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INCURSOES PRELIMINARES

Critica do artigo: Conceito de Constituicao na Teoria Pura do Direito,
de autoria de Jodo Batista da Silva, Revista Arquivos, n.° 1, edi¢do do Mi-
nistério da Justica, 1979.

Trata-se de uma tarefa extremamente dificil a critica de um texto. Ao
examinarmos um texto, sempre corremos, no minimo, um duplo perigo: o
primeiro ¢ o de que, fascinados pelo jogo ludico ou técnico do autor nas
suas associagdes signicas, ficarmos demasiadamente aprisionados a sua
faia e, assim, percebemos somente os caminhos por ele indicados, e, nessa
delirante viagem ndo apontarmos os brancos e lacunas ocasionais do in-
consciente do texto - tarefa primordial da critica -; o outro ¢ o de, pelo
desinteresse ou pela falta de compreensdo do texto, abandonarmos qual-
quer referéncia ao seu minimo nucleo designativo comum e viajarmos por
caminhos que longe de refletirem o pensamento do autor, materializam o
nosso proprio inconsciente transformando a critica em auto-critica.

Essas dificuldades existem devido ao fato de o texto ser uma fala
complexa, sem um sentido préprio autébnomo. Para obter-se a sua sig-
nificagcdo hegemonica, necessita-se, além de se recorrer aos aspectos
politico-institucionais de determinado contexto, recorrer-se



também a sua relagdo com outros textos. A intertextualidade ¢ uma caracteristica
que atravessa todo o texto, dificultando sua interpretagdo (que de forma pura,
torna-se impossivel e sempre valorativa), e provocando uma série angustiante de
ambigiliidades que ameagam “a priori” a legitimidade de qualquer critica.

O discurso juridico ¢ profundamente intertextualizado e,
exemplificativamente, pode-se colocar que o texto de uma decisdo judicial é
ininteligivel sem a referéncia ao texto legal, que por sua vez necessita estar
relacionado com o texto doutrinario, com o texto jurisprudencial, e assim
sucessivamente em uma cadeia significativa, onde a significacdo “plena”
sempre ¢ obtida pelo recurso a um novo texto. Nesta perspectiva, a critica
para se ndo verdadeira, pelo menos legitima, precisa levar em conta toda
essa gama de ambivaléncias significativas do texto analisado, principal-
mente, para procurar evitar o duplo perigo antes mencionado - o da imanéncia
e a exterioridade puras- incursionando dialeticamente por entre os interdi-
tos do texto e os seus aspectos ideoldgicos, que devido a sua
intertextualidade, nos forcam a extrapola-lo em muito.

A critica de um texto para ter um minimo de eficacia, deve apoiar-se em
um determinado instrumental epistemoldgico, pois este mesmo apoiado em
uma opc¢ao inegavelmente valorativa, fornece, apesar da contingéncia
associativa, uma certa coeréncia légica interna ao texto critico. Neste sentido,
escolhi como marco técnico a ser utilizado neste texto, a Semiologia Politica.

A Semiologia Politica ¢ um espaco critico, onde o discurso deixa de ser visto
como mera representacdo, passando a ser analisado a partir de sua especificidade
concreta, e, conseqiiente materializagdo nas relagdes sociais que o instituem e o
sdo por ele constituidas. Essa perspectiva aproxima necessariamente a analise
discursiva da Politica, vista como um espago privilegiado na abordagem. Aénfase
na enunciagdo efetua uma importante “démarche” no discurso politico, obrigando
a recusadas analises que tem a Politica (e o Direito), ora como instrumento de
determinadas relagdes de forga, ora como um saber auténomo, deslocando a ques-
tao para a ambigiiidade incessante do imaginarao instituido.

INTRODUCAO

Escolhi para “trabalhar” o artigo de Jodo Batista da Silva *:

* A partir de agora JBS.



“Conceito de Constitui¢do na Teoria Pura do Direito”, publicado nos “Ar-
quivos do Ministério da Justi¢ca”, n.° 156, out/dez/1980, Brasilia.

Jodo Batista da Silva analisa o conceito de constitui¢cdo na obra de
Kelsen e, para tal, além de suas observagdes particulares, é obrigado natu-
ralmente a recorrer aos comentadores mais avalizados da teoria pura. Para
efetuarmos a critica a JBS, somos obrigados, entdo, a engendrarmos um
complexo movimento. Por um lado, somos obrigados a analisar o proprio
Kelsen, objeto imediato de JBS. Por outro lado, somos levados a analisar as
faias sobre Kelsen, por ele sistematizadas em seu texto. E, por ultimo,
dirigirmo-nos, ja a partir do lugar de nossa fala, a propria fala do autor sobre
a constituicdo em Kelsen. Esse movimento desloca a problematica temporal
da critica do espago tempo diacronico/sincronico de Saussure, colocando-
nos em uma dialética constante entre a fala de Kelsen, a fala do autor e a nossa
propria fala, caracterizando o que Claude Lefort chama de “trabalho da obra”.

Tal intertextualidade, aparentemente angustiadora, determinada pela
dificuldade de conseguirem-se respostas definitivas aos problemas, é o
que ha de fascinante no trabalho da obra. E exatamente esse o objeto de nos6a
critica, nesta breve abordagem: levantar a partir da genial interpretagao kelseniana
do Direito Constitucional, ndo respostas, mas pistas para re-problematizar ques-
tdes congeladas pelo discurso juridico dominante hoje no Brasil.

Algumas perguntas iniciais poderiam ser feitas. Porque Kelsen? Qual
a sua importancia para o Direito Constitucional? E, também, qual a aplica-
¢do concreta do pensamento kelseniano na teoria juridica brasileira, princi-
palmente, no Direito Publico?

