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“Toda indagacao sobre algo procura antes
de tudo legitimar-se por meio de um como
é permitido perguntar?”

Hans Kelsen



RESUMO

Partindo da concepcdo de critica em Kant, este libelo pretende escrutinar os
elementos essenciais ao conceito da norma fundamental, dentro do projeto
juspositivista de Hans Kelsen. Para consecutir as ambiciosas pretensdes arguidas,
faz-se imprescindivel tracar uma breve andlise sobre a concepg¢éo da ciéncia do
direito no século XIX para, ex negativo, os postulados do positivismo do século XX.
Por conseguinte, as concepc¢fes da norma fundamental na fase classica da Teoria
Pura do Direito (1920-1961) bem como na ultima fase de sua producado tedrica
(1961-1973 [1979]), precisam ser comparadas, de modo a permitir a correta
compreensao da ultima concepcdo de Kelsen a respeito deste intrincado tema.
Ademais, pelas sumdarias exposicbes que o autor da Teoria Pura do Direito
apresentou em suas obras, as raizes filoséficas das suas duas maiores teses, a
norma fundamental como hipétese Idgico-transcendental e ficcdo, foram
minuciosamente expostas, a fim de permitir a edificacdo de criticas mais
contundentes e apuradas, para, finalmente, eleger qual das concepgbes
apresentadas € mais condizente com o projeto intelectual do normativismo juridico.

Palavras-chave: Norma Fundamental. Hipotese. Logico-Transcendental. Ficcao.



ABSTRACT

Starting from the critical design in Kant, this work discusses the essential elements to
the concept of basic norm, within the theory of the right of Hans Kelsen. To achieve
these objectives, it is necessary to present a brief analysis of the concept of the right
of science in the nineteenth century to, ex negative, the postulates of positivism of
the twentieth century. Therefore, the concepts of the basic norm in the classical
phase of the Pure Theory of Law (1920-1961) and in the last phase of his theoretical
production (1961-1973 [1979]), need to be compared, in order to allow the correct
understanding the latest design in Kelsen about this intricate subject. In addition, the
summary explanations that the author of the Pure Theory of Law presented in his
works, the philosophical roots of its two major theses, the basic horm as logical and
transcendental hypothesis and fiction, have been thoroughly exposed in order to
allow the building of critical more forceful and determined to finally elect which of the
presented concepts is more consistent with the intellectual project of the legal
normativism.

Keywords: Basic Norm. Hypothesis. Logical Transcendental. Fiction.
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Art. — Artigo;

I.E. — Id est (isto é);
S.D. — Sem data;
T.B. —também;
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1 INTRODUCAO

Em 19 de abril de 1973, expirava em Berkeley, EUA, Hans Kelsen, reputado
por muitos, o maior jurista do século XX. Inspirador dos mais notaveis jurisconsultos
que lhe sucederam, tanto nas ciéncias juridicas, como também nas ciéncias sociais.
Foi professor em Viena, Col6nia, Genebra, Praga, Cambridge e Berkeley, além de
magistrado na Corte Constitucional Austriaca entre 1921 e 1930. Todavia, seu nome
se registraria pela posteridade como o criador da Teoria Pura do Direito.

Na edificagédo de sua teoria do Direito, Kelsen estabeleceu que a Teoria
Pura do Direito é uma teoria positivista, pois encara 0 seu objeto de estudos, a
norma juridica, como o sentido objetivo de atos de vontade humanos, se opondo a
todos as teorias do direito que pretendessem compreendé-lo como uma emanagao
da natureza, da razéo, de Deus, etc.

