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O Formalismo de Hans Kelsen

e a realidade

constitucional brasileira

uando repensamos a teoria
da imposicdo tributaria, =

partir de uma solugic on-
W —A tologica e ética (““Teoria da
Imposi¢io Tributaria’’, Ed. Saraiva,
1983), examinamos diversos escritos
de Hans Kelsen, principalmente seu li-
vro mais conhecida (*‘“Teoria Pura do
Direito™, Ed. Arménio Amadio,
Coimbrz, 47 ed.), assim como os dois
apéndices & ediclio provocados pelas
criticas a formulagéo inicial, apéndices
dedicados a rebaté-las.

O especial reestudo da obra de Kel-
sen embasava-se no fato de que, por
termos sempre assumido posigdes jus-
naturalistas, aiicer¢adas nas ligoes to-
mistas, ndo desejavamos aprescniar
ave'iagdes precipitadas sobre o genial
mestie de Viena, ue, todavia, desves-
tiva a Ciéncia Yica de
morzi ou fético, em visio positivisia
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Acrescia-se o fato de que, apesar ds
uine sensivel reducio de sua influéncia
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Retomamos, agora, algu
les consideracdes.

A teoria pura do direito por ele des-
coberta tem na estrutura da norma
fundamental suas estacas maicres,
mads, a Nosso ver, tambeém o ponto fré-
gil do pretendido processo lagica, gue
a justificaria.

A norma fundamental, segundo
Kcleen, é uma norma ndo escrita. E

Ives Granda da Silva Martins

uma norma pensada. E uma norma
pressuposta. E aquela norma que d3 a
tonalidade essencial da primeira nor-
ma escrita ou positiva, que é a consti-
tucional, mas dela derivada.

A Constitui¢do de qualquer pais é,
portanto, segundo o jusfilésofo de
Coibnia, a primeira norma eficaz em
gjuz se veiculam principios gerais, a se-
rem explicitados, a nivel de legislacio
inferior, por comandos primarios e se-
cundarios (. Nao ¢, todavia, a regra
originaria, pois sua conformacio am-
pla @ absoluta nasce da norma funda-
menial, que lhe da suporte.

Telsen, todavia, afastar do
sta povma fundamental
75 clicos, sob a ale-
= §’e a mesma cons-
sotucdo  descritiva
L, OU seja um mero
10 entre o ser que co-
2 conhecido projetado
no plano da Gk nacdo juridica do or-
ganismo seoind,

Dasia forma, Kelsen elimina — ou
penza eliini de seu retrato da
nocs fondazoe o guaisque
niidica ;
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Apesar da alenn justificagio,
que tenta apresentar, visando ficar nos
estritcs lmites que escolheu, ou seja,
de que a nerma juridica é mero conti-
nente de pressupostos que a fazem
aplicadas, cujo contetido é lhe irrele-
vante, nac consegue, o saudoso mes-
tre, equacionar a obje¢do maior que

fazem a sua concepgio qual seja de
que, por ser pressuposta ou pensada,
necessariamente implica a norma fun-
damental juizo axiolégico e solucdo
teleologica, ndo irrelevante sendo, no
aspecto conceitual, a captacio ntica.

Se ha uma norma fundamental, isto
€, uma estrutura pressuposta, que jus-
tifica e da origem ao sistema constitu-
cional — este coativo — & evidéncia,
tal norma fundamental representa
uma formulacdo de origem que impli-
ca escolha entre alternativas e destina-
¢do organizacional do esquema a ser
produzido, onde o elemento fatico
surge com relevdncia transcendental.

Ora, no Estado, a nivel de sobera-
nia interna — e outro ponto fragil da
doutrina kelseniana encontra-se no
plano do direito internacional, cuja
analise ndo pretendemos fazer neste
curto artigo para o Digesto Econdmi-
co —, quando os detentores do poder
legitimo ou assumido, a partir da nor-
ma fundamental, criam principios
constitucionais ndo podem deixar de
considerar aqueles elementos, que ne-
cessariamente desdguam nas solucdes
tridimensionalista, trialista ou triparti-
¢a de contetdo unitario, esta Gltima

leri e cesenvolvida por Jo-
haiines Messner (A Etica Social’’,
Ed. Quadrante, S. Paulo), em que fa-
to, valer e norma, com contetidos,

temeant

(1) Hans Kelsen considera que as normas prima-
rias sdo as sancionatorias e as secundérias as de
comportamento, no que & contestado por Carlos
Cossio (“Teoria Egologica del Derecho'’, Ed.
Abelardo Perrot, 27 ed., Buenos Aires, 1964),
que entende serem primdrias as de comporta-
mento ou conduta e secundérias as apenadoras,
denominando estas de perinormas e aquelas de
endonormas,
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conceitos e concepgodes diferentes sdo
de importincia inconteste, ndo obs-
ante o prisma, sob o qual sejam exa-
minados.

