muita coisa entrou para o texto constitucional de forma definitiva.

As principais diferengas entre os projetos diziam respeito basicamente a trés delicados
pontos politicos, para os quais Kelsen propds diferentes possibilidades de solugao:

* O cargo de presidente deveria ser introduzido ou a funcao de chefe de Estado deveria
permanecer vinculada a do presidente do Parlamento, como ocorria desde 19197

* De que maneira os estados deveriam ser representados no Conselho Federal: por
intermédio de integrantes do governo estadual ou de deputados dos parlamentos
estaduais? Quantos votos cada estado deveria ter e quais seriam as prerrogativas do
Conselho Federal?

* O catalogo de direitos fundamentais deveria seguir mais a tradicao austriaca ou se
espelhar mais no exemplo alemao?

Em Gltima analise, foram os partidos politicos que decidiram tais questoes, até mesmo
sobre 0 cargo de presidente e sobre a composicao do Conselho Federal (com integrantes
dos parlamentos estaduais), mas ambos com relativamente poucas competéncias. Os partidos
nao conseguiram chegar a um acordo quanto ao catalogo de direitos fundamentais, tendo
sido utilizada a antiga Staatsgrundgesetz Uber die allgemeinen Rechte der Staatsburger
(Lei Fundamental sobre Direitos Gerais dos Cidadaos) de 1867.

Kelsen participou de diversas deliberagdes com representantes do governo e dos
estados, mas, acima de tudo, da Comissao Constitucional da Assembleia Nacional Constituinte,
na condicao de jurista expert, tendo formulado, em muitos casos, sugestoes com as quais 0s
politicos declararam estar de acordo. Dessa forma, ele nao concebeu a Constituicao sozinho,
como frequentemente se afirma, mas desempenhou importante papel em sua elaboragao.
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Entre maio e outubro de 151 claborou, a pedido
do Chanceler Karl Renner, ura ss: projetos para uma
Constituicao Federal da Austria, que se am ds base para as.
deliberagdes sequintes. “A orientagao era manter tudo que
fosse (itil das constituicoes anteriores, de modo a preservar,
tanto quanto possivel, a continuidade das instituicoes
juridico-constitucionais e 0 principio Iederativo ja existente,
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Constituicao do Império Alemao — na medida do possivel —,
das condigdes historico-politicas”,
relatou Kelsen sobre 0 seu trabalho.

Os projetos de Kelsen foram dados como perdidos

* De que maneira os estados deveriam ser representados no
Conselho Federal: por intermédio de integrantes do governo
estadual ou de deputados dos parlamentos estaduais?
Quantos votos cada estado deveria ter e quais seriam as
prerrogativas do Conselho Federal?

* 0 catdlogo de direitos fundamentais deveria sequir mais
a tradicdo austriaca ou se espelhar mais no exemplo
alemao?

Em dltima andlise, foram os partidos politicos que
decidiram tais questdes, até mesmo sobre o cargo de
presidente e sobre a composicao do Conselho Federal
(com dos parlamentos mas ambos

durante muito tempo, até que seis deleslloram
“descobertos” no Arquivo do Estado (Austria) em 1979.
A comparagdo mostra que todos os projetos, com
aproximadamente a mesma estrutura, seguwram 0S

com poucas 0s partidos nao
conseguiram chegar a um acordo quanto ao catélogo de
direitos fundamentais, tendo sido utilizada a antiga
Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der
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federativo, o do Estado de direito, o da separagdo dos
poderes e o liberal. Muita coisa entrou para o texto
constitucional de forma definitiva.

As principais diferencas entre 0s projetos diziam
respeito basicamente a trés delicados pontos politicos, para
os quais Kelsen propds diferentes possibilidades de solugao:

* 0 cargo de presidente deveria ser introduzido ou a

fungdo de chefe de Estado deveria permanecer vinculada @

do presidente do Parlamento, como ocorria desde 19197

(Lei F sobre Direitos Gerais dos
Cvdadaos) de 1867.

Kelsen participou de diversas deliberagdes com
representantes do governo e dos estados, mas, acima de
tudo, da Comissdo Constitucional da Assembleia
Nacional Constituinte, na condicdo de jurista expert,
tendo formulado, em muitos casos, sugestoes com as
quais os politicos declararam estar de acordo. Dessa
forma, ele ndo concebeu a Constituicao sozinho, como

se afirma, mas importante
papel em sua elaboragdo.
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Imagem 1: curriculo manuscrito Imagem 2: pagina 2 do Imagem 3: lista de presenca de uma
de Kelsen, 1911. VI Projeto de Constituicao. sessao da comissao elaboradora
da Constituicao.
Credito da imagem: Osterreichisches Credito da imagem: Osterreichisches
Staatsarchiv (Arquivo de Estado da Staatsarchiv (Arquivo de Estado da Crédito da imagem:
Austria), OstA/ADR, Stk/BKA-alt, ZI. Austria), OstA/ADR, Stk/BKA-alt, ZI. Parlamentsarchiv (Arquivo do
1.632-2/1920. 1.632-2/1920. Parlamento).
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL REPUBLICANO

A Constituicao austriaca reconhece seis principios fundamentais: o republicano,
o democratico, o federativo, 0 da separagao de poderes, o do Estado de direito e o liberal.
A eliminagao ou a mudanga substancial de apenas um desses principios significaria uma
completa reforma da Constituicao e s poderia ocorrer por intermédio de referendo.

O principio fundamental republicano foi programaticamente anunciado ja no art. 1° do texto
constitucional, que dispoe: “A Austria & uma replblica democratica. O seu Direito emana do povo”.

Democracia e republica nao sao a mesma coisa, também nao aparecem sempre
juntas: a Suécia, por exemplo, apesar de ser uma democracia, nao & uma repiblica, mas uma
monarquia. A diferenca entre replblica e monarquia esta unicamente na posicao do chefe de
Estado, que

* detém 0 seu cargo apenas por tempo determinado;
* & responsavel juridica e politicamente por sua atuacao.

Na Austria, o chefe de Estado & o presidente, que, de acordo com a concepgao original
da Constituicao de 1920, tem, acima de tudo, funcdes representativas; no entanto, com a
reforma constitucional de 1929, esse cargo foi significativamente valorizado (nomeagao do
governo, comando sobre as Forgas Armadas, entre outras mudangas). Essa reforma também
instituiu o voto popular direto — até entao o presidente era eleito em assembleia geral composta
de todos 0s membros do Conselho Nacional e do Conselho Federal.

O mandato do presidente dura seis anos, com direito a uma reeleicao para o periodo
subsequente.

O presidente & juridicamente responsavel, podendo ser processado perante o Tribunal
Constitucional por violagao da Constituicao Federal. Nunca foi necessaria uma decisao como
essa, que deve ser demandada pela Assembleia Federal; uma condenagao pode levar a perda
do mandato, sem prejuizo de sangdes penais.

O presidente também & politicamente responsavel por seus atos, podendo ser destituido
do cargo por voto popular mesmo antes do término do mandato. Nao existem precedentes
desse caso, para o qual também é necessaria a demanda da Assembleia Federal.
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O PRINCIPIO FUNDAMENT

REPUBLICANO

A Constituicdo austriaca reconhece seis principios

tem, acima de tudo, fungdes representativas; no entanto, com

0 0 b
0 da separagdo de poderes, o do Estado de direito e o
liberal. A eliminagao ou a mudanca ial de apenas
um desses principios significaria uma completa reforma da
Constituicdo e s poderia ocorrer por intermédio de
referendo.

0 principio I foi p
camente anunc{ado ja no art. 1° do texto constitucional,
que dispde: “A Austria é uma republica democrética. O seu
Direito emana do povo”.

Democracia e republica ndo s@ a mesma coisa,
também néo aparecem sempre juntas: a Suécia, por exemplo,
apesar de ser uma democracia, nao € uma repiblica, mas
uma monarquia. A diferenca entre reptiblica e monarquia esta
unicamente na posicdo do chefe de Estado, que

= detém o seu cargo apenas por tempo determinado;

« 6 responsdvel juridica e politicamente por sua atuagao.

Na Austria, o chefe de Estado 6 o presidente, que, de
acordo com a concepgao original da Constituigdo de 1920,

areforma de 1929, esse cargo foi significativa-
mente valorizado (nomeagao do governo, comando sobre as
Forgas Armadas, entre outras mudangas). Essa reforma
também instituiu o voto popular direto — até entdo o
presidente era eleito em assembleia geral composta de todos
os membros do Conselho Nacional e do Conselho Federal.

0 mandato do presidente dura seis anos, com direito
a uma reeleicao para o periodo subsequente.

i & juridi avel, podendo ser
processado perante o Tribunal Constitucional por violagdo da
Constituigdo Federal. Nunca foi necessaria uma decisao como
essa, que deve ser demandada pela Assembleia Federal; uma
condenagao pode levar a perda do mandato, sem prejuizo de
sangdes penais.

0 presi também € politi avel por
seus atos, podendo ser destituido do cargo por voto popular
mesmo antes do término do mandato. Nao existem
precedentes desse caso, para o qual também é necessario
demanda da Assembleia Federal.

Artifel 1. Siterreid it eine demofratiide
Republit. Jbr et gebt vom Vot aus.
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Hrtifel 1. Oitecreid ift eine bemolratifde
Republil, Jhr Redit geht vom Voll aus.

Imagem 1: art. 1° da Constituicao
Federal austriaca (1920).

Imagem 2: concessao do titulo
Crédito da imagem: Diério Oficial de de Doutor Honoris Causa da
5 de outubro de 1920. Universidade da California
(Berkeley), 1952.

Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee.
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEMOCRATICO

O principio fundamental democratico & anunciado logo no art. 12 da Constituicao Federal
austriaca, juntamente com o republicano. Kelsen considerou tal disposicao programatica como
mera declarag@o solene, sem contelido juridico. Ser uma constituicao considerada democratica
nao depende de sua autodesignagao, mas de suas disposicdes a respeito da organizagao juridica
acerca da formagao do poder estatal.

