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ATUALIDADE DO PENSAMENTO DE KELSEN*

José Paule Sepilveda Pertence**
Ministre de Supremao Tribunal Federal

Eminente Procurador-Geral do Estado, Dr. Raul Cid Loureiro;

Companheiros nesta Mesa, que eu saldo na pessca do meu
mestre de sempre Evandro Lins e Silva;

Prezados colegas:

Dispenso-me da resposta & carinhosa saudacéo de HELIO
SABOYA. A suspeigdo manifesta é causa de nulidade de pleno direi-
to. E, de fato, uma das amizades que mais me gratificam, colhida na
vida profissional - como dizia HELIO - em circunsténcia de uma longa,
e, as vezes, agitada, batalha judicial, em que estdvamos de lados
opostos; e isso talvez tenha facilitado que a amizade frutificasse, ¢ se
aprofundasse, porque, vendo o advogado do outro lado, é mais facil
admirar-lhe néo sé6 o brilho intelectual mas, sobretudo, a dignidade
moral para o combate,.

Agradego ac Centro de Estudos - na pessoa desta figura exem-
plar de LETACIO JANSEN, autor da conspiracdo - este convite que
verdadeiramente recebi, nfo apenas com a honra gue a sua origem
propicia mas, de certo modo, cu verdadeiramente, lisonjeado, na
medida em que era lembrado para prosseguir num ciclo de estudos
sobre HANS KELSEN, ja iniciado por conferéncias de estudiosos
atuais e altamente qualificados do mestre de Viena, dignos da altitu-
de deste auditério. ’

A confissio de lisonja com que recebi o convite vale, de loge,
por escusa a temeridade da sua aceitagdo. Ela ha de ter sido devida
a alguma confisséio indiscreta de meu fascinio pelo pensamento de
KELSEN na mocidade, gue ja vai longe, desde a leitura, por conta e
risco préprio, do estudante em Belo Horizonte, até o aprofundamento
na leitura de HANS KELSEN na pés-graduacéo, nos tempos da aven-
tura da fundacdo da Universidade de Brasilia, sob a orientacdo de

* Palestra proferida em 18 de novembro de 1896, no Auditéric Machado Guimaries da Pro-
curadoria Gerat do Estade do Rio de Janeira, no ciclo de palestras “Calquios sobre Hans
Kelsen”,

**Texto sem reviséo do Autor.
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MACHADO NETO, jovem mestre haiano, precocemente falecido que,
embora filiado a Escola Egolégica, como se sabe, adota uma ontolo-
gia diversa de KELSEN, mas o aceita como logica formal do pensa-
mento jurfdico.

A opgao universitdria no entanto - aqui ja se disse - foi afastada
pelo regime militar. E aqui me lembra um momento vital de um pro-
nunciamento kelseniano. No dia mesmo do Ato Institucional n® 1 - do
depois chamado n® 1 - eu fui preso na Universidade de Brasilia e, ao
sair, tomei conhecimento do intréito do Ato Institucional, de autoria
indisfarcada de FRANCISCO CAMPOS, e sabor evidentemente kelse-
niano: o poder constituinte da revolucdo, a ndo subordinacdo da re-
volucdo vitoriosa ao ordenamento juridico antetior, a revolugéo é que
legitima a Constituigéo gue resolveu livremente manter, e que legiti-
ma o préprio Congresso e, portanto, dele pode cassar os Deputados
que entender conveniente. Tudo isso dito, com a franqueza de
CAMPOS...

Saido da prisdo, dias depois, na primeira ida ao late Clube, a
provocacdo de um estudante: se eu entendera legal e legftima a mi-
nha prisdo? Porque, dizia o estudante, se eu nio estivesse na cadeia,
ele talvez supusesse que fora eu o redator do intréito, tio entusiasma-
do era a essa altura pelas premissas do pensamento e da Teoria do
Estado de KELSEN.

Mas, na verdade, abortada, em conseqliéncia, a opgéo universi-
taria inicial de minha vida, fiz-me um pratico do férum, s6 de raro em
raro, com vagar, ou & lembranca, de recorrer a KELSEN para conferir
um que outro tépico de interesse para o trabalho de advogado, de
Procurador-Geral e, hoje, de Juiz do Supremo Tribunal Federal.

'Noc obstante tantos anos de distdncia da reflex@o permanente,
sistematica, organizada sobre o mestre da Escola de Viena, mantenho
firme a minha conviccéio da definitividade da obra de KELSEN, como
a mais limpida anélise estrutural da expetiéncia juridica, e da légica do
pensamento do jurista; ndo apenas do jurista te6rico, mas também do

jurista pratico, do jurista profissional.

Digo, mais, que esta prética forense, ap6s alguns anos de estu-
do de KELSEN alicercou em mim a convicgdo de que nos, préticos do
direito, somos todos mais ou menos kelsenianos. O que ha é que
poucos confessam, tal a carga - tal a massa de preconceitcs - que
vem alimentando uma otitica irmplacével, que atravessa as décadas,
ao grande tedrico; e devo dizer, muitas delas de quem n&o o leu,
outras tantas de quem leu, e néo entendeu, e muitas ouiras de guem
feu, entendeu, mas néo quis entender...

A razdo maior das criticas radicais a HANS KELSEN esta em
exigir da Teoria Pura do Direito que seja o que, declaradamente, ndo
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pretende ser; ou que dé aquilo que jamais se propds a dar ao estu-
dioso: seja uma valoragdo - uma apreciacdo livremente axiolégica
do contetide de uma ordem jurldica determinada - sejam explicacbes
sociolégicas do porqué deste conteudo, e de fatos do Direito na
sociedade, influindo, ou sendo resuitante, de fenémenos sociais.

