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RESUMO

Este artigo pretende discutir as relacoes
entre direito, violéncia e revolugio a partir
da premissa de que o dado caracteristico da
experiéncia juridica é a sua efetividade, ou
seja, o fato de se impor ou ndo, com o que o
direito passa a ser entendido como estrutura
monopolizadora da violéncia. Para tanto, é
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the law happens to be understood as a
monopolistic structure of violence. Therefore,

Este trabalho integra as investiga¢des do Projeto de Pesquisa por mim coordenado e
intitulado: “O estado de exce¢do no Brasil contemporaneo: para uma leitura critica do
argumento de emergéncia no cendrio politico-juridico nacional”. Tal projeto contou
com auxilio financeiro da Pré-Reitoria de Pesquisa da Universidade Federal de Minas
Gerais por meio de seu Edital n® 02/2011, destinado aos Doutores recém-contratados
da UFMG, razio pela qual agradeco o apoio recebido.

Mestre em Filosofia do Direito e Doutor em Direito e Justica pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Professor Adjunto de Filosofia do
Direito e disciplinas afins na Faculdade de Direito da UFMG. Membro do Corpo
Permanente do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da
UFMG. Professor Titular de Filosofia do Direito no curso de Graduagao em Direito
da FEAD (Belo Horizonte/MG). Diretor da Revista Brasileira de Estudos Politicos.

E-mail: andityas@ufmg.br.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 64, pp. 49 - 75, jan./jun. 2014 49



UM GOVERNO REVOLUCIONARIO POSSUI OS PODERES QUE QUER POSSUIR

feita uma leitura da Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen sob a chave interpretativa das
teorias da violéncia. De maneira a confirmar
tal entendimento, francamente minoritario
nos estudos kelsenianos, ¢ analisado o parecer
que Kelsen ofereceu a Assembleia Nacional
Constituinte Brasileira em 1933, no contexto
da revolugio de 1930 que levou Getiilio
Vargas ao poder. Além de apresentar na integra
esse raro documento, o presente trabalho o
analisa pormenorizadamente com o objetivo
de demonstrar a tese central que, ao que me
parece, caracteriza a teoria juridica kelseniana,
segundo a qual é impossivel dissociar direito e
violéncia, o que se torna especialmente claro
em momentos revoluciondrios.

PALAVRAS-CHAVE: Brasil. Revolucio de
1930. Assembleia Nacional Constituinte.
Constitui¢io de 1934. Parecer de Kelsen.
Direito e violéncia.

1 INTRODUCAO

a reading of Hans Kelsen’s Pure Theory
of Law is made under the interpretative
key of the theories of violence. So that to
confirm such understanding, frankly in the
minority of kelsenians studies, the Legal
Opinion which Kelsen offered to the Brazilian
National Constituent Assembly in 1933, in
the revolution of 1930’s context that brought
Getilio Vargas to power, is analyzed. Besides
presenting that rare document in its entirety,
the present work analyzes it in detail, with
the purpose to demonstrate the central
thesis which, it seems to me, characterizes
the kelsenian juridical theory, whereby it is
impossible to dissociate law and violence,
what becomes especially clear in revolutionary
moments.

KEYWORDS: Brazil. Revolution of 1930.
National Constituent Assembly of 1934.
Kelsen’s Legal Opinion. Law and violence.

Se uma teoria cientifico-social tem a fun¢do de oferecer

instrumentos para interpretarmos o mundo, podemos afirmar de
modo simétrico que uma teoria se esclarece, talvez até mesmo para
além das previsoes de seu autor, quando confrontada com a realidade
que pretende descrever. Nesse sentido, é preciosa a intervengao
de Hans Kelsen em um momento particularmente conturbado da
historia constitucional brasileira, quando se discutia a juridicidade
dos procedimentos que tornaram possivel a promulgacido da
Constitui¢ao de 1934, tida como um dos documentos constitucionais
mais avancados da época em termos de protegao dos direitos sociais,
ainda que tenha se caracterizado por fortalecer e centralizar o Poder
Executivo no Brasil.

Neste artigo pretendo refletir sobre alguns pontos do Parecer
emitido por Kelsen quando foi chamado a se pronunciar sobre a
regularidade juridica do processo de feitura dessa Constitui¢do.
Minha tese é que, ao analisar a situagao juridico-constitucional
brasileira de 1933, Kelsen aplica sua Teoria Pura do Direito de
modo a revelar que ela se identifica, no fundo, com uma teoria da
violéncia. Isso porque Kelsen parte do pressuposto de que o poder
juridico é aquele capaz de se impor por meio de atos empiricos
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de monopolizagio da forca, tal como ocorreu no Brasil gragas a
Revolucdo de 1930, comandada por Getalio Vargas.

Assim, o presente artigo se organiza em trés momentos. No
primeiro, apresento rapidamente a historia constitucional brasileira
do inicio dos anos 30, de maneira a oferecer ao leitor os elementos
minimos para a compreensiao do cendrio politico-social no qual
Kelsen escreveu seu Parecer, reproduzido integralmente na sequéncia.
Justifico minha escolha, ja que tal Parecer € dificilmente acessivel e
desconhecido em quase todo o0 mundo. Ademais, seria inadequado
selecionar apenas algumas partes do Parecer e comenta-las, visto que
o texto € conciso e extremamente bem articulado, de maneira que
qualquer recorte correria o risco de desestruturar seus argumentos.
Em um terceiro momento, bem mais extenso do que os outros dois,
tento ler o Parecer de Kelsen com base na ideia de que a Teoria
Pura do Direito corresponde a uma teoria da violéncia, postura que
defendi pormenorizadamente em outro escrito,' mas que, admito,
¢ muito particular e mesmo minoritaria. Todavia, parece-me uma
interpretagdo legitima da doutrina kelseniana, e a maneira como
Kelsen analisa a situa¢io juridico-constitucional brasileira de 1933
prova que minha exegese estd, em linhas gerais, correta. Dessa
maneira, o comentario do Parecer de Kelsen vale como um estudo
de caso para se verificar a coeréncia da minha leitura da Teoria Pura
do Direito enquanto teoria da violéncia.

2 A SITUACAO POLITICO-CONSTITUCIONAL DO
BRASIL EM 1930/1934

Em 1930, o entdo Presidente da Republica Brasileira, o
paulista Washington Luis, indicou outro politico do Estado de Sao
Paulo, Julio Prestes, para sua sucessio, quebrando assim o pacto
governativo mantido entre as oligarquias de Sdo Paulo e de Minas
Gerais, a qual ficou conhecida na historia brasileira como a “politica
do café com leite”, em razao da alternancia no poder de Presidentes
de Sao Paulo, Estado Federado cuja economia se baseava no café,
e de Minas Gerais, Estado majoritariamente agricola em que a

1 MATOS, Kelsen e a violéncia.
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economia estava fundava na criacdo de gado. O resultado dessa
quebra de acordo foi a revolta dos Estados Federados de Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e Paraiba, que langaram, sob a chancela
da Alianga Liberal, a candidatura de Getulio Vargas a presidéncia
da Republica. Getulio Vargas (1882-1954), natural de Sio Borja,
cidade do Estado do Rio Grande do Sul, era o ex-Ministro da
Fazenda do governo Washington Luis. Logo ele ocuparia o lugar
de “Presidente-ditador”, representando por anos o papel mitico
de caudilho populista e “iluminado” capaz de mudar os rumos da
politica brasileira.