Por diversas vezes, Hans Kelsen tratou intensivamente sobre a ideia de democracia
e a designou como aquela forma de Estado “em que a ordem social a que esta submetida
€ gerada pelo povo”. Assim estabelece o referido art. 1%, 22 parte: “o seu Direito emana do
povo”. No entanto, a Constituicao Federal permite uma participacao direta do povo bastante
restrita no estabelecimento de normas juridicas (plebiscitos, referendos, consultas populares).
Substancialmente mais importantes sao os parlamentos — legitimados por votagdes
democraticas: o Conselho Nacional, os parlamentos estaduais e 0 Conselho Federal. Assim, a
Constituicao Federal segue o principio da democracia indireta ou representativa, que, segundo
Kelsen, era uma exigencia da sociedade baseada na divisao do trabalho — nao sem lamentar,
ja que ele mesmo desejava mais elementos de democracia direta.

Da mesma forma, de grande significado € a questao do sufragio. Desde 1918 vigora o
principio do voto proporcional, segundo o qual cada partido envia ao Parlamento o nimero de
deputados correspondente a parcela de votos que obteve. Assim, o Parlamento seria um reflexo
da proporgao social; no entanto, a democracia parlamentar & “necessaria e inevitavelmente um
Estado de partidos” (Kelsen).

Segundo Kelsen, a democracia & a forma de Estado que mais se aproxima do
ideal de liberdade, apesar de nao a promover completamente. Nesse sistema de governo,
ninguém é condenado permanentemente a impotencia: na eleicao seguinte, pode haver uma
reviravolta na relagao de maioria, fazendo com que a oposicao venha a ser algada ao poder.
Por isso, a aprovacao de leis (mais simples) requer apenas maioria simples, de modo que
seja relativamente descomplicado altera-las. Apenas os direitos das minorias nao podem ser
submetidos constantemente a transformagoes; & preciso que a Constituicao estabeleca que
essas alteragbes dependam de maioria qualificada. Essa & a missao da Constituicao, que
contém “as regras do jogo da democracia”.
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noart. 1° da Constituicao Federal austriaca, juntamente com o
republicano. Kelsen considerou tal disposigao programatica
como mera declaracao solene, sem contetido juridico. Ser
uma constituicdo considerada democratica nao depende
de sua autodesignacdo, mas de suas disposicdes a
respeito da organizacao juridica acerca da formagao do
poder estatal.

Por diversas vezes, Hans Kelsen tratou intensivamente
sobre a ideia de democracia e a designou como aquela forma
de Estado “em que a ordem social a que estd submetida é
gerada pelo povo”. Assim estabelece o referido art. 1°, 22 parte:
“0 seu Direito emana do povo”. No entanto, a Constituigao
Federal permite uma participagao direta do povo bastante
restrita no estabelecimento de normas juridicas (plebiscitos,
referendos, consultas populares). Substancialmente mais
importantes sao os parlamentos — legitimados por votagdes
democréticas: o Conselho Nacional, os parlamentos estaduais
e 0 Conselho Federal. Assim, a Constituigao Federal segue o
principio da democracia indireta ou representativa, que,
segundo Kelsen, era uma exigéncia da sociedade baseada na
divisdo do trabalho — ndo sem lamentar, ja que ele mesmo
desejava mais elementos de democracia direta.

Ua'mesma forma, de grande significado € a questao do
sufrégio. Desde 1918 vigora o principio do voto proporcional,
segundo o qual cada partido envia ao Parlamento o niimero de
deputados correspondente a parcela de votos que obteve.
Assim, o Parlamento seria um reflexo da proporgao social;
no entanto, a democracia parlamentar é “necessaria e
inevitavelmente um Estado de partidos” (Kelsen).

Segundo Kelsen, a democracia ¢ a forma de Estado
que mais se aproxima do ideal de liberdade, apesar de nao
a promover completamente. Nesse sistema de governo,
ninguém é condenado permanentemente & impoténcia: na
eleicao seguinte, pode haver uma reviravolta na relagao de
maioria, fazendo com que a oposi¢ao venha a ser algada ao
poder. Por isso, a aprovacao de leis (mais simples) requer
apenas maioria simples, de modo que seja relativamente
descomplicado altera-las. Apenas os direitos das minorias
nao podem ser submetidos constantemente a transforma-
c0es; € preciso que a Constituicao estabeleca que essas
alteracdes dependam de maioria qualificada. Essa é a
missao da Constituicao, que contém “as regras do jogo da
democracia”.
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Imagem 1: traduc@ao hebraica de Imagem 2: Hans Kelsen,
Vom Wesen und Wert der Democratie Berkeley, 1958.
(Esséncia e valor
da democracia), de Kelsen, Crédito da imagem: fornecida e
22 edicao, 1929. usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee.

Crédito da imagem: Hans Kelsen
Institut (Instituto Hans Kelsen
[Fundacao Federal]).
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL FEDERATIVO

Entre os referidos nove estados, dois (Burgenland e Wien) surgiram apenas no século
XX; os demais tém tradicao que remonta a Baixa Idade Média. Inicialmente, em virtude da
integracao cada vez mais estreita entre tais territorios, surgiu, no século XVIIl, o Estado
austriaco.

A luta entre o federalismo e o centralismo sempre foi um elemento fundamental na
historia constitucional austriaca. No entanto, foi somente com a Constituicao Federal (nome
completo original: “Lei pela qual a Republica Austriaca é criada como Estado Federal”) que
essa questao foi resolvida em favor do principio do Estado Federal.

Assim como o art. 1%, o art. 2° tem natureza essencialmente programatica. Se a
Austria € um Estado Federal ou nao, nao decorre da citada disposicao, mas da incidéncia de
caracteristicas tipicamente federativas:

* Os estados dispdoem de competencia legislativa propria, até mesmo para aprovar
uma Constituicao propria (mas que nao pode contrariar a Constituicao Federal).

* Os estados dispdem de administragao propria e participam também da administragao
federal (chamada administracao federal indireta).

* Por intermédio do Conselho Federal, os estados também participam do processo
legislativo da Repiblica e controlam o governo federal.

* Desde 1974 os estados tem o direito de contratarem entre si e com a Uniao; e desde
1988 também tem o direito de contratarem com estados estrangeiros.

A Uniao e os estados juntos, nao a Uniao sozinha, formam o Estado, a Replblica
da Austria. A Uniao também nao é controlada pelos estados, como talvez se possa pensar,
encontrando-se no mesmo nivel deles. A relacao entre Estado, Uniao e estados foi descrita
por Kelsen em sua Teoria dos Tres Circulos: a Constituicao Federal contém dispositivos que
dizem respeito nao apenas a Uniao, mas a relagao entre a Uniao e os estados, bem como com
o Estado. Assim decidiu o Tribunal Constitucional sobre conflitos de competéncia entre a Uniao
e 0s estados, segundo o art. 138 da Constituicao Federal.
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Entre os referidos nove estados, dois (Burgenland e
Wien) surgiram apenas no século XX; os demais tém
tradigdo que remonta a Baixa Idade Média. Inicialmente,
e¢m virtude da integragdo cada vez mais estreita entre tais
territérios, surgiu, no século XVIII, o Estado austriaco.

A luta entre o federalismo e o centralismo sempre foi
elemento fundamental na historia constitucional austriaca.
No entanto, foi somente com a Constituicao Federal (nome
completo original: “Lei pela qual a Reptiblica Austriaca &

criada como Estado Federal”) que essa questdo foi resolvida

em favor do principio do Estado Federal.

Assim como o art. 1°, o art. 2° tem natureza
essencialmente programatica. Se a Austria é um Estado
Federal ou ndo, ndo decorre da citada disposicdo, mas da
incidéncia de caracteristicas tipicamente federativas:

« 0s estados dispdem de competéncia legislativa propria,

até mesmo para aprovar uma Constituicdo prépria (mas
que ndo pode contrariar a Constituicao Federal).

e Os estados dispdem de adminis
participam também da administragao
administragao federal indireta).

« Por intermédio do Conselho Federal, 0s estades ambém
participam do processo legislativo da Republica e
controlam o governo federal.

« Desde 1974 os estados tém o direito de contratarem
entre si e com a Unido; e desde 1988 também tém o direito
de contratarem com estados estrangeiros.

A Unido e os estados juntos, ndo a Unido sozinha,
formam o Estado, a Reptiblica da Austria. A Unido também nao
¢ controlada pelos estados, como talvez se possa pensar,
encontrando-se no mesmo nivel deles. A relagao entre Estado,
Unido e estados foi descrita por Kelsen, em sua Teoria dos Trés
Circulos: a Constituigdo Federal contém dispositivos que dizem
respeito nao apenas a Uniao, mas a relado entre a Unido e os
estados, bem como com o Estado. Assim decidiu o Tribunal
Constitucional sobre conflitos de competéncia entre a Uniao e
0s estados, segundo o art. 138 da Constituicao Federal.
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Hrtifel 2. m Lfterveidy ift ein Bunbdesitaat,

= Der Bundedftaat with pebildet aund ben

felbitdnbigen Lanbern: Burgenland, Mdcnten, Rieber-

Biterceid), Dbecdjterecidy, Salzburg, Stelermart, Tirel,
Borarlberg, Wien,

Imagem 1: art. 2° da Constituicao
Federal austriaca.

Imagem 2: em Berkeley, 1965.
Crédito da imagem: Diério Oficial de
5 de outubro de 1920. Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D. Anne
Feder Lee.
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO ESTADO DE
DIREITO

E possivel haver injustica em um Estado de direito? Quem busca responder a essa
pergunta precisa antes fazer uma segunda indagagao: o que, afinal, & justica? Kelsen ocupou-se
dessa problematica durante toda sua vida; ele teve de afirmar que cada pessoa tem um conceito
diverso de justica, considerando-se sempre uma percepgao subjetiva, nunca objetiva.

Assim, aideia de Estado de direito nao pode ser compreendida como o reconhecimento
de que todos os atos estatais sao justos. Eles tem de ser, até certo ponto, previsiveis.
Primordial para o Estado de direito é a vedacao a arbitrariedade e a criagao de seguranca
juridica, de modo que os individuos possam saber em que consistem os seus direitos e
deveres e possam defender-se de violagdes. Da-se um Estado de direito quando:

* Todos os atos judiciais e administrativos tem fundamentos legais, e as proprias leis
tem fundamento constitucional (principio da legalidade).

