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Tranca a porta, gente, Cabeleira ai vem!

Sertio! Pedra Bonita!
Tragam uma virgem para

D. Lampido! (187)

m ser alterados a gosto, como 1o “Poe-
livres de sucessividade logica ou
o tipo de composi¢do como
Se é certo

Estes médulos pode
ma do Nadador”, porque sdo
poética. O leitor pode pensar em outr
nos modernos mébiles, que tém aqui um precursor.
que o poeta ndo autorizou tal liberdade, também é seguro que
temos obrigacdes para com a poesia, interpretando-a na medi-
da dos nossos conhecimentos € descobrindo-lhe sempre noOvas

possibilidades.
da citacdo indicam pa-

dimeros que aparecem apos ca
ginas de Obra Poética, de Jorge de Lima, ed. comple.
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objetividade e exatiddo” (vol. I, p. V).
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a teoria ‘“quer tnica e exclusiva:
objeto. Procura responder a esta
questdo: o que € e como & o Direito?] (vol. L, p. 1), — signi-
ficando isto que ela quer garantir um “conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir desse conhecimento tudo quanto
nio pertenca ao seu objeto, tudo quanto se nio possa rigorosa-

mente, determinar como Direito™.

Adiante, esclarece que su
mente conhecer o seu proprio

Este, em linhas gerais, o erande objetivo perseguido pela
“Teoria Pura do Direito”.

nde tema da reforma kelseniana vai ser o da

Entéo, o gra
definicdo do Direito. Para se obter essa definicdo, é necessa-

rio, segundo KELSEN, proceder a duas purificagdes: primeiro,
para “o Direito e a Natureza”, titulo do seu
Direito e a ciéncia natural, espe-
separa o mundo do dever ser
fazem e aquilo que de-

a purificacdo que se
primeiro capitulo, ou seja, o
cialmente a sociologia juridica,
e o mundo do ser, isto que os homens
vem fazer (1); e, depois, a segunda separacdo, jd agora den-
iro dos dominios do dever ser, enire o que deve ser por seu va-
1, Direito Natural, Politica, Justica, Ideo-

lor intrinseco (Mora
r ndo por esse valor intrinseco, mas ape-

logia) e o que deve se
nas porque é o contetido de normas juridicas.

Direito: norma e sistema normativo

Separado desse material espiirio, o residuo € o Direito,
isto &, as normas juridicas, ou, para ficar bem claro, as nor-

mas juridicas positivas. (2)

deixo de lado muitas idéias de KELSEN, mes-
(como uma que teria lugar aqui, a do
cientifico-juridico, por

(1) Nesta “breve exposi¢do”,
mo das mais interessantes e importantes

imputagdo, caracteristico do conhecimento
do conhecimento cientifico-natural), para

diretamente ao objeto do mnosso es-

principio de
oposicao ao principio da causalidade,

reter apenas aquelas que dizem respeito mais

tudo.
(2) Pois a Teoria Pura do Direito é (v. I, p. 1) “uma teoria do Direito
& sempre positivo, sendo mesmo pleo-

Positivo”, e o Direito, segundo KELSEN, €
nastica a expressao “Direito Positivo’”’. Toda a indagagdo sobre a justica é dei-
de lado, por cientificamente impossivel, de vez que ©0 valor “justica” é
varidvel, mutével e relativo, incapaz, portan-

ia do Direito.

xada
essencialmente, segundo KELSEN,

to, de propiciar a firmeza necessaria a Ciénc
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A norma é o Direito. Pois é ela que confer i

co aos atos humanos. E a norn 4 il S(‘:i]tldo i
cial — para tomarmo i 00 Rneseniceads ]
e e 1.es 111.]'3 exemplo de que KELSEN se vale —
ria disto, uma rem(n'é “(‘]“‘107 'que, W condigdes, ndo. passa.
converte-;e num pa 1-130 e., i, l‘acmné}s, mas que, pela norma

S I.D'( lamento que vota leis. Ao longo de sua obr
‘ pl'mupal que vai sendo repetida: “o Direj »0 i
ordem normativa da conduta humana, ou se.'a TSN
norn'qasi que regula o comportamento human;”’ (um ;lStema e
e Dil‘(ﬂto se confundem, como KELSEN declarap. i .Nol'ma
Iie: na qfumagéo evidente de que o objeto da ci“eXP Ic‘lta’m.en-
éo D_l'relto estd contida a afirma¢do — menos esﬁima i
que sdo as normas juridicas o 'objeto da ciéncia dente " b3
o Direito”

(05, 1185)):

E essa visdo do Direit
do do Direit Sk DG j
LAl e e q 1to como norma ¢ tao radical, tdo “pu-
g brange todos os graus da hierarquia juridica. tod
0S BB S Ba? S . ; (0]
5 aspectos do “‘ser juridico”, inclusive a sentenca T 1 ) 0s
Tder ¢ é A
hém considerada uma norma, a saber, norma indivi’du 1 b
P al.

W bgediont 0L e

i r i asseg a validade das normas jn-
Feg‘;ldntes deste sistema. Assim, a norma individual editad ol
juiz _(a sentenca) encontra sua validade numa norm1 P P<.310
(a lei), tanto a lei processual, de forma, quanto a lj' Su}f)el‘lor
tiva, de fundo, e essas leis encontram, por sua vez, s i S'tan-
de na Constituicio. A sentenca, isto é, “a norma "ueuél e
ao ato o significado de um ato juridico, é ela pr(’)qri empl‘eSt.a
da por um ato juridico que, por sev turuo. mcebep ssapr'()dlfz}-
cagdo juridica de uma outra norma” (v. I, p. 6) — Slgn'lh-
de norma em norma, se vai estruturando a "‘pirﬁmide”eniisrlnma.’

tiva. (3)

] (3) Duas idéias importantes, relativas a essa ‘“‘pirdmide” d
bém serdo, aqui, deixadas de lado: Ao asyen:
‘a) a idéia de que em todos os niveis da pirdmide coexistem criaca i
ctfgao do Direito (ao inverso da teoria tradicional, segundo a qual aga? e- ol
Dlreidto caberia tio somente ao legislador, e a aplicacao, ao juiz) PaiaCE;(};gEgo
a ordem juridica é “um sistema de normas gerais e individuais ‘entrela X
cadas en-
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KELSEN resume essa coordenacdo: “o fundamento da va-
lidade de uma norma sé pode ser a validade de uma outra nox-
ma. (4) Uma norma que representa o fundamento de validade
de uma outra é figurativamente designada como norma superior.
por confronto com uma norma (ue é, em relagdo a ela, a nor-
T on o (v EpH2) NS0 ato de alguém ordenar seja o
que for ndo é fundamento para considerar o respectivo coman-
do como valido, quer dizer, para ver a respectiva norma como
vinculante em relacdo a seus destinatérios. Apenas uma autori-

de que o Direito regula sua propria criagdo”.

tre si de acordo com o principio
Ges de outra norma’ — dai, a

“Cada norma é criada de acordo com as prescri¢
aplicagdo da norma superior. E a “lei € criagio de uma norma geral dentro do

marco determinado pela Constituigao, (como) a sentenga € criagio de uma nor-

ma individual dentro do marco da lei”’, observam AFTALION, OLANO e VILA-

NOVA, “Introduccién al Derecho”, 7a. ed. p. 866, Buenos Aires.

b) e a idéia do que KELSEN chama “norma de habilitagdo”, quer dizer,
o outro polo da alternativa que a norma superior estabelece para a inferior: ou
esta é criada com o procedimento e contetido determinados naquela ou com qual-

quer outro conteido e procedimento, sempre que sejam convalidados pelo 6rgao
abilitagio é que fundamenta essa convalida-

para isto autorizado. A norma de h
e normas de diferente hierar-

gdo; ela serve, assim, para suprimir o conflito entr
quia, ou seja, para justificar a validade de leis inconstitucionais e de sentengas
proferidas contra a lei.

al ao pensamento kelseniano, ou

(4) Eis aqui o postulado filos6fico essenci
1 — o erro de sustentar a total

seu erro metafisico fundamenta
a do ser e a do dever-ser, dizendo que o fun-

ser um fato (expressio que compre-
loquente da pessoa humana e de
o que é apresentado como

seja, a meu VeT,
independéncia das duas ordens,
damento de validade de uma norma nao pode
ende tanto o fato bruto da for¢a quanto 0 fato e
sua dignidade especifica), mas apenas uma norma —
parece-me que se trata de um
4 no nada (que é o que resta, tirado
ou seja, é a institu-

uma evidéncia légica. Ora, grave eIro: se 0 dever-

ser no ser nao se funda, entio fundar-se-
o ser). Fundar-se no nada é nio se fundar absolutamente,
cionalizagio do arbitrio, da vontade, do fato do poder. Tal é, em resumo, 0 se-
gredo do pensamento kelseniano e, quicd, a razdo do seu sucesso. Na verdade,
o dever-ser é um aspecto do ser, nao pode ser sendo assim, sob pena de nio
passar de um puro nada. Isto é o que a experiéncia comprova, é o que o fato
da pessoa humana, com as exigéncias éticas que lhe sdo intrinsecas, atesta.