Ocorre que a Alianga Liberal de Getulio Vargas foi vencida
nas urnas. Nada obstante, o pais estava mergulhado em grave caos e
desordem econdémica, com o que Vargas, apoiado por jovens tenentes
das Forcas Armadas, iniciaram a chamada Revolu¢do de 1930,
derrubando o governo constitucional. A partir de entdo, Vargas
governou o pais com base em seus proprios Decretos e de maneira
autocratica. Auxiliado por seus tenentes, que tomaram 0s postos
dos Governadores dos Estados Federados ao agirem enquanto
interventores federais, Vargas dissolveu o Parlamento em todos os
seus niveis (federal, estadual e municipal).

O autodenominado Governo Provisorio de Getulio Vargas
ja durava mais de um ano quando foi questionado pela Revolugao
Constitucionalista nascida em Sio Paulo, mas rapidamente
esmagada pela superioridade militar de Vargas e seus apoiadores.
Nada obstante, Getulio Vargas percebeu a necessidade de legitimar
seu poder mediante uma nova Constitui¢do, até mesmo porque
existiam questionamentos anteriores a0 movimento paulista. Nesse
sentido, por meio do Decreto Federal n® 22.621/1933, Vargas
preparou os tramites para a composi¢ao de uma nova Assembleia
Nacional Constituinte,* responsavel por promulgar a segunda
Constitui¢ao republicana do pais, datando a primeira de 1891.

2 Os constituintes nao foram nomeados por Vargas, tendo sido eleitos por um processo
complexo e plural que incluia até mesmo constituintes classistas. Todavia, a analise
de tal processo foge ao escopo do presente trabalho, que nao se pretende histérico,
objetivando apenas analisar a ideia de violéncia no pensamento de Kelsen tendo por
pano de fundo seu Parecer sobre a Constitui¢io de 1934.
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A Constitui¢ao de 1934 nasceu recheada de paradoxos.
Ao mesmo tempo em que indicava, ao menos simbolicamente,
a retomada da democracia representativa no Brasil, centralizou
e fortaleceu a Unido Federal em detrimento dos Estados, muito
embora os Municipios tenham ganhado a autonomia politico-
juridica que até hoje os caracteriza. Por outro lado, ainda que
tenha avancado muito no que diz respeito aos direitos sociais, com
a criacdo do salario minimo e das férias anuais remuneradas, a
extensdo do direito de voto as mulheres e a instituicao da Justi¢a
do Trabalho, aproximando-se assim da Constituicio Mexicana de
1917 e da Constitui¢ao de Weimar de 1919, a Constitui¢ao brasileira
de 1934 flertou abertamente com o fascismo italiano e o modelo
corporativo de Estado.

E nesse contexto que Hans Kelsen, tido como um respeitavel
professor vienense de Direito das Gentes exilado em Genebra,?
¢ consultado em 1933 sobre a regularidade juridica do estranho
procedimento ideado por Vargas, consistente na convocagio por
Decreto de uma Assembleia Nacional Constituinte, a qual estaria
por este mesmo instrumento limitada, com o que surgiram davidas
e criticas sobre a 6bvia intromissio do Poder Executivo na esfera
“soberana” do Poder Legislativo. Kelsen elabora entio o Parecer
intitulado A Competéncia da Assembleia Nacional Constituinte de
1933/34, primeiramente publicado no Brasil na revista Politica, em
janeiro de 1934. Uma c6pia dessa publicagio original foi remetida
pelo Hans Kelsen-Instituts de Viena ao Prof. Dr. Tercio Sampaio
Ferraz Jr., da Universidade de Sao Paulo, com o que esse rarissimo
documento da historia constitucional brasileira pdde ser reeditado

3 A titulacio de Kelsen contida no Parecer nio deixa de ser reveladora do dificil
momento pelo qual ele passava: “Hans Kelsen, antigo Professor da Universidade de
Viena, era Catedratico da de Colénia, quando se viu obrigado a deixar a Alemanha
em virtude dos tltimos acontecimentos politicos desenrolados nesse pais. Ocupa,
atualmente, a Citedra de Direito das Gentes no Instituto Universitirio de Altos
Estudos Internacionais de Genebra”. Em uma decisao do Ministério da Fazenda do
Governo Vargas relativa & emissao de apolices da divida publica federal ocorrida
antes da promulgacdo da Constituicdo de 1934, tal ato é justificado mediante longo
voto do entdo Ministro da Fazenda, texto em que Kelsen é apresentado como “antigo
professor da Universidade de Viena, actualmente leccionando em Genebra e autoridade
de fama universal” (DOU, 02 mai. 1935, n. 22, p. 8.073).
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na Revista Trimestral de Direito Piiblico em 1995, acompanhado
de um comentario do Prof. Dr. Ari Marcelo Solon, no qual ele se
detém sobre os aspectos de Direito Internacional discutidos no
Parecer, apresentado a seguir na integra, com a ortografia atualizada
segundo a atual norma aplicavel.

3 O PARECER DE KELSEN

Respondo aos quesitos, ndo do ponto de vista politico
ou de direito natural, mas exclusiva e unicamente do ponto
de vista do direito positivo. Deduzo as minhas conclusées
admitindo que para a situagdo e competéncia da Assembleia
Nacional Constituinte ndo pode ser considerada outra norma
de direito que o Regimento 22.621, de 7 de abril de 1933.

Quesito |

O Governo Provisorio, por Decreto 22.621 de 7 de
abril de 1933, baixou o Regimento da Assembleia Nacional
Constituinte.

1. O Governo Provisorio, que é governo de fato,
originado de uma revolucdo, tem o direito de impor um
regimento a Assembleia Nacional Constituinte?

2. O fato de ter o Governo Provisério imposto um
regimento a Assembleia Nacional Constituinte ndo representa
uma ofensa a soberania da dita Assembleia, que por defini¢ao,
por ser constituinte, ¢ soberana?

3. Obrigara juridicamente este regimento a Assembleia
Nacional Constituinte e ndo podera a dita Assembleia rejeitar
o regimento, adotando um que for por ela elaborado?

Resposta

1. Nio existe diferenga essencial entre um governo
de fato e um governo de jure em direito das gentes e menos
ainda no dominio do direito constitucional. Admitindo que
o Governo Provisorio é a mais alta autoridade legislativa
que saiu diretamente da revolugdo, sem duavida daquele
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governo depende determinar a convocagdo e a competéncia
da Assembleia Nacional Constituinte.