* Ha um sistema de seguranga juridica que garante que apenas os atos que atendam
ao principio da legalidade possam existir permanentemente.

Ao contrario do que ocorre com os principios fundamentais republicano, democréatico e
federal, o principio fundamental do Estado de direito nao se encontra programaticamente no inicio
da Constituicao Federal; ele se estabelece por intermédio de uma série de dispositivos do texto
constitucional. Assim, & de significativa importancia o art. 18, primeira parte: “toda a administragao
plblica so pode ser exercida em razao da lei”.

Apesar de esse dispositivo compreender apenas uma parte do principio da legalidade -
especificamente a vinculagao da administracao a lei —, trata-se aqui da mais significativa rejeicao
historica e politica ao Estado policial, que vigorou até 1848, mas persistiu parcialmente até
1918. Em contrapartida, a vinculagao dos tribunais a lei era tao evidente até 1920 que ela nao
foi expressamente nomeada. Para garantir a legalidade da administragao, foi convocado um
Tribunal Administrativo, ao qual sao dirigidas demandas fundadas em violacoes de direitos por
parte de uma autoridade administrativa.

A constitucionalidade de notificacdes, regulamentos e leis & controlada pelo Tribunal
Administrativo. A concepgao da jurisdi¢ao constitucional foi foco especial do trabalho de Kelsen
na Constituicao Federal de 1920.
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Quem busca responder a essa pergunta precisa antes fazer
uma segunda indagacdo: o que, afinal, € justica? Kelsen
ocupou-se dessa problemética durante toda sua vida; ele teve
de afirmar que cada pessoa tem um conceito diverso de
justica, considerando-se sempre uma percepgdo subjetiva,
nunca objetiva.

Assim, a ideia de Estado de direito ndo pode ser
compreendida como o reconhecimento de que todos os
atos estatais sao justos. Eles tém de ser até certo ponto
previsiveis. Primordial para o Estado de direito é a vedagdo
aarbitrariedade e a criacdo de seguranga juridica, de modo
que os individuos possam saber em que consistem 0s
seus direitos e deveres e possam defender-se de violages.
Dé-se um Estado de direito quando:

« Todos os atos judiciais e administrativos tém fundamentos

legais, e as proprias leis t8m fundamento constitucional

(principio da legalidade)

* H4 um sistema de seguranca juridica que garante que

apenas 0s atos que atendam ao principio da legalidade

possam existir permanentemente.

Ao contrario do que ocorre com 0s principios
fundamentais republicano, democrético e federal, o principio

camente no inicio da Constituicdo Federal; ele se estabelece
por intermédio de uma série de dispositivos do texto
constitucional. Assim, € de significativa importancia o art. 18,
primeira parte: “toda a administracdo publica s6 pode ser
exercida em razao da lei”.

Apesar de esse dispositivo compreender apenas uma
parte do principio da legalidade - especificamente a
vinculagdo da administracdo a lei —, trata-se aqui da mais
significativa rejeicao histérica e politica ao Estado policial, que
vigorou até 1848, mas persistiu parcialmente até 1918. Em
contrapartida, a vinculacéo dos tribunais a lei era téo evidente
até 1920 que ela nao foi expressamente nomeada. Para
garantir a legalidade da administracdo, foi convocado um
Tribunal Administrativo, ao qual sao dirigidas demandas
fundadas em violagdes de direitos por parte de uma
autoridade administrativa.

A constitucionalidade de notificagdes, regulamentos e

| leis é controlada pelo Tribunal Administrativo. A concepgao da

jurisdicao constitucional foi foco especial do trabalho de
Kelsen na Constituicao Federal de 1920.
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Imagem 1: art. 18 da Constituicao
Federal austriaca.

Imagem 2: Hans Kelsen, Ulrich

Crédito da imagem: Diério Oficial de Gansert, oleo sobre tela,
5 de outubro de 1920. sem data.
Crédito da imagem:
Traducao da imagem 1: Parlamentsarchiv (Arquivo do
Parlamento austriaco).

Artigo 18. (1) Toda a administracao estatal
s0 podera ser exercida em razao da Lei.
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA SEPARACAO DE
PODERES

A Teoria da Separagao de Poderes foi desenvolvida nos séculos XVII e XVIII como
reacao a entao predominante forma de Estado absolutista, em que os monarcas detinham
todo o poder em suas maos. O principio fundamental da separagao de poderes realizou-se no
século XIX, na forma de Estado da monarquia constitucional, em que 0s poderes eram divididos
entre 0 monarca e o povo (Parlamento). Essa teoria classica distingue trés poderes: o Poder
Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario.

No comegco, Kelsen era bastante cético de que o principio fundamental da separagao
de poderes tivesse também sua aplicabilidade em uma democracia. Como na democracia todo
o0 poder (segundo Kelsen, melhor: todo o Direito) emana do povo, ele preferia uma organizacao
estatal que concentrasse todo o poder na representacao do povo, o Parlamento. Finalmente,
ele chegou a conclusao de que também em uma democracia a separagao de poderes era meio
eficaz de evitar o abuso de poder.

Ao contrario dos principios fundamentais democratico, republicano e federal, o principio
fundamental da separacao de poderes nao foi programaticamente anunciado logo no inicio da
Constituicao Federal austriaca. Mesmo assim, ele foi reconhecido pela teoria constitucional
moderna como principio fundamental das constituicoes federais, tendo como fundamento diversos
dispositivos da Constituicao austriaca. Mais evidentemente, manifesta-se no seguinte dispositivo:

Artigo 94. O Judiciério é separado da Administragao
em todas as instancias.

A independéncia do Judiciario em relagao a Administracao (e também em relagao ao
Legislativo) & necessaria para evitar influencias politicas na jurisdicao. Por esse motivo, juizes
também sao independentes no exercicio de sua atividade jurisdicional. Um problema discutido
ainda hoje é a independéncia do Ministério Plblico.

A separagao entre 0 Legislativo e 0 Executivo nao é tao nitida quanto a separacao entre
eles e o Judiciario. Ainda hoje os integrantes dos governos estaduais sao eleitos pelos respectivos
parlamentos, de modo que sejam vistos — principalmente naqueles estados em que vigora um
sistema proporcional — como uma espécie de “Comissao Estadual” (como se designava até 1918).

De 1920 a 1929, o governo federal também foi eleito pelo Conselho Nacional,
aparecendo, da mesma forma, como comissao. A reforma constitucional de 1929, que
introduziu a nomeagao do governo federal pelo presidente, fortaleceu o elemento da separagao
de poderes na Constituicao austriaca.
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL

DA SEPARACAO DE PODERES
A Teoria da Separacdo de Poderes foi ida nos das ituicdes federais, tendo como
séculos XVl e XVII como reagdo a entdo pr i forma diversos dispositivos da Constituicao austriaca.

de Estado absolutista, em que os monarcas detinham todo o
poder em suas maos. O principio fundamental da separagao
de poderes realizou-se no século XIX, na forma de Estado da
monarquia constitucional, em que os poderes eram divididos
entre 0 monarca e 0 povo (Parlamento). Essa teoria cldssica
distingue trés poderes: o Poder Legislativo, o Poder Executivo
€ 0 Poder Judicidrio.

No comego, Kelsen era bastante cético de que o
principio fundamental da separacdo de poderes tivesse
também sua aplicabilidade em uma democracia. Como na
democracia todo o poder (segundo Kelsen, melhor: todo o
Direito) emana do povo, ele preferia uma organizagao
estatal que concentrasse todo o poder na rep a0 do

Mais evidentemente, manifesta-se no seguinte dispositivo:

Artigo 94. 0 Judicidrio é separado da Administracao
em todas as instancias.

Aindependéncia do Judicirio em relagdo a Administragao
(e também em relagdo ao Legislativo) € necessdria para evitar
influéncias politicas na jurisdigdo. Por esse motivo, juizes
também sao independentes no exercicio de sua atividade
jurisdicional. Um problema discutido ainda hoje é a
independéncia do Ministério Piblico.

A separagdo entre o Legislativo e o Executivo ndo é tao
nitida quanto a separagao entre eles e o Judicidrio. Ainda hoje
0s integrantes dos governos estaduais sao eleitos pelos

povo, o Parlamento. Finalmente, ele chegou a conclusdo de
que também em uma democracia a separacao de poderes
era meio eficaz de evitar o abuso de poder.

Ao contrério dos principios fundamentais democratico,
republicano e federal, o principio fundamental da separacao de
poderes ndo foi programaticamente anunciado logo no inicio
da Constituicdo Federal austriaca. Mesmo assim, ele foi
reconhecido pela Teoria Constitucional Moderna como principio

Avtifel 94, Die Juftis ift von der Ver-Jll
watung in allen Snjtangen getrennt.

|
|

D parlamentos, de modo que sejam vistos —
principalmente naqueles estados em que vigora um sistema
proporcional — como uma espécie de “Comissao Estadual”
(como se designava até 1918).

De 1920 a 1929, o governo federal também foi eleito
pelo Conselho Nacional, aparecendo, da mesma forma, como
comissdo. A reforma constitucional de 1929, que introduziu a
nomeacdo do governo federal pelo presidente, fortaleceu o
elemento da separacao de poderes na Constituigdo austriaca.
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Imagem 1: art. 94 da Constituicao
Federal austriaca.

Crédito da imagem: Diério Oficial de
5 de outubro de 1920.
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Imagem 2: no Tribunal
Constitucional austriaco, 1925.
O Presidente Paul Vitorelli, ao

centro; Hans Kelsen, segundo da
direita para a esquerda.

Crédito da imagem: fornecida e
usada com permissao da Ph.D.
Anne Feder Lee.
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O PRINCIPIO FUNDAMENTAL LIBERAL

“O homem esta autorizado a fazer tudo aquilo que nao Ihe seja proibido expressamente
porlei, [...] o Estado somente esta autorizado a fazer aquilo que Ihe seja expressamente permitido
por lei”, escreveu Adolf J. Merkl, o mais significativo aluno de Hans Kelsen e seu sucessor como
professor de Direito Constitucional na Universidade de Viena, em 1927. O principio descrito por
ele & o chamado principio da distribuicao. O Estado de direito e a separagao de poderes ttm em
comum o fato de imporem limites a atuacao do Estado. Eles sao complementados pelo principio
fundamental liberal, que garante constitucionalmente um espago de liberdade ao individuo.