Kelsen ¢ sem duvida um dos juristas mais importantes, do século
XX. No piano cientifico elaborou uma gigantesca obra - em destaque a
Teoria Pura do Direito - que influenciou positiva ou negativamente em qua-
se todos os paises. Desenvolveu, também, com mérito, trabalhos em outros
campos, como no do legislativo, docente e judicial. No campo legislativo,
pode ser considerado autor da constitui¢do austriaca de 1920 (ainda vigen-
te), que, por encargo do chanceler Karl Renner, teve a responsabilidade dos
trabalhos da constitui¢do definitiva. No campo da docéncia, ditou classes
desde o ano de 1909, em Viena, e até 1954, nos Estados



Unidos, tendo ministrado cursos sobre os assuntos mais variados, entre
outros, sobre teoria Politica, Direito Constitucional, Teoria da Administra-
¢do, Direito Mercantil, Teoria Geral do Estado, Sociologia, Filosofia Classi-
ca ou Antiga, Filosofia do Direito e Direito Internacional Publico. No campo
judiciario, foi eleito, desde 1921 a 1930, membro do Tribunal Constitucional
que havia sido criado pela constitui¢ao austriaca em 1920, e que como relator
deste Tribunal, exerceu uma grande influéncia na pratica jurisdicional austriaca.

A importancia de Kelsen, no Direito Constitucional ¢ de extrema rele-
véncia e, pode-se dizer que foi com Kelsen onde os estudos de Direito
Constitucional atingiram o maximo rigor sistematico possivel, ou seja, tal-
vez Kelsen ndo tenha atingido o seu ideal de teoria pura, mas que o rigor
légico imprimido ao Direito Constitucional, pela sua analise, ¢ um marco no
Direito Publico e fato inegavel.

O discurso kelseniano ndo tem, como nenhum discurso, uma denota-
¢do pura. Isto for¢ca-nos a admitir a existéncia de varios “kelsens” simulta-
neos: um Kelsen kantiano, um Kelsen neopositivista, um Kelsen
fenomenoldgico, um Kelsen fascista e um Kelsen democratico. Qual deles é
o verdadeiro? Isto ndo nos importa. A discussao das esséncias € o prazer
dos deuses e o delirio dos mortais. Importa-nos neste momento, € recuperar
nas ambigiiidades do discurso kelseniano seus potenciais democraticos. O
sentido hegemodnico de um discurso varia de acordo com as contradigdes
politico-institucionais de cada Estado, fazendo com que exista, por exem-
plo, um discurso marxista na Unido Soviética, totalmente distinto do discur-
so marxista da China. Sera que a interpretag@o positivista-comteana brasi-
leira ¢ a mesma da Franca? Nesta otica, mesmo quando a significagdo domi-
nante de um discurso ¢ autoritaria, isto ndo quer dizer que ndo exista nesse
discurso uma certa especificidade - de outra forma seria mero instrumento
do poder - que pode ser utilizada criticamente.

No Brasil, existe uma interpretagdo dominante de Kelsen da qual esco-
lhi o texto de JBS, para analisar, a fim de auscultar as possibilidades da exis-
téncia de capacidades democraticas na teoria pura do Direito, versao brasilei-
ra. Kelsen tem tido uma grande influéncia no Direito Publico brasileiro, sendo
uma das matrizes (ndo de maneira explicita, mas implicita, ja que, a maioria dos



autores utiliza-se da matriz kelseniana, mas nega a neutralidade ideoldgica
do TPD) principais do Direito Constitucional, em autores como Celso Ri-
beiro Bastos (Curso de Direito Constitucional), Michel Temer (Elementos
de Direito Constitucional) no Direito Administrativo, por Celso Antonio
Bandeira de Mello (Elementos de Direito Administrativo), e, no Direito Tribu-
tario, por Geraldo Ataliba (VI Curso de Especializacdo em Direito Tributario).

2.NO CAMINHO DE JBS

2.1 - O conceito kelseniano de constitui¢do, no texto de JBS ¢ apre-
sentado como sindénimo de norma fundamental. O tema da constitui¢cdo “faz
parte integrante da TPD por corresponder justamente ao conceito de norma
fundamental (JBS p. 70).

A TPD tem, como uma de suas diretrizes basilares, o dualismo
metodolégico Kantiano, entre ser/dever ser. E justamente a partir desta
dicotomia que JBS coloca a questdo da constituicdo na TPD, pois, como
sabemos, entre os juizos de realidade e os juizos de valor, Kelsen, fiel a
tradigdo relativista do neo Kantismo, de Marburgo, optou pela construgdo
de um sistema juridico centrado unicamente no mundo do dever ser. Tal
énfase, acarretou a superestimacdo dos aspectos logicos constitutivos nas
analises Kelsenianas, em detrimento dos suportes faticos do conhecimento.

Nesse sentido, JBS, apds relatar em seu texto certos aspectos funda-
mentais para o entendimento da teoria Kelseniana, como a identificacao
Direito/Estado, e tendo arrolado algumas criticas tradicionais desta teoria,
termina propondo dois conceitos de constitui¢do na TPD: “a) quando embasa
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aunidade de ordem juridica em seu automovimento...” ¢ “b) a constitui¢do
em sentido juridico positivo, que surge como grau imediatamente inferior
no momento em que dito legislador estabelece normas que regulam o pro-

cesso legislativo” (JBS p. 81).
2.2- O texto de JBS caracteriza-se pela apresenta¢ao de uma excelente

leitura da Teoria Pura do Direito.