2. A promulgacio do citado regimento nao significa a
incursdo na “soberania” da Assembleia Nacional Constituinte.
A concepgao da soberania, no verdadeiro sentido da palavra,
de nenhum modo pode ser enquadrada no dominio do direito
positivo. Nem mesmo o Estado como tal é soberano, pois acima
dele se encontra o direito das gentes, que lhe confere direitos
e obrigacoes. Ainda menos se pode dizer de qualquer 6rgao
do Estado que seja soberano. Quanto a Assembleia Nacional
Constituinte, seria questao de saber se ela possui as qualidades
de um 6rgao originario e supremo, a quem cabe fazer as leis
e cuja competéncia € ilimitada. Seria, entdo, s6 o caso de uma
Assembleia Nacional Constituinte que tivesse sido originada
diretamente da revolucdo. Mas isso ndo de da. A existéncia
legal e a competéncia da Assembleia Nacional Constituinte
fundam-se no regimento de 7 de abril de 1933. Ela é um 6rgao
criado por um outro 6rgao e formou-se pelo caminho legal.
Nio pode modificar isso a circunstancia de a Assembleia ter
o nome de “Assembleia Nacional Constituinte”. Deste nome
nao podem ser deduzidas quaisquer qualidades de direito.

3. A Assembleia Nacional Constituinte nao possui
outros direitos além dos que lhe foram dados pelo Regimento
de 7 de abril de 1933. Por isso ela ndo tem o direito de revogar
o regimento e substitui-lo por outro. O regimento obriga a
Assembleia Nacional Constituinte no sentido em que lhe
regula a fun¢io e especialmente lhe determina a competéncia.
O regimento é um elemento essencial da organiza¢ao naquele
tempo vigente. Em rela¢do aquela organizacdo, a chamada
Assembleia Nacional Constituinte nao tem o carater de
criadora da Constituicio, mas de executora da elaboracio
da Constitui¢cao. Ofendendo as disposi¢oes do regimento,
ofendera assim a organizacdo em vigor. Em dependéncia das
circunstancias podera valer isso como uma tentativa para, por
meio da revolucdo, tornar-se um 6rgao sob todos os pontos
de vista constituinte, isso é originario e supremo criador da
Constituigao.
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Quesito 11

O regimento baixado pelo Governo Provisorio em seus
arts. 101 e 102 (Disposi¢Oes gerais) limitam a competéncia
da Assembleia Nacional Constituinte, vedando-lhe discutir
e votar qualquer “projeto de lei”. A Assembleia Nacional
Constituinte devera tratar unicamente das questoes referentes
a elaborag¢io da Constituicido, eleicio do Presidente da
Republica e aprovacio dos atos do Governo Provisorio.

1. A limitagdo da competéncia da Assembleia Nacional
Constituinte ndo representa nova ofensa a soberania da dita
Assembleia?

2. A elei¢ao do Presidente da Republica, prevista
pelo regimento, ndo faz prejulgar a adogao obrigatéria, pela
Assembleia Nacional Constituinte, do regime “republicano”,
regime de novo imposto pelo Governo Provisério? Essa
imposicao nao representa nova ofensa a soberania da
Assembleia Nacional Constituinte?

Resposta

1. Os arts. 101 e 102 do Regimento de 7 de abril de
1933 significam a limitagio da competéncia da Assembleia
Nacional Constituinte. Nao existe, porém, a incursio na
soberania, pois, de acordo com os motivos acima salientados,
a Assembleia Nacional Constituinte nem é soberana, no
verdadeiro sentido da palavra, nem é 6rgdo originario e
supremo criador da Constituicado.

2. A disposicdao do Regimento de 7 de abril de 1933
que se refere a elei¢io do Presidente da Republica significa
igualmente a limitacio da competéncia da Assembleia
Nacional Constituinte em vista de que esta tem os poderes
para adotar s6 uma Constitui¢cao que for republicana. Quanto
a forma de Estado, o teor da futura Constitui¢do estd ja
prejulgado pelo Regimento de 7 de abril de 1933.

Quesito 11T
O art. 14 do mesmo decreto, dispondo sobre a forma
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do compromisso a ser prestado pelos deputados a Assembleia
Nacional Constituinte, contém o compromisso de observar a
Constitui¢ao “Federal” que for adotada.

1. A expressio Constituicio “Federal” nido faz
prejulgar a adoc¢do obrigatéria pela Assembleia do regime
“federativo”?

2. A imposi¢do do regime federativo nao representa
nova ofensa a soberania da Assembleia?

Resposta

1. e 2. O que foi dito a respeito do quesito, II, 2°, refere-
se igualmente ao carater federativo da futura Constituicao.
Aquele carater representa, do mesmo modo que a forma
republicana do Estado, uma limitagio a atividade legislativa
da Assembleia Nacional Constituinte. Ultrapassar o limite
significaria a quebra da organizacdao em vigor. As disposi¢oes
do Regimento de 7 de abril de 1933 que se referem a forma
republicana do Estado e ao carater federativo da futura
Constitui¢ao sao previstas, nao direta, mas indiretamente. E
um método juridico-técnico que, apesar de ser muito duvidoso,
¢ sempre possivel e, infelizmente, representa, ndo raro, o meio
de dar expressao a vontade legislativa.

Quesito IV

Um Governo Provisorio, originado de uma revolugio,
que ndo tinha por objetivo a institui¢io de um regime ditatorial
“permanente”, tendo convocado a Assembleia Nacional
Constituinte, ndo tem por essa circunstancia transmitido a
plenitude de seus poderes a dita Assembleia, que se tornara
assim soberana?

Resposta

As capacidades do poder de um governo originado
de uma revolugiao ndo podem ser determinadas do ponto de
vista do direito positivo pelos objetivos que teve o movimento
revolucionario no inicio. A denomina¢ao de um governo como
“provisorio” tem geralmente uma significagdo politica e de
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nenhum modo uma de direito positivo. Um governo formado
por meio revoluciondrio possui os poderes que quer possuir
sob a condicdo de que possa obter geralmente a obediéncia
as suas prescricoes. E o principio da efetividade que vale para
um governo originado de uma revolucio como principio de
direito positivo. A indicag¢do sobre as intengdes do movimento
revoluciondario nio é fundamento suficiente para que possa
obrigar o governo a transmitir a totalidade dos seus poderes a
uma Assembleia Nacional Constituinte por ele proprio criada.

Quesito V

Com a instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte
poderd o Governo Provisério continuar a conservar os poderes
ditatoriais que tinha conquistado por meio da vitoriosa
revolugdo?

Resposta
A resposta a este quesito é dada ja na resposta ao
quesito IV.

Genebra, 14 de outubro de 1933.

4 A TEORIA PURA DO DIREITO COMO TEORIA DA
VIOLENCIA

Entendo que o grande mérito da Teoria Pura do Direito
consiste em ter revelado, mediante instrumental filoséfico-juridico,
o carater originalmente violento do direito. Em outras palavras: a
Teoria Pura do Direito, mais do que um realismo juridico de matriz
imperativista, é um ultrarrealismo critico que desvenda nao a relacao
entre direito e violéncia, mas sim a mutua conversibilidade entre
ambas as instancias.