O principio fundamental liberal & expresso nos direitos de liberdade subjetivos garantidos
constitucionalmente. Os mais importantes sao:

o direito a vida;

* vedagdo a tortura, ao trabalho forgado e a escravidao;
* direito a liberdade e a seguranca;

o direito a julgamento justo (fair trial);

* respeito a vida privada e familiar, bem como sigilo de correspondéncia, de
telecomunicagdes e protecao de dados;

* direito a liberdade de crenga e de consciencia e direito ao servigo civil;
* liberdade de comunicacao, liberdade de associacao e reuniao;
* liberdade cientifica e de catedra, assim como liberdade artistica.

Em 1848 e 1867, foram estabelecidos amplos catalogos de direitos de liberdade. Nas
deliberacbes em torno da Constituicao Federal de 1920, por sua vez, os partidos da coalizao
nao conseguiram chegar a um acordo quanto ao novo catélogo. Ficou entao estabelecido que a
Lei Fundamental sobre Direitos Gerais dos Cidadaos de 1867 seria declarada parte integrante
da Carta Magna. Posteriormente, Kelsen afirmou que essa nao teria sido a pior solugao,
especialmente considerando a qualidade da Lei Fundamental. O provisorium estabelecido em
1920 permanece até hoje.

No entanto, os direitos fundamentais contidos na Lei Fundamental de 1867 foram
complementados especialmente pela Convengao Europeia de Direitos Humanos, adotada pela
Austria também em 1958. Trata-se de tratado de Direito Internacional fiscalizado pelo Tribunal
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“0 homem esté autorizado a fazer tudo aquilo que nao
lhe seja proibido expressamente por lei, [...] o Estado
somente estd autorizado a fazer aquilo que Ihe seja
expressamente permitido por lei”, escreveu Adolf J. Merkl, o
mais significativo aluno de Hans Kelsen e seu sucessor
como professor de Direito Constitucionai 1 Universidade de
Viena, em 1927. O principio descrito por & ¢ 0 chamado
principio da distribuigdo. O Estado de direito e a separagao
de poderes tém em comum o fato de imporem limites &
atuagdo do Estado. Eles sao complementados pelo principio
fundamental liberal, que garante constitucionalmente um
espaco de liberdade ao individuo.

0 principio fundamental liberal € expresso nos
direitos de liberdade subjetivos garantidos constitucional-
mente. Os mais importantes sao:

« direito a vida;
« vedagdo & tortura, ao trabalho forgado e a escravidao;
« direito a liberdade e a seguranca;

« direito a julgamento justo (fair trial);

* respeito a vida privada e tammar bem como sigilo de
cor de des e protecao de dados;

« direito a liberdade de crenca e de consciéncia e direito ao
servico civil;

« liberdade de comunicagdo, liberdade de associagao e
reuniao;

« liberdade cientifica e de cétedra, assim como liberdade
artistica.

Em 1848 e 1867, foram estabelecidos amplos
catdlogos de direitos de liberdade. Nas deliberagGes em
torno da Constituigao Federal de 1920, por sua vez, 0s
partidos da coalizao nao conseguiram chegar a um acordo
quanto ao novo catalogo. Ficou entao estabelecido que a
Lei Fundamental sobre Direitos Gerais dos Cidaddos de
1867 seria declarada parte integrante da Carta Magna.
Posteriormente, Kelsen aﬁrmou que essa nao tena sido a
pior solugdo, especial ) a da
Lei Fundamental. O pmwsonum estabelecido em 1920
permanece até hoje.

No entanto, os direitos fundamentais contidos na Lei
Fundamental de 1867 foram complementados especialmente
pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos, adotada pela
Austria também em 1958. Trata-se de tratado de Direito
Internacional fiscalizado pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (Strasbourg, na Franga), o qual também
é parte integrante da Constituicao Federal austriaca e,
portanto, aplicado pelo Tribunal Constitucional austriaco.
Em 2000, também a Unido Europeia estabeleceu um
catdlogo de direitos fundamentais, aplicavel perante o
Tribunal de Justica desse bloco, em Luxemburgo, desde a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa.
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Europeu de Direitos Humanos (Strasbourg, na Franca), o qual também & parte integrante da
Constituicao Federal austriaca e, portanto, aplicado pelo Tribunal Constitucional austriaco. Em
2000, também a Uniao Europeia estabeleceu um catélogo de direitos fundamentais, aplicavel
perante o Tribunal de Justica desse bloco, em Luxemburgo, desde a entrada em vigor do

Tratado de Lisboa.

Imagem 1: placa comemorativa da Imagem 2: Ala Sul da Universidade
antiga Hans Kelsen Graduate Social da California, Berkeley.
Science Library, na Universidade da

California, em Berkeley. Crédito da imagem: Professor

Dr. Thomas Olechowski.
Crédito da imagem: Professor
Dr. Thomas Olechowski.
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O PROFESSOR KELSEN COMO EDUCADOR

Nos textos de filosofia juridica de Hans Kelsen, o significado de democracia, direito e
justica & foco sempre presente. Ele também se debruga sobre a questao pedagogica, entre
outras, assim como sobre o papel exercido pelos estabelecimentos de ensino no contexto da
educacao publica: “a educacdo para a democracia € um dos principais requisitos da propria
democracia”.

Hans Kelsen e alguns de seus mais importantes alunos, nomeadamente Adolf Julius
Merkl, Alfred VerdroB e seu futuro biografo Rudolf Aladar Métall, aplicaram essa maxima nao
apenas ao publico academico especializado, mas também ao plblico em geral para transmitir-
Ihes conhecimento tebrico.

Em alguns estabelecimentos do Wiener Volksheim — um dos mais importantes O PROFESSOR

estabelecimentos de educagao popular de Viena —, determinados grupos de Ciéncia Politica IR
receberam cursos com contetdo juridico e politico. Na sede, em Koflerpark, em Ottakring, T Tm—— T,
Viena — onde o grupo de Ciencia Politica mantinha a sua propria biblioteca especializada —, B i s e s 3 Eo o s -
Hans Kelsen ministrou, no semestre de inverno de 1910, um curso sobre Teoria Geral do ‘“
Estado. Uma passagem do seu curriculo, redigido em 1911, contém estas informagdes: s e o s e o

Convidado pela diregao da Wiener Volksheim, ministrei, no semestre de inverno :E';‘:;éggc‘;ﬂwm;ﬂ “"JTS:“E;:‘M‘"T,M i”,ss(d H

de 1910, um curso sobre Teoria Geral do Estado. el e pooos, et e

poltico. Na sede, em Koflerpark, em Ottakring, Viena —

Adolf Julius Merkl também atuou como professor do grupo de Ciencia Politica. Alfred
VerdroB, que se inclinou para o Direito Internacional, ministrou a disciplina Introdugao ao Direito
Internacional, na sucursal da Volkshochschule em Josefstadt. Rudolf Aladar Métall ministrou
cursos em Leopoldstadt.

Hans Kelsen também foi professor dos chamados cursos universitarios populares,
ministrando diversos cursos e organizando palestras.
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Imagem 1: programacao de cursos
do Volksheim de Ottakringer.

Crédito da imagem: Osterreichisches
Volkshochschularchiv Wien (Arquivo
Austriaco da Volkshochschule de
Viena).
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Imagem 4: trecho do curriculo de
Kelsen, 1911.

Crédito da imagem: Osterreichisches
Volkshochschularchiv Wien (Arquivo
Austriaco da Volkshochschule de
Viena).
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Imagem 2: sede do Wiener
Volksheim, no Koflerpark, 162
Distrito de Viena.

Crédito da imagem: Osterreichisches
Volkshochschularchiv Wien (Arquivo
Austriaco da Volkshochschule de
Viena).

Imagem 3: auditorio da sede, 162
Distrito de Viena.

Crédito da imagem: Osterreichisches
Staatsarchiv (Arquivo Piblico
Austriaco).
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Imagem 5: Wiener Urania, 1910.
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Tribunal
Superior
Eleitoral

HANS KELSEN
NO BRASIL

“Democracia significa identidade

j entre governantes e governados,
enfre sujeito e objeto do poder,
governo do povo sobre o povo.”
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VOCE SABIA?

A criagao da Justica Eleitoral no Brasil, em 1932, vincula-se a inovagao da Constituicao
da Republica da Tchecoslovaquia de 1918, que, por influgncia de HANS KELSEN, havia
previsto um tribunal com finalidade de dirimir, objetiva e imparcialmente, os litigios eleitorais.
A inovagao da Constituicao da Tchecoslovaquia acabou por inspirar a criagao, no Brasil, de
um Tribunal Eleitoral destinado a impedir as fraudes eleitorais, até entao recorrentes no pais.

Nas reunioes da Assembleia Nacional Constituinte criada no Governo Provisério de
Getllio Vargas (1930-1934) para discutir as bases e o texto da nova Constituicao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, 0 nome do autor estrangeiro HANS KELSEN foi 0 segundo mais
citado, perdendo apenas para o do brasileiro RUY BARBOSA. Isso demonstra a notoriedade
que HANS KELSEN ja tinha no Brasil em 1933, antes mesmo da chegada, ao pais, de sua
notavel obra Teoria Pura do Direito.

HANS KELSEN, em 1933, elaborou um parecer a convite dos Drs. Flavio Silveira
e Roman Poznaski, dirigentes do periodico Politica: Revista de Direito Publico, Legislacao
Social e Economia. No texto, o jurista respondeu a cinco quesitos que Ihe haviam sido
enviados sobre a convocagao da Assembleia Constituinte pelo Governo Provisorio brasileiro.
Antes, porém, fez o seguinte registro: “Respondo aos quesitos, nao do ponto de vista politico
ou de direito natural, mas exclusiva e unicamente do ponto de vista do direito positivo”.
O parecer, antes de ser publicado na revista, em 1934, foi citado e debatido no decorrer de
toda a Constituinte, em 19383.