O autor analisa com rara clareza a dicotomia “Sein/Sollen” im-
primida por Kant a Teoria do Conhecimento, salientando a preferén-
cia manifesta de Kelsen pela pureza conceitual do entendimento raci-
onal “a priori” do “Sollen”. Talvez, JBS, devesse ter observado

— 61—



que essa oposicao foi apreendida por Kant, de Hume, o qual em sua conhe-
cida lei afirma: “ndo podemos inserir um enunciado normativo de um enun-
ciado declarativo e vice-versa. Isto ¢, ndo ¢ uma inferéncia logica aceitavel,

[ L)

por exemplo, sustentar que se da o fato p”, entdo “p” esta permitido. P.p.

(13 L4

ndo ¢ logicamente derivavel de p”. Nem ¢é possivel concluir que se “p” é
obrigatoério, entdo efetivamente “p” ¢ verdadeiro: a verdade de “p” ndo se
infere da norma Op.” (Roberto Vernengo, 1976, p. 93). Assim procedendo,
JBS poderia justificar com maior eficiéncia sua recusa as criticas dos que
afirmam a intercomunicacdo dos dois mundos, como os citados, Garcia

Maynez, Legaz y Lacambra e Carlos Cossio.

A respeito do entendimento do “Sollen” na TPD, JBS introduza ques-
tao através de Mario Losano, para quem “a elaboracdo do pensamento em
torno do “Sollen” levou, desde ha muito, ao estabeleci mento de trés (O3)
caracteristicas para esta categoria: a) indefinivel; b) é inteiramente distinto
e separado do “Sein”; ¢) ¢ categoria indivisivel” (JBS p. 74). Neste caso,
anota que a indivisibilidade tem sido a caracteristica mais criticada do
“Solien”, determinando, inclusive, uma interessante polémica na Argentina
entre Carlos Cossio e Kelsen. “Entendia Cossio que ndo poderia deixar de,
em Kelsen, haver identidade entre aquilo que ele chama de norma e a regra
de Direito, sendo falsa, por isso, a distingdo que o mestre passara a fazer,
porque reativaria a concep¢ao do imperialismo juridico, que a TPD buscara
excluir ao purificar a teoria juridica. Admitindo-se a duplicidade, estar-se-ia
baralhando “ser” e “dever ser” “ (JBS p. 74). A resposta de Kelsen satisfaz
a JBS que para melhor explicita-la cedeu lugar a fala do prof. Lourival
Vilanova, o qual afirma que o signo dever ser possui varias designagdes:
“ora ¢ modal genérico que sintaticamente, vem como functor que converte
um enunciado em proposi¢do normativa. Ora se presta como sintese dos
dados — da - expereiéncia; e € justamente neste sentido que Kelsen o toma
como imputagdo. Obtempera, por fim, em resumo ser dado distinguir o uso
descritivo e o uso prescritivo do deser-ser; na norma juridica do Direito
positivo, prescreve-se; na proposi¢do juridica da ciéncia-do-Direito, des-
creve-se” (JBS p. 74).

Do ponto de vista da Semiologia, como faz Lourival Vilanova, em
outros trabalhos ndo citados pelo autor, esta questdo poderia ser colocada
de maneira mais elucidativa. Existem na analise dos
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signos trés niveis possiveis: o nivel sintatico, o nivel semantico ¢ o nivel
pragmatico. O nivel sintatico ocupa-se das relagdes dos signos entre si. O
nivel semantico das relagdes dos signos com o mundo. E o nivel pragmatico
com o uso - intengdo — dos signos.

Esses niveis também podem ser analisados a partir de dois pianos
lingiiisticos distintos: o plano que se fala e o piano onde se faia do que se
fala. O primeiro denomina-se linguagem objeto e o segundo meta-linguagem.

A ciéncia do Direito em Kelsen é uma operagdo conceituai, onde o
recorte analitico semioldgico dos distintos pianos e niveis do signo juridi-
co ¢ utilizado com rara precisdo. E ¢ possivel dizer-se que sem levar em
conta essas rigidas linhas lingiiisticas demarcatorias, o pensamento de
Kelsen de dificil absor¢ao, torna-se incompreensivel.

Kelsen, ao contrario do que pensam seus leitores “desavisados”,
por filiar-se a tradicdo alema da Teoria do Conhecimento, assume como
inevitavel a complexidade do mundo em si. Para Kelsen, o social (e o Direi-
to) sdo devidos as suas heterdclitas manifestagcdes, constituidos por as-
pectos politicos, éticos, religiosos, psicologicos, historicos, etc A partir
desta constatacdo ¢ que Kelsen vai procurar, assim como Kant, depurar
essa complexidade e elaborar um “topos” cientifico de inteligibilidade do
Direito, ou seja, uma coisa é o Direito, outra bem distinta, a ciéncia do
Direito. O Direito ¢ a linguagem-objeto, a ciéncia do Direito a meta-lingua-
gem: dois pianos distintos e incomunicaveis.

No entanto essa concep¢do meta-lingiiistica do real, criada por
Bertrand Russell, para superar os paradoxos logicos, ¢ utilizada por Kelsen
em varios momentos, os quais devem ser esclarecidos para evitar confusdes.