A caracterizagdo do direito enquanto violéncia nao é
nenhuma novidade, e a bibliografia sobre o assunto tem crescido
exponencialmente nas ultimas décadas no contexto dos estudos
sobre estado de excecdo e biopolitica (Schmitt, Foucault, Agamben,
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Esposito etc.), inclusive tendo ultrapassado, com notavel vantagem,
o ambito marxista em que a tese foi primeiramente discutida
com seriedade, desde o proprio Marx, passando por Georges
Sorel, chegando a Escola de Frankfurt e encontrando sua maxima
realizagdo, a meu ver, no obscuro — mas brilhante — artigo Kritik der
Gewalt (Critica da Violéncia) de Walter Benjamin, cujas principais
ideias sio retomadas em seu célebre tltimo escrito, Uber den Begriff
der Geschichte (Sobre o Conceito de Historia).

Todavia, conquanto valiosas, tais aproximacdes tedricas
— sejam as contemporaneas, sejam as “classicas” marxistas — sdo
externas ao direito. O procedimento comum a todas elas consiste
em tomar o direito enquanto objeto e desconstrui-lo fora de seu
especifico contexto. De modo mais simples: a essas teorias nio-
juridicas parece facil, e mesmo necessario, negar ao direito todo e
qualquer carater juridico, entendido este ultimo termo como algo
oposto a pura violéncia. Nada obstante, a situacdo é bem diferente
quando Kelsen, por muitos considerado o mais importante jurista
do século XX, chega a conclusdo de que o direito nada mais é do
que violéncia organizada.

Para tanto, torna-se necessario relembrar que a principal
estrutura operativa da Teoria Pura do Direito é o conceito de
validade. O cientista do direito que deseja descrever — e nio avaliar
— o seu objeto de estudo deve se perguntar nao sobre justica, mas
sim sobre validade.* E exatamente com tal assercio que Kelsen
inicia, de maneira objetiva, seu Parecer sobre a Assembleia Nacional
Constituinte do Brasil em 1933/1934. Trata-se entdo de fazer
uma analise cientifica e ndo politica acerca das condi¢des técnicas
mediante as quais a nova Constitui¢ao brasileira sera posta. Para
tanto, a Unica categoria a ser considerada é a da validade. De fato,
Kelsen descreve a validade como a especifica forma de existéncia das
normas. Em uma grosseira aproximagio com a Biologia, a validade

4  “Uma ordem juridica pode ser julgada como injusta do ponto de vista de uma
determinada norma de Justica. O fato, porém, de o contetido de uma ordem coercitiva
eficaz poder ser julgado como injusto, nao constitui de qualquer forma um fundamento
para nio considerar como vélida essa ordem coercitiva” (KELSEN, Teoria pura do
direito, p. 55).
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estaria para as normas assim como a vida esta para os organismos.

Tendo em vista a centralidade do conceito de validade,
Kelsen se apressa a fornecer-lhe uma caracterizacdo objetiva: valida
¢ a norma que esta em conformidade com aquelas que lhes sdao
superiores, de modo que, por exemplo, uma sentenga judicial (norma
individual) s6 é valida — e, nesse sentido, existe juridicamente — se
for conforme a lei. E por isso que Kelsen afirma em seu Parecer que
as competéncias da Assembleia Nacional Constituinte sdo validas
na medida em que derivam de outra norma, no caso, o Decreto n°
22.621, de 5 de abril de 1933, que “dispde sobre a convocacao da
Assembleia Nacional Constituinte; aprova seu Regimento Interno;
prefixa o numero de Deputados a mesma e da outras providéncias”.
Mas aqui se coloca um grave problema, pois se trata de um Decreto
editado pelo Poder Executivo e, a partir do qual, ird se por uma
nova Constitui¢do. A primeira vista isso parece subverter a estrutura
teérica pensada por Kelsen, segundo a qual as normas inferiores se
fundam em outras de hierarquia superior e assim sucessivamente,
até que se chegue a Constitui¢ao, ultimo fundamento positivo de
validade de todo o ordenamento juridico. Irei deixar esse problema
em suspenso, abordando-o mais a frente, ja que para entender que
nao se trata, na verdade, de um problema, é preciso avangar um
pouco mais na compreensio da teoria kelseniana.

Na Teoria Pura o direito constitui-se como sistema
hierarquico e dindmico no qual a norma juridica vale devido a
sua localizagdao na tessitura da piramide normativa (Stufenbau).
Seu conteudo nao tem qualquer relevancia quando se trata de
arguir acerca da validade, isto é, de sua especifica existéncia. Essa
estruturagao foi pensada por Kelsen com base no postulado filosofico
kantiano que garante a radical separagio entre o mundo da natureza
e o mundo da cultura ou, em outras palavras, entre fato e valor, Sein
(ser) e Sollen (dever-ser). Kelsen aceita a evidéncia segundo a qual a
realidade em si, na sua dimensao puramente factual, ndo apresenta
qualquer valor, sendo o homem que imprime ao real, por meio de
atos de vontade, certos qualificativos valorativos, tais como bom
e mau, certo e errado, justo e injusto. Assim, ndo sendo o valor
imanente a realidade — uma 4rvore nao é naturalmente bela, da
mesma maneira que o fato social do homicidio ndo é naturalmente
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mau —, conclui-se que uma norma, ou seja, uma estrutura que define
e protege certo valor, s6 pode derivar de outra norma. Funda-se
desse modo o chamado método normolégico, segundo o qual uma
norma encontra sua validade apenas em outra norma, tornando
normativamente inviavel o apelo ao mundo do ser.

Mas se Kelsen pretende — como anuncia enfaticamente logo
no primeiro paragrafo da primeira pagina da edi¢do definitiva
da Teoria Pura do Direito — descrever o direito positivo,’ quer
dizer, o direito posto por atos humanos de vontade — e nao aquele
simplesmente pressuposto, que Kelsen identifica com o direito
natural —, é preciso que a cerrada estrutura do método normologico
abra espaco para o mundo do ser. Nao, contudo, com o fim de
fundamentar ou validar normas, a semelhang¢a do que faz a doutrina
jusnaturalista, mas sim garantindo a acoplagem da estrutura
cognoscitiva normologica aos elementos da realidade — quais sejam,
os ordenamentos juridicos reais — que a teoria objetiva descrever. Isso
ocorre mediante a afirma¢ao de que, muito embora a eficicia nao
seja um elemento da validade, é uma condi¢do, ainda que minima,
para sua existéncia.