gem filoséfica do sistema kelseniano: o pensa-

Aqui, fica clarissima a ori
do homem as rupturas iniciadas por

mento de KANT, que trouxe para dentro
DESCARTES e cavou um abismo na alma humana entre a razio pura € a ra-
z3o pratica, incomunicdveis. E no contexto kantiano que KELSEN se situa ao

partir do postulado da incomunicabilidade entre o ser ¢ O dever ser.
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(Nl as V II, . 3 °

Dados tais pr . 3
by 4o primgil:.e::su‘[‘)os'to(sl, : cﬂlalo que se tem de chegar a
P, > a indagacdo do fundamento de validade
iy no;mz nio .pode, t.al como a.investigagéo da causa de
1 rminado efeito, perder-se no intermindvel. Tem de t
rrllmar em uma norma que se pressupoe como a iltima e a e
e'evada. Coﬁrpo norma mais elevada, ela tem de ser press e
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade (f)u' i
téncia teria de se fundar em uma morma ainda ma'Ja fompe-
A sua validade ja nio pode ser derivada de uma 15. g eVad%}-
elevada. O fundamento de sua validade j4 nio odnmma i
em’questf’lo. Uma tal norma, pressuposta como apm:isszliexlr) Osto
serd aqui designada como norma fundamental (Grundnor?n)a::

(vol. II, p. 4).
A Norma Fundamental

Eis-nos, assim, diante da descoberta mdxima de KELSEN:
a ’da norma fundamental, que déd validez a todo o sistema .
além do qual ndo se pode passar. ;

0 ; . 1
ra, qual é essa norma fundamental? qual o seu contetido?

KELSEN responde dizendo que todo o conteiido desta n
ma reduz-se ao seguinte enunciado: “deve realizar-se a coer ¥
sob as condigcoes e na forma que estatuem a primeira Coni?'o
tuicdo histérica e as normas estabelecidas em conformidade co :
ela” (v. II, p. 16). Ou, abreviadamente, a este outro: “deve m
conduzir-nos como a primeira Constituigdo prescreve’; (v. IImob
16)._ Isto é:.“.é D.u'elto tudo aquilo que for estabelecido p’eﬁ;
legislador origindrio € pelos 6rgaos por ele estabelecidos”. O
ainda: “obedece ao Constituinte origindrio”. B

Tal norma é, como se V€, uma norma formal, que estabe-
lece quem deve formular' normas juridicas, quem deve “pér”
essas normas (que, por 1sto mesmo, sdo chamadas postas) e
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como deve isto ser feito. Ndo é uma norma material, que disses-
se o que deve ser estabelecido pelo primeiro Constituinte.

Esta observacio é da mais capital importancia. Pois, se-
gundo KELSEN, dois sdo os principios de derivagdo de normas:
o principio estitico e o principio dinimico, sendo que este aos
poucos se vai substituindo aquele. De fato, a medida que a ana-
lise kelseniana retrocedia a procura do fundamento de vali-
dade de uma norma dada, subindo da sentenca, norma indivi-
dual, até a primeira Constituicio e a norma fundamental, ia
abandonando o principio da derivacdo normativa estatico-ma-
terial, segundo o qual a validade da norma inferior dependeria
de sua coincidéncia ou concordancia de conteiido com a norma
superior, para conservar apenas o principio de derivacdo nor-
mativa dinimico-formal (5), segundo o qual a validade da nor-
ma inferior depende exclusivamente de ter sido ela estabeleci-
da pelo processo ou na forma determinada pela superior. Assim,
a norma fundamental ndo tem como conteido sendo “‘a institui-
¢do de um fato produtor de normas, a atribui¢do de poder a
uma autoridade legisladora, ou — o que significa o mesmo —
uma regra que determine como devem ser criadas as normas
gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma

fundamental” (v. II, p. 7).

Em consequéncia, ela apenas fornece o fundamento de va-
lidade das normas por ela fundadas, nenhuma palavra tendo

as palavras foram bem escolhidas. Um, KELSEN cha-
porque, derivando as normas inferiores de uma con-
contetido da mnorma superior, ndo variando este con-

(5) Observe-se como
ma de principio estdtico,
cordincia com o préprio
teido, ndo variario também aquelas normas, isto é, nao sofrera o sistema nor-
mativo assim constituido nenhuma alteracdo, permanecendo estdtico. E o outro,
ele chama de principio dindmico, porque, ao contrario, derivando as normas in-
feriores agora nio do contetido da norma superior, mas apenas do processo formal
(relativo a formacdo das normas inferiores) previsto na norma superior, — nao
mudando também esta norma fundamental, nada obstante poderd mudar, e ra-
dicalmente, o contetido das normas inferiores porquanto na norma fundamental
nada se prescrevera relativamente a este conteudo. Sendo apenas formal, a nor-
ma fundamental suporta todo e qualquer contetido — dai porque o Direito, cons-
tituido a partir da norma fundamental, seria dinfmico, podendo mudar integral-

mente, ao passo que a Moral, niio, por ser estatica.
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a dizer sobre o conteido de validade dessas normas. Tal con-
tetido lhe é indiferente.

De tal modo que uma norma pertence a um dado ordena-
mento que se apoia nessa norma fundamental apenas “porque
é criada pela forma determinada através dessa norma funda-
mental e ndo porque tem um determinado conteido” (v. II p.
8). De tal modo, também, que “todo e qualquer contetido p,ode
ser Direito: ndo hd qualquer conduta humana que, como tal
por forca do seu contetido, esteja excluida de ser contetido de:
uma norma juridica”, v. II, p. 10. (6) E, mais claramente ainda:
“de acordo com a Teoria Pura do Direito, como teoria juridica
positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode ser conside-
rada como nido conforme a sua norma fundamental, e, portan-
to, como ndo vélida. O contelido de uma ordem juridica positi-
va é completamente independente de sua norma fundamental®”

(v. II, p. 56).
Eficdcia

Uma vez compreendida a indole eminentemente formal da
norma fundamental, ou, negativamente, o fato de que nenhum
conteiido material acha-se ai prescrito, ela consistindo apenas
no dever de obediéncia ao Constituinte origindrio, sem de algum

(6) Mais adiante se falard diretamente desta proposigdo, para indagar se
pode o jurista, nio enquanto moralista ou homem simplesmente, mas mesmo en-
quanto jurista, permanecer indiferente ao proprio contelido das normas juridi-
cas. Mas, agora, baste assinalar a franqueza fria de tal afirmagdo. Qualquer
a tortura, o assassinato, o estupro... podem ser contetido

conduta humana...
em ser mandadas fazer por uma norma. (E claro

de uma norma juridica, pod
que é isto o que KELSEN diz, e nao que qualquer conduta pode ser conteiido

de uma mnorma no sentido de que umas por ela deverdo ser proibidas e outras,
permitidas; ndo, o que ele diz é que qualquer conduta pode ser permitida pelo
Direito Positivo). Bem sei que assim, de fato, tem sucedido e ainda hoje sucede,
na histéria do Direito Positivo. Que este, constituido pelo Estado, a partir da
eficdcia, ou da forga, tem disposto barbaridades. Mas é inacreditivel pensar que
o jurista possa tranquilamente instalar-se no conforto do seu escritério e con-
cordar com isto. O jurista... Como se sua missio fosse a de um simples e algo
ridiculo técnico em leis e ndo, justamente, como seu préprio nome sugere, um

cultor do Direito, do jus, do “id quod justum est”...
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modo limitar o conteido desse poder constituinte, — faltaria,
para completar a compreensao desta norma, esclarecer quem é
este constituinte origindrio.

E entdo que KELSEN aborda o problema da revolucio,
quer dizer, da alteragdo constitucional procedida ndo pelas vias
normais, previstas na Constitui¢do, mas por meios anormais, ile-
gitimos, na Constituicio ndo previstos. E diz: “com o tornar-se
eficaz da nova Constituicio, modificou-se a norma fundamen-
tal” (v. II, p. 36). Nesta passagem descuidada (porque é evi-
dente que, na terminologia kelseniana, o que foi modificado foi
apenas a primeira Constituicio e ndo a propria norma funda-
mental, que, esta, permanece sempre a mesma, dado que ela
nio dispée senio que se deve obediéncia ao legislador origini-
rio; no caso, apenas mudou este legislador origindrio, como ja
observaram AFTALION, OLANO e VILANOVA, notas 72 e 73
a pag. 865), — o essencial a reter é a idéia da eficdcia: cons-
tituinte origindrio é aquele que for eficaz, ou por outra, “de
acordo com a norma fundamental de uma ordem juridica esta-
tal, o governo efetivo que, com base em uma constituigdo eficaz,
estabelece normas gerais e individuais eficazes, é o governo le-
gitimo do Estado” (v. IL, p. 37). Ora, “uma Constitui¢do é efi-
caz se as normas postas de conformidade com ela sdo, global-
mente e em regra, aplicadas e observadas” (v. II, p. 37).

