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INCURSOES PRELIMINARES

Criticado artigo: Conceito de Congtitui¢cio na Teoria Pura do Direito, de autoria de Jodo Batista da Silva,
Revista Arquivos, n.° 1, edicdo do Ministério daJustica, 1979.

Trata-se de uma tarefa extremamente dificil a criticade um texto. Ao examinarmos um texto, Sempre corremos,
no minimo, um duplo perigo: o primeiro € o de que, fascinados pelo jogo ludico ou técnico do autor nas suas
associacles signicas, ficarmos demas adamente aprisionados a suafaiae, assm, percebemos somente os
caminhos por eeindicados, e, nessa ddirante viagem ndo apontarmos os brancos e lacunas ocasionais do
inconsciente do texto - tarefa primordia da critica-; o outro € o de, pelo desinteresse ou pelafdtade
compreensdo do texto, abandonarmos qualquer referéncia ao seu minimo niicleo designativo comum e vigiarmos
por caminhos que longe de refletirem o pensamento do autor, materializam 0 nosso proprio inconsciente
transformando a critica em auto-critica

Essas dificuldades existem devido ao fato de o texto ser uma fala complexa, sem um sentido proprio auténomo.
Para obter-se a sua significacéo hegeménica, necessita-se, ém de se recorrer aos aspectos
politico-ingtitucionais de determinado contexto, recorrer-se também a sua relagdo com outros textos. A
intertextualidade é uma caracteristica que atravessa todo o texto, dificultando suainterpretacdo (que de forma
pura, torna-se impossivel e sempre valorativa), e provocando uma serie angustiante de ambiguidades que
amescam "apriori" alegitimidade de quaquer critica

O discurso juridico € profundamente intertextudizado e, exemplificativamente, pode-se colocar que o texto de
umadecisio judicid éininteligivel sem areferéncia ao texto legd, que por sua vez necessita estar relacionado
com o texto doutrinario, com o texto jurisprudencia, e assm sucessivamente em uma cadela significativa, onde a
significacdo "plena’ sempre é obtida pelo recurso a um novo texto. Nesta perspectiva, a critica para se néo
verdadeira, pelo menos legitima, precisalevar em contatoda gama de ambivaéncias sgnificativas do texto
andisado, principamente, para procurar evitar o duplo perigo antes mencionado - o daimanénciaea
exterioridade puras- incursionando dialeticamente por entre os interditos do texto e os seus aspectos ideol dgicos,
gue devido a suaintertextuaidade, nos forcam a extrgpol&lo em muito.

A critica de um texto parater um minimo de eficécia, deve gpoiar-se em um determinado instrumental

episternol ogico, pois este mesmo apoiado em uma opcdo inegavel mente vaorativa, fornece, gpesar da
contingéncia associativa, uma certa coeréncia l 6gicainterna ao texto critico. Neste sentido, escolhi como marco
técnico a ser utilizado neste texto, a Semiologia Politica

A Semiologia Politica € um espaco critico, onde o discurso deixa de ser visto como mera representacao,
passando a ser andisado a partir de sua especificidade concreta, e, consequiente materiaizacao nas relagdes
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sociais que o ingtituem e 0 s30 por ee condtituidas. Essa perspectiva gproxima necessariamente a andise
discursiva da Politica, vista como um espaco privilegiado na abordagem. A énfase na enunciaco efetuauma
importante "démarche" no discurso palitico, obrigando a recusadas andises que tem a Politica (e o Direito), ora
como instrumento de determinadas relaces de forga, ora como um saber auténomo, dedlocando a questéo para
a ambiglidade incessante do imaginaréo indituido.

INTRODUCAO
Escolhi para"trabahar o artigo de Jodo Batigada Silva*:
* A partir de agora JBS.

"Conceito de Condtituicéo na Teoria Purado Direito”, publicado nos "Arquivos do Ministério da Justica’, n.°
156, out/dez/|980, Brasilia

Jodo Batista da Silva analisa 0 conceito de congtituicéo naobrade Kelsen g, paratal, dém de suas observagbes
particulares, € obrigado naturalmente a recorrer aos comentadores mais avalizados dateoria pura. Para
efetuarmaos a critica a JBS, somos obrigados, entdo, a engendrarmos um complexo movimento. Por um lado,
somos obrigados a analisar o proprio Kelsen, objeto imediato de JBS. Por outro lado, somos levados a andisar
as faias sobre Kelsen, por de sistematizadas em seu texto. E, por Gltimo, dirigirmo-nos, jaa partir do lugar de
nossafaa, apropriafaado autor sobre a constituicdo em Kelsen. Esse movimento dedoca a problemética
tempord da critica do espago tempo diacronico/sincronico de Saussure, colocando-nos em umadidética
congtante entre afaa de Kelsen, afdado autor e anossa propriafaa, caracterizando o que Claude Lefort
chama de "trabaho daobra'.

Td intertextuaidade, aparentemente angustiadora, determinada pela dificuldade de conseguirem-se respostas
definitivas aos problemas, é o que hé de fascinante no trabalho da obra. E exatamente esse 0 objeto de noséa
critica, nesta breve abordagem: levantar a partir da genid interpretacéo kel seniana do Direito Congtituciond, ndo
respostas, mas pistas para re-problematizar questdes congeladas pelo discurso juridico dominante hoje no Brasil.

Algumeas perguntas iniciais poderiam ser feitas. Porque Kelsen? Qua a suaimportanciapara o Direto
Condtituciond? E, também, qual a aplicacéo concreta do pensamento kelseniano nateoriajuridica brasileira,
principamente, no Direito Plblico?