Assim, ao lado do conceito central de validade, emerge
outro, tio importante quanto o primeiro: eficicia. De acordo com
Kelsen, uma norma juridica se mostra eficaz quando é cumprida
espontaneamente pelos seus destinatarios mediatos (secundarios),
quer dizer, a popula¢do de maneira geral, ou, em caso contrario,
aplicada de modo for¢ado aos recalcitrantes pelos 6rgaos juridicos
competentes para tanto, que sdo, na verdade, os destinatarios
imediatos (primarios) da norma. De modo muito simples, pode-se
dizer que uma norma ¢ eficaz quando a popula¢do a cumpre ou,
inexistindo tal cuamprimento espontaneo, sua parte sancionatoria —
que integra o conceito de norma para Kelsen — é aplicada por atos
de juizes, administradores publicos, policiais etc.

Diferentemente da validade, que enquanto conceito formal
ndo tem graus — uma norma juridica é valida ou invalida, tertium
non datur —, a eficicia comporta graus de intensidade. Isso me parece

5 “ATeoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em
geral, ndo de uma ordem juridica especial” (KELSEN, Teoria pura do direito, p. 1).
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totalmente consequente com a natureza sociologica do conceito
de eficacia, que para sua materializa¢io depende de atos e fatos
reais. Uma norma pode ser mais ou menos eficaz do que outra, a
depender das circunstancias, sempre sujeitas a mudancas de acordo
com o evolver historico. No entanto, duas situacoes sao igualmente
impossiveis: 1) uma norma n3o pode ser totalmente eficaz, em
100% dos casos, pois tal acarretaria a fusdo entre os conceitos
de validade e de eficicia e, no limite, integrando ordem juridica
e ordem natural, ser e dever-ser, geraria uma contradi¢io logica,
pois uma norma sempre e totalmente cumprida seria inttil. Em tal
situacdo estar-se-ia diante de uma ordem natural que inadmite o
“descumprimento”: uma norma integralmente eficaz expressaria
uma “lei” da natureza — como a da gravidade — e nao uma lei juridica;
2) por outro lado, falar em uma norma que jamais ¢é eficaz, quer
dizer, que apresenta grau zero de eficicia, também redundaria em
contradi¢do logica, visto que uma norma que ninguém cumpre —
nem destinatarios primarios ou secundérios — equivale a uma norma
inexistente, meramente pensada e, portanto, alheia ao foco de uma
teoria cientifica do direito, que tem por objeto o direito positivo,
ou seja, o direito existente criado por atos humanos de vontade.
Kelsen resolve ambos os problemas admitindo que, muito
embora a eficicia ndo seja um elemento da validade, é uma sua
condicdo, ainda que em grau minimo. Desse modo, para ser valida a
norma precisa apresentar certo grau (minimo) de eficacia, sem o que
¢ inexistente, ndo podendo ser descrita por uma teoria radicalmente
realista como a Teoria Pura do Direito. Assim, Kelsen consegue
explicar com sucesso o intrincado fendmeno do desuso (desuetudo),
que havia preocupado e confundido muitos juristas. Segundo afirma,
o desuso consistiria na perda da validade de uma norma outrora
valida devido a sua falta de uso (costume negativo), visto que, em tal
hipétese, aquele minimo de eficacia ndo se verificaria na realidade,
tratando-se, portanto, de uma norma inexistente.® E importante

6  “O desuetudo é como que um costume negativo cuja func¢io essencial consiste em
anular a validade de uma norma existente. Se o costume é em geral um fato gerador
de Direito, entdo também o Direito estatuido (legislado) pode ser derrogado através
do costume. Se a eficicia, no sentido acima exposto, é condigio da validade nao s6 da
ordem juridica como um todo, mas também das normas juridicas em singular, entdo

62 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 64, pp. 49 - 75, jan./jun. 2014



Andityas Soares de Moura Costa Matos

frisar que Kelsen nio define qual seria o grau minimo de eficicia, ja
que essa tarefa cabe a cada ordenamento juridico real, que o faz de
maneira geral (mediante normas de sobredireito que conceituam o
desuso) ou particular (deixando tal definicio aos 6rgaos de aplicacio
do direito, como ocorre no Brasil, onde sdo os juizes que dizem
quando uma norma juridica “caiu em desuso”). Toda essa refinada
construgdo, que relaciona validade e eficacia, vale ndo apenas para
a norma isoladamente considerada, mas também - e, segundo me
parece, principalmente — para o ordenamento enquanto um todo.”
E aqui retomamos o problema deixado sem resposta acima.

Para ser valido, um ordenamento precisa ser globalmente
eficaz, pois do contrdrio o que haveria seria um desuso geral da
ordem juridica, o que, em linguagem politica, pode ser chamado de
revolugio, e em linguagem socioldgica, de anomia. Kelsen sublinha
varias vezes no Parecer o fato da revolucio. E esse o evento funda-
dor da Constitui¢ao de 1934. Ele percebe com clareza que o poder
politico-juridico existe enquanto — e apenas enquanto — se impdoe.
Por isso Kelsen nega haver uma usurpac¢io da soberania do Parla-
mento por parte do Poder Executivo, ao impor limites muito estritos
para a feitura da Constitui¢do de 1934. Armado de um realismo
surpreendente, Kelsen percebe que o fato jurigeno é a Revolugio de
1930, e somente aqueles que dela sairam vencedores — e exatamente
por terem sido vencedores — podem dar origem ao direito. Nesse
sentido, a Assembleia Constituinte convocada por Getulio Vargas é
apenas um 6rgido derivado. O verdadeiro centro do poder é o gru-
po que, violentamente, tomou e manteve o poder. Trata-se de uma
constatacdo puramente técnica e ndo valorativa. Prova disso é que
Kelsen admite que a Assembleia Nacional Constituinte brasileira
poderia estar completamente livre para criar a Constitui¢ao. Mas,

a fun¢io criadora de Direito do costume nao pode ser excluida pela legislagio, pelo
menos na medida em que se considere a fun¢do negativa da desuetudo” (KELSEN,
Teoria pura do direito, pp. 238-239).

7 “Uma ordem juridica ndo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma norma
juridica singular perder a sua eficicia, isto €, pelo fato de ela nao ser aplicada em
geral ou em casos isolados. Uma ordem juridica é considerada valida quando as suas
normas sio, numa consideragio global, eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e
aplicadas” (KELSEN, Teoria pura do direito, p. 237).
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para tanto, ela deveria ter feito a revolu¢cdo — como ocorreu, por
exemplo, na Franga em 1789-1792 — e nio, ao contrario, ter sido
composta e convocada por quem realmente a fez, ou seja, Vargas
e seus tenentes.