A Teocria Pura n&o pretende ser mais - nada mais - que andlise
do que KELSEN - logo no inicio (ac que me lembro da Teoria Geral do
Direito do Estado) define como Direite, Direito positivo: nada mais,
que uma técnica -social, entre vérias outras, que consiste, que se
define, por visar obter a conduta social desejada da comunidade a ela
submetida, mediante um instrumento, que é especifico - que o carac-
teriza como ordem normativa especifica, e diferente das demais - que
é a amoaca de uma medida de coergdo a ser aplicada na hipotese da
conduta contraria aquela determinada ou estimulada pela ordem juri-
dica. Nada mais do que isto.

Técnica constante, em qualquer comunidade juridicamente or-
ganizada, constante no tempo, constante no espaco, existente ndo
obstante as profundas diferencas do conteddo, dos valores, da orga-
nizacdo politica, da organizacdo social de cada comunidade conside-
rada, de hoje ou de ontem.

E de KELSEN a observacéo de que néo podia prever se um dia a
humanidade prescindiria do direito, mas, se isso viesse a acontecer, a
diferenca entre esta comunidade futura sem direito - sem essa técnica
social especifica de motivagéo indireta de condutas - seria mais dife-
rerte da sociedade de hoje do que os Estados Unidos séo diferentes
da Babildnia, ou o Reino Unido da tribo mais primitiva dos povos
aborigenes.

Constante, assim, esta técnica, a ciéncia do Direito ndo praten-
de, nem tem, enquanto ciéncia descritiva de uma ordem juridica de-
terminada, como prescrever o contetido da Ordem gue lhe cabe des-
crever, nem té-la como mais ou menos adequada a uma determinada
ordem de valores ou concepcfes de justica. Nem tem, nem pretende
ter, como explicar porque - em dado tempo, e em dado lugar que se
considerem - o contetido da ordem juridica € um, e ndo outro.

Esta velha impressdo de um leitor amador de KELSEN, ficou
particularmente reforcada, faz pouco, com & leitura do primeiro da
série de primorosos ensaios sobre HANS KELSEN, deste que & hoje
indiscutivelmente o maior pensador de linha kelseniana do mundo,
que é NORBERTO BOBBIO. Na coleténea Diritto e Potere que dedica a
KELSEN, e na qual o primeiro dos ensaios reunidos tem o titulo de A
Teoria Pura do Direito e seus criticos, nota NORBERTO BOBBIO, o
que é sabido de todos, que a Teoria Pura do Direito surge combaten-
do em duas frentes: numa delas contra o jusnaturalismo, contra a
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idéia de um direito natural, na qual se redne toda pretensdo de sub-
missfo da ordem juridica, como condicio de sua validade, a uma
determinada ordem de valores, ou a determinadas idéias sobre o con-
tetdo da ordem social justa - combate que se faz em nome da ohjeti-
vidade de toda a idéia de Justica. De outro lado contra a sociologia, e,
al, em nome da gspecificidade do método - ou, kantianamente, do
método que constréi o objeto da ciéncia juridica que, embora tendo
ou dirigindo-se ao conhecimento do mesmo fendmeno social objeto
da sociologia juridica, o faz por um método radicalmente diverso, o
faz descrevendo juizos do dever ser, ligados, conectados, pela lggica
da imputagéo, e ndo pela légica da causalidade, que é o das ciéncias
sociais explicativas, a comecar da sociolagia.

£ sempre perigoso o combate em duas frentes, na medida em
que tende a gerar a unido dos contrarios. E é curioso ver no espectro
dos criticos mais radicais de KELSEN, como se unem pensamentos de
pressupostos néo sd diferentes mas freqlientemente, radicalmente con-
trapostos: o dos jusnaturalistas e dos sociologistas de toda a sorte,
para a critica implacavel a Teoria Pura.

Todas as criticas, venham elas do jusnaturalismo, venham do
sociclegismao, tém uma constante, que &, precisamente, aquela a que
aludi: censurar a Teoria Pura do Direito, ndo por ser errada naquilo
que pretendeu ser, mas por ndc ser o que efetivamente ndo &, e
nunca pretendeu ser.

Assim, os jusnaturalistas criticam em KELSEN a indiferenca aos
valores do contetdo de uma dada crdem juridica, indiferenca, é bom
que se frise, enquanto indaga da sua validade como ordem juridica, e
dai decorre, profligam os criticos, a aceitacdo, como Direito, de qual-
quet ordem normativa, seja qual for o seu contetdo, seja qual for o

valor ou o desvalor a cujo servigo se pde, seja qual for o regime
politico que |he déa unidade, seja ele o mais abjeto ou repugnante.

Tudo isso € certo, embora a extracéo dai, - que até a esse
ponto se chega - do acumpliciamento, consciente ou ndo consciente,
de KELSEN e se seus seguidores, a este ou aquele regime juridico,
particularmente ao totalitarismo, seja m4-fé ou desinformagéo. Trata-
se ndo apenas de um homem que, em funcdo de sua raga, tem toda
a sua vida européia cortada pela ascenséo do nazismo, mas, também,
de um homem que, quando pde de lado a construcdo da Teoria Pura
do Direito, e se dedica 2 filosofia politica, construiu-uma das obras
mais importantes da filosofia do regime democratico neste século,

De qualguer modo, a critica jusnaturalista deixa sem resposta a
evidéncia da presenca, seja qual for o tempo, seja qual for o pais
considerado, de uma técnica social especifica, conhecida como Direi-
to positivo, e que se impde, e que se valida a si mesma, ha medida em
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que se torna e:ficaz, néo apenas no plano internacional, mas também
no plano do Direito interno: e esta é a experiéncia histdrica universal,
gueiramo-ia ou néo, aceitemo-la ou nio.

s

. Claro, com isso, é elementar que a Teoria Pura do Direito ndo
elimina o problema axioldgico do Direito, na medida em que é uma
ordem normativa da conduta humana, objeto, ao mesmo tempo, de
outras ordens normativas, a partir dos ordenamentas éticos. E mani-
festo que o direito, o ordenamento juridico positivo, serd sempre,
necessariamente, objeto de ouiras valoracdes, de valoragles livre-
mente axiolégicas a luz de padrdes morais, éticos, ideollégicos de
cada qual. O que se recusa & a confusao de dois plancs: a validade da
norma, gnquanto sentido de sua integracdo a um dado ordenamento
positivo, e sé enquanto tal, e a sua livre avaliac8o, a partir de padrbes
e de valores néo juridicos.