Kelsen é sem divida um dos juristas mais importantes, do século X X. No piano cientifico eaborou uma
gigantesca obra - em destaque a Teoria Pura do Direito - que influenciou positiva ou negativamente em quase
todos os paises. Desenvolveu, também, com mérito, traba hos em outros campos, como no do legidétivo,
docente ejudicia. No campo legidativo, pode ser considerado autor da congtituicdo austriaca de 1920 (ainda
vigente), que, por encargo do chanceler Karl Renner, teve a responsabilidade dos trabalhos da congtituicéo
definitiva. No campo da docéncia, ditou classes desde 0 ano de 1909, em Viena, e até 1954, nos Estados
Unidos, tendo ministrado cursos sobre os assuntos mais variados, entre outros, sobre teoria Politica, Direito
Condtituciona, Teoria da Administragdo, Direito Mercantil, Teoria Gerdl do Estado, Sociologia, Filosofia
Cléssicaou Antiga, Filosofia do Direito e Direto Internaciona Pablico. No campo judiciaio, foi eto, desde
1921 a 1930, membro do Tribuna Congtituciond que havia sido criado pela congtituicéo austriacaem 1920, e
que como relator deste Tribuna, exerceu uma grande influéncia na prética jurisdiciond audtriaca.

A importéncia de Kelsen, no Direito Condgtituciond é de extrema relevancia e, pode-se dizer que foi com Kelsen
onde os estudos de Direito Congtituciond atingiram o maximo rigor sistemético possivel, ou sga, talvez Kelsen
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ndo tenha atingido o seu ided de teoria pura, mas que o rigor |6gico imprimido ao Direito Condtituciond, pela
suaandise, € um marco no Direito Plblico e fato inegéavel.

O discurso kelseniano néo tem, como nenhum discurso, uma denotagdo pura. Isto forca-nos a admitir a
exigénciade varios "kelsens' smulténeos. um Kelsen kantiano, um Kelsen neopositivista, um Kelsen

fenomenol dgico, um Kelsen fascista e um Kesen democrético. Qud ddes é o verdadeiro? Isto ndo nos importa.
A discussdo das esséncias é o prazer dos deuses e o delirio dos mortais. Importa-nos neste momento, é
recuperar nas ambiguidades do discurso kel seniano seus potenciais democréticos. O sentido hegeménico de um
discurso varia de acordo com as contradi¢des politico-ingtitucionais de cada Estado, fazendo com que exista,
por exemplo, um discurso marxista na Unido Soviética, totalmente distinto do discurso marxistada China. Serd
gue ainterpretacdo positivisa-comteana brasileira € a mesma da Franca? Nesta 6tica, mesmo quando a
sgnificacdo dominante de um discurso € autoritaria, isto ndo quer dizer que Ndo exista nesse discurso uma certa
especificidade - de outra forma seria mero instrumento do poder - que pode ser utilizada criticamente.

No Brasil, existe umainterpretacéo dominante de Kelsen da qua escolhi o texto de JBS, paraandisar, afim de
auscultar as possibilidades da existéncia de capacidades democréticas na teoria pura do Direito, verséo
braslera Kelsen tem tido uma grande influéncia no Direto Pablico brasileiro, sendo uma das matrizes (néo de
maneraexplicita, mas implicita, jAque, amaioria dos autores utiliza-se da matriz kelseniana, mas nega a
neutralidade ideolgica do TPD) principais do Direito Constitucional, em autores como Celso Ribeiro Bastos
(Curso de Direito Congtituciond), Michel Temer (Elementos de Direito Congtituciond) no Direito
Administrativo, por Ceso Anténio Bandeirade Méello (Elementos de Direito Administrativo), € no Direito
Tributario, por Gerddo Atdiba (VI Curso de Especidizacdo em Direito Tributério).

2. NO CAMINHO DE JBS

2.1 - O conceito kelseniano de constituicao, no texto de JBS é apresentado como Sinénimo de norma

fundamenta. O tema da congtituicéo "faz parte integrante da TPD por corresponder justamente ao conceito de
norma fundamental (JBS p. 70).

A TPD tem, como uma de suas diretrizes basilares, o dualismo metodol dgico Kantiano, entre ser/dever ser. E
justamente a partir desta dicotomia que JBS coloca a questdo da congtituicdo na TPD, pois, como sabemos,
entre os juizos de realidade e os juizos de valor, Kelsen, fid atradicéo relativista do neo Kantismo, de
Marburgo, optou pela constru¢do de um sisterna juridico centrado unicamente no mundo do dever ser. Td
énfase, acarretou a superestimacdo dos aspectos 16gicos congtitutivos nas andises Kel senianas, em detrimento
dos suportes féticos do conhecimento.

Nesse sentido, JBS, apds relatar em seu texto certos aspectos fundamentais para o entendimento da teoria
Kelseniana, como aidentificacéo Direito/Estado, e tendo arrolado agumeas criticas tradicionais desta teoria,
termina propondo dois conceitos de congtitui¢do na TPD: "a) quando embasa a unidade de ordem juridicaem
Seu automovimento..." e "'b) a congtituicdo em sentido juridico positivo, que surge como grau imediatamente
inferior no momento em que dito legidador estabel ece normas que regulam o processo legidativo” (JBS p. 81).