O primeiro momento kelseniano da meta-linguagem define a norma
juridica como esquema de interpretacdo do mundo - um fato s6 é juridico se
for conteido de uma norma -, isto é, como condi¢do de significagdo
normativa. Trata-se, assim, do momento (o de imputa¢do, lembrado por
Vilanova que a define como uma meta-linguagem do mundo) que da ao ser
sua significacdo através da imputagdo de uma conduta que deve ser obede-
cida, desenvolvendo-se a nivel pragmatico do signo juridico (o qual, se-
gundo Vilanova, ¢ prescritivo). O segundo momento da meta-linguagem
kelseniana (as meta-linguagens segundo Russell podem ser infi-



nitas) ¢ quando se transforma a meta-linguagem acima descrita-a norma
juridica - em linguagem-objeto da ciéncia do Direito, que, por sua vez, passa
a ser sua meta-linguagem. Aqui, ao contrario, do processo anterior nao
existe a intengdo prescritiva - que segundo JBS dinamiza o Direito -, mas,
apenas se procura descrever de forma neutra a norma juridica, ou seja, a
norma juridica ¢ uma meta-linguagem do ser, e, por estar a nivel pragmatico
do signo, emitir imperativos de conduta, ndo pode ser verdadeira ou falsa.
A ciéncia do Direito, por sua parte, ¢ uma meta-linguagem da norma juridica,
e, por somente descrevé-la, situando-se a nivel semantico-sintatico do sig-
no, pode ser verdadeira ou falsa em relagdo a objetividade da descricdo
efetuada através de seus modalizadores dednticos logicos.

A identificagdo entre Direito e Estado, efetuada por Kelsen e assimi-
lada por JBS, fica apos essa explanagdo logicamente mais precisa. Pois, da
mesma forma que o Direito, o Estado ¢ também uma meta-linguagem normativa
do social e como tal suscetivel de ser analisado cientificamente, dentro dos
padrdes da TPD. Para JBS “assim como o Direito, conclui o fundador da
TPD, o Estado é também uma ordem normativa da conduta humana ou ainda
mais especificamente, ordem coativa da conduta humana, identificando-se
Estado e Direito” (JBS p. 78). No entanto, entendo que ficaria mais explicita
tal identificacdo, se relembrassemos um pouco a nogdo de pessoa juridica
em Kelsen.

A pessoa juridica ¢ em Kelsen constituida pelo conjunto de normas
que incidem sobre os ambitos de validade de uma determinada conduta.
Ambitos de validade, como sabemos, sdo as projegdes materiais das condi-
¢oes de significagdo normativas sobre o ser. Existem quatro ambitos de
validade em Kelsen: material, formal, pessoal ¢ temporal-espacial. Nesse
sentido, no juridico mundo kelseniano, todos sdo pessoas juridicas; a dife-
renca entre os sujeitos de direito estaria nos ambitos de validade. Um sujei-
to de direito ¢ pessoa juridica, quando o seu ambito de validade pessoal é
somente ele. Uma pessoa juridica é coletiva quando possui um ambito de
validade pessoal (e temporal-espacial) variado. E, nessa linha de pensar, o
Estado é uma pessoa juridica coletiva, onde o ambito de validade material é
a norma fundamental; o &mbito de validade formal é o ordenamento juridico; o ambito
de validade pessoal ¢ a populacdo; e, o ambito de validade temporal-espacial é
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o territorio. Identifica-se assim indissoluvelmente Estado, Direito € Socie-
dade na teoria kelseniana.

JBS examina as criticas que foram feitas a concepcdo kelseniana de
Estado em seu texto. Assim, segundo JBS “para atacar a unidade de Estado
e Direito concebida pela TPD, os opositores tinham, de conformidade com
o sistema global engendrado por Kelsen, de comecar pela critica a separa-
¢do dos dois universos, das categorias do ser e do dever-ser” (JBS p. 79).
Entre os criticos citados por JBS, Karl Larenz afirma que tal oposi¢ao afasta
os aspectos teoldgicos da ciéncia do Direito; sendo que, para Larenz, esta
problematica teria um novo sentido, se optasse pela dialética hegeliana,
onde se conciliaria a relacdo ser/dever-ser em uma unidade concreta
indissoluvel. Garcia Maynez, entre outros, ndo admitia o abandono dos
fatores axioldgicos-universo do ser - por Kelsen. Dentre os autores analisa-
dos por JBS Hermann Heller ¢ o critico de Kelsen mais incisivo por distin-
guir radicalmente Estado e Direito. Para ele “o Estado tem contetido pré-
prio. E realidade historico-politica e ndo apenas uma ordem coativa ideal”
(JBSp.79).

Desta forma, JBS re-introduz a tradicional discussdo entre as con-
cepgoes monistas e dualistas sobre as relacdes entre Direito e Estado. Esta
problematica parte da superagdo das concepgdes jusnaturalistas que acre-
ditam que o Estado ¢ antecedido pelo Direito. Trata-se da concepgao esta-
tal alema delimitada inicialmente por Gerber, que se propunha a analisar o
Direito a partir do Estado. Gerber, que influenciou Kelsen, propunha em
1865 abordar o Direito Publico de um ponto de vista exclusivamente juridi-
co, e ndo do filosofico nem do politico. No entanto, foi Jellinek quem em sua
Teoria Geral do Estado (1900) plasmou a doutrina dominante desta Escola:
“0 Estado e o Direito sdo coisas bastante distintas, ¢ ele denunciava, como
“falta grave’.”, em que muitos incorriam em seus dias, a identificagdo da
doutrina do Estado com a doutrina juridica do Estado, esta tdo sé parte
daquela” (Nelson Saldanha, 1977, p. 97).

JBS examina, assim, as discussdes originadas no seio do
neoliberalismo aleméo a respeito da autonomia do Direito (da Lei) em rela-
¢do ao Estado e vice-versa, sem levantar, por exemplo, as criticas elabora-
das pelo marxismo ao monismo de Kelsen, as quais Kelsen rebateu no livro
“Teoria Comunista do Direito ¢ do Estado”.



Por ultimo, a norma fundamental kelseniana é analisada no texto de
JBS de forma insuficiente, devido a superestimagéo devotada ao conceito
de constitui¢do. A primeira questao a respeito da norma fundamental colo-
cada no texto, ¢ a de “saber donde emanam as normas, o que eqiiivale a
indagar, em Ultima instancia, qual a fonte normativa comum de Estado e
Direito, ja que ambos sdo a mesma coisa” (JBS p. 80).