No sociologismo, a critica fregliente é gue toda a construcio
kelseniana resultou num vazio formalismo, indiferente ao Direito como
realidad_e_social, indiferente a4 ordem juridica como resultante de fato-
res sociais e, ela mesma, como um dos fatores sociais a ditar a orde-
nacéo real da sociedade num tempo dado e considerado.

A inconsisténcia da objecdo, ainda aqui, parece evidente e a
rgsposta é de Bobbio: enguanto a Teoria Geral - e ndo o estudo par-
ticular de um dado ordenamento ou de um dado ramo deste orde-
namento - enquanto a Teoria Geral buscar elaborar conceitos capazes
de descrever o direite positivo de uma determinada comunidade, o
objeto desta Teoria Geral ndo & conteldo, mas é forma, de tal modo
gue o problema ndo é de formalismo, mas de ser necesséaria e confes-
sadamente formal. O que se procura investigar na Teoria Pura, ou na
Teoria Geral, na perspectiva da vis&o kelseniana, € uma forma cons-
tante de conteldos varidveis em cada comunidade juridica, em cada
tempo considerado. Mas também aqui é evidente, € palmar, que néo
se nega a realidade, ndo se nega o Direito como realidade social, hdo
se nega que ¢ contetido de um dado ordenamento juridico seja, as-
sim, resultante de fatores sociais, e ele prdprio, fator de ordenagéio
social real. O que se nega & que isso seja objeto da ciéncia Direito
como tal, porque é objeto adequado ao tratamento das ciéncias cau-
sais, e ndo de uma ciéncia normativa.

Certo: valores, axiologia e realidade social do Direito, sdo dados
da t_axperiéncia juridica cotidiana de cada um de nds. Ninguém pensa
o Direito, ninguém pratica o Direito - em qualguer das modalidades de
pratica do Direito - indiferente a valores ou a realidades sociais. Mas
KELSEN, a meu ver, também n&o o nega.

E aqui vem uma das mais freqiientes confusdes sobre o pensa-
mento de HANS KELSEN. E a mais freqlente delas, a hotar em pro-
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fundas ddvidas se os seus signatdrios se deram ao trabalho de ler a
menor das formulagtes da Teoria Pura. E o que identifica KELSEN
com o exegetismo, com 08 comentadores do Cédigo Napoledo, com
a identificacdo entre Direito e Lei - norma geral estatal - e a identifica-
¢ho entre ciéncia do Direito e interpretacéo literal desta Lei. £ isto que
se 16 freqUentemente como sinénimo da teoria de KELSEN, mas nada
est4 tho distante da formulagéo tedrica da Escola de Viena.

E claro que essa identificagéo da interpretacéo juridica e, sobre-
tudo, do julgamento, da sentenga como um mero exercicio légico de
subsuncdo de determinada situacdo de fato .a uma norma jurfdica,
gue contém em si a solucdo daquele caso concreto, a ser extraido por
um mero exercicio de conhecimento, por um mera exercicio lgico - é
um mito, mito cada vez menos levado a sério em qualquer das verten-
tes do pensamento juridico contemporéneo,

A interferéncia na aplicag8o da norma juridica, e ndo apenas na
Administracfo, e ndo apenas no contrato privado mas também na
sentenca, miticamente apresentada come exercicio de uma fungdo
neutra, na verdade séo atividades necessariamente influidas pela valo-
racio e pelos contingenciamentos da realidade do autor da sentenca,
do ato administrativo, de qualguer norma derivada do ordenamento
juridico.

Mas, antes de superar KELSEN, como se pretende, essa evidén-
cia da interferéncia de fatores axioldgicos e de fatores sociais reais na
sentenca, apenas lhe engrandece a auddcia de havé-la assumido quando
poucos se haviam libertado do mito da neutralidade, e do carater
puramente l6gico da aplicace judicial do Direito.

Nenhuma formulagdo tedrica da Teoria Pura do Direito - e ai
injustamente atribulda apenas a HANS KELSEN, quando na verdade a
sua primeira formulagéo € de um de seus maiores discipulos, ADOLF
MERKL - é mais difundida do que a estrutura hierarquica do ordena-
mento juridico. Mas ainda aqui, é mais difundida do que lida. O que
extremamente se divulga é a simples explicagdo tedrica da vinculacéo
da Lei a Constituicdo, do ato administrativo e da sentenga a Lei. Mas
enguanto fundamentagéo material da validade do ato inferior, do con-
teddo do ato inferior, no conteddo da norma superior, a Teoria Pura,
embora dando-lhe outra dignidade cientifica, pelo rigor légico da ana-
lise, traz aqui pouca novidade. Tudo isso ja eram verdades estabeleci-
das, no comeco do século, com o surgimento das primeiras versdes
da obra de KELSEN.

A verdadeira revolucdo da Teoria Pura do Direito esta na énfase
do que KELSEN chamou o caréter dinamico, que é especifico da or-
dem juridica, e a distingue das demais ordens normativas da socieda-
de. Isto é, a caracteristica de que, ao contrario, por exemplo, da
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orden:m morgl, 0 Direito regula a sua prépria criacdo, na medida em
que é a propria norma juridica que designa o 6rgdo competente, o
processo de elaboracdo e, parcialmente, o conteldo da norma in’fe-
rior a ser c_riada pelo érgao competente, de tal modo que a validade
-da norma juridica inferior, esteja ela em qualquer dos extratos da
estrutura escalonada do ordenamento juridico positivo, é fungdo me-
nos da sua exata derivagdo material, do contetido da norma s;uperior
do que da criagdo pelo orgdo competente, conforme os procedimen:
tos determinades pela norma superior.