2.2- O texto de JBS caracteriza-se pela apresentacdo de uma excelente leitura da Teoria Purado Direito.
O autor andisa com rara clareza a dicotomia " Sein/Sollen” imprimida por Kant & Teoria do Conhecimento,
sdientando a preferéncia manifesta de Kelsen pela pureza conceituad do entendimento raciond "apriori” do

"Sollen”. Tavez, JBS, devesse ter observado que essa oposicao foi apreendida por Kant, de Hume, o qua em
sua conhecida lel afirma "nédo podemaos inserir um enunciado normativo de um enunciado declarativo e
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vice-versa. Isto €, ndo é umainferéncialogica aceitavel, por exemplo, sustentar que sedao fato p', entdo "p’
esta permitido. P.p. néo € logicamente derivavel de p"'. Nem é possivel concluir que se"p" é obrigatério, entdo
efetivamente "p" € verdadeiro: averdade de "p" ndo seinfere danorma Op." (Roberto Vernengo, 1976, p. 93).
Assm procedendo, JBS poderiajustificar com maior eficiéncia sua recusa as criticas dos que afirmam a
intercomunicagdo dos dois mundos, como os citados, Garcia Maynez, Legaz y Lacambra e Carlos Cossio.

A respeito do entendimento do "Sollen” na TPD, JBS introduza questéo através de Mario Losano, paraquem "a
elaboracéo do pensamento em torno do " Sollen” levou, desde ha muito, ao estabeleci mento de trés (O3)
caracteristicas para esta categoria: @) indefinivel; b) é inteiramente distinto e separado do "Sein”; ¢) é categoria
indivisive" (JBS p. 74). Neste caso, anota que aindivisibilidade tem sido a caracteristicamais criticada do
"Solien”, determinando, inclusve, uma interessante polémica na Argentina entre Carlos Cossio e Kelsen.
"Entendia Cossio que néo poderia deixar de, em Kelsen, haver identidade entre aguilo que ele chama de normae
aregrade Direito, sendo falsa, por isso, adistingdo que o mestre passara a fazer, porque regtivaria a concepcéo
do imperiaismo juridico, que a TPD buscara excluir ao purificar ateoriajuridica Admitindo-se a duplicidade,
edar-se-iabardhando "ser" e "dever se" " (IBS p. 74). A resposta de Kelsen satisfaz a JBS que paramelhor
explicitéla cedeu lugar afdado prof. Louriva Vilanova, o qud afirmaque 0 Sgno dever ser possui varias
designagtes. "ora € modd genérico que Sintaticamente, vem como functor que converte um enunciado em
proposicéo normativa. Ora se presta como sintese dos dados — da - expereiéncia; e € justamente neste sentido
gue Kelsen o toma como imputacdo. Obtempera, por fim, em resumo ser dado distinguir 0 uso descritivo e o
uso prescritivo do deser-ser; nanormajuridica do Direito positivo, prescreve-se; na proposicéo juridica da
ciéncia-do-Direito, descreve-sg' (JBS p. 74).

Do ponto de vista da Semiologia, como faz Louriva Vilanova, em outros traba hos néo citados pelo autor, esta
questdo poderia ser colocada de maneiramais ducidativa. Existem na andise dos

signostrés nives possivels: o nive sntético, o nive semantico e o nivel pragmatico. O nivel sntético ocupase
das rdlaches dos signos entre 5. O nivel seméntico das rel agdes dos signos com o mundo. E o nivel pragmético
COM O USO - intencao — dos Signos.

Esses nivels também podem ser andisados a partir de dois pianos linguisticos distintos. 0 plano que sefdaeo
piano onde sefaiado que sefada O primero denomina-se linguagem objeto e 0 segundo meta:linguagem.

A ciénciado Direito em Kelsen é uma operacdo conceitual, onde o recorte anditico semioldgico dos digtintos
pianos e niveis do signo juridico é utilizado com rara preciséo. E é possivel dizer-se que sem levar em conta
essas rigidas linhas lingiisticas demarcatdrias, o pensamento de Kelsen de dificil absorgéo, torna-se
incompreensivel.

Kelsen, ao contrario do que pensam seus leitores "desavisados', por filiar-se atradicéo deméada Teoriado
Conhecimento, assume como inevitavel a complexidade do mundo em s. ParaKdsen, o socid (e o Direito) séo
devidos as suas heterdclitas manifestagBes, congtituidos por aspectos politicos, éicos, religiosos, psicol dgicos,
histéricos, etc A partir desta constatacéo € que Kelsen vai procurar, assm como Kant, depurar
complexidade e elaborar um "topos' cientifico de inteligibilidade do Direito, ou sgja, uma coisa € o Direito, outra
bem didtinta, aciéncia do Direito. O Direto é alinguagem-objeto, a ciéncia do Direito a meta-linguagem: dois
pianos digtintos e incomunicaveis.