A possibilidade de outorgar a 6rgao do Ministério Pblico a iniciativa de controle de
constitucionalidade in abstracto, positivada no direito constitucional brasileiro em 1965, ja
havia sido contemplada por HANS KELSEN nas suas reflexdes sobre o chamado processo
constitucional, em 1928.

(MENDES, Gilmar. Kelsen e o Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, v. 31, n. 121, jan./mar. 1994).
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HANS KELSEN

VOCE SABIA?

A criaggo da Justica Eleitoral no Brasil, em 1932, vincula-se a
inovacao da Constituigdo da Repiblica da Tchecoslovéquia de 1918
que, por influéncia de HANS KELSEN, havia previsto um tribunal com
finalidade de dirimir, objetiva e imparcialmente, os litigios eleitorais.
A inovaggo da Constituicao da Tchecoslovaquia acabou por inspirar a
criagdo, no Brasil, de um Tribunal Eleitoral destinado a impedir as
fraudes eleitorais, até entdo recorrentes no pais.

Nas reunides da Assembleia Nacional Constituinte criada no
Governo Provisério de Getdlio Vargas (1930-1934) para discutir as
bases e 0 texto da nova Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, 0 nome do autor estrangeiro HANS KELSEN foi o segundo
mais citado, perdendo apenas para o do brasileiro RUY BARBOSA.
Isso demonstra a notoriedade que HANS KELSEN jé tinha no Brasil em
1933, antes mesmo da chegada, ao pais, de sua notével obra Teoria
Pura do Direito.

HANS KELSEN, em 1933, elaborou um parecer a convite dos
Drs. Flavio Silveira e Roman Poznaski, dirigentes do periddico Politica:
Revista de Direito Piblico, Legislagdo Social e Economia. No texto, 0
jurista respondeu a cinco quesitos que Ihe haviam sido enviados sobre
a convocagdo da Assembleia Constituinte pelo Governo Provisério
brasileiro. Antes, porém, fez o seguinte registro: “Respondo aos
quesitos, néo do ponto de vista politico ou de direito natural, mas
exclusiva e unicamente do ponto de vista do direito positivo™
0 parecer, antes de ser publicado na revista, em 1934, foi citado e
debatido no decorrer de toda a Constituinte, em 1933.

A possibilidade de outorgar a 6rgdo do Ministério Publico a
iniciativa de controle de constitucionalidade in abstracto, positivada
no direito constitucional brasileiro em 1965, jd havia sido
contemplada por HANS KELSEN nas suas reflexdes sobre o chamado
processo constitucional, em 1928.

(MENDES, Gilmar. Kelsen e o Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 31,
n. 121, jan /mar. 1994.)
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A INFLUENCIA DE HANS KELSEN NA FORMACAO DO
PENSAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ha décadas, o pensamento de Hans Kelsen vem influenciando a atuacao dos
tribunais brasileiros e a organizagao do sistema juridico nacional. Nao & raro observar grandes
magistrados recorrerem a citacdes de obras do filosofo austriaco para a construgao do raciocinio
juridico em seus votos.

Tal reconhecimento tem razao de existir. Ao elevar o conhecimento juridico ao stafus
de ciencia — especialmente na obra Teoria Pura do Direito — , Hans Kelsen traz importantes
conceitos que auxiliam os julgadores na realizagao do seu mister. Dentre esses conceitos
destaca-se o da neutralidade, que prevé que o juiz deve abster-se, em seus julgamentos, de
avaliacbes axiologicas sobre as normas que deve aplicar.

Outra das ideias de Hans Kelsen que permeiam o sistema juridico nacional se refere a
estrutura hierarquizada de normas, em que uma norma juridica se fundamenta em outra que
lhe & imediatamente superior.

Nos Tribunais Superiores, a influencia de Hans Kelsen & irrefutavel, tanto que a
referéncia a suas ideias & recorrente em julgamentos de repercussao juridica e social.
O pensamento do doutrinador austriaco & citado para abalizar teses e sustentar argumentos em
decisdes de grande destaque na jurisprudéncia nacional.

Os julgados a seguir, somados a diversos outros nos quais as obras de Hans
Kelsen sao mencionadas, constituem pequena amostra a evidenciar que o passar do tempo
nao reduziu a importancia do pensamento do filosofo; ao contrario, tornou ainda mais
indispensavel a leitura do mestre da Escola de Viena por todos os operadores do Direito.
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HANS KELSEN

A influéncia de HANS KELSEN
na formacio do pensamento
juridico brasileiro

Ha décadas, o pensamento de Hans Kelsen vem influenciando a
atuacdo dos tribunais brasileiros e a organizagdo do sistema juridico
nacional. Ndo § raro observar grandes magistrados recorrerem a citacoes
de obras do filosofo austriaco para a construcdo do raciocinio juridico em
Seus votos.

Tal reconhecimento tem razao de existir. Ao elevar o conhecimento
juridico ao status de ciéncia — especialmente na obra Teoria Pura do Direito —,
Hans Kelsen traz importantes conceitos que auxiliam os julgadores na
realizagio do seu mister. Dentre esses conceitos destaca-se o da
neutralidade, que prevé que o juiz deve abster-se, em seus julgamentos, de.
avaliagGes axioldgicas sobre as normas que deve aplicar.

Outra das ideias de Hans Kelsen que permeiam o sistema juridico
nacional s refere & estrutura hierarquizada de normas, em que uma norma
juridica se fundamenta em outra que Ihe & imediatamente superior.

Nos Tribunais Superiores, a influéncia de Hans Kelsen & irrefutdvel,
fanto que a referéncia a suas ideias ¢ recorrente em julgamentos de
repercussdo juridica e social. O pensamento do doutrinador austriaco €
citado para abalizar teses e sustentar argumentos em decisdes de grande:
destaque na jurisprudéncia nacional.

0s julgados a seguir, somados a diversos outros nos quais as obras
de Hans Kelsen sao mencionadas, constituem pequena amosira a
evidenciar que o passar do tempo ndo reduziu a importancia do
pensamento do fildsofo; a0 contrério, tornou ainda mais indispensavel a
leitura do Mestre da Escola de Viena por todos os operadores do Direito.
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0 pensamento de Hans Kelsen estd presente em acordaos do Tribuna: Superior

Eleitoral. Em um deles, em que a Corte examinou se houve ilegalidade na diviigagdo de
propaganda institucional em periodo vedado pela lei eleitoral, 0 Ministro Gilmar Mendes

| mencionou o Mestre da Escola de Viena, ao abordar a relagdo entre principio da maioria

O pensamento de Hans Kelsen esta presente em acordaos do Tribunal Superior
Eleitoral. Em um deles, em que a Corte examinou se houve ilegalidade na divulgacao de
propaganda institucional em periodo vedado pela lei eleitoral, o Ministro Gilmar Mendes
mencionou o0 mestre da Escola de Viena, ao abordar a relagao entre principio da maioria
absoluta, democracia e intervencao da Justica Eleitoral:

[...] se nao & correta essa divinizagao do poder popular, nao menos certo & que a eventual
relativizagao do principio da maioria, apos a realizagao de um pleito eleitoral complexo, nao pode ser
tomada como algo ordinario. [...]

Sem divida, nas palavras de Kelsen, “o principio da maioria absoluta (e nao qualificada)
representa a aproximacao relativamente maior da ideia de liberdade”.

Ainda em Kelsen, encontra-se o seguinte pensamento acerca do principio majoritario, verbis:

“Ha apenas uma ideia que leva, por um caminho racional, ao principio majoritario: a ideia de
que, se nem todos os individuos sao livres, pelo menos o seu maior nimero o é, o que vale dizer que
ha necessidade de uma ordem social que contrarie 0 menor nimero deles. Certamente esse raciocinio
pressupoe a igualdade como postulado fundamental da democracia: de fato esta claro que se procura
assegurar a liberdade nao deste ou daquele individuo porque este vale mais que aquele, mas do maior
niimero possivel de individuos. [...]" (A Democracia, Sao Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 32)

Com tudo isso, gostaria apenas de enfatizar a inadmissibilidade, em um auténtico regime
democratico, de uma rotineira e excessiva relativizacao do principio majoritario.

(AgRgAg 5.282/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgamento em 16/12/2004, DJ de 3/6/2005).
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\ absoluta, democracia e intervengo da Justica Eleitoral:

[..] se ndo é correta essa divinizagao do poder popular, ndo menos
certo € que a eventual relativizagao do principio da maioria, apos. a reqllzacio
de um pleito eleitoral complexo, nao pode ser tomada como algo ordindrio. [...]

Sem duvida, nas palavras de Kelsen, ‘o principio da ma[aria a_bsqluta
(e nao i representa a imagac i maior da ideia de
liberdade”.

Ainda em Kelsen, encontra-se 0 seguinte pensamento acerca do
principio majoritario, verbis:

“Ha apenas uma ideia que leva, por um. caminho mcr‘gna/, ao principio
majoritdrio: a ideia de que, se nem todos 0s individuos sdo livres, pelo menos
0 seu maior niimero 0 é, 0 que vale dizer que hd necessidade de uma ordem
social que contrarie o menor nimero deles. Certamente esse raciocinio
pressupae a igualdade como postulado fundamental da democracia: de fato
estd claro que se procura assegurar a liberdade ndo desfe ou damﬁ/e

individuo porque este vale mais que aquele, mas do maior numero possivel
de individuos. [ ..]" (A Democracia, Sao Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 32)

Com tudo isso, gostaria apenas de enfatizar a inadm?ssibilmd_e, em
um auténtico regime democratico, de uma rotineira e excessiva relativizagao
do principio majoritario.

P, Rel. Min. Julgamento em 16/12/2004;
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Igualmente, em decisdes do Supremo Tribunal Federal, Hans Kelsen costuma ser
mencionado. Em uma dessas decisoes, no julgamento de agao direta de inconstitucionalidade
em que se analisava ato estatal editado anteriormente a Constituicao Federal de 1988, o
Ministro Celso de Mello, ao defender o nao conhecimento da agao, citou a consagrada teoria
de Hans Kelsen sobre a estrutura hierarquizada de normas:

Registre-se que, para KELSEN, sequer existe possibilidade de conflito entre normas revestidas
de graus desiguais de positividade juridica, pois um dos elementos caracterizadores da antinomia em
sentido juridico é, precisamente, a validade das normas em conflito. Assim expde o Mestre da Escola de
Viena o seu pensamento:

“Entre uma norma de escalao superior e uma norma de escalao inferior, quer dizer, entre uma
norma que determina a criagao de uma outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma
do escalao inferior tem o seu fundamento de validade na norma de escalao superior. Se uma norma do
escalao inferior é considerada como valida, tem de se considerar como estando de harmonia com uma
norma do escalao superior.” (v. “Teoria Pura do Direito”, vol. Il, p. 33/34, 22 ed., Coimbra).