E mais, em KELSEN, contra a teoria tradicional, ao seu tempo
am;_)lam_ente dominante, outro dadec revolucionario ¢ a demonstracéo
da inexisténcia de separacdo radical, de diferenca substancial, entre
0s atos de‘ criagéo, e os atos de aplicagdo do Direito: precisamente
porque o direito regula sua prépria criacdo, e precisamente porgue sé
pode determinar, parctalmente, o contetide da norma a ser criada
todo ato de criagdo é aplicacdo de uma norma superior, e, vice-versal
’éodo ato de aplicacdo cria norma, ainda que uma norma individualiz’a:

a.

. ,.A ruptura entre a identificagdo da criacdo de norma, com a
criagdo de norma geral, que trazia em conseqgliéncia aquele pretenso
carater neutro do ato de aplicagdo da norma geral no caso concreto é
outra mito dgstruido, peremptoriamente, pela constirucdo tedrica de
K!EL_SEN. Assim, particularmente, a sentenca judicial é aplicacdo do
D.lreItO{ e deve conter-se, por isso, na moldura de possibilidades horma-
tivas das normas gerais, ou, eventualmente, das normas individuais
- a pensar no contrato - que incidam na situagéo de fato considerada.
Mas, démonstra KELSEN, a ndc ser em situacdes limites, absoluta-
mente desprovidas de problemas simples, nunca a determinacéo do
contetdo da norma inferior pela norma superior pode ser comp‘leto. E
havera - variando, é claro, conforme ¢ tipo de ordenamento, confor-
me a estatura do ato na estrutura hierdrquica da ordem juridica -
h?veré sempre criagdo, naquela aplicagcdo da norma superior & situa-
¢do concreta: criagdo que se materializa na eleicdo do conteldo da
norma individual, da sentenca, no marco daquelas alternativas deixa-
das pelas normas juridicas a aplicar.

E neste momento de criacdo da norma individual, que se abre
margem a valoracbes e considerages da realidade social do Direito
en:uquanto funcione como motivagdo, declarada ou ndo, consciente Ol;
ndo, confaessada ou nio, do contetido do ato individual, inclusive da
sentenca.

KELSEN, assim, ao contrario de se identificar com a velharia do

s!logi‘s-mo ju.dicial, é, indiscutivelmente, o tedrico gque dé dignidade
cientifica & inevitavel interferéncia subjetiva do Juiz na construgéo da
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sentenca, e o dispensa da reverdncia ao mito da pura subsun_c;ﬁo
l6gica, do Juiz neutro, da jurisdicio la bouche de la loi. Por isso
mesmeo, em coeréncia com suas premissas tedricas fundamentais,
para KELSEN a determinagéo do contetdido da norma individ‘ual,.seja
ela o ato administrativo, seja a sentenga, j& nda é objeto da ciéncia do
Direito. A ciéncia do Direito, engquanto descricdo ou, como diz a teo-
ria tradicional, interpretacéo do Direito para, enquanto ciéncia, na
identificagio do leque de possibilidades nermativas d.entre as quais o
Juiz, por um ate de vontade, onde necessari_ament? |n_‘[erferem 0 seu
plexo de concepgdes axiolégicas e as suas circunstancias reais, esco-
lhe o conteldo individua! da norma a ditar. N&o obstante, segue im-
placavel a identificagéo de KELSEN com o exegetismo, com a inter-
pretagio literal, com o legalismo estrito e com outras tantas velharias.

S&o digressdes sem pretensdes, disposicdes siste_méticas do
pensamento de KELSEN que, neste nosso encontro, seriam preten-
siosas e, sobretudo, ociosas para esse auditorio. Valem, apenas, como
o testemunho de uma fidelidade as linhas bésicas da Teoria I?qra do
Direito, enquanto andlise da estrutura légica da experiéncia juridica de
trato com o ordenamento positivo valido, porque globalmente eficaz,
que tenhc mantido, sem prejuizo de um compromisso com a pratica
do Direito como instrumento de construgéo de uma ordem mais de-
mocrética e socialmente mais justa. E € nesse campo, do Direito como
instrumento de efetividade e garantia de valores mais eminentes da
ordem juridica democréatica que eu creio estar, além da sua formula-
cio tedrica, a maior contribuicdo de KELSEN, e a de maior atualidade
ao constitucionalismo dos nossos dias. Refiro-me ao controle abstrato
da constitucionalidade das normas.

Hoje, controle jurisdicional, ou judicial, da constituciqnalidade
das leis vai transformando num dado quase universal do Direito cons-
titucional comparado ocidental, tido mesmo como um corol_a'\rio 16gi-
co inafastével da rigidez das constituicdes, concebida a rigidez, por
sua vez, como instrumento técnico de realizar a vocacgéo de toda
Constituicdo para um minimo de estabilidade e de pqrmanéncia de
suas opgdes pollticas e dos valores fundamentais eleitos pela obra
constituinte.

N&o obstante, a aceitagfo préatica desse instituto do conirole da
constitucionalidade das leis por érgéo diverso do Poder Legislativo, é
recente, no Direito europeu, & em toda a familia de formacio européia
continental.

A repercussfo tedrica e a prética bem sucedida, de mais d¢_a um
século da construgdo norte-americana, da judicial review foram insu-
ficientes a dobrar as resisténcias européias a adogao do instituto, que
s6 veio neste século - e onde KELSEN, a partir de sua atuacdo na
redagio, praticamente integral, da Constituicdo austriaca de 1920, é
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indiscutivelmente, a figura exponencial, ndo apenas da importacéo
pela Europa da idéia de controle da constitucionalidade das leis, mas
de sua adaptacgdo as caracteristicas do direito continental europeu, do
direito de formacfo romanistica em contraposicdo ao direito anglo-
saxao onde surgiu a idéia da judicial review.