No entanto essa concepcao meta-linglisticado redl, criada por Bertrand Russell, para superar os paradoxos
|6gicos, é utilizada por Kelsen em varios momentos, 0s quais devem ser esclarecidos para evitar confusoes.
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O primeiro momento kelseniano da meta-linguagem define a norma juridica como esquema de interpretacéo do
mundo - um fato SO é juridico se for contelido de uma norma-, isto €, como condicéo de significacdo normetiva.
Tratarse, assm, do momento (o de imputacéo, lembrado por Vilanova que a define como uma metalinguagem
do mundo) que da ao ser sua significacdo através daimputacdo de uma conduta que deve ser obedecida,
desenvolvendo-se anivel pragmético do signo juridico (o qua, segundo Vilanova, é prescritivo). O segundo
momento da meta-linguagem kel seniana (as metarlinguagens segundo Russdll podem ser infinitas) € quando se
transforma a meta-linguagem acima descrita-a norma juridica - em linguagem-objeto da ciénciado Direito, que,
por suavez, passaa ser sua metarlinguagem. Aqui, a0 contrério, do processo anterior ndo existe aintencéo
prescritiva - que segundo JBS dinamiza o Direito -, mas, gpenas se procura descrever de forma neutraa norma
juridica, ou sga, anormajuridica € uma meta-linguagem do s, e, por estar anivel pragmético do signo, emitir
imperativos de conduta, ndo pode ser verdadeiraou fasa. A ciénciado Direito, por sua parte, € uma
meta:linguagem da norma juridica, e, por somente descrevé-la, Stuando-se anivel semantico-sintatico do signo,
pode ser verdadeira ou falsa em relacdo a objetividade da descricéo efetuada através de seus modalizadores
dednticos | 6gicos.

A identificacdo entre Direito e Estado, efetuada por Kelsen e assmilada por JBS, fica apos essa explanacéo
logicamente mais precisa. Pois, da mesma formaque o Direito, o Estado é também uma meta-linguagem
normativa do socia e como ta suscetivel de ser andisado cientificamente, dentro dos padrées da TPD. Para
JBS "assm como o Direito, conclui o fundador da TPD, o Estado é também uma ordem normativa da conduta
humana ou ainda mais especificamente, ordem coativa da conduta humana, identificando-se Estado e Direito"
(JBS p. 78). No entanto, entendo que ficaria mais explicitatal identificacdo, se relembrassemos um pouco a
noc¢ao de pessoa juridicaem Kelsen.

A pessoa juridica é em Kelsen congtituida pelo conjunto de normas que incidem sobre os ambitos de validade de
uma determinada conduta. Ambitos de validade, como sabemos, S50 as projegdes materiais das condigies de
sgnificacdo normativas sobre 0 ser. Existem quatro ambitos de vaidade em Kesen: materiad, formd, pessod e
tempord-espacia. Nesse sentido, no juridico mundo kelseniano, todos sfo pessoas juridicas, a diferenca entre
0s sujeitos de direito estaria nos ambitos de vaidade. Um sujeito de direito € pessoa juridica, quando o seu
ambito de validade pessoa € somente ele. Uma pessoa juridica é coletiva quando possui um ambito de vaidade
pessod (e temporal-espacia) variado. E, nessa linha de pensar, o Estado é uma pessoa juridica coletiva, onde o
ambito de vaidade materid é anorma fundamenta; o &mbito de validade forma é o ordenamento juridico; o
ambito de vaidade pessoa € a populacao; e, 0 ambito de validade temporal-espacia € o territorio. Identificase
assm indissoluvelmente Estado, Direito e Sociedade na teoria kelseniana

JBS examina as criticas que foram feitas a concepcdo kel seniana de Estado em seu texto. Assm, segundo JBS
"paraatacar a unidade de Estado e Direito concebida pela TPD, os opositores tinham, de conformidade com o
sistema globa engendrado por Kelsen, de comecar pela critica a separacéo dos dois universos, das categorias
do ser e do dever-ser" (JBS p. 79). Entre os criticos citados por JBS, Karl Larenz afirma que tal oposicéo afasta
0s aspectos teol dgicos da ciéncia do Direito; sendo que, para Larenz, esta problemética teria um novo sentido,
se optasse pela dia ética hegdliana, onde se conciliaria a relacéo ser/dever-ser em uma unidade concreta
indissollvel. Garcia Maynez, entre outros, ndo admitia o abandono dos fatores axiol 6gicos-universo do ser - por
Kelsen, Dentre os autores analisados por JBS Hermann Heller € o critico de Kelsen maisincisivo por distinguir
radicamente Estado e Direito. Para ele "o Estado tem contetido proprio. E realidade histérico-politica e néo
gpenas uma ordem coativaided" (JBSp. 79).

Degtaforma, JBS re-introduz a tradiciond discusséo entre as concepgdes monistas e dudistas sobre as relagbes

entre Direito e Estado. Esta problemética parte da superacéo das concepgdes jusnaturalistas que acreditam que
o Estado é antecedido pelo Direito. Trata-se da concepcéo estatal aleméa delimitadainicialmente por Gerber, que
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se propunhaaandisar o Direito a partir do Estado. Gerber, que influenciou Kelsen, propunha em 1865 abordar
o Direito PUblico de um ponto de vista exclusvamente juridico, e ndo do filosdfico nem do poalitico. No entanto,
foi Jdlinek quem em sua Teoria Gerd do Estado (1900) plasmou a doutrina dominante desta Escola: "o Estado
e 0 Direito s2o coisas bagtante didtintas, e ele denunciava, como "fatagrave.’, em que muitos incorriam em seus
dias, aidentificacéo da doutrina do Estado com a doutrina juridica do Estado, esta téo s parte dagueld’ (Nelson
Saldanha, 1977, p. 97).

JBS examina, asam, as discussies originadas no seio do neoliberalismo deméo a respeito da autonomia do
Direito (daLe) em relacdo ao Estado e vice-versa, sem levantar, por exemplo, as criticas elaboradas pelo
marxismo ao monismo de Kelsen, as quais Kelsen rebateu no livro "Teoria Comunista do Direito e do Estado”.