Em Kelsen, a criacdo de uma norma juridica sempre ¢ regulada por
outra norma juridica superior; e, assim, sucessivamente, até atingir o topo:
o fundamento de validade do ordenamento. Dai, para JBS “dentro de um
ordenamento positivo, percebemos que o aditamento da lei ordindria esta
regulado pela constitui¢do; o modo e a forma de emissao de regulamento e
decretos encontram-se previstos e fixados em leis ordinarias todos os atos
normativos, em uma palavra vao dar na constitui¢cao” (JBS pp. 80-81).

A partir de entdo, JBS procura responder o problema principal de seu
texto: por que a constituicdo positiva vale? Nosso autor, dizendo-se fiel a
manuteng¢ao da dicotomia “Sein/Solien”, afirma, novamente através da faia
do prof. Vilanova, que “a TPD, entdo, lanca mao de um recurso que conse-
gue manter a coeréncia do sistema: “o jurista como jurista colocado no
interior do sistema, que o interpreta para aplicar, tem de pressupor uma
tltima proposi¢ao normativa que qualifique o primeiro fato constituinte de
norma (o “Grundfaktum” ou o “Urfaktum”), que sera a hipdtese limite do
fechamento normativo do sistema do Direito positivo. a norma fundamen-
tal” (JBS p. 81). Assumindo com Kelsen a norma fundamental como ao mes-
mo tempo suporte e sindnimo de constitui¢do, JBS ¢ obrigado a elaborar
dois conceitos de constituicdo na TPD: um a nivel do “Solien” - no sentido
légico-juridico; e outro a nivel do “Sein” - no sentido juridico-positivo.

Na verdade, sem afirmar a improcedéncia desses dois conceitos de
constitui¢cdo, pode dizer-se que a concepg¢do kelseniana de norma funda-
mental é bem mais sofisticada que esta apresentada por nosso autor. Na
TPD aparecem em uma leitura preliminar trés designac¢des de norma funda-
mental— a) como primeira constitui¢ao historica; b) como fundamento de
validade do sistema normativo; e ¢) como pressuposi¢do logico-
transcendental (TPD pp. 267-320).



A norma fundamental como primeira constitui¢@o historica refere-se
dentro da estrutura hierarquica normativa ao fundamento tltimo de valida-
de do Direito positivo, que, neste caso, ndo. é a constitui¢do, mas a cons-
tituigdo anterior, que deu vigéncia a atual e, assim sucessivamente, até
encontrar a primeira constitui¢do na historia. A norma fundamental como
fundamento de validade ¢ a norma, onde as demais da dinamica pirdmide
juridica vao encontrar seu fundamento tltimo. Ja a norma fundamental como
pressuposicdo logico-transcendental ¢ um suposto hipotético-cognoscitivo
(gnoseoldgico) que afirma tautologicamente que uma norma ¢ valida por-
que tem de ser valida.

Esses sentidos da norma fundamental necessitam para ser analisa-
dos de uma forma mais coerente, referir-se aos dois pianos lingiiisticas
antes mencionados: linguagem-objeto e meta-linguagem. Pode-se afirmar
que, toda a TPD ¢ no fundo uma tentativa de se definir a norma fundamen-
tal. Contudo, esta divisao analitica acima mencionada precisa ser esclarecida
para que se evitem entendimentos reducionistas sobre a TPD.

Assim sendo, conforme ja nos referimos, temos na TPD, de um lado,
o ordenamento juridico, o que constitui o nivel lingiiistico nl; e, de outro,
a ciéncia do Direito, 0 que constitui o nivel lingiiistica n2. Pois bem! O
nivel lingiiistico nl possui, como condi¢do fundamental de significagdo, a
ultima constitui¢do historica. E o nivel lingiiistico n2 possui, como condi-
¢do fundamental de significacdo, a norma fundamental gnoseologica. E o
que ¢é extremamente importante para compreender a sofisticagdo do pensa-
mento kelseniano, ¢ a existéncia de um nicleo comum de validade, que
interliga, a nivel do conhecimento - fenomenologicamente - o “Sein” e o
“Sollen” (o nivel lingiiistico nl ¢ o n2) constituindo um fundamento de
validade comum aos dois mundos: a norma fundamental, enquanto funda-
mento de validade simultaneo do ordenamento juridico e da ciéncia do Di-
reito, ou seja, existe um momento magico em que a norma fundamental, ¢ ao
mesmo tempo o fundamento de validade dos dois niveis lingiiisticas do
“Sollen”, assim como do “Sein”.

Na verdade, extrapolando o sentido manifesto d TPD, podemos en-
contrar diversas designagdes de norma fundamental, Luis Alberto Warat,
aponta os seguintes:



“I) Se le atribuye la funcion de definir el horizonte problematico y las
condiciones de posibilidad del conocimiento del objeto de la ciencia del Derecho.

2) Proporcionar la concepcion de ciencia juridica, que permita la
produccién de un saber sobre el sentido dedntico.

3) Presentar, de un modo indirecto, una explicitacion del principio de
la pureza metddica, proporcionando las condiciones necesarias para la
determinacion de la especificidad del conocimiento juridico.

4) Establecer las condiciones genéricas para una distincion clara
entre las ciencias sociales normativas y las ciencias de la naturaleza.

5) Proporcionar un criterio de reconocimiento del sistema de normas
positivas como objeto de la ciencia del derecho.

6) Constituirla en una regia de formacion genérica de los diferentes
discursos dei derecho: discurso. de las normas positivas y discurso de la
ciencia dei derecho.