A explicacdo para essa conclusido leva ao centro do meu
discurso sobre a Teoria Pura do Direito como teoria da violéncia,
surpreendentemente iluminado por essa circunstancia da historia
constitucional brasileira. Com efeito, pode-se pressupor a norma
fundamental (Grundnorm) apenas se a primeira ordem social orga-
nizada sob um minimo de coatividade for tida como globalmente
eficaz,ja que o comando constante da norma fundamental preceitua
que as normas juridico-positivas integrantes dessa ordem devem
ser cumpridas.® Definitivamente, o que importa saber é se a ordem
coercitiva sob analise consegue ser duradoura. Satisfazendo tal
requisito, como fez o governo de Vargas, a ordem em questao sera
considerada juridica.’ Por isso Kelsen inicia o Parecer admitindo que
nao ha diferenca entre governo juridico e governo de fato. Ambos
s6 sdo “governos” se e enquanto mantém a efetividade da ordem
juridica fundada. Mas isso ndo significa que a eficcia integre a
validade — apressa-se Kelsen a completar —, dado que um fato ndo
pode ser o fundamento de validade de uma ordem normativa: “A
norma fundamental refere-se apenas a uma ordem coactiva regu-
lar e globalmente eficaz. Esta eficicia ndo é o seu fundamento de
validade”.?

Criticos como Renato Treves'' e Mario Losano'* atacam
a Teoria Pura do Direito ao dizer que o ponto inicial mediante o
qual se torna possivel a descricao do sistema — qual seja, a norma
fundamental — ndo pode ser pressuposto sem uma operacao
socioldgica, caracteristica do mundo do ser, verificando-se a eficacia

8 KELSEN, A justica e o direito natural, p. 169.
9  KELSEN, Teoria pura do direito, p. 53.

10 KELSEN, A justica e o direito natural, p. 172.
11 TREVES, Kelsen y la sociologia.

12 Cf. o estudo introdutério de Mario Losano contido em KELSEN, O problema da
justica.
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global, ainda que minima, do primeiro ordenamento juridico
historicamente considerado. Desse modo, a rigida distin¢do entre ser
e dever-ser estaria perdida e a Teoria Pura poderia ser reconduzida a
Sociologia, residindo ai seu fracasso. No entanto, parece-me que essa
leitura desconsidera a verdadeira natureza da Teoria Pura do Direito,
bem como a fung¢io nela desempenhada pela norma fundamental.
Segundo entendo, a Teoria Pura do Direito é uma teoria da violéncia
que demonstra — talvez pela sua prépria derrocada — ser impossivel
pensar o direito alheio a um contexto geral de forca, como aquele
que caracterizou o Brasil no inicio dos anos 1930. Nessa perspectiva,
cabe a norma fundamental o papel de transformar a violéncia
que fundou a ordem juridica em for¢a juridicamente qualificada,
caracteristica do sistema centralizado e monopolizador da coer¢ao
que recebe o nome de Estado/direito. Na norma fundamental esta
pressuposto o ato de poder fundador do ordenamento juridico, de
maneira que, ao se impor, o poder coercitivo funda a juridicidade.!3

O cientista do direito pode pressupor a norma fundamental
de certo ordenamento juridico somente quando estd diante de uma
ordem coercitiva globalmente eficaz. Como visto, essa necessidade
de eficicia global para a pressuposi¢io da norma fundamental levou
alguns criticos a sustentarem que Kelsen teria desrespeitado a divisio
entre o mundo do ser e o do dever-ser, ja que a norma que confere
validade ao ordenamento juridico dependeria de um fato. Mas se
¢ verdade que o abismo entre facticidade e normatividade parece
quase insuperavel, também o é que a ponte capaz de permitir tal
transposi¢do radica-se na norma fundamental.'* O ordenamento
juridico consiste em um agregado unitario e sistematico de normas,
ndo em uma concatenacao de fatos que, ao final, repousam sobre o
poder." Todas as doutrinas que buscam o fundamento de validade

13 Parauma leitura critica da norma fundamental enquanto “ato de poder”, cf. MATOS,
Filosofia do direito e justica na obra de Hans Kelsen, pp. 71-74. Acerca da natureza
da norma fundamental, cf. MATOS, A norma fundamental de Hans Kelsen como
postulado cientifico. Este tltimo trabalho conta com tradu¢do ao inglés: MATOS,
An alternative approach to the basic norm.

14 HONORE, The basic norm of society, p. 102.

15 LUE Oun the transcendental import of Kelsen’s basic norm, p. 222.
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do direito em sua efetividade sdo desprovidas de valor cientifico,
pois desconsideram o axioma basico segundo o qual uma norma
s0 pode se fundar em outra norma, e um fato em outro fato. Caso
contrario, seria preciso admitir a “faldcia naturalista”, consistente
na crenca de que o valor (norma/dever-ser) é imanente a realidade
(fato/ser), algo absolutamente inaceitavel para uma teoria juridica
materialista, antimetafisica e empirista como a de Kelsen.!® A eficacia
¢ condi¢do factual e ndo fundamento logico de validade, de modo
que, no pensamento de Kelsen, a norma juridica e o ordenamento
sao validos se eficazes e ndo porque eficazes.'” Para Goyard-Fabre, a
norma fundamental equivale a um canon do exercicio da razdo que,
enquanto exigéncia transcendental a priori, fornece as normas do
sistema a sua radicalidade pura.'® Avulta assim a fung¢ao da norma
fundamental, consistente em conferir inteligibilidade especificamente
juridica as normas de dado ordenamento social. Todavia, isso
sO € possivel quando se verifica a eficacia global de sua primeira
Constitui¢do, representativa do fato material que cria o sistema
a ser descrito pela ciéncia do direito,'” o qual, no caso brasileiro,
radica-se no fato da Revolugao de 1930.

Tony Honoré aponta dois problemas relativos a validacao
da primeira Constitui¢do histérica por parte da norma fundamental.
Ambos parecem-me insubsistentes e revelam, mediante sua correta
compreensdo, a verdadeira natureza da Teoria Pura do Direito
enquanto teoria da violéncia. O primeiro se refere ao fato de que
as Constitui¢des originadrias de varios Estados foram postas de
maneira violenta e arbitraria por pessoas ou grupos que nao tinham
autorizagao ou legitimidade para tanto, tendo surgido gragas a
usurpagoes, conquistas e golpes de Estado que dificilmente seriam

16 RAZ, Kelsen’s theory of the basic norm, p. 49-51. Esse ponto é central na doutrina
kelseniana. Para aprofundamentos, cf. CONTE, Hans Kelsen’s deontics; Sosoé, La
distinction de I’étre et du devoir-étre dans la théorie pure du droit e Wright, Is and
ought.

17 AFONSO, O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen, p. 260.
18 GOYARD-FABRE, De I’idée de norme a la science des normes, p. 231.

19 HAMMER, A neo-kantian theory of legal knowledge in Kelsen’s pure theory of law?,
p- 192.
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vistos como legitimos nos dias de hoje.? Foi exatamente isso que
ocorreu no Brasil sob o governo de Vargas nos anos 1930. Para
responder a Honoré, é necessario lembrar uma vez mais que a
Teoria Pura do Direito é absolutamente formal. Para se pressupor a
norma fundamental, basta a eficacia global da primeira Constituicao
histérica. E tarefa estranha a ciéncia juridica a descricio dos meios
utilizados pelo poder para se impor. Nas palavras de Kelsen:
“Coercion is to be applied under certain conditions and in a certain
way, namely, as determined by the framers of the first constitution
or by the authorities to whom they have delegated appropriate
powers” .*! Por isso Kelsen conclui que o Governo Provisério de
Vargas “possui os poderes que quer possuir”, sob a condi¢ao de
que possa obter obediéncia as suas prescrigoes. Esta pode nao ser
uma visdo simpatica do direito, mas ¢é realista.