Por -.0ltimo, a norma fundamenta kelseniana € andisada no texto de JBS de formainsuficiente, devido a
superestimacdo devotada ao conceito de condtituicdo. A primeira questo a respeito da norma fundamental
colocada no texto, é ade "saber donde emanam as normas, o que eqliivae aindagar, em Ultimaingtancia, qua a
fonte normativa comum de Estado e Direito, ja que ambos sfo amesmacoisa' (JBS p. 80).

Em Kelsen, acriagdo de umanorma juridica sempre é regulada por outra norma juridica superior; e, assm,
sucessivamente, até aingir o topo: o fundamento de vaidade do ordenamento. Dai, para JBS "dentro de um
ordenamento positivo, percebemos que o aditamento dalel ordinaria esta regulado pela condtituicdo; o modo e a
forma de emissdo de regulamento e decretos encontram-se previstos e fixados em leis ordinarias todos os atos
normativos, em uma paavravéo dar na condtituicéo” (JBS pp. 80-81).

A partir de entdo, JBS procura responder o problema principa de seu texto: por que a congtituicao postiva
vae? Nosso autor, dizendo-se fid a manutencéo da dicotomia " Sein/Solien”, afirma, novamente através dafaa
do prof. Vilanova, que "a TPD, entdo, lanca mé&o de um recurso que consegue manter a coerénciado sstema: "o
jurista como jurista colocado no interior do Sstema, que o interpreta para gplicar, tem de pressupor uma Ultima
proposicao normetiva que quaifique o primeiro fato condtituinte de norma (0 " Grundfaktum” ou o "Urfaktum”),
que serd a hipdtese limite do fechamento normativo do sstema do Direito positivo. a norma fundamentd” (JBS p.
81). Assumindo com Kelsen a norma fundamental como ao mesmo tempo suporte e Snénimo de congtitui¢éo,
JBS é obrigado adaborar dois conceitos de condtituicéo na TPD: um anivel do "Solien” - no sentido
|6gico-juridico; e outro anivel do "Sen" - no sentido juridico-positivo.

Na verdade, sem afirmar aimprocedéncia desses dois conceitos de constituicéo, pode dizer-se que a concepcdo
kel seniana de norma fundamental € bem mai's sofisticada que esta gpresentada por nosso autor. Na TPD
gparecem em umaleitura preliminar trés designagdes de norma fundamenta-- & como primeira congtituicéo
histérica; b) como fundamento de validade do ssterma normeativo; e ¢) como pressuposi ¢ao 16gico-transcendental
(TPD pp. 267-320).

A normafundamental como primeira congtituicao historica refere-se dentro da estrutura hierérquica normativa ao
fundamento Ultimo de vdidade do Direito positivo, que, neste caso, ndo. € a constituicao, mas a condtituicdo
anterior, que deu vigénciaa atud e, assm sucessvamente, até encontrar a primeira congtituicdo na histéria. A
norma fundamenta como fundamento de validade é a norma, onde as demais da dinémica piramide juridicavéo
encontrar seu fundamento Ultimo. Ja a norma fundamental como pressuposi ¢éo |6gico-transcendental € um
suposto hipotético-cognoscitivo (gnoseoldgico) que afirma tautol ogi camente que uma norma € vaida porque tem
de ser vdida

Esses sentidos da norma fundamental necessitam para ser analisados de uma forma mais coerente, referir-se aos
dois pianos lingtiisticas antes mencionados: linguagem-objeto e meta-linguagem. Pode-se afirmar que, toda a
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TPD é no fundo uma tentativa de se definir a norma fundamenta. Contudo, esta divisdo anditica acima
mencionada precisa ser esclarecida para que se evitem entendimentos reducionistas sobre a TPD.

Assm sendo, conforme ja nos referimos, temos na TPD, de um lado, o ordenamento juridico, o que congtitui 0
nive lingliitico n1; e, de outro, aciéncia do Direito, o que condtitui 0 nive lingliistican2. Pois bem! O nivel
lingliistico n1 possui, como condicdo fundamenta de sgnificacéo, a Ultima constituicao histérica. E o nive
lingUistico N2 possui, como condicdo fundamenta de sgnificacéo, a norma fundamental gnoseoldgica. E o que
€ extremamente importante para compreender a sofisticacéo do pensamento kel seniano, € a existéncia de um
nacleo comum de vaidade, que interliga, anivel do conhecimento - fenomenologicamente - 0 "Sain” e 0 "Sollen”
(o nive lingliigtico n1 e 0 n2) condtituindo um fundamento de vaidade comum aos dois mundos. a norma
fundamentd, enquanto fundamento de validade smulténeo do ordenamento juridico e da ciénciado Direito, ou
Sga, existe um momento magico em que a norma fundamental, € ao mesmo tempo o fundamento de vaidade dos
dois niveslingliigticas do " Sollen”, assm como do "Sein

Na verdade, extrapolando o sentido manifesto d TPD, podemos encontrar diversas designagdes de norma
fundamentd, Luis Alberto Warat, aponta os seguintes:

") Sele atribuye lafuncion de definir € horizonte problemético y las condiciones de posibilided ddl conocimiento
ddl objeto delacienciade Derecho.

2) Proporcionar la concepcion de ciencia juridica, que permitala produccion de un saber sobre @ sentido
deontico.

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

4) Egtablecer las condiciones genéricas para una distincion clara entre las ciencias sociadles normativas y las
ciencias de la naturaeza.

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

6) Condtituirlaen unaregia de formacidn genérica de los diferentes discursos dei derecho: discurso. delas
normeas positivas y discurso delacienciade derecho.

7) Condtituirse en fundamento de vaidez paralas normas juridicas postivas y para su Sstematizacion.
8) Aceptar laimputacion como categoria delimitadora del dominio juridico.