7) Constituirse en fundamento de validez para las normas juridicas
positivas y para su sistematizacion.

8) Aceptar la imputacion como categoria delimitadora del dominio juridico.

9) Indicar los critérios, a partir de los cuales se puede ver la
significacion de un acto social como norma juridica positivada.

10) Establecer el criterio Gltimo para la determinacion del sentido
objetivo de los actos de voluntad en funcidén normativa, mediante la
presuposicion de una voluntad colectiva delegante del proceso de creacion
normativa” (Luis Alberto Warat, 1981, p. 52).

2.3 - Nossa trajetoria até este momento, tem-se caracterizado por um
percurso paralelo ao texto de JBS procurando acentuar algumas
discordédncias nossas com o seu texto. A partir de entdo, procurarei comple-
tar o movimento dialético de nossa critica aprofundando certas questdes,
nem tanto sobre o texto de JBS, mas sobre os proprios textos kelsenianos,
principalmente a TPD, por ele referidos.

A critica exercida ao monismo kelseniano tem partido de dois
p6los principais, em torno dos quais t€ém-se aproximado as mais di-
versas tendéncias: a) os neoliberais, que acentuam a autonomia do
Estado e do Direito; e b) os marxistas, que negam a autonomia



do Direito e o reduzem a um mero reflexo.

O primeiro po6lo, conforme bem assinalou JBS, nega a identidade
Direito/Estado, postulando uma dréstica ruptura entre ambos. O argumento
¢ conhecido: o Estado tem um ser historico e politico que extrapola em
muito o Direito.. Todavia, nesta 6tica, persiste o problema colocado pela
teoria do Estado, ap6s Jellinek- o Estado cria o Direito e depois a ele se
submete? Isto €, como justificar que o Direito fruto da soberania do Estado,
adquira autonomia apds este momento genético-constitutivo? Corno expli-
car a capacidade deste Direito de configurar um discurso neutro, onde to-
dos sdo sujeitos de direitos e deveres reciprocos? E o que ¢ de uma impor-
tancia capital: como entender o fato da propria legitimidade do Estado iden-
tificar-se com a racionalidade do Direito, se o proprio Estado é o que garan-
te o Direito? A resposta ¢ conhecida: o Direito ndo ¢ sindnimo do Estado,
corno afirma Kelsen, mas é sinonimo de poder. O poder de Estado materia-
liza-se somente através da lei. Assim, a discussdo sobre a legitimidade do
Estado e do Direito ¢ a mesma -a origem do poder do Estado, o que signi-
fica, em outras palavras, a discuss@o sobre a legitimidade da constitui¢do
vigente. Nesse sentido, neste jogo de palavras, ndo vejo muita diferenca,
entre a doutrina juridica dominante (onde ndo se incluem infelizmente as
correntes do Direito paraestatal) e a teoria kelseniana.

A repulsa do monismo kelseniano, como se v€, ndo é o que de fato
desejam os juristas. O que os faz recusar a TPD nao ¢ a identidade Estado/
Direito, pois esta ¢ mantida a nivel metodologico pela doutrina juridica
dominante. A recusa ao monisrno ¢ elaborada ao nivel ideoldgico. A pureza
conceituai Kelseniana tem o inconveniente de ndo colocar os aspectos
politicos do Direito de forma explicita; oposto do que aparenta fazer a Teo-
ria Juridica que, geralmente, assume-se valorativa, quando na verdade, por
manter a concep¢ao, acima mencionada, poder = lei, termina por neutralizar
de forma implicita os valores. Assim, podemos dizer que entre os juristas,
Kelsen ¢ o ,ais auténtico. De qualquer forma, a critica aos aspectos politi-
cos da TPD, construida pela Teoria Juridica ndo tem conseguido, como
assinala JBS, vencer a dicotomia ser/dever-ser.

O p6lo marxista, por sua parte, também néo tem realizado cri-
ticas muito eficientes ao sistema kelseniano. Os marxistas aprisio-
nados em suas armadilhas conceituais ndo conseguem, com



raras excegdes, pensar o Direito. O Direito sempre ¢ um instrumento de
alguma coisa, ou no maximo uma instancia de um “todo com dominante”.
Assim, ora o Direito ¢ reduzido a um dos elementos da superestrutura de
uma determinada formagao social, enquanto reflexo da infra-estrutura eco-
ndémica. Ora, é reflexo dos interesses da classe dominante. Ou, no maximo, é
um dos componentes de um modo de producdo, onde em ultima instancia é
sempre determinado pelo politico ou pelo econdmico.

Neste sentido, tanto a critica do pdlo neoliberal, quanto a do p6lo
marxista, sdo criticas que negam a especificidade politica do Direito, e o que
¢ fundamental, ndo atingem o nucleo da TPD.

Kelsen nega a singularidade politica do Direito; todo o seu mecanis-
mo conceitual visa a arquitetonica de um discurso formal, distinto do mun-
do do ser. Os ataques que a pureza metddica tem sofrido, onde a nivel
manifesto é acusado de matar a “eidética” valorativa do Direito, a nivel
inconsciente caracterizam uma profunda adoragdo pela sua sublimagao do
desejo. Isto ¢ evidente na defesa veemente feita pelos juristas, pela autono-
mia do Direito frente ao Estado. Assim como pela alegacdo da imaterialidade
do Direito feita pelo marxismo. Em ambos os casos a pureza do Direito é
extremamente reiterada.