J& nas versdes iniciais da Teoria Pura, KELSEN situava o contro-
le externo - honi soi qui mal y pense, esta palavra maldita, estou
proibido de dizer, mas aqui é controle externo do Legislativo - o con-
trole externo, isto é, por um drgfo alheio ao Poder Legislativo, da
constitucionalidade das leis, como uma verdadeira conditio sine qua
da prépria eficacia juridica da ConstituicAo material.

Como sabem os colegas, KELSEN foge da tradicional concep-
cio ideoldgica da Constituicdo material, cujo exemplo mais citado, e
sempre recorrente, é o da Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem da Revolugdo Francesa (“ndo tem Constituicdo o pals onde se
consagra a separacio dos poderes e ndo se garantam os direitos indi-
viduais”), foge desta concepgéo claramente situada caomo concepcdo
ideolégica do constitucionalismo fiberal-democrata, para uma concep-
cfio estritamente técnica, dada a estrutura hierdrquica do ordenamen-
to juridico. Constituicdo material, vale dizer, contetdido necessério da
Constituicdo, seja qual for o ordenamento considerado, é a regulagao
da criagdo legislativa, vale dizer, das normas gerais imediatamente
inferiores a Constituicdo. Tudo o mais que todas as constituicdes
consagram, por valores politicos, para dar maior forga, para dar maior
estahilidade a determinadas opcdes fundamentais sobre organizagéo
dos poderes do Estado, sobre as relagfes do Estado com a sociedade
ou com os individuos, é legitimo que se lhe dé& forma constitucional e
eficaz, mas ndo é necessariamente constitucional. A Constituigdo bas-
taria estabelecer o érgdo competente, e o processo de criacdo de
normas gerais. Tudo mais, teoricamente, tecnicamente, pode ser de-
legado a este 6rgdo competente para a edicdo de normas gerais.

Pois bem, nisto entdo - nesta Constituigdo material no sentido
que |lhe da KELSEN - & que se véo situar a determinacédo da competén-
cia legislativa, do processo legislativo, & a determinagéo parcial do
contetdo das leis futuras. Nenhuma Constituicdo escrita, positiva,
deixa ao mesmo tempo de, desde logo, estabelecer o processo, mas
antecipar determinacdes, imposigdes, ou redacdées ao contetido das
leis futuras, exatamente como mecanismo de dar forma constitucio-
nal a opgdes basicas, a direitos fundamentais que se quer subtrair as
contingéncias do jogo polftico conjuntural.

Por isso mesmo dizia o tedrico da Teoria Pura: se é o prdprio
6rgdo legislative, o 6rgdc supremo para a determinacéo da validade
da lei, vale dizer, de sua conformidade com essas determinagdes con-
ceituais ou de conteldo com relagcdo a lei a ser estabelecida, na ver-
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dade, aquilo que é o nucleo da Constituicio é apenas uma alternativa
posta & disposigéo do Poder Legislativo.

O trecho vale ser lido - pretendia até trazé-lo comigo - e & um
exemplo magnifico da agudeza e do radicalismo l6gico do pensamen-
to de KELSEN. Dizia ele: dizer que as leis devem ser elaboradas em
determinada forma e sob determinado processo, mas confiar ao pro-
prio 6rgéo elaborador desta lel a verificagdo definitiva desta conformi-
dade, é dizer que as leis tanto podem ser elaboradas desta forma,
como de outra tal que entenda de dar-lhe o préprio processo, a pro-
pria funcéo, o proprio procedimento, o orgéo legislativo.

KELSEN ndo diz, mas a conclusdo é inevitavel: assim sendo, e
assim me parece que &, ndo ha Constituigao rigida sem controle de
constitucionalidade, como tal entendido o mecahismo de verificacio
de regularidade da elaboragéio da Lei confiada a um ¢rgéo estranho ao
elaborador da Lei, seja ele o Legislativo, seja, cada vez mais freglien-
te, o préprio Executivo, subordinado a uma ratificacio legislativa pos-
terior.

Nao obstante, esta evidéncia légica de controle como conditie
sine qua da propria idéia de efetividade da Constituicdo, s8o sabidas
de todos as razdes politicas, conscientes ou nado, que alimentaram,
sobretudo a partir da teoria constitucional francesa da soberania da
Lei, e do preconceito histérico contra a magistratura do ancien regime
que explicaram e alimentaram a longa resisténcia & introdugéo na
Europa de qualquer mecanismo de controle judicial da constituciona-
lidade das leis.

Mas, além destas razbes histéricas e politicas hd uma razéo
técnica que constituiu um obstéculo decisivo & adequacéoc a Europa,
e aos diréitos de inspiracdo romanista, do mecanismo americano da
judicial review, e uma vez mais & KELSEN o primeiro a denuncié-lo na
elaboracdo tedrica do sistema de controle que viria a ser conhecido
como sistema austriaco, a partir de sua obra.

E mais gue sabido dos colegas que o sistema americano do
controle da constitucionalidade funda-se em ser este controle ineren-
te & fungéo jurisdicional. Na escolha da norma a aplicar ao caso con-
creto estd implicito o poder de verificar se hé duas normas que inci-
dam sobre a mesma situacdo de fato. E na sua existéncia, se uma
delas & da Constituicdo - por définico norma suprema - a norma
inferior ha de ceder a regéncia do caso & norma superior da Constitui-
céo.

Esta sintese do raciocinio, ainda hoje sedutor, de MARSHALL &
toda a légica do sistema americano. Mas por isso mesmo, se de um
lado se trata de um poder difuso - de um poder que cada Juiz detém,

40 R, Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (50}, 1997

porque & inerente & sua funcéo jurisdicional - por outro lado sofre a
limitagdo da funcéo jurisdicional: a eficacia da eventual declaracdo de
inconstitucionalidade das leis é restrita ao caso considerado, e as par-
tes nele envolvidas, de tal modo que gera, em tese, o sistema ameri-
cano, a possibilidade de gue sobre uma mesma lei, num mesmo tem-
pao, haja decisbes no sentido de sua constitucionalidade, & no sentido
da sua inconstitucionalidade, com a conseqlente criagéo de um esta-
do de insegurancga juridica altamente lesivo & eficdcia da Constituicéo.

