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dever ser, como Sollen, aquilo que por defini¢ao do proprio
Kelsen é inconciliavel com o Sollen, isto é, um Sein.

Hans Kelsen esté consciente do limite que a aceitagdo
da concepcao juspositivista poe a sua pesquisa. Apds ilus-
trar os varios graus do ordenamento no excerto ja integral-
mente mencionado, ele afirma que:“[...] ao procurar o fun-
damento de uma constitui¢do que seja historicamente a
primeira [...], a resposta — se se renuncia a reconduzir a vali-
dade da constituicdo (e das normas produzidas em conformida-
de com esta iltima) a uma norma estatuida por uma autorida-
de metajuridica, como Deus ou a natureza — pode ser apenas
esta: a validade da constitui¢do, a conviccao de que ela é
uma norma vinculante, deve ser pressuposta [...]"*".

A proposicao incidental é iluminante: a teoria kelse-
niana da norma fundamental existe até onde nao se aceita
uma explicagao de tipo jusnaturalista. O que, expresso em
outros termos, significa que a teoria da norma fundamen-
tal é necessdria ao tipo de ciéncia juridica que se apresenta
com a exigéncia de depurar o direito de todo elemento es-
tranho e que, assim, deve explicar todo o direito apenas
mediante o direito.

Uma observacao ¢ todavia possivel: a mengao as ima-
ginadas autoridades metajuridicas nao exaure o campo das
possibilidades que se colocam como alternativa a explica-
¢ao da validade do direito fornecida pela norma fundamen-
tal. Essas outras possibilidades foram evocadas pelo pro-
prio Kelsen, quando aludiu & constituicdo de origem revo-
lucionaria. Nesse dltimo caso, Kelsen precisa admitir que a
validade do direito tem origem em eventos extrajuridicos.

Um fato demonstra que o contetido da alusao a origem
revolucionaria de uma constituicdo nao deve ser subesti-
mado. Em 1965, juntamente com outras modificacoes a se-
rem inseridas no texto italiano da Teoria pura do direito®,

20. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 225; grifos meus.

21. As corregbes de Kelsen estdo incluidas na edigdo italiana de 1966;
sua formulagdo em alemao é reportada no artigo de Ruth Erne, Eine letzte au-
thentische Revision der Reinen Rechtslehre, em Werner Krawietz — Helmut Schelsky
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Kelsen me comunicou uma nova formulagdo do trecho em
exame, que hoje, na tradugao italiana, soa assim: “se se re-
nuncia a reconduzir a validade da constituigdo (e das nor-
mas produzidas em conformidade com esta tltima) a uma
norma estatuida por uma autoridade metajuridica efetiva-
mente existente ou considerada efetivamente existente, como
Deus ou a natureza”. Por”autoridade metajuridica efetiva-
mente existente” Kelsen designa os fendmenos sociais ex-
trajuridicos em que tem origem um certo tipo de direito: por
exemplo, a revolugao bem-sucedida.

A revolucdo coloca graves problemas tedricos para Kel-
sen, que se vé obrigado a enfrentar com instrumentos ju-
ridicos uma realidade que nao ¢ juridica: toda revolugéo,
antes mesmo que determinagao de novo direito, ¢ antes de
tudo destruicdo do velho direito, porque toda revolugao,
antes de ser exercicio de poder, é tomada de poder. Toda-
via, Kelsen propde-se estudar apenas o que € juridico, por-
tanto enfrenta também a revolugdo sob este angulo visual:
“Revolucao em sentido lato, compreensivo também do
golpe de Estado, é toda modificagao constitucional ilegiti-
ma, ou seja, executada ndo conforme as disposi¢oes da cons-
tituicdo, ou seja, a substituicdo de uma constitui¢ao por

722

outra.

Esse evento juridico — que é evidentemente um dos as-
pectos (e nem mesmo estd entre os mais relevantes) da ati-
vidade revolucionéria — provoca uma sublevagao também
na teoria juridica porque,”com a entrada em vigor da nova
constituicdo, muda a norma fundamental””.

Kelsen nao diz aqui por que isso ocorre; em outro lu-
gar, ao explicar por que se aceita uma norma fundamental,
refere-se a um argumento de fato, ou seja, a observagao em-

(Hrsg,), Rechtssystem und gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1984, pp. 35-62 (“Rechtstheorie”, Betheft 5). Também os trechos
sobre a norma fundamental a pp. 18 e 229 s. da Dottrina pura del diritto, cit., de-
vem ser considerados modificados mesmo sem a explicita corregdo do autor.
22. Kelsen, La dotfrina pura del diritto, cit., p. 236.
23. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., pp. 236 s.
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pirica de que efetivamente os juristas se comportam assim.
Mas também a esse respeito as suas enunciagdoes nao sao,
pois, clarissimas: a norma fundamental é explicada como
uma“norma pressuposta inconscientemente” ou”conscien-
temente” pelos juristas.

Julgaria n&o erréneo reformular a exposicao de Hans
Kelsen nos seguintes termos: quando uma revolugao ¢é
bem-sucedida, gera-se uma situacao politica tal, que se tor-
na concretamente necessaria a aplicagao das normas juridi-
cas estatuidas de modo revoluciondrio; portanto, o elemen-
to extrajuridico da tomada de poder constitui uma das con-
dicdes fundamentais para uma nova aplicagdo do direito.
Dessa situacao modificada deriva um novo sentido tam-
bém para a aplicacao de velhas normas, originarias do an-
terior ordenamento juridico, agora revolucionariamente
superado.

E evidente que esse discurso politico ndo poderia ser
inserido numa obra de teoria pura do direito; todavia, a meu
ver, essa obje¢do é aceitdvel se referida a terminologia do
discurso, nao porém a sua substancia. De fato, a tentativa de
exprimir juridicamente o que ndo ¢ juridico resolve-se sem-
pre num mascaramento da realidade com termos juridicos.
O préprio Kelsen pode apenas constatar a realidade de fato
em que se fundamenta o direito revoluciondrio, limitando-
se, todavia — por respeito a sua ideologia juspositivista -, a
enuncia-la em termos juridicos: “Segundo a norma funda-
mental de um ordenamento juridico estatal, o governo legi-
timo do Estado é o governo efetivo que, com base numa
constituicdo, estatui eficazes normas gerais e individuais.”
Portanto, se os revoluciondrios conseguem levar a melhor,
sua ideologia fornecera ao jurista a nova norma fundamen-
tal; caso contrério, serdo processados por alta traigao, com
base na antiga constituicdo que nio conseguiram ab-rogar.

Tais situacoes externas ao ordenamento juridico pene-
tram no seu interior mediante o principio da efetividade. E,

24. Kelsen, La dottrina pura del diritio, cit., p. 237.
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porém, sintomatico que Hans Kelsen, mesmo sendo tao
preciso ao definir os termos dos quais faz uso, nao fornega
uma defini¢do do principio da efetividade, limitando-se a
exemplifica-lo. Isso ndo ocorre por acaso: explicar o princi-
pio da efetividade significa mais uma vez sair do direito po-
sitivo e enfrentar os temas politicos, econdmicos e filosofi-
cos que a teoria pura do direito pretende evitar.

O resultado é que a teoria pura do direito, quando en-
frenta assuntos em que a realidade incide sobre o direito,
nio diz algo de errado, mas algo de marginal: se a revolu-
cdo ¢ bem-sucedida, passa a existir uma nova constituigao
e“muda a norma fundamental”®; se a revolu¢ao néo tem
sucesso, tudo continua como antes, porque “nao existiria
motivo para pressupor uma nova norma fundamental em
lugar da antiga”?. Mas uma revolugao ndo ¢ apenas isso;
ou melhor, é apenas isso se concebida como “procedimen-
to para produzir novo direito””’. Porém quem conceberia
uma revolucao dessa forma? Nao decerto os que a fazem,
visto que a eles importa mudar a realidade, nao o direito.

Esse empobrecimento da nogdo de revolugao ests, as-
sim, a um passo da falsificagao: a teoria pura do direito, a0
impor a si mesma Jevar em consideragdo apenas o elemen-
to juridico, colhe somente um setor dos problemas estuda-
dos; e as vezes, como neste caso, o setor colhido ¢ pouco
relevante.

Referida & teoria da norma fundamental, essa digres-
sdo sobre a revolucao demonstra que, enquanto a enuncia-
cdo tedrica da fungdo da norma fundamental pode ser jus-
tificada por motivos de coeréncia intra-sistematica, sua apli-
cagdo a problemas concretos se revela maquinosa e inade-
quada. Os artificios verbais podem atribuir uma falaciosa
coloracdo juridica a realidade social, mas nao transformar
em juridico o que nao o €.

25. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 236.
26. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 238.
27. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 238.
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Enfim, para concluir a digressao sobre a revolugao com
uma ulterior digressao sobre o estruturalismo, deve ser su-
blinhado que — em relagdo ao pensamento revoluciondrio —
existe uma profunda diferenga entre a abordagem juridica
e a especulativa. Kelsen, como jurista, pode com razéo afir-
mar que”revolucao [...] é qualquer modificagdo constitucio-
nal ilegitima, ou seja, executada ndo em conformidade com
as disposi¢des da constituicdo”*. Sob um diverso ponto de
vista, porém, Umberto Eco pode, com andloga razao, afir-
mar que esse modo de proceder € “historicamente risivel”.