A segunda critica de Honoré baseia-se na constatacao de
que nao ha qualquer motivo para se considerar valida a cadeia de
autorizacoes e de transferéncias de poder que conecta os fundadores
de determinada ordem juridica aos atuais detentores do poder
de criar direito valido. Para justificar essa critica, Honoré julga
necessario pressupor que a transmissao do poder mediante cadeias
historicas de competéncia é algo indiscutivel, o que lhe parece
absurdo.?? Todavia, ainda que tal transmissdo seja eticamente
questionavel, corresponde exatamente a realidade, que nio tem
nenhuma obriga¢do de ser ética, como o prova a estrutura juridica
utilizada pelo governo brasileiro em 1933 para “transferir” o poder
revoluciondario para um locus de legitimidade constitucional, dai
advindo essa estranha conformacdo mediante a qual um Decreto
do Executivo torna possivel e limita os trabalhos de uma suposta
Assembleia Nacional Constituinte que, na verdade, nao o é. Como
bem se expressa Kelsen no Parecer, dar o nome de “Assembleia
Nacional Constituinte” a certo grupo de pessoas nao os torna, como

20 HONORE, The basic norm of society, p. 102.

21 Traducdo: “A coergio precisa ser aplicada sob certas condigdes e de certa maneira, a
saber, como determinada pelos quadros da primeira Constitui¢ao ou pelas autoridades
as quais foram delegados poderes apropriados” (KELSEN, Introduction to the
problems of legal theory, p. 57).

22 HONORE, The basic norm of society, p. 103.
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num passe de magica, constituintes. Na verdade, os verdadeiros
constituintes sio aqueles que venceram a Revolugdo de 1930 e,
portanto, puderam impor a Constitui¢ao de 1934. Todo o resto é
retorica.

Mas por qué? Ora, as pessoas cumprem os comandos
normativos postos pelas autoridades competentes porque
pressupdem, talvez até mesmo de modo inconsciente, autorizagdes
anteriores validas. Quando ndo é possivel pressupor tais
autorizacoes, isso significa que se esta diante de uma revolucio,
hipdtese expressamente tratada por Kelsen na Teoria Pura do
Direito. As revolucbes, como a brasileira de que estou tratando,
acontecem quando determinado sistema juridico se extingue para
dar lugar a um novo ordenamento, informado por outra norma
fundamental, hipotese que Kelsen aponta no Parecer ao indicar que
os poderes e as competéncias da Assembleia Nacional Constituinte
brasileira seriam ilimitados apenas se ela tivesse feito a sua propria
revolu¢do. Em sintese: a transmissdo da titularidade do poder é
sempre pressuposta como valida, a ndo ser naquelas situacées em
que a eficicia global deixa de existir e 0 ordenamento em questdo
desaparece diante de um novo sistema de normas. Este, a semelhanga
do antigo, também contara com uma norma fundamental validante
e propiciadora de novas transmissdes do poder politico-juridico.
Estados que inicialmente ndo aceitavam a existéncia de outros como
juridica — por exemplo, os Estados Unidos da América em face da
recém-nascida Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, definida
pelos estadunidenses como uma reunido de gangsters — passam,
com o tempo, tendo notado que os novos Estados sdo capazes de
manter um alto grau de eficacia na aplica¢do das san¢oes juridicas,
a té-los como perfeitas ordens juridicas.?

Tudo isso significa que a violéncia é meio absoluto para o
direito, servindo enquanto seu elemento de defini¢io estrita. Sabendo
que os fins que os ordenamentos juridicos podem almejar — proprios,
por exemplo, de Estados socialistas ou capitalistas — sdo infinitos,
o direito se define apenas mediante seu meio especifico, qual seja, a

23 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 55.
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monopoliza¢do da coer¢do. Aqui o pensamento de Kelsen se encontra
com o de Walter Benjamin, que soube expor de maneira aguda o
vinculo ineludivel entre direito e violéncia, esta entendida enquanto
meio e nao fim do direito. Para Benjamin, nao ha qualquer sentido
na tentativa de definir o direito mediante certo plexo de valores
agrupados sob o signo altamente indeterminado da justica. Ao
direito positivo pouco importa se outras ordens normativas — postas
por um grupo de criminosos ou por um partido revolucionario, por
exemplo — visam com sua agoes certas finalidades que podem ser
razoavelmente definidas como justas. Na verdade, o que o direito
ndo suporta é que ordenacdes concorrentes tendam a interferir em
sua monopolizacdo da violéncia. Ndo importa a justeza de certa
reivindicagdo coletiva; importa apenas se ela se aparelha ou nao
mediante o uso da violéncia, monopdlio da ordem juridica.*

Sem a violéncia que pde a primeira ordem normativa
globalmente eficaz ndo é possivel pressupor a norma fundamental,
visto que para tanto se necessita de um minimo de eficacia, conforme
notou Kelsen. Nesse contexto, julgo significativo que Carl Schmitt se
refira ao direito como a “forma da guerra formalmente correta”,?
opinido compartida por Kelsen, para quem “o direito é uma
organizacdo da for¢a”.?® Para além de suas multiplas oposi¢oes,
Kelsen e Schmitt tendem a inscrever a violéncia no #émos.?” Ambos
alcam a violéncia a categoria de experiéncia juridica basica, de
modo que, ao final, o direito é sempre violéncia — ou sempre é
também violéncia —, tendo que conviver com a constante tentativa
de superacdo e/ou mitologizacdo desse seu carater abissal, o que
se dd4 mediante a ado¢do de uma retérica oficial e do recurso a
estruturas simbdlicas, tais como a Constitui¢ao. Tal, me parece,
esta perfeitamente claro no Parecer de Kelsen dedicado a analisar
a competéncia para se criar uma nova Constitui¢io no Brasil.
Segundo Kelsen, o direito — e, por conseguinte, o Estado — somente

24  BENJAMIN, Para uma critica da violéncia, pp. 124-127.

25 SCHMITT, Glossarium, entrada de 12 de outubro de 1947.

26 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, p. 29.

27  GIACOIA JUNIOR, Sobre direitos humanos na era bio-politica, p. 290.
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se define a partir do momento em que se da a monopolizagao da
violéncia, que passa entio a ser organizada, ou seja, “normalizada”
juridicamente. Sem monopdlio da violéncia nio ha direito e Estado,
mas apenas revolucao, situagdo precaria que se verifica quando duas
ou mais ordens s6cio-normativas — mas ainda nao juridicas — lutam
para se impor enquanto unica autoridade criadora de direito, isto
é, “soberana”. Dai ser facil concluir que Kelsen s6 enxerga direito
onde o Estado monopoliza a violéncia.