2.4 — A critica a TPD deve ser dirigida a singularidade politica do
Direito. Na TPD, esta singularidade esta manifesta desde o seu interior de
forma categorica. Kelsen, embora o negue, “ndo percebeu” que engendrou
sua teoria sobre bases teoricas politicamente bem delineadas. Sera que o
culto a lei (a norma juridica) norteador da TPD € um postulado cientifico, ou
ndo serd uma das exigéncias basicas do liberalismo do século XIX? Da
mesma maneira a énfase nos aspectos formais, em detrimento dos materiais
(ser), ndo é uma necessidade politica para revigoragao do liberalismo (neo)
no inicio de nosso século?

Por outro lado, a oposicdo ser/dever-ser, base vertebral da TPD, nao
¢ uma opcdo tedrica com a qual podemos concordar ou discordar.

Ela é impossivel!

E impossivel, porque tal oposi¢do origina toda uma série de
dicotomias, hoje, totalmente superadas pela Teoria Politica, Socio-



logia e Semiologia contemporaneas: forma/matéria, existéncia/ valor, teoria/
praxis, etc

Na realidade, a propria existéncia dos dois planos lingiiisticas, meta-
linguagem/linguagem-objeto, que utilizamos para melhor analisar Kelsen,
ndo pode ser aceita. E por que ndo pode ser aceita? Porque aceitar a existén-
cia da meta-linguagem ¢ admitir a possibilidade de que ocorrem signos com
a denotacdo pura - em linguagem vulgar, com sentido univoco; o que a
Semiologia demonstrou amplamente ser um sonho utdpico, digno dos
adoradores da luminosidade do sol e cegos frente a sombras da vida. Todo
signo tem um significado que s6 pode ser explicitado de acordo com deter-
minado contexto e suas interagdes politico-institucionais.

Kelsen ao propor a neutralidade axioloégica da TPD, nada mais faz do
que tentar pelo menos, a nivel inconsciente, impor seu pensamento politico
sobre o Direito. Isto fica claro quando, Kelsen, a partir da categoria de
imputacao dinamiza a norma juridica, propondo de forma sutil a predomi-
nancia do “Solien” sobre o “Sein”. Ou seja, no momento em que se rejeita a
idéia de meta-linguagem fica impossivel a construgdo de qualquer discurso
puro sobre o real. O que paradoxalmente ndo transforma a TPD num discur-
so vazio como ingenuamente pretenderam seus criticos mais apressados,
mas a redefine como um importante texto juridico sobre o Estado e o poder,
o qual merece ser repensado, a partir das contradigdes inerentes a nossas
sociedades, com toda atengdo.

CONCLUSAO

OS signos da TPD tém sentidos inesperados para os que acreditam
no mito da denotacdo pura. As relagdes sintagmaticas e associativas da faia
de Kelsen, a partir do momento em que se procura analisar sua concretude
politica, assumem cadeias evocativas com os mais diversos matizes. E evi-
dente, contudo, que existem algumas significacdes bem definidas, impostas
por Kelsen, na TPD: como a ansia de sistematicidade e conseqiiente redu-
¢do da complexidade do mundo; que é sem duvida, em uma 6tica democra-
tica plural, uma forte tendéncia autoritaria em seu discurso. Todavia nao
devemos tirar conclusdes apressadas sobre a democracia em Kelsen.

— 71—



Antes de mais nada ndo podemos deixar de lembrar que as distancias
entre Kelsen e a doutrina juridica dominante ndo sdo tdo grandes e afirmar
“a priori” alguma coisa sobre a democracia na TPD, pode ser uma autocritica
inconsciente perigosa. Afirmar que Kelsen néo se interessou pela democra-
cia, além de criticar indiretamente a doutrina juridica liberal sobre a demo-
cracia, ¢ incorrer no erro histoérico do marxismo: despolitizar os contetidos
politicos do Direito. Isto ¢, assumir em segundo grau que ¢ possivel uma
teorizagdo sistematica do Direito e, assim, coloca-lo a servigo do poder.
Nem o Direito ¢ instrumento do poder, o que ndo impede sua interagdo com
a politica, nem a meta-linguagem sistematizadora das normas juridicas ¢é
possivel de forma absoluta. Kelsen ¢ um autor bastante preocupado com a
democracia, tendo, inclusive, um livro classico sobre o tema: “Esséncia e
Valor da Democracia”.

A democracia ¢ em Kelsen um conceito formal relativo, pois, este fiel
a sua idéia de ciéncia desvinculada do “Sein”, é obrigado a edificar um
conceito de democracia meta-lingiiistica do social, Entretanto a democracia
¢é para Kelsen o sistema de governo que melhor favorece a liberdade por
referir-se a um querer delegado, por estar ligado a autonomia e autodetermi-
nacao politica. “Democracia - diz Kelsen - significa identidade de dirigentes
e dirigidos, do sujeito e objeto do poder do Estado, e governo do povo pelo
povo” (Kelsen, 1934, p. 30). A respeito do relativismo neokantismo de Kelsen,
afirma Agustin Squella: “De esta manera, el relativismo axioldgico de Kelsen,
esto es, la imposibilidad de zanjar por métodos racionares la controvérsia
entre las diversas ideas o doctrinas acerca de los justo o conveniente en
relacion con el contenido del orden social, no es absoluto, o sea, ese
relativismo es, en si mismo, relativo, puesto que para favorecer precisamen-
te la concurrencia de todas las opiniones, valora positivamente la democra-
ciay la tolerancia, estimadas ambas como condiciones indispensables para
que pueda tener lugar, en el hecho, la confrontacion de los distintos puntos
de vista y la transaccidn razonada y pacifica que pone fin a lucha de las
opiniones” (Agustin Squella, 1982, p. 132). Nesta otica, percebe-se uma
segura opcdo manifestada por Kelsen pela democracia; o que impossibilita
a tradicional e ingénua assertiva de que Kelsen por defender a neutralidade
axiologica do Direito, defendia indiretamente o autoritarismo.