Ao examinar a teoria de Lévi-Strauss, Eco constata
que, as vezes, seu estruturalismo parece possuir“certas es-
truturas preestabelecidas e preexistentes” e usa-las como
termos de comparagao para julgar os novos tipos de comu-
nicagao que nascem em oposi¢ao aos modelos existentes.
“Seria como julgar a legalidade de um gesto revolucionario
— prossegue Eco —, que se opde a wma dada constituicao,
apelando a constituicdo negada; formalmente, o procedi-
mento é perfeito (e de fato ¢ aplicado), mas historicamente
¢ risivel.” De fato, o procedimento formalmente perfeito do
ponto de vista juridico resulta inaceitavel para a reflexdo fi-
losofica: “Da investigagao cientifica se requer normalmente
a individuacao de um pardmetro mais vasto que permita
colocar em relagdo reciproca a constitui¢do negada e o ato
revoluciondrio negador. Mas toda pesquisa é sempre impe-
dida quando se identifica 0 momento negado com a‘natu-
reza imutdvel das coisas’.”

O direito deve estabelecer qual das duas constituigdes

- I3

¢ vélida, ao passo que o conhecimento filosofico deseja
compreender como podem ser possiveis duas concepgdes
constitucionais opostas. Portanto, o método juridico deve
comparar 0 novo a um arquétipo, e propor uma decisao; ja
um método estruturalista - se quer “descobrir as ortogonais
intemporais”sob”o devir histérico” —“deve esperar os mo-
vimentos da histéria para neles verificar se as estruturas

28. Kelsen, La dotirina pura del diritto, cit., p. 236.
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que o método colocou podem explicar também o que estd
acontecendo de novo”. Em outras palavras, ndo se pode
negar “direito de vida a modalidades comunicativas so-
mente porque elas se estruturam em diregoes nao previstas
pela teoria — uma teoria elaborada antes que tais modalida-
des tomassem forma”®.

A observagao de Eco contém in nuce a proposta de uma
teoria estruturalista das constitui¢des, que € um caso espe-
cifico das teorias estruturalistas do direito das quais tratara
o capitulo II do terceiro volume. Aqui, importava sublinhar
em primeiro lugar as dificuldades que uma teoria pura do
direito encontra ao tratar problemas conexos com o mun-
do real e, em segundo lugar, indicar como um método nao-
juridico enfrenta tais problemas segundo uma perspectiva
completamente diversa: diversidade que deveria nos res-
guardar da excessiva e desembaragada transferéncia de me-
todologias de um campo do saber a outro, como, ao contra-
rio, ocorre com freqiiéncia nas teorjas contemporaneas do
direito ilustradas no terceiro volume.

8. Para uma critica interna ao pensamento kelseniano

Retornando ao excerto da Teoria pura do direito modifi-
cado por Kelsen na edigdo italiana, nota-se que, na nova
redacao, o trecho limita ulteriomente a aplicabilidade da
norma fundamental: a isso se recorre quando nao se pre-
tende dar uma explicacdo, nem jusnaturalista nem histori-
co-socioldgica, do fendmeno juridico. Se se levasse em con-
ta essa afirmativa kelseniana — que prova, alids, a honestida-
de intelectual do filésofo de Praga —, provavelmente muitas
criticas a tal discutivel concepcdo kelseniana teriam sido
formuladas de modo diverso ou ndo teriam sido nunca for-

29. Umberto Eco, La struttura assente. Introduzione alla ricerca semiologi-
cq, Bompiani, Milano, 1968, pp. 312 ss., no paragrafo Strutture generative; as ci-
taches estdo a pp. 315.
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muladas. De fato, Kelsen ndo ignora as outras possiveis ex-
plicaces da origem da validade juridica: ele deseja ignora-
las. Dar-se conta desse posicionamento intelectual impde
uma dire¢ao precisa a critica das teorias kelsenianas. Poder-
se-a discutir se é um bem ou um mal ignorar qualquer ex-
plicagao extrajuridica da validade do direito; todavia, é cla-
ramente improdutivo opor explicacdes diversas a teoria kel-
seniana, como se esse autor precisasse ser doutrinado so-
bre a existéncia e sobre os méritos de outras direcoes de
pesquisa. A meu ver, a analise da teoria de Kelsen deve mi-
rar explicar certas escolhas intelectuais suas. A enunciacao
de explicacdes diferentes da sua poderd ter lugar somente
apos ter-se evidenciado que as premissas extrajuridicas a
partir das quais ele se move sdo menos adequadas do que
outras para explicar a realidade juridica.

A luz dessas consideragdes gerais, muitas criticas & nor-
ma fundamental parecem mal elaboradas desde o inicio. O
sistema juridico interno elaborado por Hans Kelsen é com-
paravel a certas estatuas que representam o rio Nilo antes
que fossem descobertas suas nascentes: um corpo harmo-
nioso ¢ herctleo culminava numa cabeca coberta por um
pano. Seria necessario retirar o pano para descobrir a face
que existe por baixo dele, e nao substituir a face desconhe-
cida por uma que, subjetivamente, considere-se mais ade-
quada para completar o conjunto. Em outras palavras, ¢ me-
todologicamente correto submeter a teoria pura do direito a
uma critica interna, que avalie a coeréncia de cada uma de
suas partes. As criticas externas, ao contrario, se fundamen-
tam, em ultima analise, num juizo de valor: a doutrina pro-
posta substitui a de Kelsen, porque é considerada melhor.
Assim fazendo, contudo, ndo se descobrem as incoeréncias
internas da doutrina criticada e, portanto, ndo se justifica
seu abandono em favor de outra, considerada melhor.

Os temas aqui antecipados poderdo ser retomados
ap0s o exame dos pontos cruciais da teoria pura do direito
(cf. infra, cap. 111, 9, 10). Antes de continuar em nossa critica
interna, todavia, pode ser interessante examinar duas criti-
cas externas a nogdo de norma fundamental.
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9. Duas criticas externas a concepcao
da norma fundamental

Seria inutil reproduzir aqui todas as disputas sobre a
norma fundamental devidas a reciproca incompreensao, ou
melhor, a incomunicabilidade cientifica. Servirao como exem-
plo as discussdes entre Hans Kelsen e dois juristas que se
ocuparam da norma fundamental a trinta anos de distancia
um do outro: Karl Engisch, em 1935, e Albert Vonlanthen,

em 1965.

a) Uma concepgdo “essencialmente conteudista”
da norma fundamental

Seguindo o pensamento de Rudolf Stammler e de Phi-
lipp Heck, segundo o qual quem aplica uma norma de um
ordenamento aplica todo o ordenamento, Karl Engisch
inaugurou em 1935 suas aulas em Heidelberg com um dis-
curso sobre a unidade do ordenamento juridico, fundamen-
to de boa parte da sua especulagdo futura®. Naquele ano, o
pensamento de Kelsen ja havia atingido sua forma substan-
cialmente definitiva com a primeira edi¢ao da Reine Rechts-
lehre. A analise dessa doutrina e, em particular, da norma
fundamental era, portanto, uma passagem obrigatoria para
o discurso de Engisch.

Nas primeiras paginas, Engisch delimita o objeto de sua
pesquisa. Inicialmente, por “unidade do ordenamento juri-
dico”ele entende o conjunto das normas que o constituem,
e ndo o sistema de proposi¢des cientificas que o descrevem™.
Ademais, para Engisch”o ordenamento juridico consiste em
proposicbes normativas”*. Mas sao proposi¢bes normativas

30. Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung. Mit einem Geleitwort
zum Neudruck von Arthur Kaufmann, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1987, Vi-94 pp.

31. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 3.

32. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 6. Essa delimitagao lhe
permitia também ndo ocupar-se das teorias que, sobretudo na Alemanha na-
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apenas as leis em sentido formal, ou também as sentencas
€ 0s atos normativos do Executivo? A tradicao austriaca res-
pondia ao quesito (ja em 1894, com Bierling, mas sobretudo
com Merkl, ao qual se remete também Kelsen) com a con-
cepgao da construgdo em graus do ordenamento (Stufenbau).
Engisch reconhece a essa concepgao a capacidade de unifi-
car”até um certo ponto”o mundo juridico:“Essa unidade se
torna particularmente perceptivel gragas & unicidade do vér-
tice no qual culmina o sistema juridico inteiro, ou melhor,
do qual depende todo o sistema juridico.”*

No todo, portanto, a posi¢ao de Engisch parece muito
proxima da de Kelsen. Uma significativa diferenca ¢, po-
rém, devida ao fato de Engisch nao querer ficar preso ao
ambito puramente formal, o habitat do positivismo juridi-
co™. Os dois juristas definem, assim, de modo profunda-
mente diverso, a norma fundamental; e conseqlientemen-
te suas concepgoes, mesmo partindo de pontos de referén-
cia comuns, acabam por divergir radicalmente.

Para Engisch, de fato, a norma fundamental é“uma re-
gra que legitima as maximas instancias criadoras do direi-
to” (e nisso ele coincide com Kelsen), mas é também uma
norma que pode determinar o contetido das normas de
grau inferior (e aqui dele diverge): por exemplo, o contet-
do da sentenga ¢é, para Engisch, determinado pela norma
geral e abstrata de direito material aplicada ao caso concre-
to”. Engisch mesmo sintetiza sua posicdo com a frase:“con-
cebemos a norma fundamental de modo essencialmente
conteudista”™. Isso significa que, para Engisch, “uma dada

cional-socialista dagueles anos, propunham uma hierarquia dos ordenamen-
tos concretos: explicita € areferéncia a Uber die drei Arten des rechtswissenschaf-
tlichen Denkens de Carl Schmitt, publicado em 1934 na série “Schriften der
Akademie flir deutsches Recht”: cf. infra, cap.V, 5.

33.“Bis zu einem gewissen Grade”: Engisch, Die Linheit der Rechtsord-
nung, cit,, p. 11.

34.”"Wenn wir nicht im Formalen stecken wollen”: Engisch, Die Einheit
der Rechtsordnung, cit., ibid.

35. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 11, nota 3.