Mas é claro que nos Estados Unidos essa eficécia relativa da
sentenca é mais tedrica de que real, na medida em que, salvo casos
excepcionais, vige, dentro da légica do direito anglo-saxdo, a forca
obrigatéria do precedente judicial, de tal modo que a decisdo - o
mecanisma de controle da constitucionalidade sohretudo dos Tribu-
nais Superiores e sobretudo da Suprema Corte Americana - tem, nha
verdade {embora teoricamente restritas & solugdo do caso concreto)
tem, na verdade, uma forga normativa real, na medida em que vincu-
lam a decisdio, os Tribunais inferiores e a prépria Administragéo. Don-
de a fragilidade congénita de todas as tentativas de transplantacdo
para ordenamentos da familia romanista do sistema americano em
sua pureza.

E KELSEN o percebe, desde que passa a raciocinar j& nac em
termos tedficos, mas em termos de politica do Direito - como chama-
va ele - na formulagdo da solugdio da Constituicdo austriaca de 1920,
que vai opor ac sistema americano um sistema ndo difuso, mas con-
centrado de controle da constitucionalidade das leis, seja em abstra-
to, primitivamente apenas para solugdo de conflitos federativos entre
a federac@o e os Estados-membros, ou vice-versa, seja no controle
incidente, vale dizer, na argligdo de inconstitucionalidade surgida no
curso de qualquer processo interpartes, em que o Juiz competents,
sem poder para decidir da constitucionalidade das leis, suspende o
processo, & submete a questdo & Corte Constitucional, que a define
para solver o caso concreto, retroativamente e para o futuro com
eficdcia erga omnes e vinculante.

Certo, para KELSEN, dado que esta decisdo de anuiacdo de
uma norma geral - de uma lei - € em si mesma uma norma geral de
sentido negativo, de sentido inverso, vai, na rigidez tedrica de suas
premissas, definir que & verdade que o controle concentrado néc é
fungdo jurisdicional mas ¢é fungéo legislativa, a que deu o nome - que
fez escola e, até hoje, é cotidianamente referido no Supremo Tribunal
- de funcdo de legislagdo negativa, de fungdo de veto, embora no
sistema brasileiro, por uma peculiaridade gue vai se esgargando, mas
ainda vige {que é o da teoria da nulidade da lei) a observagdo de
KELSEN, de que a declaragéo judicial da inconstitucionalidade das
leis, com forca geral, equivale & abrogagéo da lei declarada inconstitu-
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cional, ha que ser recebida cum grano salis, porque, na verdade,
ainda vige entre nés a solucdo mais radical de entendé-la declaratéria
de uma nulidade preexistente desde a promulgagéo.

Mas ndo importa; em fungdo legislativa, @ néo jurisdicional, o
essencial é que o controle é entregue a um tribunal - tribunal, na
concepgio de KELSEN - independente de situado ou ndo na estrutura
do Poder Judiciario, mas como forma de organizagdo de um drgéo
competente para a solucédo jurfdica de controvérsias, caracterizado
por sua independéncia em relagéo ao Parlamento e ac Governo.

-

A construgdo de KELSEN, é sabido, no primeiro p6s guerra
chega a transferir-se para a Tchecoslovéquia e, -em termos, para o
Tribunal de Garantias Individuais da Constituigdo Republicana Espa-
nhola. O nazi-fascismo interrompe este movimento, mas a retomada
da democracia, no segundo pés guerra, a amplia extraordinariamente
a comecar da ltélia, Alemanha, lugoslévia e, ja mais recentemente, no
movimento de expansdo democratica iniciado com a Constituigéo
portuguesa, seguida pela Constituigdo espanhola, pela Constituigéo
grega, etc., e passa a constituir pega fundamental das instituigbes
constitucionais democraticas contemparéneas.

E certo que a expansfo, em relagdo ao modelo austriaco, que
essas criagbes européias do segundo pds guerra, tendem a expandir o
Ambito do controle do mecanismo em relagdo aquele modelo rigido
da Constituicdo austriaca de 20, mas ainda ai realizando quase sem-
pre antevisdes do génio de KELSEN de 1920. Uma delas, por exem-
plo, de particular importancia, no relevo do controle concentrado de
constitucionalidade, coma instrumento de efetivagdo da democracia:
a do acesso ao controle abstrato de normas das minorias politicas,
das minorias parlamentares, que dd uma outra dimenséo politica ao
controle abstrato que a Constitui¢io austriaca reduzira ao conflito, ao
contencioso entre a Unido e os Fstados em torno de sua prépria com-
peténcia na organizagéo federal.

O débito com KANS KELSEN do constitucionalismo brasileiro
no ponto ndc é menor do que o da Europa Continental. Aqui mesmo,
neste auditério, creio que jé 14 se vai gquase uma década, eu tive a
oportunidade de assinalar, como tenho assinalado repetidamente, que
a evolucdo do controle da constitucionalidade das leis no Brasil é um
exemplo raro, no seu tempo, de gradativo acoplamento dos dois sis-
temas de fiscalizagdo da constitucionalidade elaborados pelo direito
comparado: o do sistema americano, difuso, incidente, de eficacia
relativa, e do sistema austriaco, concentrado, abstrato, direito com
eficicia erga omnes.