9) Indicar los critérios, apartir de los cuaes se puede ver la significacion de un acto socid como normajuridica
positivada.

10) Establecer d criterio Ultimo parala determinacion del sentido objetivo de los actos de voluntad en funcion
normativa, mediante la presuposicién de una voluntad colectiva delegante dd proceso de creacion normativa'
(Luis Alberto Warat, 1981, p. 52).

2.3 - Nossa trgjetdria até este momento, tem-se caracterizado por um percurso paralelo ao texto de JBBS
procurando acentuar a gumeas discordancias nossas com 0 seu texto. A partir de entdo, procurarei completar o
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movimento dialético de nossa critica aprofundando certas questfes, nem tanto sobre o texto de JBS, mas sobre
0s proprios textos kel senianos, principamente a TPD, por e referidos.

A critica exercidaao monismo kelseniano tem partido de dois pdlos principais, em torno dos quais tém-se
gproximado as mais diversas tendéncias: @) os neoliberals, que acentuam a autonomia do Estado e do Direito; e
b) os marxistas, que negam a autonomiado Direito e o reduzem aum mero reflexo.

O primeiro pdlo, conforme bem assinadou JBS, nega a identidade Direito/Estado, postulando uma dréstica
ruptura entre ambos. O argumento é conhecido: 0 Estado tem um ser histdrico e politico que extrapola em muito
o Direito.. Todavia, nesta Gtica, persiste o problema colocado pelateoria do Estado, apds Jdllinek- o Estado
criao Direito e depois a ee se submete? |0 €, como justificar que o Direito fruto da soberania do Estado,
adquira autonomia apds este momento genético-congtitutivo? Corno explicar a capacidade deste Direito de
configurar um discurso neutro, onde todos 20 sujeitos de direitos e deveres reciprocos? E o que € de uma
importancia capita: como entender o fato da prépria legitimidade do Estado identificar-se com aracionaidade
do Direito, se 0 proprio Estado é o que garante o Direito? A resposta € conhecida: o Direito ndo é sinénimo do
Estado, corno afirma Kelsen, mas € sinbnimo de poder. O poder de Estado materidiza-se somente através da
lei. Assm, adiscussdo sobre alegitimidade do Estado e do Direito € amesma - a origem do poder do Estado,
0 que Sgnifica, em outras palavras, a discussio sobre a legitimidade da congtituicéo vigente. Nesse sentido, neste
jogo de palavras, ndo vego muita diferenca, entre a doutrina juridica dominante (onde néo seincluem infdizmente
as correntes do Direito paraestatal) e ateoria kel seniana,

A repulsa do monismo kelseniano, como se V€, ndo € o0 que de fato desgjam osjurigtas. O que osfaz recusar a
TPD néo é aidentidade Estado/Direito, pois esta € mantida a nivel metodol égico pela doutrinajuridica
dominante. A recusa ao monisrno € eaborada ao nivel ideoldgico. A pureza conceitua Kelsenianatem o
inconveniente de ndo colocar os aspectos politicos do Direito de forma explicita; oposto do que aparenta fazer a
Teoria Juridica que, gerdmente, assume-se vaorativa, quando na verdade, por manter a concepgdo, acima
mencionada, poder = lei, termina por neutraizar de formaimplicitaos vaores. Assm, podemos dizer que entre
osjuristas, Kelsen é 0 ,ais auténtico. De qualquer forma, a critica aos aspectos politicos da TPD, congtruida pela
Teoria Juridica ndo tem conseguido, como assinda JBS, vencer a dicotomia ser/dever-ser.

O pdlo marxigta, por sua parte, também ndo tem redizado criticas muito eficientes ao sstema kelseniano. Os
marxistas gprisionados em suas armadilhas conceituais ndo conseguem, com raras excegoes, pensar o Direito. O
Direito sempre € um instrumento de alguma coisa, ou No Maximo uma ingtdncia de um "todo com dominante”.
Assm, orao Direito é reduzido a um dos e ementos da superestrutura de uma determinada formacdo socid,
enquanto reflexo dainfra-estrutura econdmica. Ora, € reflexo dos interesses da classe dominante. Ou, no
maximo, € um dos componentes de um modo de producdo, onde em Ultimainstancia é sempre determinado pelo
politico ou pelo econdmico.

Neste sentido, tanto a critica do pdlo neoliberd, quanto a do pdlo marxista, Sfo criticas que negam a
especificidade politicado Direito, e o que € fundamentd, néo atingem o nlicleo da TPD.

Kesen nega a singularidade politica do Direito; todo 0 seu mecanismo conceitud visa a arquitetonica de um
discurso formal, distinto do mundo do ser. Os ataques que a pureza metddica tem sofrido, onde a nivel manifesto
€ acusado de matar a"eidéticd’ vaorativado Direito, a nivel inconsciente caracterizam uma profunda adoracéo
pela sua sublimacdo do desgo. Isto é evidente na defesa veemente feita pelos juristas, pela autonomia do Direito
frente a0 Estado. Assm como pela degacdo da imaterididade do Direito feita pelo marxismo. Em ambos os
casos a pureza do Direito € extremamente reiterada.
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24— A criticaa TPD deve ser dirigida a singularidade politica do Direito. Na TPD, esta singularidade esté
manifesta desde 0 seu interior de forma categorica. Kelsen, embora o negue, "néo percebeu” que engendrou sua
teoria sobre bases tedricas politicamente bem delineadas. Sera que o culto alel (anormajuridica) norteador da
TPD € um postulado cientifico, ou no sera uma das exigéncias basicas do liberalismo do século XIX? Da
mesma maneira a énfase nos aspectos formais, em detrimento dos materials (ser), ndo € uma necessidade palitica
pararevigoracao do liberalismo (neo) no inicio de nosso século?