36.“[Wir] nehmen die Grundnorm durchaus inhaltlich”: Engisch, Die
Einheit der Rechisordnung, cit., p- 12, nota 1.
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constituicao pode conter muito mais do que apenas as re-
gras para a estatuicao do direito”; além disso, também as
partes da constituicdo que se referem a estatuicao do direi-
to muitas vezes contém um ulterior esclarecimento do que
esta prescrito pela norma fundamental; enfim, essas regras
de produgao do direito podem ser modificadas sem que com
isso a norma fundamental mude.

Em poucas frases, Engisch indica tanto a propria posi-
¢do no tocante a teoria pura do direito quanto a prépria
concepgao da norma fundamental: “Assim como néao adiro
em geral a teoria pura do direito, mesmo reconhecendo
uma certa legitimagao e um certo significado a norma fun-
damental, também nao adiro (como resulta do que eu disse
até aqui) a uma interpretacao puramente‘l6gico-juridica’da
norma fundamental. Todo Sollen ¢, para mim, em dltima
analise, um dever ser que vive no mundo do ser, ou seja, ein
seiendes Sollen. As normas fundamentais deitam suas raizes
no direito consuetudinario ou nas revolugdes ou nos acor-
dos. F nos processos histéricos que elas adquirem o reco-
nhecimento dos consociados, que é o extremo fundamento
da validade de todo direito.”* Por isso, nao é possivel um ul-
terior regresso além da norma fundamental. Sobre essas as-
ser¢des ¢ que se dirigird, como veremos, a critica de Kelsen.

Todavia, Engisch nao para aqui. Contra a concepg¢ao da
norma fundamental, ele formula trés ordens de criticas, que
podem ser aqui apenas mencionadas: 1. existem sentencas
transitadas em julgado, mas produzidas de modo nao con-
forme a lei®; 2. em caso de contraste entre direito formal e
direito material, podem existir normas individuais funda-
das sobre uma violagdo que nao foi cometida™; 3. se se ad-
mite que possam existir varias normas fundamentais®, co-

37. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 12, nota 1.

38. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 13. Provavelmente En-
gisch se refere &s sentengas inspiradas no“direito livre”: cf. infra, cap. IV, 6, 7.

39. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 16.

40. Essa pluralidade de normas fundamentais ~ ndo admitida por Kel-
sen — pode ser diacronica (no caso da revolugdo) ou sincrénica (no caso do di-
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loca-se o problema da mudanga do ordenamento juridico
quando da mudanca da norma fundamental®.

Tais argumentos chamados”externos”, unidos a outros
“Internos”, permitem a Engisch concluir que a unidade do
ordenamento juridico “nao estd completamente realizada”,
de forma que “nela descobrem-se contradigoes, diante das
quais se poe 0 quesito: sdo a ciéncia ou também a préatica
juridica capazes de elimina-las?”*. Aqui, Engisch enfrenta
o tema central do seu trabalho, que, como sublinhava Kauf-
mann,”é a primeira pesquisa fundamental sobre o proble-
ma das contradi¢bes entre normas”*, ao passo que suas
observacdes sobre a norma fundamental estao contidas nas
primeiras paginas da sua aula inaugural. £ a elas que se di-
rige a critica de Kelsen, e, portanto, ¢ nelas que é necessa-
rio concentrar-se.

Ao tratar da controvertida norma fundamental (e fa-
zendo uma exce¢do ao parcimonioso uso das notas tipico
da Teoria pura do direito de 1960), Kelsen dedica uma ampla
nota as criticas de Engisch. Se para Engisch a norma fun-
damental é uma norma positiva, mas nao coincidente com
a constituicao em sentido formal, entdo ela coincide com a
constituicdo material. Mas“que a constituicao (em sentido
material) seja o fundamento juridico-positivo do procedi-
mento produtivo do direito [...] ¢ uma obviedade que nao
necessita de uma teoria da norma fundamental para ser
sustentada”*. Aquilo que Kelsen quer encontrar nao ¢ o
fundamento da produgao das normas, mas o fundamento

reito internacional). A unicidade da norma fundamental tem importantes
conseqliéncias na colocagao do direito internacional no sistema kelseniano:
cf. supra, nota 4. Amplas referéncias a doutrina internacionalista também ita-
liana estdo em Gustav Adolf Waltz, Die Ursprungsnorm im System des Staats-
und Volkerrechts, “Archiv des offentlichen Rechts”, XIX, 1930, pp. 1-60.

41. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 18.

42. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, cit., p. 42.

43. Arthur Kaufmann, Geleitwort, em Engisch, Die Einheit der Rechtsord-
nung, cit., p. V.

44. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Deuticke, Wien, 1960, p. 207, nota; La
dottrina pura del diritto, cit., p. 229, nota.
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da validade das normas. Ou seja, a teoria de Kelsen realiza
um ulterior passo para tras em relacao a de Engisch: quer
chegar & norma que esta na origem da validade de todas as
outras, mas que ndo deduz sua validade de nenhuma ou-
tra. A tomada de distancia da teoria de Engisch esta conti-
da nas dltimas linhas da nota: “O problema que a teoria
pura do direito procura resolver com a teoria da norma fun-
damental surge apenas quando nos perguntamos qual é o
fundamento da validade da constituigao em vigor. A norma
que constitui esse fundamento da validade nao pode ser
uma norma posta (ou secja, estatuida), mas apenas uma nor-
ma pressuposta. A quemn fecha os olhos diante da necessida-
de tedrica de responder a essa pergunta, é precluido tam-
bém o caréater ‘16gico-juridico’ da norma fundamental da
doutrina pura do direito.”*

Entre um Engisch que concebe a norma fundamental
de modo “essencialmente conteudista” e um Kelsen que,
em 1960, menciona tal norma sob o titulo A norma funda-
mental como pressuposto logico-transcendental, era inevitavel
que o contraste se tornasse insanavel e que os pontos de
contato terminassem por resultar mais aparentes do que
reais. Os dois juristas falavam de duas coisas diferentes.

b) O dever ser, “ser divino, infinito e eterno”?

No escrito de Albert Vonlanthen sobre a norma juridi-
ca em Kelsen, um capitulo de uma dezena de paginas ¢ in-
teiramente dedicado ao problema da norma fundamental;
dele se ocupa inteiramente a confutagao kelseniana*.

O modo pelo qual Vonlanthen delineia a discussao
revela ja uma espécie de incompatibilidade intelectual com

45. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit,, ibid.; grifos meus.

46. AlbertVonlanthen, Zur Hans Kelsens Auschauung iiber die Rechtsnorm,
Duncker und Humblot, Berlin, 1965, pp. 30-40. A resposta esta em Hans Kel-
sen, Rechtswissenschaft oder Rechtstheologie?,” Osterreichische Zeitschrift fir 6f-
fentiches Recht”, 1966, pp. 233-55; sobre a norma fundamental, pp. 241-4.



80 SISTEMA E ESTRUTURA NO DIREITO

Kelsen:“Na problematica insita na norma fundamental kel-
seniana nado existe somente o problema capital da origem
do poder estatal e juridico, mas também aquele, igualmen-
te espinhoso, do fundamento da sua legitima atribui¢ao a
certas pessoas.”* A luz de quanto procurei evidenciar nas
péginas anteriores, pode-se ja imaginar o que Kelsen res-
ponderia: o problema da origem efetiva do poder estatal néo
constitui o objeto de uma teoria pura do direito; ou seja,“é
um problema histérico-sociolégico, nao juridico-tedrico”*,
Na teoria kelseniana, a norma fundamental tem somente
a tarefa de transformar um querer de subjetivo em objeti-
vo; ou seja, de dizer (sem explicar seus motivos contingen-
tes) que “é preciso comportar-se da forma prescrita pela
constituigao”.

Entre Kelsen e Vonlanthen a divergéncia de visoes so-
bre a norma fundamental é, portanto, total; todavia, sendo
Vonlanthen aquele que critica as nog¢oes de Kelsen, ¢é for-
coso admitir que, sobre aquele fundamento, nao é possivel
apresentar uma critica fidedigna da teoria kelseniana. Des-
sa errada perspectiva deriva também uma série de impre-
cisoes terminolégicas, em si escassamente relevantes, mas
Gteis para indicar uma incompreensao de fundo da doutri-
na kelseniana. Por exemplo, quando Vonlanthen fala de
“relacdo de causa e efeito”* entre norma fundamental e
constituicdo vigente, diz algo de compreensivel, mas ao
mesmo tempo de inconcilidvel com a teoria pura do direi-
to: para esta ultima, de fato, as relacdes entre causa e efei-
to existem apenas no mundo da natureza, mas nao no
mundo do direito.

Essa tendéncia antipositivista chega ao seu apice quan-
do Vonlanthen oferece uma caracterizagao global da norma
fundamental:“Prosseguindo mais em profundidade sobre a
problematica da norma fundamental kelseniana, encontra-

47 Vonlanthen, Zu Hans Kelsens Anschauung, cit., p. 33.
48. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 242.
49 Vonlanthen, Zu Hans Kelsens Anschauung, cit., p. 33.
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se algo de primigénio (urgriindig), que decerto os defenso-
res da teoria pura do direito nao tinham sequer sonhado: a
um certo ponto do sistema por eles adotado, existe uma fra-
tura no pensamento deles, porque ndo quiseram aproximar-
se de setores extrajuridicos, como se fosse possivel simples-
mente trancar o proprio espirito no invélucro juridico.”™

Essa observagao de Vonlanthen é uma tipica critica ex-
terna: mais uma vez, a preconceituosa leitura do texto kel-
seniano gera mal-entendidos que esterilizam essas criticas.
De fato, Vonlanthen sustenta que é possivel entender a fun-
do a norma fundamental somente se se admite que ela esta
fundada sobre um “ser (Sein) divino, infinito e eterno”®". E
suficiente aqui relembrar o trecho, j4 comentado ampla-
mente, no qual Kelsen diz expressamente que a teoria da
norma fundamental ¢ necessaria na ciéncia juridica que,
tendo decidido partir de pressupostos juspositivistas, re-
nunciou com isso a explicar o direito em termos histérico-
sociologicos ou religioso-metafisicos. Em conclusao, o ju-
rista deve escolher conscientemente entre uma dessas pos-
siveis elaboragbes metodoldgicas; realizada a escolha, po-
rém, é cdentificamente infecundo criticar os resultados
corretamente atingidos, partindo de uma premissa diversa.
Se critica deve existir, sera critica ndo dos resultados alcan-
¢ados com um certo método, mas do método usado para
alcancar tais resultados; ou seja, no caso em exame, serd
critica ndo da norma fundamental, mas da metodologia
juspositivista. Na pesquisa tedrica, em suma, conta nao so-
mente o resultado que se alcanga, mas também o modo
pelo qual tal resultado ¢ alcangado.