Sugere Kelsen que a norma funda-
mental ndo descortina a busca de um
ideal de justica (pode até visa-lo), mas
apenas o pressuposto da organizacido
da ordem juridica, mediante a confor-
magdo dos que a idealizam, nao con-
seguindo, entretanto, abalar o argu-
mento de que por ser a norma funda-
mental (anterior) ¢ a norma constitu-
cional (decorréncia), formuladas, ndo
para a aplicacdo no abstrato, mas na
realidade social, terd sempre um mini-
mo ou um maximo de aproximacdo
com as reais aspiracoes daqueles que
se submeterdo a sua imposi¢do, como
alias ja realcado por Rafael Gomez
Perez (*‘Represion y Libertad”, Ed.
EUNSA, Espanha, 1975).

Em nosso estudo “‘A legitimidade
do poder e uma teoria de alcance’ (em
Caderno de Estudos sobre o Amanha
n? 2, coordenacdo de Miguel Cola-
suonno e nossa, Ed. Resenha Univer-
sitaria, Gabinete de Estudos sobre o
Amanha e IMEPA, 1978), procura-
mos desenvolver a teoria de que as as-
piragbes populares estdo sempre em-
basadas em leis naturais. Sio mais di-
ficeis de detectacdo as leis naturais que
regem o organismo social do gue
aquelas que ordenam o mundo da fisi-
ca, gquimica ou biologia, embora estas
também possam ser mal detectadas.
Temos, por exemplo, aquelas que
eram consideradas como verdadeiras
para a origem do universo e que foram
afastadas, apos as exploracdes espa-
ciais. O notavel alias ¢ a explicagio
cientifica atual a respeito da grande
explosdo, que ndo difere do “FIAT
LUX" do Antigo Testamento ou a
possivel absor¢do da Terra pelo Sol

dentro de cinco bilhdes de anos, que
nio difere da declaracio do apostolo
Sdo Pedro quando disse: “‘Os céus
passardo impetuosamente € 0s elemen-
tos se dissolverdo pelo calor, e aterrae
tudo quanto nela existe serdo abrasa-
dos’’ (11 Epistola de Sdao Pedro - 3,10).

A detectagio das leis naturais apli-
caveis ao organismo social, como
aguelas do mundo fisico, € a perma-
nente pesquisa que se exige do legisla-
dor, tendo demonstrado naquele en-
saio que o Direito ¢ mais ou menos
permanente na medida em que a nor-
ma pressuposta do sistema esteja mais
ou menos fundamentada no Direito
Natural.

Kelsen, a fim de afastar considera-
¢oes jusnaturalistas de sua formula-
¢do, insiste que a fragilidade do Direi-
to Natural reside em existirem muitos
conceitos jusnaturalistas, que inviabi-
lizam saber qual seria o correto. Con-
clui que a pluridade de correntes é a
prova ineguivoca da inexisténcia de
leis naturais, pela impossiblidade de
admitir-se pluralidade conceitual, nes-
sa matéria,

Ataca, portanto, a mecanica de de-
tectagdo, pensando atacar a estrutura-
lidade das leis naturais, atingindo a es-
ta, por ndo entender a pluridade da-
quela, que entre as diversas correntes
terd apenas uma como correta.

Se utilizarmos o exemplo ja oferta-
do da nova concepedo coOsmica surgi-
da nos tltimos 30 anos, teriamos que
entender que ndo existe leis naturais
no Universo, pois as correntes anterio-
res foram desmentidas pela concepgdo
atual.

Ora, tanto nas leis naturais que re-
gem o Universo, como naquelas que
regem o organismo social, as correntes
de interpretacdo das mesmas sdo me-
ras categorias de raciocinio incapazes
de altera-las, podendo o diagnostico
cientifico de ambas ser mais ou menos

pertinente. Apenas no plano subjetivo
a pluralidade podera existir, pois no
plano objetivo sdo elas imutaveis.