Por outro lado, a oposicéo ser/dever-ser, base vertebral da TPD, ndo € uma opgdo tedricacom aqua podemos
concordar ou discordar.

Elaéimpossive!

E impossivel, porque tal oposicao origina toda uma série de dicotomias, hoje, total mente superadas pela Teoria
Politica, Sociologia e Semiologia contemporaness. formalmatéria, existéncial vaor, teorialpréxis, etc

Na redidade, a propriaexigénciados dois planos linguisticas, meta-linguagemvlinguagem-objeto, que utilizamos
paramelhor andisar Kelsen, ndo pode ser aceita. E por que ndo pode ser aceita? Porque aceitar a existénciada
meta-linguagem € admitir a possibilidade de que ocorrem signos com a denotagdo pura - em linguagem vulgar,
com sentido univoco; o que a Semiologia demonstrou amplamente ser um sonho utdpico, digno dos adoradores
da luminosidade do sol e cegos frente a sombras da vida. Todo signo tem um significado que SO pode ser
explicitado de acordo com determinado contexto e suas interagdes politico-ingitucionais.

Kelsen ao propor a neutralidade axioldgica da TPD, nada mais faz do que tentar pelo menos, a nivel
inconsciente, impor seu pensamento politico sobre o Direto. Isto fica claro quando, Kelsen, a partir da categoria
de imputacéo dinamiza anorma juridica, propondo de forma sutil a predominanciado " Solien” sobre o "Sain’.

Ou sga, no momento em que se regjeita aidéia de meta-linguagem ficaimpossivel a construcéo de qual quer
discurso puro sobre o red. O que paradoxa mente ndo transformaa TPD num discurso vazio como
ingenuamente pretenderam seus criticos mai's gpressados, mas a redefine como um importante texto juridico
sobre 0 Estado e 0 poder, 0 qual merece ser repensado, a partir das contradicoes inerentes a nossas
sociedades, com toda atencéo.

CONCLUSAO

OS sgnos da TPD tém sentidos inesperados para os que acreditam no mito da denotagéo pura. As relagdes
sintagméticas e associativas dafaia de Kesen, a partir do momento em que se procura analisar sua concretude
politica, assumem cadeias evocativas com os mais diversos matizes. E evidente, contudo, que existem algumas
significagBes bem definidas, impostas por Kelsen, na TPD: como a énsia de sistematicidade e conseqliente
reducéo da complexidade do mundo; que é sem dlvida, em uma 6tica democrética plurd, umaforte tendéncia
autoritariaem seu discurso. Todaviando devemostirar conclusdes apressadas sobre a democraciaem Kesen.

Antes de mais nada ndo podemos deixar de lembrar que as disténcias entre Kelsen e adoutrinajuridica
dominante ndo s2o téo grandes e afirmar "a priori” alguma coisa sobre a democraciana TPD, pode ser uma
autocriticainconsciente perigosa. Afirmar que Kelsen ndo se interessou pela democracia, aém de criticar
indiretamente a doutrinajuridica liberal sobre a democracia, € incorrer no erro histérico do marxismo:
despalitizar os contelidos poaliticos do Direito. Isto €, assumir em segundo grau gque € possivel uma teorizacao
ssteméticado Direito e, assm, coloc&lo a servigo do poder. Nem o Direito € instrumento do poder, o que ndo
impede sua interacéo com a politica, nem ameta-linguagem s stematizadora das normas juridicas € possivel de
forma absoluta. Kelsen é um autor bastante preocupado com a democracia, tendo, inclusive, um livro classico
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sobre o tema: "Essénciae Vaor da Democracia’.

A democracia é em Kesen um conceito formd rdativo, pois, estefid asuaidéa de ciéncia desvinculada do
"Seln”, € obrigado a edificar um conceito de democracia meta-linglistica do socid, Entretanto a democracia é
para Kelsen o sstema de governo que melhor favorece a liberdade por referir-se aum querer delegado, por
edtar ligado a autonomia e autodeterminacéo politica. "Democracia - diz Kesen - significaidentidade de
dirigentes e dirigidos, do sujeito e objeto do poder do Estado, e governo do povo pelo povo' (Kelsen, 1934, p.
30). A respeito do relativismo neokantismo de Kelsen, afirma Agugtin Squella: "De esa manera, d relativismo
axiologico de Kelsen, esto es, laimposibilidad de zanjar por métodos racionares la controvérsia entre las
diversas ideas 0 doctrinas acerca de |os justo o conveniente en relacion con € contenido del orden socid, no es
absoluto, 0 sea, ese relativismo es, en sl mismo, relativo, puesto que para favorecer precisamente la concurrencia
de todas las opiniones, vaora positivamente la democraciay latolerancia, estimadas ambas como condiciones
indispensables para que pueda tener lugar, en @ hecho, la confrontacion de los distintos puntos de vistary la
transaccion razonaday pacifica que pone fin alucha de las opiniones' (Agustin Squdlla, 1982, p. 132). Nesta
Gtica, percebe-se uma segura opcao manifestada por Kelsen pela democracia; o que impossibilitaatradiciona e
ingénua assertiva de que Kelsen por defender a neutralidade axiol6gica do Direito, defendiaindiretamente o
autoritarismo.