¥ A RTQ ¥ QI
HANS KELSET

no Brasil

lgualmente, em decisdes do Supremo Tribunal Federal, Hans Kelsen costuma
ser mencionace “m uma dessas decises, no julgamento de agdo direta de
inconstitucionaliuade em que se analisava ato estatal editado anteriormente a
Constituicdo Federal de 1988, o Ministro Celso de Mello, ao defender o nao
conhecimento da agao, citou a consagrada teoria de Hans Kelsen sobre a estrutura
higrarquizada de normas:

Registre-se que, para KELSEN, sequer existe possibilidade de conflito
entre normas revestidas de graus desiguais de positividade juridica, pois um
dos elementos caracterizadores da antinomia em sentido juridico é,
precisamente, a validade das normas em conflito. Assim expde o Mestre da
Escola de Viena o seu pensamento:

“Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escalio inferior,
quer dizer, entre uma norma que determina a criagio de uma outra e essa
outra, nao pode existir qualquer conflito, pois a norma do escaldo inferior tem
0seu fundamento de validade na norma de escalo superior. Se uma norma do
escaldo inferior € considerada como valida, tem de se considerar como
estando de harmonia com uma norma do escalao superior.” (v. “Teoria Pura do
Direito”, vol. II, p. 33/34, 2* ed., Coimbra).

(RDI 74 MC/RN, Rel. Min. CELSO DE MELLO, julgamento em 7/2/1992, DJ de 25/9/1992)

(ADI 74 MC/RN, Rel. Min. CELSO DE MELLO, julgamento em 7/2/1992, DJ de 25/9/1992). : ; !

No julgamento em que o STF analisou o alcance da populagao a ser consultada
em plebiscito referente ao desmembramento de estado-membro e municipio, o
Ministro Dias Toffoli, ao abordar o conceito de pacto federativo, também destacou
valiosa ligio de Hans Kelsen sobre esse tema:

No julgamento em que o STF analisou 0 alcance da populagao a ser consultada em

[...] em razéo de a modificagao das divisas territoriais dos entes federativos

plebiscito referente ao desmembramento de estado-membro e municipio, o Ministro Dias
Toffoli, ao abordar o conceito de pacto federativo, também destacou valiosa licao de Hans
Kelsen sobre esse tema:

[...]emrazao de a modificacao das divisas territoriais dos entes federativos resultar, especialmente,
em revisao do proprio pacto federativo, a Constituicao deve ser sempre interpretada de forma a nao
ameacar a organizagao federal nem a por em risco — 0 minimo que seja — a harmonia que deve existir
entre os entes federativos.

Essa adverténcia é ainda mais especial em relagao a esta Suprema Corte, em virtude da sua
qualidade de Tribunal da Federagao, guardiao do pacto federativo que mantém unidos, ainda que na
diversidade, os entes federados. Na classica advertencia de Hans Kelsen, “é certamente no Estado
federativo que a jurisdicao constitucional adquire a mais consideravel importancia. Nao é excessivo
afirmar que a ideia politica do Estado federativo s6 é plenamente realizada com a instituicao de um tribunal
constitucional’ (Jurisdicao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 182).

Por todas essas razoes [...], € irrecusavel que o desmembramento de parte do territorio do ente
federativo — 0 que afeta, inclusive, sua posicao no Estado Federal — interessa a populacao de todo o
estado, a qual constitui, portanto, a “populagao diretamente interessada”.

(ADI 2.650/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, julgamento em 24/8/2011, DJe de 17/11/2011).
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resultar, especialment, em reviséo do proprio pacto federativo, a Constituigao
deve ser sempre interpretada de forma a ndo ameagar a organizagio federal nem
apor em fisco — 0 minimo que seja—a hamonia que deve existr entre os entes
federativos.

Essa adverténcia é ainda mas especial em relagdo a esta Suprema Corte,
em virtude da sua qualidade de Tribunal da Federagdo, guardido o pacto
federativo que mantém unidos, ainda que na diversidade, 0s entes federados. Na
classica adverténcia de Hans Kelsen, “6 certamente no Estado federativo que a
jurisdigio constitucional adquire a meis considerdvel importéncia. Nao ¢
excessivo afirmar que a ideia polltica do Estado federativo s6 ¢ plenamente
realizada_com a instituigdo de um tribunal constitucional” (Jurisdicio
constitucional. S0 Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 182).

Por todas essas razdes [...], € irrecusével que o desmembramento de parte
do territdrio do ente federativo - o que afeta, inclusive, sua posi¢do no Estado
Federal — interessa & populagdo de todo o estado, a qual constitui, portanto, a
‘populagdo diretamente interessada’.

(ADI2.650/DF, Rel. i, DIAS TOFFOLI, julgamento am 24/82011, Die de 17/11/2011)
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O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, no voto-vista que proferiu na Suprema Corte
quando se discutia, entre outros, tema relacionado as contribuicdes de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais, resgatou licao de Hans Kelsen, ao tratar da funcao institucional da
jurisdicao constitucional. Na oportunidade, o Ministro deu centralidade a teoria do doutrinador
austriaco, fazendo-o0 nos seguintes termos:

As licoes de Kelsen, a respeito da funcao institucional da jurisdicao constitucional, parecem
escritas para esse caso. A proposta do jurista austriaco, que associava a jurisdicao constitucional a
democracia, assentava exatamente na situagao em que a atividade jurisdicional atua na defesa ou na
protecao das minorias representativas.

Como se sabe, devemos a Kelsen a associagao sistematica da jurisdigao constitucional a esse
aspecto importante do conceito de democracia que €, exatamente, a possibilidade de sobrevivencia e de
protecao das minorias.

Na famosa conferéncia proferida perante a Associacao dos Professores de Direito Plblico
alemaes, Kelsen deixou claro que a jurisdicao constitucional haveria de ter papel central em um sistema
democratico moderno:

“Ao lado dessa significacao geral comum a todas as Constituicoes, a jurisdicao constitucional
também adquire uma importancia especial, que varia de acordo com 0s tragos caracteristicos da
Constituicao considerada. Essa importancia é de primeira ordem para a Republica democratica, com
relagao a qual as instituicoes de controle sao condicao de existéncia. Contra os diversos ataques, em
parte justificados, atualmente dirigidos contra ela, essa forma de Estado nao pode se defender melhor
do que organizando todas as garantias possiveis da regularidade das funcoes estatais. Quanto mais
elas se democratizam, mais o controle deve ser reforgado. A jurisdicao constitucional também deve ser
apreciada desse ponto de vista. Garantindo a elaboragao constitucional das leis, e em particular sua
constitucionalidade material, ela & um meio de protecao eficaz da minoria contra os atropelos da maioria.
A dominagao desta so é suportavel se for exercida de modo regular. A forma constitucional especial, que
consiste de ordinario em que a reforma da Constituicao depende de uma maioria qualificada, significa que
certas questdes fundamentais so podem ser solucionadas em acordo com a minoria: a maioria simples
nao tem, pelo menos em certas matérias, o direito de impor sua vontade & minoria.” (Kelsen, Hans.
Jurisdicao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 181-182).

Essa colocagao tem a virtude de ressaltar que a jurisdicao constitucional nao se mostra
incompativel com um sistema democratico, que imponha limites aos impetos da maioria e discipline o
exercicio da vontade majoritaria. Ao revés, esse 6rgao de controle cumpre uma funcao importante no
sentido de reforgar as condigdes normativas da democracia.

(ADI 4.650/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, voto-vista do Min. GILMAR MENDES, julgamento em 17/9/2015,
DJe de 24/2/2016).

0 Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, no voto-vista que proferiu na
Suprema Corte quando se discutia, entre outros, tema relacionado as contribuicoes
de pessoas juridicas as camparihas eleitorais, resgatou licao de Hans Kelsen, ao
tratar da fungao institucional da jurisdicao constitucional. Na oportunidade, o
Ministro deu centralidade a teoria do doutrinador austriaco, fazendo-o nos
sequintes termos:

As ligdes de Kelsen, a respeito da funcdo institucional da jurisdicao
cunsl‘nucmnal, parecem escritas para esse caso. A proposta do jurista
austriaco, que associava a jurisdicao constitucional & democracia, assentava
exatamente na situagao em que a atividade jurisdicional atua na defesa ou na
protecao das minorias representativas.

: Como se sabe, devemos a Kelsen a associagdo sistematica da jurisdigao
constitucional a esse aspecto importante do conceito de democracia que ¢,
exatamente, a possibilidade de sobrevivéncia e de protegao das minorias.

Na famos_a _conferéncia proferida perante a Associagio dos
Professores de Dm:lt_o Piblico alemaes, Kelsen deixou claro que a jurisdicdo
conjmuclonal haveria de ter papel central em um sistema democratico
moderno

’/10 lado dessa significagdo geral comum a todas as Constituiges, a
Jurisdigao constitucional também adquire uma Iimportancia especial, a;ze
varia de acordo com os tragos caracteristicos da Constituigdo considerad
Essa importancia ¢ de primeira ordem para a Republica democrdtica, com
relagio & qual s institugoes de controle so condigdo de existéncia, Contra
0s diversos ataques, em parte justificados, atualmente dirigidos contra ol
essa forma de Estado ndo pode se defender melhor do que organizandy
{odas as garantias possiveis da reqularidade das fungoes estatais, Quanto
mais elas so democratizam, mais o controle deve ser reforgado. A urisalio
constitucional também deve ser apreciada desse ponto de vista. Garantindo
a laboragdo constitucional das leis, @ em particular sua constitucionglidage

da Clﬂ!vslr!ulpiﬂ depende d_e uma maioria qualificada, significa que certas
Questoes fundamentais 6 podem sor solucionadas em acordo com
o ’:7,;!]8”;5 ;v;rl;gﬂ Isr‘ljnp(es ndo tem, pelo menos em certas matérias, o direito
e ntade & minoria.” (Kelsen, Hans. Jurisdigao constituait
$Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 181-182). % e

Essa colocagdo tem a
o virtude de  ressaltar
constitucional nao se mostra incompativel com um siste

s, esse 6rgdo de controle cumpre &
uma fungi
| importante no sentido de reforgar as condigaes normativas da democracy.