A generalissima tese de Kelsen ¢ aquela segundo a qual
a tarefa de toda ciéncia (e, portanto, também da ciéncia ju-
ridica) é descrever uma certa realidade (ou seja, no nosso

50. Vonlanthen, Zu Hans Kelsens Anschauung, cit., p. 57.

51.“Am Grunde der Kelsenschen Grundnorm stdsst man also auf das
unendliche und ewige gottliche Sein”: Vonlanthen, Zu Hans Kelsens Ans-
chauung, cit., p. 58.
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caso, a realidade juridica). Nas primeiras paginas da Teoria
pura do direito Kelsen esclarece: “A teoria pura do direito €
uma teoria do direito positivo. [...]. Ela procura responder a
pergunta: o que ¢, e como ¢é o direito; ndo, porém, a per-
gunta: como deve ser ou como deve ser produzido o direi-
to. E ciéncia do direito, ndo politica do direito.”*?

Dessa premissa deriva que a ciéncia do direito faz uso de
uma linguagem descritiva, ao passo que o direito faz uso
de uma linguagem prescritiva. Haviamos ja tratado dessa
importante distingdo, ao expor a distingdo entre norma ju-
ridica e proposicao juridica. Ao indicar como se chega a
norma fundamental, porém, a teoria pura do direito aban-
dona a linguagem descritiva que deveria ser-lhe propria e
formula preceitos:“A norma que constitui o fundamento da
validade de outra norma é uma norma superior com rela-
¢ao a esta dltima. Mas a busca do fundamento da validade
de uma norma nao pode prosseguir infinitamente, como a
busca da causa de um efeito. Tal busca deve terminar com
uma norma pressuposta como ultima e suprema. Como
norma suprema, deve ser pressuposta, porque ndo pode ser
posta por uma autoridade, cuja competéncia deveria re-
pousar numa norma ainda mais elevada. Sua validade jd
ndo pode ser deduzida de uma norma superior, o funda-
mento da sua-valididade jd ndo pode ser discutido. Tal nor-
ma, pressuposta como suprema, é definida como norma
fundamental.”**

Nesse caso (como, de resto, também em outros), a teo-
ria pura do direito ndo descreve, mas prescreve; nao fornece
uma imagem de como o direito ¢, mas de como ela deseja-
ria que fosse interpretado. Porque a busca“deve” culminar
na norma fundamental? Essa ¢ a opinido de Hans Kelsen ¢
dos outros autores que aceitaram solucdes anélogas; toda-
via, essa solugdo do problema é sem divida um dos pontos
mais controvertidos — se ndo mesmo o mais controvertido
— de toda a teoria pura do direito.

52. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 8.
53. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., pp. 218 5., grifo meu.
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Kelsen adota a linguagem prescritiva quando quer fa-
zer aceitar ao leitor certos seus pressupostos metajuridicos:
ele respeita a tese da pureza ao ndo enuncia-los explicita-
mente, mas nao é capaz de anular suas consequéncias.
Substituir um discurso prescritivo por aquele que deveria
ser um discurso descritivo revela ndo apenas a presenca de
um elemento ideolégico, mas diz algo também sobre a na-
tureza de tal elemento ideologico. Kelsen diz, efetivamen-
te, que na busca da validade de uma norma juridica ndo se
pode regredir ao infinito, “como na busca da causa de um
efeito”. O fato discutivel é que nem todos partem dos pres-
supostos positivistas de Kelsen: para muitos, a cadeia das
causas e dos efeitos culmina numa Causa Primeira, da qual
tudo deriva. Kelsen os acusaria de fazer teologia, e nao
ciéncia, mas isso ndo mudaria o dado do problema em exa-
me: embora a teoria pura do direito se esforce para ser va-
lorativamente imparcial, ela é necessariamente levada a to-
mar posicdo sobre certos problemas de fundo, posicionan-
do-se, assim, a favor de uma certa concepgao tedrica e re-
jeitando as outras.

Uma das mais radicadas ilusdes de Kelsen consiste em
acreditar que o ser valorativamente imparcial coincida com
o evitar acuradamente enunciar os pressupostos filosoficos
e ideoldgicos de que parte a propria exposigao tedrica. Com
isso, coloco em diivida nédo tanto a boa-fé do empenho an-
tiideoldgico kelseniano, mas os resultados cientificos de tal
posicionamento: apresentam-se como imparciais posicio-
namentos ideolégicos, de cuja natureza, talvez, nem mes-
mo seu autor esteja consciente. Visto que a teoria pura do
direito contém (involuntariamente) discursos ideoldgicos,
deve ser sublinhado que a teoria da norma fundamental €
o discurso cripto-ideoldgico de maximo relevo na constru-
cdo kelseniana: a teoria da norma fundamental €, efetiva-
mente, a arquitrave sobre a qual se rege todo o sistema di-
namico do direito proposto por Kelsen.
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10. Em que sentido a norma fundamental é “norma”?

Os excertos kelsenianos até aqui examinados permi-
tem concluir que o préprio Kelsen esclareceu (ainda que te-
nha permanecido sem ouvintes) as premissas extrajuridicas
de sua norma fundamental. Antes de enfrentar analitica-
mente essas premissas, ¢, contudo, oportuno avaliar com
atencdo os problemas intra-sistematicos suscitados pela
norma fundamental. Na segunda edi¢ao da Teoria pura do
direito, Kelsen considerava que a norma fundamental fosse
néo desejada, mas somente pensada: “Nao sendo a norma
fundamental uma norma desejada (e, em particular, nao
sendo desejada pela ciéncia juridica), mas sendo apenas
uma norma pensada, a ciéncia juridica, verificando a exis-
téncia da norma fundamental, ndo se arroga a autoridade
de estatuir normas.”*

A essa altura, ¢ licito perguntar-se em que medida a
norma fundamental é uma norma, ou seja, em que medida
defini-la “norma pensada” é concilidvel com a definicao de
norma juridica ilustrada anteriormente. De fato, para Hans
Kelsen, a norma juridica é um ato de vontade. A norma fun-
damental ndo é desejada, portanto ndo seria uma norma.

Também por outra via se chega ao mesmo resultado.
Suponhamos que a norma fundamental seja efetivamente
uma norma juridica; ela deverd, entdo, ser estatuida (ou seja,
desejada) por alguém; nédo, porém, pela suprema autorida-
de constituinte (a norma fundamental é introduzida por
Kelsen na estrutura hierarquica do ordenamento juridico
precisamente para justificar a validade da norma estatuida
por essa autoridade suprema), nem pela ciéncia do direito
(que, como ciéncia, tem por definicao fungao cognoscitiva,
e ndo volitiva). Deve-se, por isso, concluir que, se se atribui,
a norma fundamental a qualificagdo de norma juridica, com
base na doutrina kelseniana ndo se consegue estabelecer
quem a estatui. Se, ao contrario, se parte da definigao de

54. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 230.
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norma fundamental contida na segunda edigao da Teoria
pura do direifo, deve-se concluir que ela nado € uma norma
juridica em sentido kelseniano, porque apresenta caracte-
risticas inconcilidveis com a definicio de norma juridica
dada pelo proprio Kelsen.

Opondo-se a interpretacdo que Anders Wedberg ofe-
rece da norma fundamental como resumo de todas as nor-
mas positivas de um certo ordenamento juridico™, ele es-
clarece de modo exemplar a propria posi¢do:“A norma fun-
damental nao estd contida no ordenamento juridico positi-
vo, pois ela ndo é uma norma juridica positiva, ou seja,
estatuida, mas uma norma pressuposta no pensamento ju-
ridico”*; concebida desse modo, “a norma fundamental
nao coincide com a soma de todas as normas positivas de
um ordenamento juridico: ela é uma norma pressuposta e
nao estatuida com um real ato de vontade, diversa das ou-
tras normas, de cuja validade constitui o fundamento”’. Es-
sas duas assercoes kelsenianas resumem bem a dificuldade
mais grave insita na teoria da norma fundamental: ela é
univocamente fruto da ciéncia juridica, mas, nao obstante,
é por Kelsen colocada como fundamento da validade do di-
reito positivo.

Remetendo a um momento sucessivo o exame desse
problema, continuemos agora o exame de algumas aporias
internas a teoria da norma fundamental. Em particular, ve-
jamos mais em profundidade essa sua inquietante caracte-
ristica de norma diversa das outras normas.

Essa dificuldade nao passou despercebida a Kelsen, que
a ela procurou remediar em um escrito de 1965, dedicado a
norma juridica. Partindo do principio de que ndo pode exis-
tir norma juridica sem uma autoridade que a estabeleca, ele

\*i.,i,‘ll;i!
55. Ander Wedberg, Some Problems in the Logical Analysis of Legal Scien-

ce,“Theoria” (Estocolmo), XVIL, 1951, p. 256:“Kelsen considera que cada orde-
namento juridico contém uma tinica norma fundamental, em que estao con-
tidas todas as outras normas do ordenamento juridico.”

56. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 223, nota 1.

57. Kelsen, La dottrina pura del diritio, cit., p. 223; grifos meus.
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procura atribuir o carater de norma juridica a norma funda-
mental com um raciocinio que, a meu ver, resulta tortuoso e
pouco convincente: “Posso conceber uma semelthante nor-
ma [ou seja: a norma fundamental] somente como sentido
de um ato de vontade por mim pensado juntamente a esta.
[...]. Uma norma apenas pensada é o sentido de um ato de
vontade ficticio, ao passo que uma norma ¢ o sentido de um
ato de vontade real. Em geral, pode-se dizer: nenhum dever
ser sem um querer (mesmo ficticio).”* Essa nova formula-
cao testemunha tanto o esfor¢o constante para tornar coe-
rente a teoria pura do direito quanto a impossibilidade de
explicar todo o direito apenas mediante o direito (ou me-
lhor, a impossibilidade de explicar os pressupostos da exis-
téncia do direito somente mediante o proprio direito).

Podem ser feitas duas criticas a concepcao kelseniana
da norma fundamental.

Em primeiro lugar, € incoerente que a teoria pura do di-
reito, no seu conjunto, propugne a luta contra as ficgoes ju-
ridicas tradicionais, quando, na verdade, introduz uma delas,
a qual, ademais, nao estd as margens, mas no vértice de todo
o edificio tedrico. Seria facil, a essa altura, objetar que a teo-
ria pura do direito combate apenas as ficgdes dos outros, isto
é, visa substituir as tradicionais ficcdes com novas ficgOes.

Em segundo lugar, o escrito sobre a norma juridica de
1965 nao elimina as dividas que, com relagdo a norma fun-
damental, derivam do contraste de base entre atividade
cognoscitiva e atividade volitiva. De fato, para que exista
uma norma positiva, é necessario que a vontade do drgao
competente seja manifestada e, além do mais, que essa ma-
nifestacao ocorra segundo certas formas previstas de modo
vinculante. Por exemplo, para que exista a norma individual
que ¢ a sentenga, ndo basta que o juiz queira — na sua men-
te — condenar ou absolver aquele réu; é preciso que mani-
feste tal vontade de uma forma bem precisa, que se chama

58. Hans Kelsen, Zum Begriff der Norm, em Festschrift fiir Hans Carl Nip-
perdey, Beck, Miinchen — Berlin, 1965, p. 63.
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sentenca judiciaria. A norma juridica, diz Kelsen, é”0 sen-
tido especifico de um ato intencionalmente dirigido a um com-
portamento de outrem”*; isso significa que a norma € um
clemento da realidade, uma vez que por “ato intencional-
mente dirigido a um comportamento de outrem” pode-se
entender apenas algo de real, ndo de pensado; ou seja, uma
vontade em ato, e ndo em poténcia.

A confirmacio disso é dada pelo fato de que o proprio
Kelsen termina por separar definitivamente o que desejava
unificar: enquanto a norma positiva ¢ o sentido de um ato
de vontade real, a norma fundamental apenas pensada ¢ 0
sentido de um ato de vontade ficticio. Na doutrina kelsenia-
na, esse Gltimo termo tem um significado bem especifico:
em suma, recorre-se a ficcdo para atribuir uma existéncia
juridica aquilo que, no direito, ndo existe. Todavia, para que
a norma juridica exista, a vontade deve existir 8&3@%@
nao é de grande valia imagina-la como existente, se, pois,
na realidade nao existe.

Pode-se, portanto, concluir que também a tentativa de
Kelsen, em 1965, de conciliar a defini¢do da norma funda-
mental com a prépria defini¢do de norma juridica nao con-
segue unificar os dois elementos heterogéneos, mas limita-
se a propor um artificio verbal para encobrir - sem infeliz-
mente resolver — a inconciliabilidade da defini¢ao de nor-
ma fundamental com as outras partes da teoria pura do
direito. A solucdo proposta por Kelsen, como tentei provar,
consegue apenas descrever com uma certa assonancia ter-
minoldgica dois problemas radicalmente diversos.

11. Os limites juspositivistas da norma fundamental
O fato de Kelsen chamar de “norma” aquilo que ¢ o

pressuposto tedrico para descrever unitariamente um orde-
namento juridico leva a uma concepgao erronea da verda-

59. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 14; grifo meu.
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deira natureza desse elemento da construgao kelseniana. Se
ele fosse chamado de“principio fundamental”, evitar-se-iam
muitos equivocos, ainda que ficassem legitimadas com isso
as criticas segundo as quais Kelsen apresenta como juspo-
sitivista uma construgao que se revela, depois, jusnatura-
lista. Essa observagao fora formulada com precisao por Ales-
sandro Passerin d’Entréves, e o espaco que Kelsen dedicou
a sua confutagdo demonstra quanto a critica acertou no
alvo™. Mas por quais motivos Kelsen se esforca para de-
monstrar o carater normativo de algo que néo corresponde
a sua definicdo de norma?

As concepgdes kelsenianas (como, de resto, as de todo
jurista) sdao, em ultima analise, caracterizadas por tomadas
de posigao ideolégicas. Kelsen julga que, para fazer verda-
deira ciéncia, ¢ necessario elimina-las; visto que isso é im-
possivel, a maxima depuracdo possivel de uma doutrina
termina por consistir em, usando de boa-fé, manté-las em
siléncio. Ora, o problema ideoldgico da norma fundamen-
tal foi claramente expresso por Kelsen, ainda que de forma
tao neutra a ponto de passar inobservado: “A teoria da nor-
ma fundamental é apenas o resultado de uma anélise
do procedimento de que, desde as origens, faz uso um co-
nhecimento positivista do direito.”*" Esse tipo de conheci-
mento consiste em descrever “o direito como é, nao como

60. Alessandro Passerin d’Entréves, Natural Law. An Introduction to Legal
Philosophy, Hutchinson’s University Library, London — NewYork, 1951, 126 PP
Para d’Entréves, a norma fundamental ¢“nothing but a natural-law proposi-
tion”, portanto“the ultimate test of the validity of law lies beyond law itself”
(p. 108). O original inglés, traduzido por Vittorio Frosini, teve duas edicdes ita-
lianas: La dottrina del diritto naturale, Comunita, Milano, 1954, XVIII-174 pp.
2% edigdo italiana ampliada: 1962, 191 pp. Sobre esse debate a propésito da
validade e sobre a norma fundamental, cf. Losano, Presenze italiane in Kelsen,
em: Hans Kelsen — Umberto Campagnolo, Diritto internazionale e Stato sovrano.
Com um texto inédito de Hans Kelsen e um ensaio de Norberto Bobbio, Giuf-
fré, Milano, 1999, pp. 16-8 (traducdo brasileira de Marcela Varejao, Mario G.
Losano (org.), Direito internacional e Estado soberano. Hans Kelsen e Umberto
Campagnolo, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002, 209 pp.).

61. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 231; grifo meu.
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deve ser”??; e descrever o direito positivo significa eliminar
da ciéncia juridica”tudo o que nao pertence ao objeto exa-
tamente determinado como direito”"".

Dadas essas premissas, toda oxﬁ:nmmmw om@anam w&m
teoria pura do direito deve permanecer no ambito do direi-
to. Ao examinar a piramide das normas que constituem um
ordenamento juridico, essa doutrina mmo\osao\ de grau em
grau, segundo um procedimento mzom_mmno“. a premissa
maior enuncia a norma, segundo a qual ¢ preciso obedecer
a uma cerfa pessoa; a premissa menor enuncia o fato mwko
que essa pessoa tenha dado uma certa ordem; a conclusao
enuncia a norma segundo a qual alguém deve comportar-se
de acordo com aquela ordem. O problema grave se apre-
senta no vértice da piramide. S

Chegando, de fato, a constituicao que ¢ ?m.ﬁoz.nmgo:\
te a primeira, existem duas possibilidades. A primeira con-
siste em enunciar na premissa maior uma norma estabele-
cida por uma autoridade superior a no:mmngg e, portan-
to, extrajuridica™; a segunda consiste em :mo.mmoo:rmmﬂ.
essa autoridade extrajuridica: “Visto que uma ciencia posi-
tivista do direito considera maxima autoridade juridica a
constituicio que tenha sido historicamente a primeira e
nao pode, portanto, sustentar que a norma mmmczao a @cﬂ
é preciso obedecer ao ato de vontade da autoridade consti-
tuinte seja o sentido subjetivo do ato de vontade de uma
instancia superior & autoridade constituinte (por exemplo,
Deus ou a Natureza), essa mesma ciéncia ndo pode fundar
a validade dessa norma com um procedimento silogistico.
Uma ciéncia positivista do direito pode somente verificar
que essa norma, no sentido ora ilustrado, € Emmmcmom#m
como norma fundamental ao atribuir um fundamento a va-
lidade objetiva das normas juridicas e, portanto, ao inter-

62. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 128.

63. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 9. o

64. Ja foi visto que tal autoridade pode ser a mzmoaﬁm% am/.\o_:eo:mﬂm\
ou seja, realmente existente, ou a autoridade divina, ou seja, considerada exis-

tente: cf. supra, nota 21.
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pretar um ordenamento coercitivo, eficaz em suas grandes
linhas, como um sistema de normas juridicas objetivamen-
te validas.”*

Essa frase contém aquilo que pode servir para com-
preender como Kelsen introduziu e manteve em sua teoria
a tao discutida norma fundamental: aceita a concepeao jus-
positivista, por um lado, e a concepgao filoséfica neokantia-
na, por outro, ele precisa construir um sistema unitario (de
acordo com a segunda concepgao) fundado tdo-somente so-
bre o direito (de acordo com a primeira concepco). A Gni-
ca solugdo ¢ fingir que também o silogismo de grau mais
elevado é completo, introduzindo-se uma norma ficticia na
premissa maior. Pouco importa, a essa altura, que a norma
seja pensada (1960) ou ficticiamente desejada (1965). De fato,
na primeira e na segunda enunciagdo o problema perma-
nece 0 mesmo, ainda que formulado em termos diversos:
aquela norma ndo é uma norma juridica.