T



Kelsen contraria a favor da democracia um dos aspectos basicos da
TPD: a delimitag@o do Direito positivo como fonte inica da ciéncia do Direi-
to. Pois, se a constitui¢do for considerada autoritaria, percebe-se pelas afir-
magdes de Kelsen no texto “Esséncia e Valor da Democracia” que ela é
ilegitima, por ndo ser democratica. Isto comprova, mais uma vez, nossa
hipotese de que Kelsen e o neoliberalismo juridico, sdo membros da mesma
familia, divergentes internamente, mas unidos umbilicalmente frente aos
inimigos externos. Desta maneira, ndo existem grandes contradigdes entre o
pensamento de Kelsen e o da Teoria Constitucional brasileira, como este
trecho de Afonso Arinos pode mostrar: “desde o século passado, a doutri-
na constitucional nos Estados Unidos assentou as bases da hermenéutica
para as constitui¢des escritas e rigidas. Seguindo um dos seus mais acata-
dos tratadistas, eis a mais importante regra de interpretagdo: a constitui¢do
deve ser interpretada segundo os objetivos gerais nela contidos e os gran-
des principios do governo que criou, e ndo pela aplicacdo estreita de prin-
cipios técnicos” (Afonso Arinos, 1981, p. 7).

Paremos um momento para refletir! Se esta afirmado que a Teoria
Constitucional brasileira é kelseniana? A questdo nao ¢ bem essa. O que se
estd a dizer € que nesta perspectiva semiologica, em que nos inserimos, que
analisa o discurso a partir de sua especificidade politica, ndo existe a sepa-
ragdo teoria/praxis, e, nesse sentido, a significag¢do juridica dominante no
social nunca ¢ pura. Temos, entdo, um complexo de sentidos juridicos, al-
guns aparentemente contraditorios, concretizados na realidade social bra-
sileira; o que determina a existéncia de contetidos tipicamente kelsenianos,
conjuntamente com conteudos juridicos positivistas e iusnaturalistas. Esta
mescla é o que caracteriza a faia juridica materializada no Brasil. A unidade desta
complexidade ¢ dada pelas relagdes desta significacdo juridica com as relacdes
de poder (econdmico-militares) que co-instituem nosso imaginario social.

Tal interagdo tem possibilitado a Teoria Juridica brasileira recusar siste-
maticamente a8 TPD como suporte de legitimidade e, a0 mesmo tempo, aceita-la
como suporte metodoldgico. Um bom exemplo, pode ser dado pela aceitagdo
feita pela doutrina da tematica kelseniana dos érgéos e competéncias. Kelsen,
foi obrigado para rejeitar os aspectos politico-ideologicos da nogao de Estado, a



ressaltar os conceitos de 6rgdo e competéncia, jurisdicionando (e neutrali-
zando) todas as atividades administrativas do Estado. Assim sendo, para
Nelson Saldanha “os problemas existenciais carregados pelo pensamento
constitucional desde os séculos XVIII e XIX se esvaziaram, na Teoria Pura
e na Teoria kelseniana do Estado, em prol de conceituagdes preferentemente
formais. O risco, mencionado acima, seria, entdo, o de uma transformacao
do Direito Constitucional em Direito Administrativo, dada a centralidade
assumida pela teoria dos 6rgaos, em embargo do interesse basilar de Kelsen
pela norma e de seus importantes trechos sobre a aplicagdo do Direito”
(Nelson Saldanha, 1981, p. 132). Nelson Saldanha esquece, desta maneira,
alguns aspectos decisivos para o entendimento destas questdes. O primei-
ro, de certa forma 6bvio, ¢ o fato de que Kelsen ndo conseguiu elaborar
efetivamente uma Teoria Pura do Direito, o que ndo impediu a utilizagdo de
algumas categorias Kelsenianas, como as citadas acima, pela Teoria Juridi-
ca; ou seja, Saldanha critica um Kelsen ideal, esquecendo-se de criticar as
apropriacdes Kelsenianas executadas pela doutrina juridica- apropriagdes
que recuperam em grande parte a alta complexidade do pensamento de
Kelsen. Também, Kelsen ndo nega a tradi¢do do pensamento constitucio-
nal, sendo, ao contrario, um de seus maiores sistematizadores. Se os aspec-
tos politicos materiais a respeito da justificagdo do poder do Estado sédo, as
vezes, escamoteados, isto ndo ¢ algo que surgiu somente com Kelsen. Se
pensarmos bem esta ¢ uma caracteristica tradicional do pensamento consti-
tucional dominante.

Kelsen, assim como o préprio liberalismo juridico, necessitam ser
analisados pelo que concretamente produzem na significagao social, onde
participam ativamente do contraditorio jogo politico e ideoldgico, no decur-
so da histéria. Nesta Otica, a matriz kelseniana ,, a priori “ndo pode ser
considerada autoritaria ou democratica, € a sua efetiva materialidade en-
quanto significag@o politica, em dada sociedade, que vai delimitar as suas
cores. Entretanto, a teoria kelseniana possui, a par dessas relagdes com o
poder, uma singularidade politica bem precisa, onde existem certos poten-
ciais democraticos que podem ser empregados com a finalidade que o pro-
prio Kelsen desejou: “Puesto que mi vocacioén es la ciencia, y por
consiguiente lo mas importante de mi vida, me refiero a esa justicia bajo
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cuya proteccion la ciencia, y con ella la verdad y la sinceridad, puedan
florecer. Me refiero a la justicia de la libertad, a la justicia de la paz, a la
justicia de la tolerancia, a la justicia de la democracia.”
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