O Constituinte originirio, a quem se deve obediéncia, con-
soante o prescrito na norma fundamental, é apenas, pois, aque-
le que conseguiu elaborar normas eficazes, quer dizer, global-
mente e em regra, aplicadas e observadas pelos siditos. (7)

(7) Nao é no movedico terreno da tautologia que se estd pisando aqui?
Deve-se obedecer ao legislador origindrio. Mas quem é este? E aquele que con-
seguiu obediéncia. Isto é, deve-se obedecer a quem conseguiu ser obedecido. Quem
estd conseguindo ser obedecido deve continuar a sé-lo. A razio da obediéncia
acha-se no préprio fato da obediéncia.

Mas, muito pior que isto, ndo é de tautologia que se trata, sendo, simples-
mente, da institucionalizagio da forca. Porque a norma fundamental, assim dis-
secada, se refere a duas diferentes obediéncias — uma, resultante de um dever
(devo obedecer ao constituinte origindrio), e outra, resultante de um mero fato
(constituinte origindrio é alguém que conseguiu ser obedecido). Ora, se a razio
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KELSEN envereda, a seguir, por uma distingio que ele
considera “um dos problemas mais importantes e ao-mesmo tem-
po mais dificeis de uma teoria juridica positivista” (v. II, p.
38) — a existente entre validade e eficacia. E diz, em sintese,
que a eficacia da ordem juridica como um todo “é condi¢do da
validade, no sentido de que uma ordem juridica como um todo
ja ndo é considerada védlida quando cessa de ser eficaz” (v. II,
p. 46). “As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo
véalidas) porque a norma fundamental que forma a regra basi-
lar de sua produgio é pressuposta como vélida, e ndo porque
sdo eficazes; mas elas somente valem se esta ordem juridica é
eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz” (v.

I, p. 47).

Assim se faz, consoante KELSEN, a “formulagdo cientifi-
camente exata de que o Direito ndo pode, na verdade, existir
sem a forca, mas que, no entanto, se ndo identifica com ela”

(v. IT, p. 50).
O primado da ordem internacional

Ora, acontece que esse principio da eficicia ou da efeti-
vidade, que, como se viu, opera como norma fundamental da or-
dem juridica positiva estatal, é, na verdade, segundo outra obser-
vacio de KELSEN, um principio de Direito Internacional, que o
professor vienense considera como “Unica ordem juridica sobe-
rana, supra-ordenada a todas as ordens juridicas estatais e deli-
mitando-as, umas em face das outras, nos respectivos dominios

de validade” (v. II, p. 51).

daquela’ obediéncia é clara (é o dever estabelecido na norma fundamental), nem
por isto fico dispensado de indagar da razdo desta outra obediéncia: por que,
ou como, conseguiu o coastituinte origindrio, a obediéncia que lhe confere jus-
tamente essa qualificagio de constituinte origindrio? E o ébvio é que, como a res-
posta nio pode ser dada por uma norma (a prépria norma mais elevada, a fun-
damental, pressupoe o fato desta primitiva obediéncia), s6 pode consistir no fato
da forca. Héa de ter sido pela forca que uma pessoa qualquer conseguiu impor-
se aos demais, conseguiu a obediéncia dos outros, ou seja, conseguiu a alta qua-
lificagio de “constituinte origindrio”, ao qual, entdo, dada essa qualificagiio, se
deve obediéncia juridica, segundo a norma fundamental.
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Mais/ ainda: esta norma fundamental do ordenamento ju-
ridico positivo estatal, norma suposta ou pressuposta, é, na ver-
dade, uma norma posta pelo Direito Internacional, a saber, a
norma da legitimidade dos governos estatais, que pode ser as-
sim enunciada: “de acordo com o Direito Internacional geral,
um governo que, independentemente de outros governos, exerce
o efetivo dominio sobre a populacio de um determinado pais,
constitui um governo legitimo e o povo que vive nesse pais, sob
um tal governo, forma um Estado no centido do Direito Inter-
nacional” (v. II, p. 52).

Por sua vez, o Direito Internacional, que exerce essa fun-
¢do de norma superior face aos ordenamentos estatais, inclusi-
ve pondo esta norma acima, norma “posta” do Direito Interna-
cional e “suposta” pelo Direito Estatal, — também precisara
de uma “norma fundamental que dé coeréncia e unidade e fun-
damente a validade do seu sistema”. Tal norma ndo é a do
“pacta sunt servanda”, que também é uma norma “posta” do
Direito Internacional, mas sim a seguinte: “os Estados devem
conduzir-se nas suas relagées mutuas de harmonia com um dado
costume dos Estados” (v. II, p. 54). (8) A norma fundamen-
tal do Direito Internacional, portanto, “institui o costume dos
Estados como fato gerador de Direito” (v. II, p. 55). Também
é uma norma formal, ndo material: “qualquer que seja o con-
teido que possam ter as normas assim criadas” (v. II, p. 55).

Teoria do Direito Positivo

Nao concluamos esta “exposi¢do”, sem referir a idéia que
o proprio KELSEN faz de sua “Teoria Pura do Direito”. Néo
a considera ele — malgrado tenhamos inclusive falado de uma
“reforma” kelseniana — uma teoria mova, como inaugurando
um “novo método de conhecimento juridico” (v. II, p. 27). -

(8) De novo, a tautologia. Os Estados devem conduzir-se segundo os cos-
tumes, isto é, do modo como vém habitualmente se conduzindo. Devem condu-
zir-se como, de fato, se estio conduzindo... Nio a tautologia. Pior, de novo:
a institucionalizagio, ou a legitimacio dos fatos. Alids, o Direito Positivo, KEL-
SEN o confessa, nio passa disso: “uma determinada ordem (ou ordenagdo) do

poder” (v. II, p. 50). O Direito Positivo, sim, segundo parece. Mas, e o Direito?
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O que ele diz a respeito de sua doutrina é que ela “apenas
consciencializa aquilo que todos os juristas fazem — quase sem-
pre inconscientemente, — quando ndo concebem os eventos aci-
ma referidos como fatos causalmente determinados, mas pensam
(interpretam) o seu sentido subjetivo como normas objetivamen-
te validas, como ordem juridica normativa, sem reconduzirem
a validade desta ordem normativa a uma norma superior de or-
dem metajuridica — quer dizer: a uma norma posta por uma
autoridade supra-ordenada a autoridade juridica; quando con-
cebem o direito exclusivamente como Direito Positivo. A teoria
da norma fundamental é somente o resultado de uma analise do
processo que o conhecimento juridico positivo desde sempre tem

utilizado” | (v. II, p. 27). (9)

(9) Que isto suceda ordinariamente, é assunto pacifico. De fato, todos en-
tendemos — nd@o s6 os juspositivistas, ai incluidos os “puristas” e os formalistas
do Direito, mas também os jusnaturalistas — que os juristas ordinariamente tra-
balham sobre as leis, para interpretd-las e aplicd-las, “sem reconduzirem a va-
lidade (das mesmas). a uma norma superior de ordem metajuridica”, isto &, or-
dinariamente ‘“concebem o Direito exclusivamente como Direito Positivo”. Mes-