Justamente, Kelsen escrevia na segunda edi¢do da Teo-
ria pura del diritto que, nao podendo a ciéncia juridica esta-
tuir nenhuma norma, deveria limitar-se a pensar a norma
fundamental. Porém, desse fato resulta coerentemente que
a norma fundamental “ndo prescreve que é preciso obede-
cer as ordens da autoridade constituinte: permanece conhe-
cimento [...]7*. O fato de que uma norma descreva, e nao
que prescreva, é, contudo, inconcilidvel com a teoria pura do
direito: para dar-se conta disso, basta repensar quanto foi
visto pouco antes a propdsito da norma juridica.

Mas existe também outro problema: falou-se sobre o
silogismo com o qual se explica a delegacio da validade de
grau a grau do ordenamento juridico e notou-se que a pre-
missa maior é normativa; a menor, descritiva, enquanto a con-
clusdo ¢ novamente normativa. O resultado a que Kelsen
chega € que a conclusdo é normativa se a premissa maior ¢
também normativa. Mas exatamente esta é a aporia: se a

65. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 229.
66. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 230.
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norma fundamental ndo prescreve, mas descreve, Smomm
adequada para servir de premissa maior no silogismo do
qual se originam todos os outros. . N

Por isso, no interior do sistema kelseniano, torna se de
capital importancia a tentativa de demonstrar a :oﬂgmﬁ/m;
dade da norma fundamental. O fato de que esse esforco de
Kelsen tenha sido resolvido, a meu ver, com uma formula-
¢ao em fermos apenas aparentemente normativos (mas
que, de fato, deixam intacto o ?.ozmmgmy demonstra que a
tentativa de realizar com extrema coerencia os mﬁ.mmmcﬁwﬁnm
de uma doutrina juspositivista acaba por levar a incoerencia
intra-sistematica: no nosso caso, acaba por ﬁ&ma \Ww_mmw a
querer explicar em chave juridica 0 que nao ¢ E:gumo. Qo_,
isso, também a formulagao dada em 1965 a :ozzw unda-
mental é apenas um mascaramento em termos 595&28
de uma situacdo de fato; mascaramento do qual continua-
mente transparece a facticidade do assunto tratado.

Em suma, na tentativa de eliminar qualquer oxﬁ:mmmmo
extrajuridica do &mbito do direito, W&m.m: mtnmvm ﬁ%a 8% :w
excesso oposto, 35085@0. uma explicagdo juridica tam
bém para os fatos extrajuridicos.

12. A norma fundamental é parte do direito
ou da ciéncia do direito?

Se a critica ndo quer limitar-se a um juizo de valor so-
bre a doutrina kelseniana, ?,owuo:go em seu lugar uma teo-
ria considerada melhor, resta apenas tomar 0s Q.mBo:.Sm
da teoria pura do direito como aquilo que sao, m<m:w:&9mm
em relacdo aos outros mFBmEOmmm mesma teoria e <mM i-
cando em que medida existe coeréncia entre todos m_wmm 5-
sim procurei fazer também com a norma ?:Q.msmmsg : Wmm
critica interna ao sistema parece-me conduzir a noﬁn_cmmo
de que a descricao da norma fundamental omﬁ.mag_maﬁmﬁ
Kelsen nao permite utiliza-la como fundamento de validade

de todo o ordenamento juridico.
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Por outro lado, se a teoria pura do direito quer ser coe-
rente com o rigoroso positivismo juridico que se propde,
nao tem outra escolha: ou explica em termos normativos
esse principio supremo do ordenamento juridico, ou ndo o
explica de forma nenhuma, mas delega sua explicagdo a so-
ciologia do direito, a filosofia politica ou & teologia. Essa so-
lucdo seria aceitavel apenas se, com ela, fossem aceitas
também duas conseqiiéncias: em primeiro lugar, ligar-se-ia
indissoluvelmente o mundo do direito ao da realidade so-
cial (a0 passo que Kelsen pretende atingir o resultado con-
trario); em segundo lugar, o sistema teérico que descreve o
direito ndo seria mais deduzido de um tnico principio su-
premo. A teoria de Kelsen nao pode aceitar essas duas con-
sequiéncias. Na base dessa escolha estdo motivos nio juri-
dico-positivos, mas filosdficos, e portanto o discurso se
desloca para os pressupostos filoséficos da teoria pura do
direito.

Até aqui se insistiu suficientemente sobre o carater
tedrico da norma fundamental. Kelsen fala significativa-
mente da norma fundamental como do pressuposto 16gi-
co-transcendental do direito. A assondncia com a filosofia
kantiana ¢ proposital; o paralelismo com esta ultima, expli-
cito:“Visto que somente pressupondo a norma fundamen -
tal é possivel interpretar o sentido subjetivo do ato consti-
tuinte e dos atos estatuidos em conformidade com a cons-
tituicdo como seu sentido objetivo, ou seja, cComo normas
juridicas objetivamente vélidas, a norma fundamental (as-
sim como a define a ciéncia juridica) pode ser definida
como a condigao légico-transcendental dessa interpreta-
¢ao, se ¢ licito aplicar por analogia um conceito da teoria
kantiana do conhecimento. Assim como Kant se pergunta
de que modo é possivel uma interpretacao livre de qual-
quer metafisica dos fatos percebidos por meio dos sentidos

nas leis formuladas pela ciéncia da natureza, também a
teoria pura do direito p&e o quesito de como é possivel uma
interpretagdo do sentido subjetivo de determinados casos
concretos (sem fazer referéncia a autoridades metajuridicas

O APOGEU DO SISTEMA CLASSICO 93

como Deus ou a Natureza) como sistema de normas Eﬁ\.mT
cas objetivamente vélidas e descritiveis em @w@ﬁomwm@mm ju-
ridicas. A esse problema da teoria do nosrm\nmﬁmio\ a teo~
ria pura do direito assim responde: é necessario comportar-
se do modo como prescreve a constituicao ﬁ.._ A fungio da
norma fundamental é dar um fundamento a validade de um or-
denamento juridico-positivo, ou seja, de um o&mSmB.mEo ju-
ridico estatuido por atos de vontade humana e eficaz em
suas grandes linhas.”*

Pode-se, portanto, corretamente sustentar @mo w :owv
ma fundamental ¢ o reflexo de uma certa concepgao filoso-
fica em uma teoria juridica: isso significa, porém, admitir a
natureza metajuridica que Kelsen procurou mascarar, mas

“sem sucesso. Ja foi visto através de quais mediagdes a fi-

losofia neokantiana chegou a Kelsen (cf. supra, cap. I, 8).
Aqui bastara deter-se sobre um problema ._5):3&0“ se a
norma fundamental é um elemento da teoria do mo:Toﬁ-
mento, como pode ser o fundamento da z.\m_immm do direi-
to positivo? A primeira parte do excerto Qﬁm\mn tala da nor-
ma fundamental como do pressuposto logico-transcen-
dental da interpretacao em sentido objetivo de um ato de
vontade objetivo: em harmonia com numerosas outras as-
ser¢oes da segunda edicao da Teoria pura do @\mmﬁ\ ela pa-
rece, portanto, ser pressuposta pela ciéncia juridica, com
todos os problemas que isso implica. Na momﬂam parte lmo
trecho, parece j& mais dificil conservar essa interpretagao,
porque ali se diz que a norma ?bmmgm:ﬁ&. :,mw:.mﬁo_,gm uma
série de preceitos subjetivos em normas EEQ.Emm <mr&m\m.
Mas a terceira e dltima parte do excerto nao deixa mais m:\!
vidas: a norma fundamental saiu do ambito da ciéncia juri-
dica e se instalou no vértice do direito positivo, que dela re-
cebe a propria validade. Ora, como isso ¢é possivel em uma
teoria que pretende manter nitidamente mmwmammm as pro-
posi¢oes descritivas da ciéncia juridica das prescritivas do
ordenamento juridico? Kelsen nao oferece explicacdes a

67. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 227, grifo meu.
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esse proposito. A polémica com Albert Vonlanthen eviden-
cla que nao ¢ a norma fundamental que cria o direito, como
parece julgar aquele autor, mas sim o ser humano®.

Sobre esse assunto pode-se estar de acordo. Mas exis-
te outro problema nao esclarecido: a fun¢do da norma fun-
damental consiste em atribuir validade juridica a vontade
expressa por certas pessoas? Ou, entao, a funcao da norma
fundamental consiste em oferecer o instrumento epistemo-
légico para descrever um sistema de normas juridicas vali-
do e ja existente na realidade? No primeiro caso, ndo se vé
como um elemento da ciéncia juridica possa fazer parte
também da realidade juridica: a teoria pura do direito nao
admite essa ubiqtiidade; antes, para evita-la, chega a cons-
trugoes complicadissimas, como a do Sollen em sentido
descritivo e em sentido prescritivo. No segundo caso, a tese
da separagao do direito da ciéncia juridica seria respeitada,
mas entao a teoria pura do direito ndo daria nenhum escla-
recimento sobre a origem da validade de um ordenamento
juridico positivo.

As obras kelsenianas enunciam uma rigorosa separa-
¢ao entre ciéncia juridica e realidade juridica em nivel de
norma juridica e de proposigao juridica, mas depois confun-
dem os dois planos em nivel de ordenamento, ou seja, de
sistema de normas juridicas. Efetivamente, Kelsen diz que a
norma fundamental é pressuposta pela ciéncia juridica, mas
acrescenta depois que a norma fundamental atribui valida-
de ao ordenamento juridico-positivo. Em todo o discurso
kelseniano aflora sempre ora uma concepgdo, ora outra, de-
pendendo se o discurso verte sobre a ciéncia juridica, ou ain-
da sobre o direito positivo, que constitui seu objeto.