(RDI & 8SOIF. Rel. Min. LUIZ FUX,voto-is
e mgngy " LUZFUX voo-vista o Min. GILWAR MENDES, igamento em 17702015,
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Hans Kelsen também foi citado pelo Ministro Luiz Fux em acordao do STF sobre a
escolha de magistrados para composicao do Superior Tribunal de Justica. Ao abordar tema
relativo a interpretac@o de normas, o Ministro lembrou consagrada teoria do doutrinador,
assim se posicionando:

A lei impugnada deve, assim, receber uma interpretagao que se adéque a sua ratio essendi, e
isso pode ser extraido diante da sua leitura compromissada em cotejo com o texto maior. E, segundo as
valiosas ligoes de Hans Kelsen, em seu classico Teoria Pura do Direito, verbis:

“a relag@o entre um escalao superior e um escalao inferior da ordem juridica, como a relagao
entre Constituicao e lei, ou lei e sentenga judicial, & uma relacao de determinagao ou vinculacao: a norma
do escalao superior regula — como ja se mostrou - o ato através do qual é produzida a norma do escalao
inferior, ou 0 ato de execugao, quando ja desta apenas se trata; ela determina nao so o processo em que
a norma inferior ou o ato de execugao sao postos, mas também, eventualmente, o contelido da norma a
estabelecer ou do ato de execugao a realizar” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1987, p. 364).

(ADI 4.078/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, Red. p/ 0 ac. Min. CARMEN LUCIA, julgamento em 10/11/2011, DJe
de 13/4/2012).

As licdes de Hans Kelsen também foram destacadas em julgamento do STF sobre o
processo de criagao, fusao e incorporagao de partidos politicos. A Ministra Carmen Licia, ao
abordar o conceito de democracia e de representacao politica, citou a obra do jurista austriaco,
na seguinte passagem:

Em ensaio intitulado “Esséncia e valor da democracia”, Hans Kelsen critica:

“A democracia, no plano da ideia, & uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou
seja, sem tantas metaforas, a ordem social, é realizada por quem esta submetido a esta ordem, isto &, 0 povo. e us i gt
Democracia significa identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do e e

. A solugdo da presente controvérsia exige, p
do !n(grfixugansmnuhnu. sob pena de desfazer ou mi

povo sobre 0 povo [...J' (KELSEN, Hans. A democracia. Sao Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 35-36). o s
Mas aquele mesmo autor adverte:

“A hostilidade a formagao dos partidos e, portanto, em Ultima anélise, a democracia, serve —
consciente ou inconscientemente - a forgas politicas que visam ao dominio absoluto dos interesses de um
50 grupo e que, na mesma medida em que nao estao dispostos a levar em conta 0s interesses opostos,
procuram dissimular a verdadeira natureza dos interesses que defendem, sob a qualificacéo de interesse
‘coletivo’, ‘organico’, ‘verdadeiro’, ‘bem-intencionado’. A democracia, exatamente por querer que, neste
Estado de partidos, a vontade geral seja apenas a resultante da vontade dos proprios partidos, pode
renunciar a ficcao de uma vontade geral ‘organica’, superior aos partidos” (KELSEN, Hans. Op. cit., p. 41).

4. A solugao da presente controvérsia exige, portanto, especial cautela do intérprete constitucional,
sob pena de desfazer ou minar as bases estruturantes do modelo constitucional vigente.

(ADI 5.311 MC/DF, Rel. Min. CARMEN LUCIA, julgamento em 30/9/2015, DJe de 4/2/2016).
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Em um dos julgamentos de maior repercussao realizados pela Suprema Corte — no qual
se analisava a questao da liberdade de expressao, o conceito de raca e a possivel configuracao
de crime de racismo decorrente de publicagao alegadamente antissemita —, o doutrinador
austriaco foi lembrado pelo Ministro Marco Aurélio. Ao proferir seu voto e discorrer sobre a
importancia de se respeitar o direito das minorias, o Ministro traz consagrado ensinamento de
Hans Kelsen sobre democracia:

E facil perceber a importancia do direito a liberdade de expressao se analisarmos as
dimenstes e finalidades substantivas que o caracterizam. A principal delas, ressaltada pelos mais
modernos constitucionalistas no mundo, & o valor instrumental, j& que funciona como uma protecao
da autodeterminagao democratica da comunidade politica e da preservagao da soberania popular. Em
outras palavras, a liberdade de expressao & um elemento do principio democratico, intuitivo, e estabelece
um ambiente no qual, sem censura ou medo, varias opinides e ideologias podem ser manifestadas e
contrapostas, consubstanciando um processo de formagao do pensamento da comunidade politica. E &
bom sempre lembrarmos Hans Kelsen, quando afirma que a democracia se constroi sobretudo quando se
respeitam os direitos da minoria, mesmo porque esta podera um dia influenciar a opiniao da maioria. [...]

A medida que se protege o direito individual de livremente exprimir as ideias, mesmo que estas

parecam absurdas ou radicais, defende-se também a liberdade de qualquer pessoa manifestar a propria
opiniao, ainda que afrontosa ao pensamento oficial ou ao majoritario.

(HC 82.424/RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Red. p/ 0 ac. Min. MAURICIO CORREA, voto-vista do Min.
MARCO AURELIO, julgamento em 17/9/2003, DJ de 19/3/2004).
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0 Ministro traz consagrado ensinamento de Hans Kelsen sobre democracia

£ facil perceber a importancia do direito 4 liberdade de expressio se
analisarmos as dimensdes e finalidades substantivas que o caracterizam. A
principal delas, ressaltada pelos mais modernos constitucionalistas no
mundo, é o valor instrumental, j& que funciona como uma protecdo da
inaga itica da i politica e da preservacdo da
soberania popular. Em outras palavras, a liberdade de expressio € um
elemento do principio democrético, intuitivo, e estabelece um ambiente no
qual, sem censura ou medo, vdrias opinides e ideologias podem ser
e i um processo de formagao
do pensamento da comunidade politica. E € bom sempre lembrarmos Hans
Kelsen, quando afirma que a democracia se constrdi sobretudo quando se
respeitam os direitos da minoria, mesmo porque esta poderd um dia
influenciar a opinido da maioria. [...]

A medida que se protege o direito individual de liviemente exprimir as
ideias, mesmo que estas parecam absurdas ou radicais, defende-se também
a liberdade de qualquer pessoa manifestar a propria opinido, ainda que
afrontosa ao pensamento oficial ou ao majoritrio.

(HC 82.424/RS, Rel Min. MOREIRA ALVES, Red. p/ 0 ac. Min. MAURICIO CORREA, voto-vista do
"Min. MARCO AURELIO,joigamento em 17/9/2003, DJd 19/3/2004)

0 pensamento de Hans Kelsen também consta de acdrdao do STF no qual se
analisava agdo direta de inconstitucionalidade contra dispositivos de medida
proviséria que tratava de questoes do setor elétrico. O Ministro Sepiilveda Pertence
rememorou liéo do doutrinador austriaco quando discorreu sobre a distingao entre
norma de carater individual e norma de cardter geral

Lembro-me da primorosa explicagao de KELSEN, logo ao inicio da Teoria
Geral das Normas (trad., ed. Fabris, 1986, p. 10): o cardter individual ou geral da
norma néo depende do nimero de seus destinatarios. Assim, exemplifica o
mestre de Viena, nao é ato normativo, no sentido de norma geral, aquela em que
0 pai determina aos seus trés filhos que felicitem o professor pelos seus cinquenta
anos. Mas é norma, e norma geral aquela em que o pai ordena ao filho tnico que
v missatodos os domingos ou que nao minta jamais.

Aqui,também, o destinatério € um 56, . mas as agdes da empresa objeto
da norma s3o em nimero indefinido. [..

Ainica coisa que hd de in
‘ocorrera em todas
Ou reparticio
que Ihe reguia

dual, aqui, é 0 desti

(ADI 2,005 MCF. 40 Min. SEPULVEDA PERTENCE. uigament

Em um dos julgamentos de maior repercussao realizados pela Suprema Corte —
no qual se analisava a questdo da liberdade de expressdo, o conceito de raca e a
possivel configuracdo de crime de racismo decorrente de publicacdo alegadamente
antissemita —, 0 doutrinador austriaco foi lembrado pelo Ministro Marco Aurélio. Ao
proferir seu voto e discorrer sobre aimportancia de se respeitar o direito das minorias,
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O pensamento de Hans Kelsen também consta de acordao do STF no qual se
analisava agao direta de inconstitucionalidade contra dispositivos de medida provisoria que
tratava de questdes do setor elétrico. O Ministro Sepulveda Pertence rememorou ligao do
doutrinador austriaco quando discorreu sobre a distincao entre norma de carater individual e
norma de carater geral:

Lembro-me da primorosa explicacao de KELSEN, logo ao inicio da Teoria Geral das Normas
(trad., ed. Fabris, 1986, p. 10): o carater individual ou geral da norma nao depende do nimero de seus
destinatarios. Assim, exemplifica 0 mestre de Viena, nao é ato normativo, no sentido de norma geral,
aquela em que o pai determina aos seus tres filhos que felicitem o professor pelos seus cinquenta anos.
Mas & norma, e norma geral aquela em que o pai ordena ao filho nico que va a missa todos os domingos
Ou que nao minta jamais.

Aqui, também, o destinatario & um s, [...] mas as agdes da empresa objeto da norma sao em
numero indefinido. [...]

A (nica coisa que ha de individual, aqui, & o destinatario; & Gnico. Mas isso ocorrera em todas as
normas que definam competéncia de determinada empresa ou reparticao governamental: o destinatario
sera (nico e nao obstante, a norma que Ihe regula a conduta sera geral.