mo quando uma norma positiva lhes parece injusta, nem por isto deixam os ju-

ristas de aplicd-la para aplicar, em seu lugar, a norma oposta, justa, decorrente
de um legitimo Direito Natural. Ora, deve este fato ser tomado como definitivo
a respeito da identidade absoluta que se quer reconhecer entre o Direito e o
Direito Positivo? Penso que ndo. O advérbio “ordinariamente”, trés vezes repe-
tido, é nester contexto, fundamentalissimo." A efetiva aplicagio de eventuais nor-
mas injustas s6 pode se dar dentro de um regime juridico fundamentalmente le-
gitimo. Nele, é o proprio Direito Natural que recomenda, em nome do bhem co-
mum, ou do mal menor, que se cumpram as poucas leis injustas, ao invés de se
subverter a ordem existente por meio de uma rebelidio civil que poria em perigo
bens maiores. A ligio de SANTO TOMAS é sempre opertuna, distinguindo a
tirania toleravel (quando o tirano ndo viola sendo ligeiramente os direitos dos
cidaddos) da tirania intolerdvel (quando essa violagio é gritante). E diz que
se a tirania ndo é excessiva ou se deve ser passageira, melhor vale tolera-la, para
evitar as desgragas da guerra civil, “pro bono pacis”, — ao passo que, quanto
a tirania deveras intolerdvel, sua licio é a de justificar o direito de rebelido,
limitando-o, no entanto, por consideragoes ditadas pela prudéncia (cfr. “De Re-
gimine Principum”, L. I, c. VI, e sobretudo a Summa, II-Ilac q.42, a. e q.69,
a4). E claro, portanto, que nao é legitimo inferir da atitude ordindria dos ju-
ristas para com eventuais normas injustas de um dado ordenamento, que consti-
tui, no entanto, um regime juridico fundamentalmente legitimo, — a conclusdo
de que esses juristas ndo reconhecem outro Direito senio o Positivo. E nos mo-
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Quer dizer, a Teoria Pura do Direito é, como f01. al.ertai)do
desde a primeira linha de sua obra, “u’ma teo;‘l’g‘ do. Dll‘eltt(; 01-;:1
sitivo” (v. I, p- 1). E sua filiagdo estd lzem muda'. essa 3
“ndo é de forma alguma algo assim de tdo complelamelltedn 1
e em contradicio com tudo o que até aqui surgiu; elfz p((i) es 5
entendida como um desenvolvimento ou dfasn.np%lc.agao ‘e.p.oll‘r1
tos de vista que ja se anunciavam na ciéncia juridica positivisia

do século XIX” (v. I, p. VI).

UM EXEMPLO DA ATUALIDADE DE KELSEN

Um conceito formal de revolugio

Apenas para se ter uma idéia da presenca do pensaflile.n‘to
de KELSEN na nossa realidade cotidiana, concreta e brasileira,
e desfazer uma possivel impressdo de que esse seria um pensil-
mento abstrato e estrangeiro, basta ver que f01_ e}Eat'amente e.e
que serviu de inspiracdo para uma explicagdo ]u1'1d'1ca .da bla:
sileira revolucdo de marco de 64 e do seu Ato Institucional, a
formulada pelo prof. LOURIVAL VILANOVA da Faculdade
de Direito do Recife.

Assinalando, primeiramente, a aparente contradigdo inter-
na do movimento — feito para defender a legalidade constitu-
cional, mas importando em quebra ou supressdo da Constituicao
vigente — o prof. LOURIVAL VILANOVA 0bse1.'va. 1~0g0’ que
“uma revolucdo dentro dos limites de uma COIlStl'tl.ll(;a:O é im-
possivel, pois a Constitui¢do, entre outras coisas, precisamente
estabelece varios métodos para elaborar direito novo, menos 0
método revolucionario”. Tais métodos sdo os contidos no arti-
gos 217 (da Constituicdo entdo vigente, de 1946) se se tratasse

mentos extraordindrios, ¢ diante de um regime “juridico” fundamcnta]m.ente
injusto e intolerdvel, que a distingio se sobressai, e a consciéncia dos juristas
é obrigada a reconhecer outro Direito além daquele Positivo, no caso, perve.rslo
e desumano. A histéria do nazismo, ainda tdo recente, nio pode nos permitir
esquecer tais verdades, Agora, de fato, num regime fundamentalmente legitimo,
a atividade ordindria dos juristas nio precisa recorrer a outro Direito que ©
Positivo.
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de elaborar direito novo em matéria constitucional; e nos ar-
tigos 62/72, se se tratasse de direito ou legislagdo ordindria. Ora,
o “titular investido dessas funcées é tio s6 o Congresso Nacional.
Fora disso, qualquer outro método de producdo juridica é in-
constitucional no sistema brasileiro”.

E que é preciso distinguir o conceito formal-juridico de
revolugdo e o conceito material-sociolégico. Sob este segundo
ponto de vista, revolugdo implicaria necessariamente numa “mu-
danga social que afete estruturas ou modificagdes institucionais”.
Ao passo que, sob o primeiro ponto de vista, revolugdo é ape-
nas uma “interrup¢io da continuidade constitucional, pela irrup-
¢do de um poder de fato, o revoluciondrio, que produz efeitos

juridicos, sem encontrar na legalidade constitucional existente
seu fundamento normativo”.

Estamos em plena doutrina kelseniana. Pois, se o poder de
fato, o revoluciondrio, produz efeitos juridicos sem encontrar
na legalidade anterior seu fundamento, — de onde entfo tiraria
ele esse seu fundamento normativo? Da norma fundamental, aque.
la mesma norma formal que apenas refere a eficicia, isto 6,
que estabelece a obrigacdo de se obedecer ao primeiro consti-
luinte, isto é, aquele que estd legislando eficazmente, que estd
exercendo um efetivo dominio sobre a populagio e estabelecen-

do normas que sio, globalmente e em regra, aplicadas e obser-
vadas.

Assim, triunfando a revolugdo, surge um novo ‘“‘primeiro
conslituinte”: surge “um agente capaz de ditar o direito politi-
co que corresponde ao seu programa revoluciondrio”; é que a
revolugdo “traz um titular de poder constituinte que juridica-
mente tudo pode, porque ndo tira a validade de seus atos da
legalidade constitucional anterior, sendo Justamente a ruptura
da continuidade dessa legalidade”. E o “fato revolucionario,
ele préprio, quem se juridifica”, porque “toda revolucdo é um
fato histérico de poder e este, para ser eficaz, manter a segu-
ranga interna da comunidade e dar cumprimento as necessida-
des coletivas, mediante o aparelhamento dos servicos publicos,
tem de por o Direito. Estd na dindmica revolucionéria: o poder



70 Jost Luiz MARQUEs DELGADO

estatui o Direito, o Direito oferece as condigbes necessarias ao
exercicio do poder, institucionaliza o fato do poder”.

Esta teoria da revolucdo ji fora exposta por KELSEN, di-
zendo que “revolugdo, no sentido amplo da palavra, é toda mo-
dificacdo ilegitima da Constituicdo, isto é, toda modificagdo da
Constituicio ou sua substituicdo por uma outra ndo operadas
segundo as determinacdes da mesma Constituicdo” (v. II, p.
35). Pouco importando, inclusive, que tais modificacdes decor-
ram de um emprego da forca dirigida contra o governo entdo
existente ou pelos préprios membros deste governo, tenha sido
processada de “baixo para cima” ou, inversamente, de “cima
para baixo”, seja, sociologicamente, golpe, quartelada, ou re-
volucdo propriamente dita. Nada importa, a nio ser o fato de
“a Constituicdo vigente ser modificada ou completamente subs-
tituida através de processos ndo previstos por ela”. Ocorrendo
isto, uma situacdo de fato que substitui a Constituicdo anterior
e consegue eficicia, obtém obediéncia, — entdo temos uma no-
va “primeira Constituicdo”, um novo “constituinte originirio”,
realizando-se mais uma vez o mandamento da norma funda-
mental.

Necessidade de uma justificacdo material

No entanto, serd de um tipo de justificagdo juridica assim,
meramente formal, que uma revolugio necessita?

Assinale-se, logo, que néo foi essa a justificacdo que o mo-
vimento de 64 deu de si mesmo. Ndo se apresentou i conscién-
cia da Nacdo apenas pelo seu préprio fato, pela sua propria
realidade de forca triunfante. J4 o Predmbulo do seu Ato Ins-
titucional formulava outra justificagdo: a de que “os processos
constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo que
deliberadamente se dispunha a bolchevizar o pais”; a da neces.
sidade de “restaurar, no Brasil, a ordem econémica e finance;-
ra e tomar urgentes medidas destinadas a drenar o bholsio co-
munista, cuja puruléncia ji se havia infiltrado ndo s6 na cipu-
la do governo como em suas dependéncias administrativas”,
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E evidente que intimeros inconvenientes decorreriam da
exclusiva adociio da explicacdo formal, a partir do fato de que
ela também explicaria, e do mesmo modo, e com idénticas pa-
lavras, a vitéria do grupo oposto, o que sugeriria até a inexis-
téncia de radicais diferencas entre os dois lados, reduzidos ao
nivel de faccoes em luta pelo poder. Ademais, poder-se-ia en-
4o censurar o movimento de 64 justamente por, reduzido ao
puro fato da forga vitoriosa, ndo ter nenhum programa, nenhum
ideal, ndo consistindo sendo no éxito do poder das armas. Por
fim, tal explicacio pode induzir espiritos mais fracos e discor-
dantes do todo ou de partes do movimento de 64 a também to-
mar das armas para aped-lo do poder — o que justificaria até
os extremos do terrorismo e do sequestro: de fato, se aquele
movimento nio se justificaria sendo por sua forca (ndo por seu
conteiido), também ndo se precisard de razdes sendo somen-
te da forca, para derrubé-lo, nenhuma diferenca de natureza
havendo entre essas duas forgas: seriam apenas forcas de sen-
tidos contrdrios. . .