Kelsen contrariaa favor da democracia um dos aspectos bésicos da TPD: a ddimitacdo do Direito positivo
como fonte Unica da ciéncia do Direito. Pois, se a congtituicao for considerada autoritéria, percebe-se pelas
afirmagbes de Kelsen no texto "Esséncia e Vaor da Democracid’ que ela € ilegitima, por ndo ser democrética.
Isto comprova, mais uma vez, nossa hipotese de que Kesen e o neoliberalismo juridico, sSo membros damesma
familia, divergentes internamente, mas unidos umbilicamente frente aos inimigos externos. Desta maneira, néo
existem grandes contradigdes entre o pensamento de Kelsen e 0 da Teoria Congtituciond brasileira, como este
trecho de Afonso Arinos pode mostrar: "desde 0 século passado, a doutrina congtituciona nos Estados Unidos
assentou as bases da hermenéutica para as congtituigdes escritas e rigidas. Seguindo um dos seus mais acatados
tratadistas, ei's a mais importante regra de interpretacdo: a condtituicéo deve ser interpretada segundo os
objetivos gerais nela contidos e os grandes principios do governo que criou, e ndo pela aplicacéo estreita de
principios técnicos' (Afonso Arines, 1981, p. 7).

Paremos um momento pararefletir! Se esta afirmado que a Teoria Congtituciond brasileira é kelseniana? A
questéo ndo € bem essa. O que se et a dizer € que nesta perspectiva semioldgica, em que Nos inserimos, que
andisa o discurso a partir de sua especificidade politica, ndo existe a separaco teorialpraxis, e, nesse sentido, a
sgnificacéo juridica dominante no socia nunca € pura Temos, entdo, um complexo de sentidos juridicos, aguns
gparentemente contraditérios, concretizados na redidade socid brasileira; 0 que determinaa existénciade
contelidos tipicamente kel senianos, conjuntamente com contedidos juridicos postivistas e iusnaurdisas. Esa
mescla é o que caracteriza afaiajuridica materidizada no Brasil. A unidade desta complexidade € dada pelas

rel aghes desta significacdo juridica com as rel agdes de poder (econdmico-militares) que co-ingituem nosso
imagindrio socid.

Td interacdo tem possibilitado a Teoria Juridica brasileira recusar sstematicamente a TPD como suporte de
legitimidade e, a0 mesmo tempo, aceité&la como suporte metodol 6gico. Um bom exemplo, pode ser dado pea
aceitacdo feita pela doutrina da temética kel seniana dos 6rgéos e competéncias. Kelsen, foi obrigado para
rgjeitar 0s aspectos politico-ideol 6gicos da nocéo de Estado, aressaltar os conceitos de érgéo e competéncia,
jurisdicionando (e neutralizando) todas as atividades adminigrativas do Estado. Assm sendo, para Nelsor
Saddanha " os problemas existenciais carregados pelo pensamento congtitucional desde os séculos XVII e X1X
se esvaziaram, na Teoria Pura e na Teoria kel seniana do Estado, em prol de conceituagtes preferentemente
formais. O risco, mencionado acima, seria, entdo, 0 de uma transformacéo do Direito Condtituciond em Direito
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Non

Adminigtrativo, dada a centralidade assumida pela teoria dos orgéos, em embargo do interesse basilar de Kelser
pela norma e de seus importantes trechos sobre a aplicacéo do Direito” (Nelson Saldanha, 1981, p. 132).
Nelson Saldanha esquece, desta maneira, alguns aspectos decisivos para o entendimento destas questdes. O
primeiro, de certaforma dbvio, € o fato de que Kelsen ndo conseguiu eaborar efetivamente uma Teoria Purado
Direito, 0 que ndo impediu a utilizacdo de dgumas categorias Ke senianas, como as citadas acima, pela Teoria
Juridica; ou sga, Saldanha critica um Kelsen ided, esquecendo-se de criticar as apropriagdes Kelsenianas
executadas pela doutrinajuridica: apropriagdes que recuperam em grande parte a dta complexidade do
pensamento de Kelsen. Também, Kelsen ndo nega a tradicéo do pensamento congtitucional, sendo, ao contrario,
um de seus maiores sistemati zadores. Se 0s aspectos politicos materiais a repeito da justificacéo do poder do
Estado sdo, as vezes, escamoteados, isto ndo é algo que surgiu somente com Kelsen. Se pensarmos bem esta é
uma caracterigicatradiciona do pensamento congituciona dominante.

Kelsen, assm como o proprio liberalismo juridico, necessitam ser analisados pelo que concretamente produzem
na significacdo socid, onde participam ativamente do contraditdrio jogo politico e ideol dgico, no decurso da
histéria. Nesta Gtica, amatriz kelseniana,,, a priori "'néo pode ser considerada autoritaria ou democrética, € asua
efetiva materiaidade enquanto significacdo politica, em dada sociedade, que vai delimitar as suas cores.
Entretanto, a teoria kel seniana possui, a par dessas relagbes com o poder, uma singularidade politica bem
precisa, onde existem certos potenciais democréticos que podem sar empregados com a finalidade que o
proprio Kelsen desgou: "Puesto que mi vocacion eslaciencia, y por consguiente |o mésimportante de mi vida,
me refiero aesajudticia bgjo cuya proteccion laciencia, y con lalaverdad y la sinceridad, puedan florecer. Me
refiero alajudiciade lalibertad, alajudticiade lapaz, alajudiciadelatolerancia, alajudiciadela
democracia.”
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