(ADI 2.005 MC/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, voto do Min. SEPULVEDA PERTENCE, julgamento em
26/5/1999, DJ de 19/4/2002).
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no Brasil

Em decisao da Suprema Corte em que se discutia a legitimidade do Ministério
Piblico estadual para propor reclamacdo perante o STF, o Ministro Ayres Britto
recorreu a teoria de Hans Kelsen sobre a estrutura hierarquizada de normas para

tratar da i da 640 na defesa do juridico:

Em decisao da Suprema Corte em que se discutia a legitimidade do Ministério Publico
estadual para propor reclamagao perante o STF, o Ministro Ayres Britto recorreu a teoria de
Hans Kelsen sobre a estrutura hierarquizada de normas para tratar da instrumentalidade da
reclamagao na defesa do ordenamento juridico:

[..] Na sempre recorrente doutrina de Hans Kelsen, o sumo fundador do positivismo ou da escola
analitica do Direito, 1&-se:

“Para todas as hipoteses, um ordenamento [...] do direito nao representa um sistema de normas
de igual ordem, senao de sobre-e-sob normas, isto significa uma estrutura de normas, cujo escalao
superior é a Constituicao fundamentada pela pressuposta norma fundamental e cujo escalao inferior sao
as normas individuais que fixam como devida uma conduta determinada concreta” (in Teoria Geral das
Normas, Tradugao de José Duarte, Porto Alegre, Fabris, 1986, p. 331).

5. Ora, se € pela afirmagao da supremacia da Constituicao que o STF garante a higidez da ordem
juridica brasileira como um sistema escalonado de normas, & pelo mecanismo da reclamagcao que se
garante o papel do Supremo, e, assim, por modo obliquo ou reflexo & que se serve a integridade daquela
mesma ordem escalonada de normas.

(Rcl 7.358/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, voto-vista do Min. AYRES BRITTO, julgamento em 24/2/2011,
DJe de 3/6/2011).
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[.--] Na sempre recorrente doutrina de Hans Kelsen, o sumo fundador do
positivismo ou da escola analitica do Direito, Ié-se:

“Para todas as hipdteses, um ordenamento [...] do direito nao
representa um sistema de normas de igual ordem, sendo de sobre-e-sob
normas, isto significa uma estrutura de normas, cujo escaldo superior € a
Constituigac Ppela norma € cufo
escaldo inferior sao as normas individuais que fixam como devida uma
conduta determinada concreta” (in Teoria Geral das Normas, Tradugdo de
José Duarte, Porto Alegre, Fabris, 1986, p. 331).

5. Ora, se 6 pela afirmacao da supremacia da Constituigio que o STF
garante a higidez da ordem juridica brasileira como um sistema escalonado de
normas, € pelo mecanismo da reclamagéo que se garante o papel do Supremo, e,
assim, por modo obliquo ou reflexo € que se serve a integridade daquela mesma
ordem escalonada de normas.

(Rel 7.358/SP, Rel. Nin. ELLEN GRACIE, volo-vista do Min. AYRES BRITTO, julgamento em 24:2/2011,
Dl de 36/2011)

O Ministro Cezar Peluso, por seu turno, em julgamento no qual o STF
examinou a constitucionalidade de lei que dispunha sobre alteracao de base de
cdlculo do PIS e da COFINS, evocou as ligdes de Hans Kelsen ao discorrer sobre
jurisdigdo constitucional:

Desde KELSEN?, sabe-se que a legislagdo, como ato de produgéo
normativa, é, a um s6 tempo, criador e aplicador do direito. Cria direito por
introduzir norma no sistema, mas tem de fazé-lo nos estritos termos da
competéncia que Ihe foi atribuida, aplicando a norma superior, no caso a
Constituigao da Republica, onde residem o fundamento de validade e os limites
formais e materiais de seus poderes.

20 suporte fético [Tatbestand] que deve ser subsumido & norma
constitucional quando da deciséo sobre a constitucionalidade de uma lei, ndo &
im: A distintos — ma: a produgdo de uma

uma norme it
lorma, um verdadeiro suporte fdtico material aquele suporte fico que ¢
1orma ic dc

pela Constituigao como qualquer outro suporte fatico sob qualquer outra norma.

‘Pois um suporte fitico 56 pode ser subsumido a uma norma se esta regular esse

Suporte fético, ou seja, estabelecé-lo como condicdo ou consequéncia. Tanto s
y p?

inconstitucional um decreto para no aplica-o no caso concreto, ou se um
tribunal constitucional qualifica uma lei como inconstitucional, em todos esses
€asos ¢ 0 suparte fdtico da produao de uma norma que € subsumido & norma
que o regula e que & reconhecido como conforme ou contrério a ela. O tribunal
constitucional, por outro lado, reage 2o julgamento de inconstitucionalidade de
uma lei com o ato que corresponde, como actus contrarius, ao suporte fatico
inconstitucional da_ produgZo da norma, isto €, com a anulagio da norma

) seja—de
S0 Paulo: Martins

Fontes, 2003, p. 256-257),

(RE 390.840MG, il Min MARCO AURELIO, voto-vista do Min. CEZAR PELUSO, u
/1172005, 0, 1582006)
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O Ministro Cezar Peluso, por seu turno, em julgamento no qual o STF examinou
a constitucionalidade de lei que dispunha sobre alteragao de base de calculo do PIS e da
COFINS, evocou as licoes de Hans Kelsen ao discorrer sobre jurisdicao constitucional:

Desde KELSEN?', sabe-se que a legislagao, como ato de produgao normativa, €, a um so tempo,
criador e aplicador do direito. Cria direito por introduzir norma no sistema, mas tem de fazé-lo nos estritos
termos da competéncia que Ihe foi atribuida, aplicando a norma superior, no caso a Constituicao da
Replblica, onde residem o fundamento de validade e os limites formais e materiais de seus poderes.

2140 suporte fatico [Tatbestand] que deve ser subsumido a norma constitucional quando da
decisao sobre a constitucionalidade de uma lei, nao & uma norma - fato e norma sao conceitos distintos -
mas sim a produgao de uma norma, um verdadeiro suporte fatico material, aquele suporte fatico que é
regulado pela norma constitucional e que, porque e na medida em que é regulado pela Constituicao como
qualquer outro suporte fatico sob qualquer outra norma. Pois um suporte fatico s6 pode ser subsumido a
uma norma se esta regular esse suporte fatico, ou seja, estabelecé-lo como condicao ou consequéncia.
Tanto se um tribunal civil decide sobre a validade de um testamento ou contrato ou declara inconstitucional
um decreto para nao aplica-lo no caso concreto, ou se um tribunal constitucional qualifica uma lei como
inconstitucional, em todos esses casos é o suporte fatico da producao de uma norma que é subsumido a
norma que o regula e que é reconhecido como conforme ou contrario a ela. O tribunal constitucional, por
outro lado, reage ao julgamento de inconstitucionalidade de uma lei com o ato que corresponde, como
actus contrarius, ao suporte fatico inconstitucional da produgcao da norma, isto é, com a anulacao da
norma inconstitucional, seja apenas — de modo pontual — para o caso concreto, seja — de modo geral —
para todos os casos.” (Jurisdicao Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 256-257).

(RE 390.840/MG, Rel. Min. MARCO AURELIO, voto-vista do Min. CEZAR PELUSO, julgamento em
9/11/2005, DJ de 15/8/2006).
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No Superior Tribunal de Justica, as ideias de Hans Kelsen também norteiam a
formagao do pensamento juridico de seus magistrados. Em importante julgamento daquela
Corte, no qual se discutia a constitucionalidade de portaria do Ministério do Trabalho e
Emprego que havia determinado a inclusao do nome de empresa em cadastro proprio por
manter trabalhadores em condicao analoga a de escravo, o Ministro Herman Benjamin citou
o filbsofo ao tratar dos efeitos da norma constitucional:

O caso dos autos, antes de retratar malferimento ao Principio da Legalidade, evidencia que as
normas constitucionais estao produzindo efeitos no mundo dos fatos, ou seja, alcangando a efetividade
descrita por Kelsen como “o facto real de ela (a norma) ser efectivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme & norma se verificar na ordem dos factos’. (Hans Kelsen,
Teoria pura do Direito, 5 ed., Ceira, Coimbra, A. Amado, 1979, p. 29-30).

Isso porque a edicao da Portaria MTE 540/2004 concretiza os principios constitucionais da
Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, Ill, CF), da Valorizagao do Trabalho (art. 12, IV, CF), bem como
prestigia os objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar a pobreza, de reduzir
as desigualdades sociais e regionais e de promover 0 bem de todos (art. 3% I, Il e IV, CF).

(MS 14.017/DF, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, julgamento em 27/5/2009, DJe de 1%/7/2009)
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No Su,. ~ar Tribunal de Justica, as ideias de Hans Kelsen também norteiam a
formagao do pensamento juridico de seus magistrados. Em importante julgamento
daquela Corte, no qual se discutia a constitucionalidade de portaria do Ministério do
Trabalho e Emprego que havia determinado a inclusdo do nome de empresa em
cadastro proprio por manter trabalhadores em condi¢do andloga a de escravo, o
Ministro i#erman Benjamin citou o fildsofo ao tratar dos efeitos da norma
constitucional

0 caso dos autos, antes de retratar malferimento ao Principio da
Legalidade, evidencia que as normas constitucionais estdo produzindo
efeitos no mundo dos fatos, ou seja, alcangando a efetividade descrita por
Kelsen como “o facto real de ela (a norma) ser efectivamente aplicada e
observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se
verificar na ordem dos factos". (Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 5 ed.,
Ceira, Coimbra, A. Amado, 1979, p. 29-30).

Isso porque a edigdo da Portaria MTE 540/2004 concretiza os
principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, ll, CF),
da Valorizagao do Trabalho (art. 1° IV, CF), bem como prestigia 0s objetivos.
de construir uma sociedade livre, justa e soliddria, de erradicar a pobreza, de
reduzir as desiqualdades sociais e regionais e de promover o bem de todos
(art. 3,1, Il e IV, CF).

(M 14.017/DF, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, julgamento em 27/5/2009, e de 1°/7/2009)
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