A necessidade de uma justificacdo material era salientada
pelo prof. LOURIVAL VILANOVA, ao final do seu trabalho:
“a compreensdo integral (do fato revoluciondrio) requer o exa-
me do contetido programatico da revolugdo, sua valia ou des-
valia pelos fins que visa, o que importa numa tomada de posi-
¢do existencial, politica e valorativa, dependente da escala de
valores que funciona com critério de aferimento do fato revo-
luciondrio™.

Ora, essa conclusio comporta duas observagoes.

A primeira observacgdo é relativa a natureza dessa justifi-
cacdo material. Todo o problema consiste em saber se essa jus-
tificacdo é extra-juridica (sociolégica, politica, moral, etc.) ou
também juridica. De minha parte, ndo compreendo as razdes
ocultas da insisténcia em negar a qualificacdo de juridica a
uma explicagdo assim, pelo conteido das normas. Ndo é de Di-
reito que se trata, em suma? Bem sei que a explicagdo formal
refere-se ao Direito Positivo — mas o essencial do Direito Po-
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sitivo ndo é o conier ele normas (sejam elas quais forem), po-
rém, anies, o préprio conteido dessas normas (assim, por exem-
plo, estudar o Direito Positivo nio pode se resumir a saber
simplesmente que nele existem normas, sendo exatamente deve
consistir no estudo do conteido mesmo dessas normas). Ora,
como pretender que um exame material, de conteido, das no1-
mas juridicas, isto é, dos comandos que nelas se estipulam, do
“contetido programdtico da revolucio” — exame esse que se
reputa necessirio — seria um exame inteiramente a-juridico,
ao qual o Direito deve permanecer indiferente? Como admitir-
se que refletir sobre o conteiido de normas juridicas ndo seja
uma reflexdo propriamente juridica? Claro que de nivel dife-
rente de outro tipo de reflexdo: ndo se trataria evidentemente
de uma reflexdo juridica do tipo da procedida pelo Direito Po-
sitivo, que parte das normas existentes; mas, sem divida, nem
por isto deixaria de ser uma reflexdo autenticamente juridica,
posto que é uma reflexdo sobre o Direito.

A segunda observacio refere-se aqueles valores que fun-
cionam “como critério de aferimento do fato revoluciondrio”.
E indispensavel definir de logo também a natureza desses va-
lores: ou aquela escala de valores é objetiva (e, neste caso, o
fato revolucionédrio poderd ser, com a possivel nitidez, justifi-
cado por seus fins e se poderd falar, com sentido, de institui-

. ¢bes “autenticamente democraticas”, de um “limite intranspo-
nivel” no processo de “publicizacdo crescente do Direito”, li-
mite esse constituido pelo “sistema de direitos fundamentais do
homem brasileiro, que tem sido nossa constante na instabilida-
de das Constituicées, a nossa supra-legalidade constitucional”).
Ou entdo, aquela escala de valores é subjetiva, e eu posso, in-
diferentemente, eleger uma outra, e, de novo, ndo ha diferenca
alguma entre a escala de valores adotada pelo governo depos-
to em marco de 64 e a escala de valores em nome da qual as
Forcas Armadas se levantaram, com o “apoio inequivoco da
Nacdo” (Preambulo do Ato Institucional) contra a autoridade
de seu chefe supremo, o Presidente da Repiblica, rompendo
com a ordem constitucional vigente.
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NATUREZA DA OBRA DE KELSEN

A interpretagdo de AFTALION, OLANO e VILANOV A

Podemos agora, uma vez exposto, brevemente e em linhas
gerais, o pensamento de KELSEN e assinalado, mediante exem-
plo recente, sua plena atualidade, — entrar no mérito do nosso
assunto, isto é, indagar sobre a natureza profunda do pensa-
mento do mestre austriaco, condi¢io elementar para a formu-
lacdo de um correto juizo sobre o mesmo.

Aligs, AFTALION, OLANO e VILANOVA, na sua f‘su-
maria apreciacdo de conjunto” da obra de KELSEN (op. cit.)
reconheceram também a significacio essencial desta questdo:
“a pergunta mais importante com relacio ao sentido das inves-
tigacdes kelsenianas podemos formuli-la da seguinte maneira:
¢ a Teoria Pura ciéncia ou filosofia juridica?”’

KELSEN denominou-a simplesmente “Teoria Pura”. Mas,
é claro, essa designagdio apenas destaca a intencdo que a pre-
sidiu, a de purificar o conceito de Direito tratado no ordena-
mento juridico positivo; nada diz acerca de sua natureza siste-
mdtica, pois tanto poderiamos, a luz apenas de sua denomina-
cdo, classificd-la como Teoria do Direito ou como Filoso-
fia do Direito.

Se o nome com que KELSEN a batizou nio serve a nossos
tins, talvez se devesse indagar como o préprio KELSEN consi-
derava sua obra. Quero crer que é como Teoria Geral do Di-
reito que, fundamentalmente, KELSEN a concebia, nio como
Filosofia do Direito. Ou ndo é assim mesmo que ele abre o seu
trabalho, afirmando que a “Teoria Pura do Direito é uma teo-
ria do Direito Positivo, do Direito Positivo em geral, nio de uma
ordem juridica especial” (v. I, p. I)? '

No entanto, alguns de seus comentadores ddo-lhe outra
classificacdo. £ o caso, por exemplo, dos argentinos AFTALION,
OLANO e VILANOVA que expressamente a consideram como
Filosofia do Direito.
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Ora, penso que a solucdo dada por estes juristas sul-ame-
ricanos — malgrado tenha o grande mérito de haver pressenti-
do certa ambiguidade radical na obra do mestre vienense —
baseia-se em alguns equivocos conceptuais que é preciso, de lo-
go, desfazer.

Um desses equivocos estaria justamente no argumento uti-
lizado por eles para afastar a outra qualificagdo: a “Teoria Pu-
ra do Direito ndo é ciéncia juridica positiva (como o seria, por
exemplo, um tratado de direito civil argentino)” (p. 878). Tal
argumento d4 a entender que ciéncias juridicas positivas sé se-
riam aquelas que se referissem a um ramo particular de um
dado ordenamento juridico, o qual, de resto, seria sempre, des-
de que o Direito hoje ainda se acha organizado em termos es-
tatais, um ordenamento juridico nacional. Nio haveria entdo
outra ciéncia juridica positiva sendo aquela que tratasse de um
ramo particular (o Direito Civil, por exemplo) de um dado or-
denamento juridico nacional, estatal (o argentino, por exemplo).

Creio que ndo. Ndo apenas a esse tipo de disciplina se re-
duziriam as ciéncias juridicas positivas. Porque é licita alguma
generalizacio maior desse objeto, sem que se saia, ndo obstan-
te, do campo da “positividade”: assim, a ciéncia juridica do
Direito Privado, evidentemente mais geral que a do Direito Ci-
vil, desde que é compreensiva deste; ou a ciéncia juridica de
um dado direito nacional (exemplo: “Tratado de Direito Ar-
gentino”), disciplina que se dedicasse a poér a luz os principios
fundamentais de um jdado ordenamento juridico; ou, aind:st, a
ciéncia juridica comparada, onde se estudariam institutos juri-
dicos de dois ou mais ordenamentos nacionais diferentes, ou a
existéncia de verdadeiras “familias” entre esses ordenamentos.
Todas, sdo ciéncias juridicas positivas, de niveis sempre um
pouco mais gerais do que a elementar “Ciéncia do Direito Ci-
vil Argentino”.