Aqui é possivel perguntar se Kelsen concebeu a Teoria Pura
do Direito enquanto uma teoria da violéncia. A resposta simples
seria “ndo”. O principal objetivo de Kelsen nao era discutir e criticar
o carater violento do direito, circunstancia que ele toma enquanto
pressuposto e que comparece como pano de fundo indiscutido em sua
teoria juridica. Talvez Kelsen nio tenha percebido que o pressuposto
violento do qual partiu viciou e contaminou toda a sua teoria, quer
dizer, todo o seu intento analitico tendente a apresentar de maneira
pura o objeto chamado “direito”, com expressa desconsideragio de
sua dimensao originaria. Todavia, como toda origem, a dimensao
genético-violenta do direito ndo é um ponto cronolégico do qual
se parte, mas sim tempo genealogico em que se fundem passado,
presente e futuro. E por isso que, no caso brasileiro, Kelsen pode
admitir o aparente absurdo de um Decreto Presidencial que funda
uma Constitui¢io. SO a forc¢a, legitima ou nao, poe o direito.

Um outro aspecto a ser notado no Parecer é a resoluta
negacdo de Kelsen da tradicional ideia de soberania. Com efeito,
em sua obra Kelsen nio poupa argumentos para desconstruir o
Estado-substancia calcado na ideia de soberania, demonstrando
tanto histérica quanto conceitualmente que essa “forma” nio
passa de um outro nomem do direito. Apesar disso, a tese da
identidade entre Estado e direito acaba se resolvendo em um
nominalismo estatal que pressupde um essencialismo juridico.?
De fato, a consequéncia logica do projeto iconoclasta kelseniano
— que nega realidade ao Estado soberano, compreendido apenas
como um conjunto de relagdes, ou seja, um sistema compartilhado

28 SOMEK, Stateless law, pp. 762-763.
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de significados — seria aplicar a mesma conclusao a outra face do
Estado, ou seja, o direito. Entretanto, esse ousado passo ndo é dado
por Kelsen, que concede as formas juridicas um status ontologico
que elas ndao possuem.? Se radicalizadas, as teses kelsenianas levam
a compreensdo de que o direito é tdo fantasmagodrico quanto o
Estado, é tio metaférico e tdo “linguistico” como qualquer outra
conveng¢ido social. Para além dos simbolos miticos (Estado) e
linguisticos (direito) existe apenas a luta dos homens uns contra os
outros, ha somente violéncia organizada e estabilizada sob forma
juridica. Segundo me parece, esta é a mensagem final da Teoria
Pura do Direito, em especial quando ela exige a eficicia global do
primeiro ordenamento juridico enquanto condic¢do para se pressupor
a norma fundamental, momento inicial — e nao terminal — da cadeia
de validac¢dao objetiva necessaria a descricdo cientifica do direito.
Naio tenho davida de que essa visio sombria da realidade social,
que emerge de uma leitura verdadeiramente critica da Teoria Pura
do Direito, poderia servir para integrar Kelsen em uma linhagem
de pensadores realistas e pessimistas que inclui Maquiavel, Hobbes,
Schmitt, Freud e Luhmann.

Se descrever o direito funcionalmente é mais importante do
que buscar sua inexistente substancia, pressuposto metodoldgico
que guia a redagdo de todo o Parecer ora analisado, parece-me que
Estado e direito coincidem, revelando-se ambos como expressoes
de um monismo funcional que se nega a reconhecer a existéncia

29  “Kelsen stopped short of radical deontologization. Only the state is eliminated from
the ‘two-sided thing’, while ‘the law’ stays in place. Contrary to his own insight, Kelsen
presents the legal system as if it were an institutional fact, wich is composed of valid
norms. [...] This interpretation of the legal system overlaps with, and is reinforced by,
the view of the norm as an abstract object. It is more than merely ironic that Kelsen, in
his attempt to avoid the hypostatisation, resorted to the crudest hypostatisations of all:
the ontological supposition of the realm of ‘norms™ (SOMEK, Stateless law, p. 773).
Tradugio: “Kelsen parou cedo no que diz respeito a desontologizagio radical. Apenas
o Estado é eliminado da ‘forma-de-dois-lados’, enquanto ‘o direito’ permanece. Ao
contririo de sua prépria percepgio, Kelsen apresenta o sistema juridico como se ele
fosse um fato institucional, que é composto por normas vdlidas. [...] Esta interpreta¢io
do sistema juridico coincide com — e é reforcada — pela visio da norma como um
objeto abstrato. E mais do que simplesmente irénico que Kelsen, em sua tentativa
de evitar a hipostasiacdo, tenha recorrido a mais crua de todas as hipostasia¢oes: a

3%

pressuposi¢io ontoldgica do reino das ‘normas’.
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de qualquer ordem real autobnoma — ou “concreta”, como queria
Schmitt —na qual se fundamente, em tltima instancia, o ordenamento
juridico. Por estarem ligados, os conceitos kelsenianos de Estado
e direito levam as mesmas conclusoes. A exemplo do Estado, o
direito ndo tem substancia, sendo antes um simbolo, visto que “[...]
la funcionalizacion del estado implica que hay un solo orden — una
sociedad politica — que tiene al derecho por forma simbélica”.>°

Apos essa releitura de Kelsen com base em seu Parecer
brasileiro, ele poderia ser visto por alguns como um cinico realista
que somente teria a dizer que o poder existente € o tnico poder valido.
Minha conclusio, contudo, é diametralmente oposta, apontando
para a tarefa propria de kelsenianos criticos, qual seja: demonstrar
o carater irreal, ideoldgico e profundamente desmobilizador,
caracteristico ndo apenas do direito, mas também de sua cogni¢do
“cientifica”. A compreensdo radicalmente realista que Kelsen
oferece do direito no Parecer é capaz de trazer a luz a inexisténcia
de padroes cientificos ou transcendentes capazes de legitimar a
criagdo juridico-normativa, desmascarando a natureza ideologica, e
mesmo mitoldgica, das tentativas cada vez mais insistentes de reduzir
a violéncia do direito a tabuas ideais de raciocinio e justificacdo,
bem ao gosto do jusmoralismo e das correntes “argumentativas”
dos dias de hoje. Nao se trata, por 6bvio, de incensar e enaltecer a
violéncia enquanto face necessaria do direito. Aqui permanece valido
o proposito descritivo e ndo prescritivo propugnado por Kelsen nas
primeiras linhas do Parecer. Todavia, responder a importantissima
pergunta que autores como Walter Benjamin e Giorgio Agamben
se poem — se € possivel ou ndo uma vivéncia coletiva que abra mao
da violéncia juridica, seja desativando-a, seja dando-lhe um novo
uso — sO me parece possivel se, antes de tudo, o direito for encarado
como ele é. Nessa perspectiva, a teoria juridica de Hans Kelsen
permanece insuperavel e o Parecer que ele ofereceu ao Brasil em
1933 é uma boa prova disso.

30 LINDAHL, El pueblo soberano, p. 66.
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