A essa altura, o minimo que se pode dizer ¢ que um
principio da ciéncia juridica se infiltrou no vértice do direi-
to positivo. Que esse elemento seja de origem nao-positiva
estd demonstrado pelo fato (reconhecido pela mesma teo-
ria pura do direito) de que nenhum ordenamento juridico
positivo contém uma norma fundamental.

68. Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 243.
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Ao examinar a ciéncia juridica que pressupde a norma
fundamental, evidenciei, porém, como a escolha dessa so-
lugao do problema da validade pressup6e dois posiciona-
mentos extrajuridicos (ou ideologicos em sentido lato): o
primeiro consiste no juizo de valor que faz antepor uma
metodologia juspositivista a todas as outras possiveis me-
todologias juridicas; o segundo consiste na escolha da epis-
temologia neokantiana como instrumento para construir
uma teoria juridica positivista. Da uniao desses dois posi-
cionamentos extrajuridicos nasce a exigéncia toda kantiana
de dar ao sistema juridico uma unica origem, a qual, porém
(em obséquio a metodologia juspositivista), deve ser uma
norma juridica: desse contbio nasce em Kelsen a norma
fundamental.

Visto que ndo se consegue estabelecer uma colocagao
univoca da norma fundamental no direito positivo, ou na
ciéncia juridica, aparece ora incerta nao apenas sua fungao
intra-sistematica de fundamento da validade de cada uma
das normas juridicas positivas, mas também sua neutralida-
de valorativa que Hans Kelsen sublinhava com tanta fre-
qiiéncia. A edi¢do alema da Teoria pura do direito se encerra,
de fato, com a frase: “A norma fundamental da teoria pura
do direito [...] é apenas o fundamento, a condigao légico-
transcendental da validade [do direito positivo] e, como tal,
nao tem carater ético-politico, mas epistemologico.”*’

A Tuz da andlise até aqui desenvolvida, essa asser¢ao
exprime um desejo de Kelsen, mas nao a realidade de sua
doutrina. De fato, do ponto de vista cognoscitivo, a norma
fundamental serve para encerrar o sistema kelseniano do
direito sem sair do direito: a teoria pura — como ciéncia do

69. Hans Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, em apéndice a Reine
Rechtslehre, Franz Deuticke, Wien, 1960, pp. 443 s.; trad. it.: Hans Kelsen, If pro-
blema della giustizia, Einaudi, Torino, 1998, p. 125; [trad. bras.: Joao Baptista
Machado (com a introducdo de Mario Losano a edi¢go italiana): Hans Kelsen,
O problema da justica, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1993, p. 117.] [Mantive nes-
se trecho a tradugdo do original italiano, que traz significativas diferencas em
relacdo a edi¢do brasileira. (N. da T.)]
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direito - construiu assim um perfeito sistema interno. Po-
rém, ela se propunha descrever o ordenamento juridico po-
sitivo, € este Ultimo ndo contém nenhuma norma funda-
mental: ela ndo é estatuida por um 6rgao legislativo, mas ¢
pensada por um teérico do direito e, como tal, é fruto de
uma concepgao filosofica kantiana enxertada sobre um ri-
goroso positivismo juridico. Assim, a norma fundamental,
elaborada para manter distante todo elemento extrajuridi-
co da cidadela da teoria pura do direito, revela-se um ver-

dadeiro cavalo de Troia.

Capitulo I
A validade como elemento
unificador no sistema de Kelsen

Pontos de interseccio e desenvolvimentos do discurso. No vérti-
ce da pirdmide normativa kelseniana, a norma fundamental
transmite as normas inferiores a validade fundada no dever ser
(Sollen). Em Kelsen, a definicdo de validade é ambigua. No senti-
do mais proprio da teoria pura do direito, a validade é a”especi-
fica existéncia da norma”, ou seja, seu fazer parte do ordenamen-
to, sua inclusdo na pirAmide normativa: isso se verifica quando
uma norma é produzida conforme as regras prescritas pelas nor-
mas de nivel superior. No sentido mais amplo, Kelsen admite que
a norma, além de valida, deve ser aplicada: a validade se associa,
assim, a eficdcia. Mas a validade pertence ao mundo do dever ser,
a0 passo que a eficacia é um fato e pertence, portanto, ao mundo
do ser. A teoria de Kelsen partira do pressuposto da pureza, ou
seja, da exclusao de qualquer elemento natural do mundo norma-
tivo. Porém, precisa aceitar que nele ingresse também o fato da
eficacia, porque de outra forma nao descreveria mais o direito as-
sim como €. Evidencia-se, portanto, uma rachadura no sistema.

Apesar disso, o ponto central da teoria é constituido pela
idéia de que a validade (ou seja, a especifica existéncia da norma)
depende do dever ser “distribuido” pela norma fundamental. E
portanto, necessario examinar o que Kelsen entende por dever ser
ou Sollen. Fundando-se sobre poucas fontes, ele indica as carac-
teristicas do Sollen: este Gltimo € indefinivel, indivisivel e comple-
tamente separado do ser, do Sein. Porém, também por essa via
Kelsen ndo pode evitar o encontro com a realidade. Quem se per-
gunte de que coisa a norma fundamental extrai a autoridade de
tornar validas as normas do inteiro ordenamento, encontra-se dian-
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Essas asser¢oes poderiam, talvez, ser criticadas, dizen-
do que no exemplo adotado por Kelsen, o confronto ndo ¢
entre um Sein e um Sollen, mas entre dois comportamentos
qualificados por um diverso modus: o Sein para um, o Sollen
para outro. Basta aqui, porém, sublinhar que Hans Kelsen
sente as vezes a exigéncia de colocar um limite ao dualis-
mo entre Sein e Sollen, mas essa conciliacéo parcial perma-
nece em estado de tentativa.

Todavia, esses problemas dizem respeito mais & expo-
sicao do que a natureza do Sollen. Pode-se, portanto, con-
cluir, resumindo as trés caracteristicas do Sollen segundo
Kelsen: 1. a indefinibilidade; 2. a total separacao do Sein; 3.
a indivisibilidade.

Essa concepcao do Sollen pode suscitar davidas™, cujo
exame, porém, é de natureza estritamente filoséfica, por-
que se resolve numa exegese do pensamento neokantiano.
Para uma correta determinacio do sistema interno ao direi-
to proposto por Kelsen; é por ora suficiente ter documen-
tado a ambigiiidade do elemento sobre o qual se funda toda
a construcao kelseniana. E tempo, a essa altura, de reconsi-
dera-la integralmente, a luz dessa visdo mais detalhada do
dever ser.

8. A “Goérgona do poder” e a neutralidade
do sistema juridico interno

A teoria pura do direito é uma teoria estrutural do di-
reito. Também nela, portanto, retorna aquele conflito fun-
damental entre estrutura e histéria que sera examinado
quando tratarmos do estruturalismo (cf. vol. 3, cap. II). Uma

50. Em particular, é discutivel a tentativa kelseniana de distinguir um
dever ser prescritivo (prdprio das normas juridicas) de um dever ser descriti-
vo (préprio das proposigdes juridicas). Desse problema me ocupei mais exten-
samente em meu artigo Per un’analisi del “Sollen”in Hans Kelsen,”Rivista inter-
nazionale di filosofia del diritto”, XLIV, 1967, n. 3, pp. 562-8 (também em Lo-
sano, Forma e realti in Kelsen, cit., pp. 84-7).
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teoria juridica estrutural é, portanto, a-historica: pretende
descrever o direito como ele é, mas nao se interessa por sua
génese ou evolugao. Em particular, ela busca as constantes
estruturais do direito em sua forma, mas nao em seus con-
tetidos. Uma teoria estrutural do direito é, portanto, tam-
bém uma teoria formalista.

As criticas dirigidas ao Sollen, a norma fundamental, &
validade e & construcdo hierdrquica do ordenamento juridi-
co ndo sdo mais que um reflexo das criticas ao formalismo
juridico em geral. O préprio Kelsen se deu conta disso per-
feitamente. As limitagbes conscientes que ele impds ao pro-
prio discurso, sobre as quais ja nos detivemos, demonstram
claramente esse problema. Mas existe um excerto em que o
proprio Kelsen indica para onde conduziria a busca da va-
lidade do direito:“O problema do direito natural ¢ o eterno
problema do que esta por tras do direito positivo. E quem
procura uma resposta ndo encontra — temo —nem a verda-
de absoluta de uma metafisica, nem a justiga absoluta de
um direito natural: quem levanta o véu e ndo fecha os olhos ¢
ofuscado pela Gérgona do poder.””!

Kelsen estd, portanto, consciente de que o problema
da origem do direito é, na verdade, um problema extrajuri-
dico; todavia, recusa-se a enfrenta-lo e prefere construir uma
teoria que contorna o problema. Para usar suas proprias pa-
lavras, “levanta o véu”, mas depois fecha os olhos. Essa es-
colha nao est4 fundada no direito positivo, mas ¢é ditada por
uma precisa escolha de posigao filosofica.

Seria natural, a essa altura, perguntar-se por que a cons-
trucao kelseniana evita, conscientemente, explicar alguns
problemas centrais do direito: problemas centrais pela im-
portancia a eles atribuida por muitas outras teorias, mas
situados as margens da construgao sistematica de Kelsen.