Na mefma linha de generalizagio, parece perfeitamente
admissivel/uma Ciéncia Juridica Geral, que estude os princi-
pios basilares do Direito Positivo em geral, abstragdo feita tan-
to~dos vérios ramos particulares do Direito (Civil, Comercial,
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etc.), quanto dos préprios ordenamentos juridicos nacionais di-
ferentes (Direito Argentino, Chileno, etc.). Que estude o pré-
prio fato do Direito Positivo, a realidade que se chama Direito
Positivo, para dissecar seus elementos fundamentais, sua cons-
tituicdo intima, comum a qualquer ordenamento positivo histé-
rico. Tal disciplina procuraria identificar os conceitos funda-
mentais que permitirdo descrever o direito positivo de ima co-

letividade qualquer. “

\
Tal ciéncia, ciéncia ainda, a mais geral das ciéncias\j]uri-

dicas, chamemo-la Teoria Geral do Direito. /Il

Por outro lado, por uma exigéncia da razio, impée-se tam-
bém uma outra disciplina, uma disciplina que se situe além e
sobre o nivel das ciéncias juridicas positivas e tenha por escopo
principal indagar do fundamento da ordem juridica positiva,
do por qué {ltimo do Direito Positivo. Tal disciplina deve exis-
tir? Evidentemente, porque se ela ndo existisse, também nio
existiria a razdo humana. Na verdade, uma tal disciplina decor-
re de uma exigéncia da razio — esta incdmoda razio humana
que néo nos permite parar onde nossas conveniéncias sugerem,
mas nos impele sempre para diante, 3 procura de razées cada
vez mais profundas e mais fortes, que radicalmente a satisfa-
cam. Tal disciplina, meta-juridica (aqui, “juridica” no senti-
do de relativa ao Direito Positivo) é exatamente a Filosofia do
Direito — expressdo perfeitamente adequada, posto que, como
filosofia, é uma reflexdo “radical”, isto &, que desce as raizes,
nio uma reflexdo “positiva” mas uma procura de fundamentos;
e “do Direito” porque este ¢ seu objeto, os fundamentos que ela
Procura nédo sendo sendo a esséncia tltima do fendmeno juridico.

Uma interpretagio mais complexa

Estabelecida, em linhas gerais, a distin¢do ‘entre Teoria
Geral do Direito e Filosofia do Direito, voltemos & questsio ini-
cial, indagando logo o que pensar daquela contradicdo entre a
interpretagfio dada por alguns dos comentadores e a interpre-
tagdo dada pelo préprio autor da obra.
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Nio sugere ela que a tBOI‘lal kelseniana, ao 1nves de admi-
tir uma interpretagio s1mples, na verdade necessita de uma in-

terpretacdo complexa, por ser ambigua e conter elementos tan-

to de Teoria Geral quanto de Filosofia do Direito?;;
.

Nio se tenha receio de discordar do préprio autor quan-
to a natureza de sua obra: mais importante que indagar como
o autor a viu (assunto antes de histéria das doutrinas e da his-
téria pessoal de'cada autor), é indagar como deve determina-
da obra ser interpretada, pois muitas vezes a criatura adquire
certa autonomia em face do criador e a obra parece ter uma
existéncia prépria, independente, desvinculada das intencées e
das idéias que a inspiraram. ..

. Ora, penso que o pensamento de KELSEN s6 pode ser cor-
retamente compreendido se se reconhecer nele imensa comple-
xidade que pode ser sumariada desta forma:

Primeiramente, deve ser tomado como Teoria Geral do
Direito, na conformidade da visdo do préprio autor, isto €, como
ciéncia do Direito Positivo, que procura os elementos princi-
pais e gerais, comuns, nucleares, os conceitos fundamentais do
Direito Positivo. £ assim que a abordarei logo a seguir, para
ressaltar seus inegdveis méritos, o primeiro dos quais é o corte
metodolégico a que KELSEN procedeu para o efeito de limi-
tar com toda a clareza possivel o exato trabalho do jurista po-
sitivo; deste ponto de vista, sua obra é, para o aplicador do Di-
reito Positivo, o juiz, o advogado, o intérprete, todos os que li-
dam, no dia-a-dia, com as normas positivas (dentro de um re-
gime juridico ‘fundamentalmente justo e legitimo, ¢omo ante-
riormente ressaltei), — absolutamente essencial. Nada -obstan-
te (e aqui antecipo algumas concluses) nio me parega com-
preensiva de todos os aspectos do fendmeno juridico positivo

e haja doutrina que melhor explique, e mais integralmente, esse
mesmo Direito Positivo. :

No entanto, ela nio pode sermredl‘lzida a qualificacdo pura
e sin;;,ples de Teoria Geral do Direito. Ndo s6 porque KELSEN

néo . procedeu aquele louvivel corte metodolégico (consistente
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em estudar apenas o Direito Positivo, abstragdo feita de tudo
0 mais) por razées meramente de método mas na verdade por
razdes de fundo. Tanto é assim que se pds a estudar temas além
do Direito Positivo (por exemplo, o tema do Direito Natural,
tratado no capitulo V, “Dinimica Juridica”, onde medita tan-
to sobre “a teoria da norma fundamental e a doutrina do Di-
reito Natural” quanto sobre a prépria “norma fundamental do
Direito Natural”), tudo isto, alids, para mostrar como o Direi-
to Natural ndo pode servir de fundamento para o \Dlrelto Po-
sitivo.
i

Mas sobretudo porque ela expressamente cogibg de uma
questdo nitidamente filos6fica, j4 anunciada desde a primeira
pagina de sua obra, quando ele diz que sua teoria “‘procura
responder a esta questio: o que é e como é o Direito?”
Esta questdo, como é Gbvio, ndo pertence a Ciéncia do Direito
(que apenas estuda o Direito Positivo) mas, integralmente, a
Filosofia do Direito (a qual, se ndo tiver como objeto, a essén-

cia ultima do “ser” do Direito, simplesmente nio tera objeto
algum). v

Ora, como é que KELSEN cogita dessa questio? Vai, ao
longo de sua obra, discuti-la, pesar-lhe todas as opinides no
correr dos séculos sustentadas a respeito?

Néo. Simplesmente aceita como um postulado a identifi-
cacdo entre todo o Direito e o Direito Positivo, falando, desde
a primeira_pdgina de sua obra, da “legalidade especifica do
objeto do Direito”, e o carter pleondstico da expressdo “Direito
Positivo™, todo Direito sendo necessariamente Positivo.

Deve-se, por conééguinte, dizer que a Teoria Pura kelse-
niana supbe uma Filosofia do Direito, & qual se acha umbelical-
mente ligada e de que depende radicalmente. (10) Na verda-

(10) Entdo, nesse sentido, nio é, de modo algum, “pura”. Justamente a
“purificagdo” a que ela pretende proceder é filha direta, carnal, de uma filosofia
juridica sem a qual sequer pode ser concebida; donde, sob este aspecto (e ndo

sob o aspecto em que utilizarei adiante tal expressdo), o que é, é uma teoria
“impura”.
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de, ela constitui a resposta qﬁé déterminada Filosofia do Di-
reito dard ao problema da esséncia.do Direito e ao estudo que,
face a essa esséncia, se devera fazer sobre ele. De fato, para
uma Filosofia que reduza o Direito a lei posta pelo lgstado, o
saber mais geral que se poderd entdo construir a respeito do
. Direito é o que se contém na “Teoria Pura”. Nesse sentido ela
é a tinica “filosofia” possivel de ser feita depois que uma con-
cepgdo juspositivista tiver reduzido o Direito ao Direito Posi-
tivo e negado a legitimidade de uma indagagdo juridica sobre
o valor e a justica das normas. Trata-se da tradugdo para a fi-
losofia ‘juridica das limitagies comtianas: a Teoria Pura ndo
é para a Filosofia do Direito sendo a mesmissima coisa que a
classificagdo das ciéncias seria para a Filosofia em geral, se-
gundo o pensamento de COMTE. E tudo o que resta, é a infi-
ma' obra que nos sobra fazer, depois que. COMTE negou a Fi-
losofia qualquer outro contetido, e KELSEN, a Filosofia do Di-
reito, qualquer discussdo daquele postulado gracioso.

Mas, aqui, é essencial distinguir o aspecto de resposta e o
aspecto de método que conduziu a tal resposta.

Se a Teoria Pura pode ser considerada a resposta que deter-
minada Filosofia deu ao problema da natureza do juridico, ndo
€, de modo algum, o método através do qual se chegou a tal
resposta. Se ela supée uma filosofia, entdo ndo é filosofia. Ela
exige insistentemente uma verdadeira Filosofia do Direito de-
dicada a formular a pergunta, da qual ela serd justamente a
resposta, — e que cuide de discutir, o mais exaustivamente pos-

sivel, essa pergunta. Ela exige uma Filosofia que o-seja verda- -

deiramente, quer dizer, por seu método de anélise radical, de
indagagdo incessante, de repidio a quaisquer postulados gra-
tuitos.