Ora, a confusio kelseniana da me-
cdnica de detectagao, que pode ser
mais ou menos perfeita, com a propria
estruturalidade das leis naturais, ou
melhor, a confusdo do elemento obje-
tivo com a concepgdo subjetiva € que
levou o mestre de Viena a ndo se dedi-
car a um estudo de maior profundida-
de, em seus escritos, sobre o jusnatu-
ralismo. Sob esta perspectiva, de uma
visdo limitada e positivista, compre-
ende-se que tenha preferido partir pa-
ra a solugdo da norma posta, com Po-
der anterior para a fazer cumprida,
afastando, por decorréncia, a dificul-
dade inerente as pesquisas mais am-
plas, pois comegando o raciocinio a
partir de uma norma fundamental que
surge, sem antecedentes logicos, como
uma estrutura ontognoseologica. E ¢
essa a razao por que reduz o Direito a
uma Ciéncia teoricamente ndo valora-
tiva, afatica e meramente instrumen-
tal.

A sensivel redugdo do campo de
pesquisa cientifica que Kelsen propor-
cionou ao jurista, tranformando-o de
meédico do organismo social em seu
mero costureiro, evidentemente, pas-
sou a justificar, na plenitude, quais-
quer solugdes estatais aéticas.

Sendo o ideal de justi¢a e a procura
de uma estrutura juridica capaz de
viabilizar o Estado como meio de rea-
lizacdo social e ndo como fim de ma-
nutengdo dos detentores do poder,
cOm ou sem a aprovacio comunitaria,
elementos de despicienda rclcvﬁnt.ia;
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na concepgdo kelseniana, sua teoria
resultou por justificar todos os exces-
sos de solugdes juridicas, formalmente
corretas, dos regimes de Hitler, Stalin,
Mao ou Mussolini.

Em nosso livro *‘O Estado de Direi-

to e o Direito do Estado” (Ed. Bus-
hatsky, 1977), buscamos demonstrar

que a assungao do poder, embora de-
sejavel por via de eleicdes diretas e
com o maximo de participagdo popu-
lar, representava apenas o mecanismo
formal para sua legitimagio, pois o
mecanismo estrutural dependeria do
exercicio do poder em consondncia
com as reais aspiragdes populares,
sempre que ndo manipuladas. Mais
importante que o acesso era a indenti-
ficagdo dos governantes com as neces-
sidades reais dos governados, a fim de
que o direito posto, mesmo que com
norma fundamental pressuposta, sais-
se do campo frio e distante da forca
imposta para o campo ético da legiti-
midade conquistada.

Kelsen, com sua norma fundamen-
tal e sua teoria pura do Direito, criou
recipiente capaz de receber qualquer
liquido, turvo ou ndo, justificando,
sempre no plano formal, os regimes e
0s governos mais iniquos. Preocupado
com os feitores da lei e seus executo-
res, esqueceu-se dos que sdo obrigados
a cumpri-la, sendo sua visdo nascida a
partir dos produtores da lei e ndo da-
queles que as obedecerdo. Alias, H. L.
Hart (*“The concept of law’*, Ed. Cla-
rendon, Oxford) esclarece que o Po-
der Legislador raramente produz a lei
para que nela se enquadre, mas apenas
para que se enquadrem seus suserana-
dos. O prisma inverso dos jusnatura-
listas, que buscam na formulagio legal
0 embasamento de sua legitimidade
natural, gera, necessariamente, a pro-
cura do ideal de justi¢a e a permanente
contestacdo e constatagio da adequa-
¢do das instituigdes com as aspiracoes
populares. Kelsen vé, portanto, em ul-
tima anéalise, na forca a esséncia do
Direito, enquanto vemos nés na legiti-
midade ndo formal, mas estrutural,
sua espinha dorsal.