Para a Teoria Pura do Direito, o fundamento derradeiro de validade de um
ordenamento juridico globalmente eficaz € a norma fundamental (Grundnorm)
hipotética, pressuposta pelo jurista com a finalidade de descrever este ordenamento
juridico de maneira estritamente cientifica. A norma fundamental tem por finalidade
precipua estabelecer as condicbes de apreensao intelectual da ciéncia do direito.
Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem carater eminentemente gnosiolégico e
epistemoldgico. Esta tese se originou da influéncia do pensamento de Immanuel
Kant da Ldogica Transcendental na Critica da Razdo Pura, considerando que,
segundo ele, a atitude metodolégica determina o objeto de anélise.

Por outro turno, conforme maioria esmagadora dos jusfiloséfos que se
debrucam sobre a Teoria Pura do Direito, seu autor teria mudado sua opinido sobre
o fundamento de validade de sua Teoria, ao abandonar Kant e adotar a teoria da
ficcdo de Hans Vaihinger.

Este acontecimento foi de grande repercussdo no meio juridico, uma vez
que tais consideracdes sédo posteriores a publicacéo da edicdo definitiva da Teoria
Pura do Direito (1960), e foram reforcadas pela publicacdo pelo Instituto Hans
Kelsen de Viena, da obra postuma do autor, Teoria Geral das Normas (1979).

A despeito das divergéncias sobre a tese final de Kelsen, é imprescindivel
que se note e destaque as diferencas entre as mesmas, como também suas

respectivas alteragdes na Teoria Geral do Direito.
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Tendo em maos a totalidade do projeto tedrico de Kelsen, em suas maximas
expressodes, a Teoria Pura do Direito (1960) e a Teoria Geral das Normas (1979), é
possivel tracar um paralelo comparativo entre as concepcoes defendidas pelo autor,
para, quica, esbocar, a nascente do pensamento que resguarda a derradeira fonte
de validade no escalonamento vertical de normas proposto.

E preciso indagar aqui se a Teoria Pura do Direito evoluiu da tese kantiana
para a vaihingeriana ou se o contrario € verdadeiro. Também se questiona, qual
dessas teorias melhor defende os postulados metodoldgicos gerais da Teoria Pura
do Direito e quais séo as diferencas e semelhancas basicas que lhes guardam.

O primeiro passo que possibilita a resposta para as indagacdes levantadas é
comparar a ciéncia do direito do século XIX com a do século XX, a fim de
compreender quais as inovacfes metodoldgicas empreendidas por Kelsen e sua
permanéncia ou alternancia na sua Teoria Geral do Direito, haja vista que a ciéncia
do direito do século XIX foi, para a Teoria Pura do Direito, uma influéncia ex
negativo.

N&o se trata, portanto, de uma analise minuciosa entre todos os elementos
da ciéncia do direito nestas duas etapas histéricas, mas, tdo somente, daquelas
caracteristicas que o proprio Kelsen reputou como fundamentais para a edificacéo
do projeto tedrico do normativismo juridico.

A bem da verdade, muitas das concepc¢des propedéuticas defendidas por
Kelsen e que resumem a Teoria Pura do Direito parecem, ao jurista contemporaneo,
assaz Obvias; no entanto, até o inicio do século XX representavam inovacdes
significativas no campo da Teoria Geral do Direito e confrontavam as concepc¢des ja
solidificadas sobre o direito.

Para analisar as teorias apresentas por Kelsen sobre a norma fundamental,
e descortinar suas implicacdes sobre a ciéncia do direito, € preciso recorrer a alguns
expoentes que precederam a Teoria Pura do Direito. Tal iniciativa se justifica pela
exposicdo sumaria das bases filosoficas do normativismo juridico, vale dizer, Kelsen
nao se ocupava com a mindcia devida sobre o esteio filoséfico que lhe sustentava,
por ndo querer abrigar-se na condicao de filésofo.

Outra ndo é a razao pela qual nomeou-se este trabalho de critica da norma
fundamental, uma vez que, na concepcao da filosofia transcendental de Kant, critica
assume o significado de analise, estudo criterioso ou exame, muito superior a

simples ideia de apontamentos sobre os aspectos negativos de algo. Outrossim, a
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norma fundamental sera vista sob este prisma, trazendo a baila explicacdes e
fundamentos que a Teoria Pura do Direito extirpou do seu corpo textual.