Em 1891, sabidamente, com a Federagdo e a Republica, impor-
tamos do constitucionalismo americano ¢ judicial review, sistema di-
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fuso de controle de constitucionalidade das leis, racionalizado pelo
génio de RUI BARBOSA. Mas a falta do stare decisis ou de outros
instrumentos técnicos de outorga da eficdcia universal e da forca vin-
culante das decistes, na verdade, levou a prética do sistema america-
no entre nés, como ocorfeu na Argentina, como ocorre no Japéo de
hoje, a resultados absolutamente pifios, a resultados absolutamente
insignificantes.

A histéria relevante do Supremo Tribunal na Primeira Repdblica,
ndo se faz no controle da constitucionalidade, faz-se na protegéo de
direitos individuais sobretudo pela expanséc do habeas corpus & pro-
tegdio de direitas civis de toda espécie, donde, em 1234, a constru-
cdo de KELSEN ter estade freqlente nas discussfes da Constituinte.
E curioso, alids, para testar-lhe o prestigio na época no pensamento
juridico brasileiro, que tenha Kelsen ndo s6 estado presente por sua
obra tedrica e por sua construcio constituinte na Austria, mas tam-
bém como autor de um parecer sobre limites dos poderes da Assem-
bléia Constituinte, solicitado por uma das correntes da Assembléia de
34.

Mas o que importa assinalar é que a Constituicdo de 34 vai
trazer, ainda que timidos, os primeiros passos no sentido da aproxi-
macdo do nosso sistema americano pure, @ que se mantém, com o
modelo europeu - entdo, é certo, em recesso na Europa pela ascen-
séo do nazi-fascismo, ambos os passos, com nitida marca kelseniana.

A primeira delas é a tentativa de suprir a falta de eficdcia vincu-.
lante das decisdes do Supremo Tribunal no controle difuso de incons-
titucionalidade por uma solugdo, que eu mesmo ja& o disse, muitos
ainda o repetem, que se pretenderia original, a de, por respeito a
mistica de separacdo dos poderes, entregar, uma vez proferida a de-
cisdo definitiva do Judicidrio declaratéria da inconstitucionalidade das
leis, ac Senado Federal o poder de dar aquela decisdo de eficdcia
restrita s partes um efeito universal.

A solugdo estd, com todas as letras, em KELSEN, numa das
hipéteses de superagdoc das contradicies e, ao mesmo tempo, das
objecdes fundadas pela teoria da separacdo dos poderes ao controle
da constitucionalidade. Esta, em todas as letras, no célebre ensaio de
KELSEN - embora descartada pela impossibilidade natural de impor
sancoes & omissdo do 6rgéo legislativo - esté integrada no ensaio de
1928 ao Instituto Internacional do Direitos Plblicos, lamentavelmen-
te um texto fundamental para a compreensfo desta primeira fase de
elaboracdo teérica do modelo europeu de controle da constitucionali-
dade das leis, ainda ndc traduzida até hoje no Brasil.

0 segundo passo de aproximagdo de 34 é, a um tempo, a
primeira f6rmula de controle direto de constitucionalidade da Lei no

R, Dir, Prac. Geral, Rio de Janeiro, (50}, 1987 43



Bra_snl, e a solucéo para o grande drama politicc-institucional da Pri-
meira Bepublica: o da intervengéo federal nos Estados por desrespeito
aos p_rms:ipios constitucionais, ao gue a doutrina viria depois a chamar
08 principios sensiveis da Constituicdo Federal.

KELSEN, uma vez mais, ja dedicara ao tema a sua preocupacéo
de'sde a elaboracéo da Constituig8o austriaca, aprofundada num en-
saio magnffico sobre a teoria do federalismo e, especificamente, so-
bre a intervencdo federal, por ele chamada de execucéo federa! (creio
que é de 1920 e poucos) onde mostra que a Gnica forma de dar
efetividade a paridade juridica entre o ordenamento central, mas par-
cial, da Unifio e os ordenamentos parciais descentralizados dos Esta-
dos-membros da sua original formulacdo da Teoria do Estado Federal
era trarlsformar a execugdo federal, entre nds intervencio federal, ne;
execucao de uma sentenga do Tribunal Constitucional, que acertasse,
que verificasse a realidade, a existéncia da violagdo pelo Estado-mem-
bro de um dos princfpios nfo da Constituicio do ordenamento cen-
tral, mas do que chamava a Constituigdo total do Estado Federal,
sobreposta, a um tempo ao ordenamento federal central, e aos orde-
namentos estaduais.

Ambas essas inovacBes e aproximacdes sdo, como sabem to-
dos, mantidas em 1946, até o grande salto de 1965 que chega,
assim, como guem n#o qguer nada, no bojo de uma reforma justificada
come descongestionamento da eterna crise do Supremo Tribunal Fe-
deral. E aquela representacéo interventiva, que vinha em 34, e, com
sentido inverso, é mantida em 48, e que acabara por resolver, por um
mecanismo de controle da constitucionalidade, o drama das interven-
cOes federais. Essa representacéo rompe a sua vinculagéo de origem
com o processo de intervencgfo federal, e se converte num verdadeiro
sistema de controle concentrado e abstrato da constitucionalidade
das leis, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica ao
Supremo Tribunal, j&4 ai, ndo com relagdo apenas as leis estaduais
eventualmente lesivas aos principios sensiveis, mas as leis federais ou
estaduals contrérias a qualquer norma ou principio da Constituigao.

Era a experiéncia inédita de convivéncia integral, num mesmo
ordenamento jurfdico, dos dois sistemas, convertido o Supremo Tri-
bynal, a8 um sd tempo, em 6rgéo privative, exclusivo, do controle
d,.!reto e abstrato da constitucionalidade e em 6rgdo de clpula do
sistema de molde americano de controle difuso e incidente. Nada
mais gue o transplante da construcao kelseniana de 1920 com uma
peculiaridade: a outorga, em caréter exclusivo, da legitimagio ativa 3
provocacdo do controle abstrato ao chefe do Ministério Publico Fede-
ral, o Procurador-Geral da Republica, o que trai uma outra sugestao
do texto kelseniano de 1928.
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Depois de recusar o alvitre da agdo popular de inconstituciona-
lidade pela tendéncia gue traria, inevitavelmente, & multiplicagdo de
actes temerarias e a conseqiente inviahilizacdo do Tribunal Constitu-
cional, KELSEN considera uma proposta que deveria merecer a maior
reflexdo na eventual reforma do sistema austriaco: a da criacdo, junto
a Corte Constitucional, de um defensor da Constituicdo, e o simile
que busca para esse defensor é exatamente o do Ministério Publico

no processo penal, na defesa objetiva da ordem juridica.