Como se percebe, a realidade nacio-
nal, a partir de uma concepgio kelse-
niana, dissociou-se, desde a Constitui-

¢do de 1969 imposta por um grupo li-
mitado de pessoas e 4 revelia do povo
brasileiro, de uma apreensio mais am-
pla do Direito. De instrumento do or-
ganismo social, passou a ser instru-
mento do Poder para subjuga-lo a
seus padroes pessoais, 0 mais das ve-
zes divorciados das reais necessidades
e aspiragdes populares,

O modelo constitucional imposto
por um grupo de pessoas conformou a
propria maneira de ser do referido
grupo e a fim de evitar que o povo da
produgdo do Direito participasse,
transformou o Poder Executivo, si-
multaneamente, em Poder Execulivo,
Legislativo e Judiciario nas matérias
de seu peculiar interesse.

O grupo constituinte de 1969, sem
outorga popular, em todos 0s assun-
tos considerados de urgéncia ou de re-
levincia, entregou ao Poder Executivo
o direito de legislar (art. 55 da Emenda
Constitucional n® 1/69), retirando-o
do Poder Legislativo, aquele que efeti-
vamente, ndo obstante as limitagdes e
casuismos eleitorais, recebera manda-
to nacional da populagdo. Ficou, por-
tanto, reduzido a aceitar ou rejeitar
em bloco os decretos-leis gerados pelo
Poder Executivo sem consulta 4 Na-
¢do, no curto prazo de 60 dias, risco
de serem sempre aprovados, por de-
curso de prazo, as mogoes legislativas
do despreparado Poder Executivo pa-
ra exercé-las.

Outorgou, por outro lado, o grupo
constituinte de 1969 ao advogado da
Unido (Procurador-geral da Republi-
ca) o direito Gnico de julgar os pedidos
de arguicdo de inconstitucionalidade
das leis federais, sem direito a recurso
ao Supremo Tribunal Federal, razio
pela qual constituindo, como Tribunal
originario e unico, a Procuradoria Ge-
ral da Republica, que, até por dever
funcional, perdeu condi¢des de aguir
inconstitucionalidades dos decretos-
leis gerados por seu mandante e se-
nhor.

Nas fung¢des, portanto, de Poder
Legislativo e Poder Judiciario naque-
las matérias de urgéncia e de relevin-
cia, o Poder Executivo, por outorga
constitucional do grupo constituinte

de 1969, passou a ser senhor absoluto
de dizer o Direito e de fazer o que jul-
gasse util a seus proprios interesses,
sem necessidade de consulta de qual-
quer espécie a Nagdo, que ndo repre-
sentava por escolha real, mas que go-
vernava, sem qualquer sistema de
freios ou controles legais, por auto-
assuncdo dos comandos politicos bra-
sileiros.

Na concepgio kelseniana tal coloca-
¢do ndo pode ser contestada. Havendo
poder e for¢a para que a lei seja cum-
prida esta ndo necessita de ser justa.
Para a concepgdo jusnaturalista, prin-
cipalmente aquela embasada em To-
mas de Aquino, nada de mais injusto,
pois a lei formal tem que acobertar o
conteudo moral e o ideal de justi¢a é o
pressuposto e a propria razio de ser
do Direito. Mais do que a forga para
impo-lo, o Direito necessita da legiti-
midade para ser exigido. E essa legiti-
midade faltou, desde a origem, a con-
cepedo formalisia e dissociada da na-
¢do do grupo constituinte de 1969,

Cremos que a esséncia da crise bra-
sileira reside nesta insuficiente visiao
formalista. E continuara sendo tanto
maior quanto mais o Direito brasileiro
surgir da forga e ndo da legitimidade.
Enire a ligdo reduzida e aética de Kel-
sen e a doutrina ampla e justa de
Messner, preferimos a deste Gltimo. A
fadiga acentuada e irreversivel do sis-
tema, decorrente da formulagiio mera-
mente instrumental do poder adotado
pelo Governo Brasileiro, que se auto-
outorgou o sistema constitucional vi-
gente, ¢ a prova inequivoca do que
afirmavamos no estudo ““A legitimi-
dade do poder e uma teoria de alcan-
ce’” (ob. cit.), pois quanto mais dis-
tante o Direito das reais aspiragdes da
Nagdo tanto menos permanente, Que
a desejada evolugdo definicional re-
verta, nas alteragdes institucionais ne-
cessarias, aguela concepgio vazia de
aspiragdes, para uma visdo, ampla e
necessaria, objetivando a real conse-
cu¢do de um ideal superior de justica. @

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS & pro-
fessor titular de Direito Econdmico da Faculda-
de de Direito da Universidade Mackenzie,
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