Dai, por conseguinte, uma adverténcia serissima: a da im-
possibilidade de tomar a Teoria Pura como auténtica Filosofia
do Direito, pois se ela parte de um postulado que ndo discute,
pode ger uma “resposta” filos6fica, mas nio uma pergunta, um
método — e isto € o que a Filosofia é fundamentalmente: um
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incessante' perguntar. Qualquer que seja a resposta que a Filo-
sofia do Direito der & natureza do seu objeto, o essencial é com-
preender que ela consiste exatamente nessa indagagdo sobre os
fundamentos da ordem positiva, nessa indagacdo “radical” so-
bre a esséncia do fendmeno juridico. Assim, aceitar um simples
postulado (como o da norma fundamental ou o da identificagdo
do Direito com o Direito Positivo) sem demonstragéo, se pode
ser metodologicamente recomendével para o ponto de vista do

- cientista do Direito, — §, no entanto, o que de mais anti-filosé-

fico pode existir. \ \

"

Por outro lado, correlata a esta adverténcia, ha qq't/a' se fa-
zer uma outra: a da impossibilidade de tomar a Teoria Pura
tdo somente como Teoria Geral do Direito. Porque ela supde
uma Filosofia Juridica, para a qual representa uma resposta,
a saber, o tnico saber geral possivel para o Direito — a tal

ponto que, sem essa vinculagdo radical, nio pode ser correta-
mente compreendida.

Isto posto, estudemos a obra de KELSEN sob esses dois
aspectos.

KELSEN ‘E 4 TEORIA GERAL DO DIREITO

Parece \inegdvel que, considerada como Teoria Geral do
Direito (ciéncia geral do Direito Positivo), a Teoria Pura kel-
seniana representa contribuigdo realmente valiosa para esta dis-
ciplina. O corte metodolégico’a que KELSEN procedeu e a uni-
dade que atribuiu & ordem positiva, fazendo-a derivar, integral-
mente, de uma norma fundamental pressuposta, — esclarecem,
em grande parte, a atividade cotidiana de todos aqueles que
vivem a aplicar as leis efetivamente vigentes em dada comuni-
dade. A partir daquele corte, KELSEN pdde dissecar os ele-
mentos mais gerais e mais significativos do  Direito Positivo,
para revelar sua estrutura intima e fundamental.

Ora, a importancia deste estudo é Gbvia.
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Ninguém pode negar — nem mesmo os jusnaturalistas
mais simplistas (11) — que o Direito, o fendmeno juridico,
atua na sociedade mediante certa estrutura de 6rgéos, certa or-
ganizacio do poder, isto é, que o fendmeno juridico aparece
ligado ao fato da autoridade que enuncia suas leis, ao fato do
Estado. Ndo existe Direito atuante, isto é, Direito propriamen-
te positivo, sem o Estado. Alids, dirdo os defensores do jusna-
turalismo que é, inclusive, um preceito do Direito Natural este

— o de que se constitua entre os homens uma autoridade (que -

é natural, na medida mesma em que a sociedade é natural, e a
autoridade é essencial a existéncia da sociedade), a qual esta-
beleca leis a que se deve obediéncia. (12) A verdade, nisto, ¢
que nem os defensores do Direito Natural pretendem|lsua direta
e imediata aplicagio aos atos humanos... Pelo cantrdrio: o
préprio Direito Natural supée e exige um direito legislado que,
esse sim, se aplique diretamente i conduta humana, adaptando
os principios do Direito Natural as situagdes histéricas e .és
circunstincias particulares da vida concreta. Entdo, o Dlre{to
Natural, também se aplica & conduta humana, porém s6 I{{F(!la-
tamente, indiretamente, por meio desse outro tipo de direito,

(11) Do tipo, alids, de jusnaturalismo que KELSEN concebe e a que se
refere, isto &, tal que exclufsse a “possibilidade de vigéncia das normas que pres-
crevessem como justa a conduta oposta” (v. II, p. 62). A conclusio deste ra-
ciocinio simplista nio é menos ingénua: é a de que, inexistindo tal situagdo,
isto é, nio impedindo o Direito Natural a existéncia de normas positivas injus-
tas, entdio ndo existiria também o préprio Direito Natural... Adiante tratare-
mos desta objegdo. Agora, assinale-se apenas a ingenuidade da concepgido de

(12) A nofma fundamental ndo passa, na verdade, do “principio de auto-
ridade” do Direito Natural, pois apenas consiste no principio de que deve ser
constituida entre os homens uma autoridade. E mais: ainda é um “principio de
autoridade” deformado: pois, sendo de indole apenas formal ndo define por que
se deveria obediéncia a essa “autoridade”. Falta-lhe dizer que deve ser cons-
tituida entre os homens uma autoridade legitima, que ndo é s6 aquela constituida
segundo um acordo qualquer da comunidade, mas também aquela que enuncia
ordens de razio, e que encontra nisso, na razio de suas normas, o fundamento
da obediéncia que impde. A boa e velha dofinigio tomista de lei ja punha em
relevo todos esses aspectos: ordenacio da razdo, promulgada para o bem comum,
por aquele que dirige a comunidade (a autoridade).
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cuja existéncia ele postula. Obviamente, “positividade” (quer
dizer, aplicagdo concreta, vigéncia, efetividade), quem tem é
este outro direito que, por isto mesmo, chamamos de “Direito
Positivo”. Mas, dada essa intima e sutil relagdo, a “positivida-
de” deste Direito chamado Positivo é, na verdade, e também,
positividade do Direito Natural (na hipétese de que aquele Di-
reito Positivo realize e nio contradiga os preceitos deste Direito
Natural), alids, a tnica positividade que este Direito Natural
teria e a que aspiraria ter, em sendo existente. Sdo, assim, tipos
ou formas de positividade diferentes — a do Dirito Positivo,
direta, aplicando-se imediatamente \%‘é\ condutas, e a do Direi-
to Natural, indireta, através da do Direito Positivo — mas am-
bas “positividades”. / /
’ /

Ninguém pode negar, ainda, que o Direito propriamente
positivo — que tem, assim, essa dupla fungdo, de aplicador do
Direito Natural e regulador diretamente, proximamente, da
conduta humana — algumas vezes trai sua fungéo e cria direi-
to contririo aos principios do Direito Natural. Neste caso, quem
tem eficicia e vigéncia? Evidentemente, o Direito Positivo, que
se define justamente — como a anilise kelseniana o mostrou
— pela vigéncia e pela eficicia. Mas ndo é impunemente que se
ignoram os fatos, as realidades, a dimensdo juridica que deri-
va da realidade singular da natureza humana. Tudo o mais é
um jogo de palavras — como o idealismo, em filosofia, admi-
tindo a inexisténcia de coisas exteriores ao pensamento (ora,
tal pensamento consiste justamente na adaptagdo ao real, num
voltar-se para fora e apreender a natureza prépria disso que 14
estd, como massa bruta, que me enfrenta e exige que eu a de-
cifre; a.inteligéncia é realista). Entdo, mais cedo ou mais tar-
de, protestari a razdo e protestardo os fatos. E, seja por pro-

cessos ordindrios previstos na Constituigdo vigente, seja por pro-

cessos extraordinirios, propriamente revoluciondrios (13), o

7

(13) J4 se disse que toda revolugio tem um qué de jusnaturalista. Mas é
preciso observar que isto ndo quer dizer que todas elas sejam sempre inspira-
das pelos verdadeiros preceitos do Direito Natural. Senfo, a ordem -juridica por
elas “posta” a seguir, seria sempre conforme ao Direito Natural, nio se poden-
do justificar jamais uma revolugiio seguinte, que viesse destruir esta nova ordem
e substitui-la por outra.
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Direito Natural impord a reforma dessa ordem positiva con-"\

trdria a seus’ preceitos. Ndo € o que acontece a todo momento
na Histéria? No Brasil, por exemplo/ (para citarmos um finico
caso, e brasileiro), ndo é exatamente jisto o que explica a aboli-
cdo da escravatura? Doutro modo —isem as superiores exigén-
cias da razdo humana, mas ndo de uma abstrata e ideal razio
idealista, 3 procura de ideais sem contetido, mas de uma razdo
concreta, uma razdo que via e lia na natureza humana certas
exigéncias bésicas, e via também a absoluta impossibilidade de
distinguir os homens pela cor branca ou preta da pele, — como
enténder que uma Assembléia, constituida, em sua maioria, de
latifundidrios, senhores de engenho, escravocratas de todos os
tipos, terminasse proclamando da escravatura a aboli¢do?

Em consequéncia, ninguém pode negar, e ningué de res-
to, nega o fato histérico da existéncia de ‘“‘direitos” \injustos,
de legislagdes (positivas) verdadeiramente anti-juridicas, isto
é, contririas ao Direito Natural porque violadoras da ordem
ética que se depreende da natureza do homem. Tais legislacdes
tém, ndo obstante, durante certo tempo, efetiva vigéncia. Mas
logo, a razdo humana e os fatos se rebelam, e a justa ordem
das coisas é refeita.