51.“Wer den Schleier hebt und sein Auge nicht schliesst, dem starrt das
Gorgonenhaupt der Macht entgegen”: Hans Kelsen, Gleichheit vor dem Gesetz,
“Veroffentlichung del Deutschen Staatsrechtslehrer”, Heft 3, Walther de
Gruyter, Berlin-Leipzig, 1927, p. 55; grifo meu.
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A explicagao € politica e psicolégica ao mesmo tempo: para
Kelsen, o poder que gera o direito é um fato nio modific4-
vel; ou seja, o poder politico que se exerce na sociedade em
que o jurista vive ¢ um poder que nao é colocado em dis-
cussao. Quem aceita sem discutir o poder politico existen-
te, wo\wm\B\ pode ser definido como politicamente conserva-
dor: ¢ uma qualificagdo que retorna para todas as teorias
que visam conservar o equilibrio de um sistema e que, por-
tanto, em particular, retorna também para a superteoria de
Luhmann (cf. vol. 3, cap. IV, 1, b).

> Os ataques politicos contra a teoria pura do direito nio
tém mmnaaﬂo faltado; antes, sua freqiiéncia e heterogeneida-
de sdo, para Kelsen, uma confirmacao da exatiddo de sua
teoria. Também essa confirmagao ex negativo é tipica da
mentalidade a-histérica de Kelsen. De fato, ele foi acusado
de conservadorismo pelos progressistas, de liberalismo pe-
los comunistas, de comunismo pelos nazistas, e assim por
diante. Assim apresentada, a disputa politico-filoséfica so-
bre a teoria pura do direito parece o argumentar inconclu-
sivo de uma humanidade atormentada por paixdes, que,
porém, se rompem contra o rochedo da teoria pura do di-
H.m.:o\. zmmm uma vez, essas acusagoes nascem em contextos
historicos precisos ¢ sao, em certa medida, nao contrastan-
tes, mas mchSm:ESm.

Antes de tudo, ao definir como conservadora a teoria
pura do direito, ndo se dd um juizo de valor, mas se diz ape-
nas que ela € uma doutrina que nao considera seu dever de
modificar o ordenamento juridico da sociedade em que
nasceu. Ao constatar esse imobilismo, nao se sublinha nem
um aspecto positivo, nem um aspecto negativo da teoria
pura: uma mudanca pode, efetivamente, consistir tanto nu-
ma melhoria quanto numa piora da situago. Em outras pa-
lavras, o conservadorismo juridico nédo pode ser avaliado de
:uoao absoluto, mas somente em relagdao as mutaveis situa-
coes sociais em que ele se manifesta e ao posicionamento
ético-politico do observador.

Por exemplo, pode-se avaliar positivamente (segundo
determinado ideal politico) o conservadorismo que tentou

O APOGEU DO SISTEMA CLASSICO 123

preservar o ordenamento juridico liberal dos ataques nacio-
nal-socialistas e fascistas; por outro lado, pode-se avaliar
negativamente (sempre segundo determinado ideal politi-
co) o conservadorismo que tentou conservar fragmentos do
ordenamento juridico nacional-socialista ou fascista contra
um progressivo fortalecimento dos ideais liberais. Quem
propugna um oposto ideal politico chegara a avaliagdes
opostas. Esse tema retornard integralmente ao examinar-
mos a situacdo do direito quando do advento e, em seguida,
ap6s o final do nacional-socialismo (cf. infra, cap.V). Deve
ser sublinhado que ndo sdo absolutamente raros 0s casos
de normas juridicas de inspiragdo ideol6gica que sobrevi-
vem ao regime politico que as emanou™. v

A luz dessa constatacio, fica claro como Kelsen pode
ser atacado pelos nacional-socialistas, pelos liberais, pelos
socialistas etc. HEsses ataques, de fato, nao ocorriam con-
temporaneamente, mas se referiam a mesma funcao de con-
servacio exercida pela mesma doutrina em momentos his-
téricos diferentes. Tinham um elemento em comum: nao
eram criticas imanentes, mas criticas externas a teoria pura
do direito. Pediam-lhe, efetivamente, que explicasse o que
cla pretendia deixar fora do seu ambito de investigacao.

O problema politico da teoria pura do direito consiste
exatamente neste seu polivalente conservadorismo: ela ter-
mina por poder ser aplicada a qualquer ordenamento juri-
dico existente e, portanto, termina implicitamente por acei-
ta-lo e justificd-lo. Essa perspectiva histérica, estranha a
mentalidade kelseniana, explica por que a teoria pura do

52. Em setembro de 1998, uma polémica sobre o doping no esporte ita-
liano levou a desempoeirar a lei institutiva do Comité Olimpico, na qual se 1&:
“Tarefas do Comité Olimpico Nacional sio a organizagdo e a potencializagéo
do esporte nacional na diregéo do aperfeicoamento atlético, com uma particu-
lar atengdo & melhoria fisica e moral da raga” (art. 2, Lei n. 426 de 1942, grifos
meus). O que pensar de um juiz que, na hodierna ltdlia republicana aplicasse
literalmente essa norma fascista? A resposta depende da ideologia de quem
formula a avaliacdo: o racista dar-lhe-ia um juizo positivo; o liberal, um juizo
negativo.



124 SISTEMA E ESTRUTURA NO DIREITO

direito foi atacada por todas as doutrinas juridicas nascidas
de ideais revolucionarios de direita ou de esquerda: para os
nacional-socialistas, ela era uma doutrina que visava per-
petuar o Estado liberal; para os comunistas de matriz sovié-
tica, era uma teoria que, para o passado, se prestava a con-
ferir o crisma da legalidade também as mais atrozes dispo-
si¢bes do direito nacional-socialista (se bem que o proprio
Kelsen tivesse sido vitima dele) e, para o futuro, podia jus-
tificar outras igualmente iliberais. Mais de uma vez foi pro-
nunciado este duro juizo: de que a teoria pura do direito
nao pdde ser a doutrina juridica oficial do nazismo somen-
te porque foi elaborada por um judeu. Essa avaliagdo é in-
fundada no plano histérico e politico: confutam-na a ativa
fé democrética e o multiplo exilio de Kelsen; ela, porém, nao
¢ infundada no plano teérico-juridico: a doutrina pura do
direito ndo leva em consideracio o conteddo de um orde-
namento juridico.

Um discurso a parte deveria ser desenvolvido sobre as
acusagoes de “socialismo” dirigidas contra Kelsen. Estas,
mais do que a estrutura da teoria pura do direito, devem ser
reconduzidas a sua posigdo pessoal, que, nos primeiros
anos da sua carreira foi préxima a dos austro-marxistas®.
Exatamente por esse motivo, porém, convém reservar sua
analise para um estudo dedicado ao homem Kelsen, e nio
a doutrina juridica por ele elaborada.

Esclarecendo em que consiste o cardter conservador da
teoria pura do direito, penso ter implicitamente explicado
também o motivo pelo qual Kelsen evita “a Gorgona do po-
der” e elabora, conscientemente, uma construcao acéfala.
De fato, partindo do pressuposto de que todo ordenamen-

53. Sobre as relaches entre Kelsen e o marxismo, cf. Lucio Colletti, Tra-
monto dellideologia. Le ideologie dal ‘68 a oggi. Dialettica e non contraddizione.
Kelsen e il marxismo, Laterza, Bari — Roma, 1981, 193 pp.; Franco Russo, Kelsen
e il marxismo. Democrazia politica o socialismo, La Nuova Italia, Firenze, 1976,
IX-195 pp.; Peter Higi, Seinn und Sollen in der marxistischen Rechtstheorie unter
ma&%&.&im::m des marxistischen Wissenschaftsverstiandnisses, Schultheiss, Zii-
rich, 1988, XXIV-328 Pp. que, porém, ndo inclui Kelsen na bibliografia.
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to juridico deve ser estudado como se fosse existente des-
de sempre e para sempre, a teoria da estrutura a graus re-
sulta largamente aceitéavel. Na realidade, porém, todo oaw(
namento juridico surge, se transforma e Qmmmmmﬁm\nm. A pro-
pria teoria pura do direito ~ como foi visto no paragrafo de-
dicado ao problema da revolugao, cf. supra, cap. II, m — deve
estar ciente disso, mesmo que depois evite extrair desse
fato todas as conseqiiéncias. Ela, de fato, se da conta de que
existe uma ligacd@o entre direito e realidade, porém separa-
os nitidamente e recusa dar ao direito um fundamento ex-
trajuridico. Essa recusa ¢ de natureza filosofica; e mog.o. esta
se funda o carater conservador da teoria pura do dircito, a
qual ndo contesta, mas constata; todavia, para ::mo sair do
terreno da pura constatagao, ela é obrigada a nao se pro-
nunciar nem a favor nem contra a origem de determinado
direito. Obviamente, existem casos em que nNao se pronun-
clar contra significa pronunciar-se a favor, mas esse é um
juizo ético ou politico, e nao cientifico: diz respeito a razao
pratica, e nao a epistemologia. . . A
Esse siléncio sobre o vértice do sistema interno do di-
reito pde em crise os fundamentos da teoria pura do &nﬁf
to. Resta, porém, perguntar se o fato de msnozﬁaw\nazqm%[
¢bes internas a teoria pura do direito torna esta cEEm to-
talmente destituida de valor cientifico. Em relagdo ao discur-
so sobre o sistema, isso equivale a perguntar se, colocado
em crise o ponto central de um sistema juridico 583.@.&@
perde toda validade cientifica e deve, portanto, ser rejeita-
do completamente. Talvez o problema se ﬁoﬁrm em termos
mais complexos, que agora ¢ oportuno enunciar brevemente.

9, A coeréncia intra-sistematica como valor

Quando uma teoria pretende explicar uma certa reali-
dade (por exemplo, o direito), pode enfrentar seu objeto de
mais de um ponto de vista, mas, ndo sendo possivel mdwm:(
ta-lo contemporaneamente de todos os pontos de vista, o