Uma circunstancia, no entanto, veio, ao contrario, a fazer con-
denada a férmula de 1965: o Procurador-Geral da Republica mostra-
va-se um instrumento adequade & legitimacdo privativa na velha re-
presentacdio interventiva, enquanto representante judicial da Unido, a
provocar um julgamento que era pressuposto da intervencéo da Unido
no Estado-membro, mas mostrou-se uma solucio castradora na re-
presentacio geral de inconstitucionalidade de 1965, por uma circuns-
tancia bdsica: a de viver, entdo, o Procurador-Geral da Republica o
que - ao tomar posse do cargo - eu chamei de um dramatico dilema
institucional, o de ser, a um tempo, o chefe do Ministério Publico,
funcdo a postular independéncia perante o poder politico, & o chefe
da Advocacia da Unifo, a postular um intimo lago de solidariedade
com o Governc de cada momento.

Ainda aqui o fracasso, mas o fracasso néo pode ser imputado a
KELSEN. Quando sugere a adocfio de algo similar ao Ministério Pabli-
co no processo penal para defensor do interesse na defesa objetiva da
ordem constitucional, KELSEN completa a sugestéo: é claro gue este
titular deve estar cercado das mais amplas garantias possiveis de in-
dependéncia, seja perante o Governo, seja perante o Parlamento. Por
isso o controle abstrato no periodo de 1965 a 1288, dada a legitima-
cdo ativa privativa do Procurador-Geral, funcionou, ¢ funcionou com
grande eficacia, ndo como uma defesa objetiva da ordem constitucio-
nal mas sim, como uma defesa da ordem constitucional, na medida
do interesse da Unido contra os Estados e do Executivo contra os
demais poderes, distorcbes a que o tom autoritario geral do regime
deu dimensdes de grande vulio.

Dai que, se, em 1965, fez-se a grande revolugo técnhica no
mecanismo brasileiro de controle, chegando, depois de um processo
gradativo que veio de 34 ao acoplamento, a convivéncia integral dos
dois sistemas, s6é em 88 esta revolugéo técnica se converieu numa
verdadeira revolucdo politica na medida em que, de um lado a desvin-
culaciio do Procurador-Geral da Republica de suas fungbes de Chefe
da Advocacia de Estado e de outro a amplitude do leque de legitima-
¢Bes ativas de modo a propiciar que o controle abstrato de constitu-
cionalidade servisse como uma solucdio constitucional dos conflitos
federativos, dos conflitos entre os poderes na esfera da Unido como
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na dos Estados e de protecio de interesses da sociedade civil, através
da legitimacdo conferida a instancias, como as entidades nacionais de
classe, a Ordem dos Advogados de Brasil, e os partidos politicos, @ -
o que KELSEN considerara fundamental - a abertura s minorias poli-
ticas do acesso ao controle da constitucionalidade que tem sido, tal-
vez, a utilizacdo mais fregliente, nos temas politicamente relevantes,
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, na medida em que se libera-
lizou, para muitos excessivamente, ndo para mim, a qualquer partido
com representacéo no Congresso Nacional a possibilidade da proposi-
tura da Agho Direta.

Tenho assim que, independente da for¢a descomunal da sua
contribuicdo tedrica a uma ciéncia do Direito liberta de mitos e sem
outras pretensbes do que ser um tratamento cientffico do Direito po-
sitivo, ¢ nada mais gue isso, sem prejulzo de todos os outros tratos
metodoldgicos que possam ter 0O fendmeno social, ou filosdfico, do
Direito como tema, a contribuicéo de KELSEN ao constitucionalismo
brasileiro, na construgéo de um mecanismo extremamente ambicio-
so, & cada vez mais efetivo de controle de constitucionalidade das
leis, j4 faz do grande teérico austrfaco alvo digno da homenagem de
todos os juristas comprometidos com a construcio do Estado Demo-
cratico de Direito.

Senhores, & mais do que haora de encerrar e, de minha parte,
quero apenas reiterar o agradecimento e as escusas com queé iniciei.
Agradecer nao apenas a gentileza, a honra, a lisonja de ser chamado,
ja téo distante da gspeculacdo tedrica, para esie ciclo de estudos,
mas também a oportunidade que me forcou, com prejuizo da hospita-
lidade do nosso SABOYA, de passar 08 gltimos dias a reler alguns dos
textos fundamentais do grande HANS KELSEN.

A ascusa é que se foi bastante para ler, ainda que em diagonal,
esses textos, e reviver tempos perdidos de pretensdes, de especula-
cbes tedricas de maior vulto, nio foi bastante para converter esta
leitura numa exposigdc articulada digna deste auditorio e do ciclo em
que se insere. Dai tenha resultado esta fala, sinceramente, desatavia-
da na forma e um tanto ou quanto confusa na sua substéncia.

Mas, ndo obstante essas dificuidades que a angustia do tempo,
com a azafama da Presidéncia do Supremo em momento de crise,
ndo permitiu contornar, néo quis fugir ac compromisso, ac menos
como oportunidade de testemunhar, uma vez mais, como fazia ao
tempo em que Procurador-Geral da Republica nesta mesma sala, tes-
temunhar o respeito que voto a esta Casa, a Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, sem favor nenhum um dos corpos mais
significativos do mundo jurldico brasileiro.

Muito obrigado.
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