Ora, como vimos, é necessiria e oportuna uma Teoria Ge-.

ral dessas ordens positivas, ou seja, uma Teoria Geral do Di-
reito considerado apenas sob este aspecto, de Direito efetiva-
mente vigente e eficaz, abstracdo feita da justica ou injustica de
seu contetido. Ndo sé porque hi virios graus de injustica nas
leis, elas podendo ser mais ou menos contririas ao Direito Na-
tural, algumas inclusive podendo ser suportadas por ele sem
implicarem num protesto veemente da razdo humana (como ji
observamos a respeito das tiranias tolerdveis) — mas também
porque, durante o tempo de sua efetiva vigéncia, tal Direito
(embora anti-juridico) foi realmente existente e aplicado e re-
gulou diretamente as condutas humanas.

Isto é o que KELSEN fez, considerada sua Teoria Pura
como Teoria Geral do Direito, a partir da redugdo metodolé-
gica para delimitagio exata do seu objeto — postulado meto-
dolégico esse que, como KELSEN o afirma, “nio pode ser se-
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riamente posto em diivida, se é que deve haver algo'como uma
Ciéncia do Direito” (v. I, p. X). E uma ciéncia do Direito, por-
tanto, o que ele desejou construir. Capaz, inclusive de sofrer cri-
ticas de todo mundo — os fascistas, os democratas liberais, os
comunistas, os catélicos, os protestantes, os ateus, como ele mes-
mo refere, surpreso (p. IX e X do Preficio) — os quais sim-
plesmente nio viram que todos seus regimes politicos, todos os
seus “Direitos Positivos™, o fascista como o comunista e o demo-
critico, estavam perfeitamente justificados pela Teoria Pura.
Na verdade, ninguém precisava brigar com ela; ela justifica
tudo, todos os regimes. .. \A

A norma fundamental, mniicleo dessa Teoria, é entdo nio
apenas um fundamento de validade das normas juridicas posi-
tivas. Constituiu ainda um recurso de que KELSEN se utilizou
— um postulado metodolégico — para evitar a remissdo da
norma juridica positiva a questées ideolégicas, a Politica, a Eti-
ca, & Metafisica, ao Direito Natural. E um postulado limitativo,
com o grande mérito de definir as exatas fronteiras da Ciéncia do
Direito Positivo, encarregada do estudo da norma positiva como
é dada e nido dos valores que nela se conteriam.

Ora, que pensar da obra de KELSEN mesmo sob este pon-
to de vista?

Se bem que pareca, em principio, possuidora de inegiveis
méritos, tanto do ponto de vista da inten¢do quanto de sua rea-

lizagdo final, penso que, nada obstante, cabem algumas ponde-

ragoes. Por exemplo (e aqui, os sub-itens vdo assinalados por
letras por serem apenas os exemplos destas ponderagées que
devem ser feitas a doutrina kelseniana, mesmo considerada como
Teoria Geral do Direito):

a) é necessdria a norma fundamental?

De fato, mesmo dentro da concepgdo juspositiva, ou do
ponto de vista da Ciéncia do Direito, a no¢ido de norma funda-
mental ndo serd simplesmente dispensivel, desnecessiria?

Pois o que se dispée nesta norma, de natureza meramente
formal, é o preceito de que se deve obedecer ao constituinte
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originario (isto é, aquele que ji estd sendo obedecido — princi-
pio da eficicia). - -

f.“ ) )
KELSEN faz repousar a validade de um ordenamento ju-
ridico positivo nesta norma, dizendo que todo ordenamento que
dela derivar, seja qual for o seu contetido, é valido.

\\ Ora, como é evidente, todo ordenamento juridico positivo
deriva da norma fundamental, porque todo ele é posto por uma
autoridade competente e goza de eficicia, sendo globalmente e
em regra aplicado e observado pelos stiditos — senfio ndo seria
positivo. "

Mas, se na prépria nogio de ordem juridica po\.&\'tiva‘ en-
contram-se tais elementos, para que se precisard recorre\i'¥ a uma
norma fundamental que dé validade a essa ordem positiva? A
validade que a norma fundamental daria ao ordenamento juri-
dico positivo, este ordenamento j4 a tem, pelo fato mesmo de
sua positividade. A norma fundamental parece uma redund\ﬁn-
cia do cardter “positivo” desse ordenamento, o qual jé possui,
por sua “positividade”, a validade formal que a norma funda-
mental lhe conferiria. O de que ele necessita, isto sim, é de uma
validade diferente, de conteiido, de fundo, que legitime o pré-- -
prio teor dos seus comandos.

b) por que nada teria a Ciéncia do Direito a dizer sobre a cria-
¢a@o do Direito?

Em cada um dos graus da hierarquia das normas, da cha-
mada “pirdmide”, o Direito apresenta-se, segundo~KELSEN,
como sendo simultaneamente criagdo e aplicagido. O que signi-
fica que KELSEN faz intervir um elemento voluntério, arbitra-
rio (criagdo), em todos os niveis da norma. (14) Pois, pelo

(14) Alids, andlise corretissima, desde que se tire a nogdo de arbitrério.
A eleigdo, realmente presente, em todos os niveis do juridico, nio pode consis-
tir numa escolha cega, sem ‘razdos, sem motivos, que nio precisa de se justificar
— mas exatamente na procura, que se faz em todos os &scaldes da atividade
juridica, do justo, conforme ensina MICHEL VILLEY, in “Seize essais de Phi-
losophie du Droit”, Dalloz, Paris, 1969, como adiante veremos.
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procedimento intelectual, o intérprete apenas pode determinar
quais sio os limites impostos pela norma superior & criagdo
normativa a que ele, por sua vez, procederd. A norma superior
funciona como um marco de possibilidades — e nisso estd o pa-
pel da inteligéncia: identificar essas possibilidades. Mas, para
realizar a criacio de normas que lhe compete, no seu nivel da
pirdmide normativa, impée-se ainda um ato de vontade: deve
o intérprete escolher, entre as virjas possibilidades, uma. O sen-
tido desta escolha, diz KELSEN, efsume um cariter meramen-
te politico ou ideolégico e por i‘ o mestre vienense se cala,
nada nos dizendo sobre os critér'ofé que devem presidir a essa
escolha. 7,

Ora, o que pergunto é se se pode afastar da ciéncia juri-
dica tdo amplo aspecto da atividade normativa — tanto mais
amplo quanto o préprio KELSEN demonstrou que a produgdo
de normas nio reside somente, como pensava a concepgio tra-
dicional, na criacdo de leis, mas se estende ainda até a senten-
¢a, norma individual, penetrando, de fato, todos os momentos
da atividade juridica.

Poder-se-4 subtrair integralmente ao controle e ao estudo -

da ciéncia do Direito aspecto assim tdo essencial da atividade
juridica? aspecto que se manifesta ndo apenas em certa faixa
do Direito mas em tudo que é juridico? Ndo é deixar muita
coisa demais fora da consideragdo do jurista (e falo mesmo do
jurisla positivo, ndo do filésofo do direito, do qual nenhuma
indagagéio pode, em principio, ser subtraida)? Néo é estranho
pretender-se que o Direito seja somente norma, identificando-
se ‘em toda norma aplicacdo e criagdo, e, a0 mesmo tempo, que
este segundo aspecto de toda norma escape inteiramente ao es-
tudo do Direito? Parece que é, no minimo, deixar fora da Cién-
cia do Direito metade do fenémeno juridico. . .

Idéntica critica é formulada por AFTALION, OLANO e
VILANOVA, os quais assinalam que “se bem que a norma su-
perior constitua um marco de possibilidades dentro do qual de-
cide o juiz, esta decisdo, a eleicdo judicial de uma das vérias
possibilidades, ndo deve ser injusta, sendo, pelo contrario, deve
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ser guiada por uma adequada compfiaensﬁo do caso. Assim, se
bem que o marco legal em matéria penal s6 assinale um maxi-
mo e um minimo de pena, é evidente que o juiz ndo deve apli-
car arbitrariamente qualquer quantidade, dentro desse méximo
e desse minimo, sendo deve, de fato, escolher a pena justa de
acordo com as circunstincias do caso e a personalidade do de-
linquente” (op. cit., p. 879).

_ E se isto sucede com a sentenga, norma individual, hi de
suceder igualmente com todas as outras normas, a lei, por exem-
plo: aos critérios de criagdo do Direito parece légico que a Ci-
éncia do Direito ndo pode ficar indiferente. |

Insisto em dizer que nio é do ponto de vista dL Filosofia
do Direito que me coloco, mas, mesmo, da prépria Teoria Geral
do Direito. Pois, nio parece uma veraz descrigdo do ‘fendmeno
juridico, da sentenga, por exemplo, dizer-se que o juiz aplica a
pena que quiser, pura e simplesmente, sem referir o fato de que
ele procura aplicar sempre a pena justa, procura a justica do
caso concreto (seja a justica um valor objetivo ou subjetivo,
isso € outra histéria — objeto tipico da Filosofia do Direito).
Serd incompleta a Ciéncia do Direito que néo se referir a tais
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