SO se cogita, destarte, tal empreendimento, para consecutir com precisao
qual das duas teses, da norma fundamental como hipétese l6gico-transcendental ou

como ficcdo, melhor se adequa ao arcabouco tedrico da Teoria Pura do Direito.
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2 OS PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS DE ORIGEM DA NORMA
FUNDAMENTAL (GRUNDNORM)

A Teoria Pura do Direito, longe de ser apenas um livro, € um projeto tedrico
trabalhado ao longo de mais de sessenta anos, compreendidos entre o periodo de
1911 a 1973, com a morte do seu principal expoente, Hans Kelsen. Sua obra, pela
natureza intrinsecamente positivista que lhe cinge, foi chamada de normativista,
adjetivo que pretendia enfatizar o corte epistemolégico e axioldégico necessario a
edificacdo de uma Jurisprudéncia® independente e autdnoma, concentrada no seu
objeto de estudo, a norma juridica.

Isto basta para evidenciar que a Teoria Pura do Direito, como projeto
intelectual, ndo se desenvolveu de forma monolitica, vale dizer, ndo nasceu ex
machina, como Minerva adulta e armada do cérebro de Jdpiter, mas seus
postulados foram, isto sim, escritos e reescritos, ao passo em que enfrentavam
diversos percalcos ao longo de sua trajetéria.

E imprescindivel a sua devida compreens&o, a apresentacio dos postulados
fundamentais que lhes norteiam e que sédo, a0 mesmo tempo, 0s elementos que se
contrapdem ao jushaturalismo e ao pseudo-positivismo? do século XIX.

Partindo da concepcao fisica de que sé aquilo que resiste e se opde é que
da sustentacao, Kelsen delimitou trés pilares basicos que sustentavam as teorias do
direito natural do século XIX contra 0s quais ele estabeleceu as bases axiais da
Teoria Pura do Direito.

Ademais, no desenvolvimento da estrutura do projeto intelectual de Hans
Kelsen, a norma fundamental surge apenas como resposta ao fundamento
derradeiro de sua teoria dindmica do ordenamento juridico, o que implica dizer, que
houve uma fase na Teoria Pura do Direito em que a norma fundamental ndo possuia
0s aspectos delimitados na sua fase classica (1920-1960).

Pode-se tirar dai, desde logo, a premente necessidade em expor também o
pensamento pretérito de Kelsen que, para além de um simples exercicio de erudigéo

ao estudante médio, permite a compreensao do pensamento juridico-cientifico do

1 O substantivo Jurisprudéncia, quando grafado com letra mailscula, € sinénimo de Ciéncia do
Direito, em respeito ao seu significado classico (REALE, 2009, p. 9).

2 Tal termo né&o foi empregado diretamente na obra de Hans Kelsen, mas esti presente na obra do
Dr. Gabriel Nogueira Dias para designar os pretensos juspositivistas que nao foram fiéis aos
postulados metodoldgicos de sua ciéncia (cf. DIAS, 2010, pp. 30 e ss.).



14

século XIX, e sua superacao até o descobrimento da norma fundamental na ciéncia

do direito.

2.1 OS PILARES DE SUSTENTACAO DO POSITIVISMO JURIDICO

A Teoria Pura do Direito concebe como direito apenas o direito positivo
(KELSEN, 1986, p. 6), i.e., um direito situado no espaco e no tempo criado por atos
humanos, o que quer dizer, por 6rgados dos poderes legislativo e judiciario, érgaos
administrativos e pelos costumes estabelecidos dentro das sociedades. Ndo apenas
o direito de uma ou outra nacao isolada, mas o direito como fendmeno geral das
nacodes, o direito em seu ambito internacional. Temos, entdo, uma teoria universal do
direito positivo:

[A Teoria Pura do Direito] € uma teoria geral do Direito Positivo. O Direito
positivo € sempre o Direito de uma comunidade definida: o Direito dos
Estados Unidos, o Direito da Franca, o Direito mexicano, o Direito
internacional. Conseguir uma exposi¢do cientifica dessas ordens
juridicas parciais que constituem as comunidades juridicas
correspondentes é o intuito da teoria geral do Direito aqui exposta. [...]
Sdo tema de uma teoria geral do Direito as normas juridicas, os seus
elementos, a sua inter-relagcdo, a ordem juridica como um todo, a relacéo
entre as diferentes ordens juridicas e, finalmente, a unidade do Direito na

pluralidade das ordens juridicas positivas (KELSEN, 2000, pp. XXVII-XXVIII)
(Os grifos apusemos).

Assim, a Teoria Pura do Direito € uma teoria do positivismo juridico, posto
gue desconsidera as normas emanadas de outras fontes, v.g., Deus, a razao, a
natureza, etc., que nao os atos humanos. Conforme inferimos da obra de Kelsen, ele
se contrapde a duas correntes de pensamento, a saber: o jusnhaturalismo e os
pseudo-positivismo.

A teoria do Direito natural ou jusnaturalismo, tem como principal
caracteristica a defesa de valores transcendentais absolutos (KELSEN, 2001, pp.
71-72), ao passo que também ataca a ideia de relatividade dos valores. Tais
posi¢des, portanto, sdo contrarias ao principio basilar do positivismo juridico, i.e., 0
entendimento de que o direito é produzido através de atos humanos.

Para melhor expor os fundamentos do jusnaturalismo, atribuisse-lhes trés
caracteristicas que |lhes sdo essenciais, quais sejam: 1. A defesa do absolutismo dos

valores; 2. A natureza é interpretada como legisladora e suas normas sé&o

vinculantes; e 3. A divisdo dos planos do objeto de conhecimento.
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Em principio, para o jusnaturalismo, a validade do direito positivo reside em
uma ordem imanente na natureza humana, que dita, de forma inequivoca, quais
condutas sdo compativeis com a natureza e a normalidade e quais ndo sao
(KELSEN, 2001, p. 68).

Essas normas sdo cognosciveis mediante a analise minuciosa da natureza,
que revelar4 quais normas o homem deve seguir; no entanto, sdo consideradas
validas prescindindo da aceitacdo dos sujeitos a quem elas se impdem. Sua
validade é de natureza tao geral e invariavel quanto as leis da fisica (KELSEN, 1986,
p. 7). O que implica dizer que as normas juridicas, por derivarem da natureza, jamais
podem ser modificadas, sendo, portanto, validas em todos os lugares, épocas e
situacdes. Estas ideias, impedem os jusnaturalistas de aceitarem a transitoriedade
da natureza, motivados, sobretudo, pelo desejo de estabelecer um conceito absoluto
de justica.

Em seguida, “assim como o homem extrai ouro da terra” (KELSEN, 2001, p.
65) os jushaturalistas o fazem com o direito em relagédo a natureza. Dos fatos que se
passam no plano do ser (sein), deduzem normas juridicas para orientar a conduta
humana. Partindo do principio que toda norma relaciona-se a um ato de vontade que
Ihe deu origem, e que a natureza de per si estabelece prescricbes deontoldgicas
para os homens, concluem que a natureza tem vontade propria, e desta, e sé desta,
emanam as normas do direito positivo.

Como os antigos estoicos e, depois deles, os tedlogos cristdos medievais, a
vontade criadora do direito natural representa a vontade de Deus, manifesta através
da natureza, Sua obra. De tal maneira, que essa concepcéao reafirma a crenca da
imutabilidade do direito natural em relacdo ao direito positivo; pois sua origem divina
Ihe confere perenidade e validade absoluta, como critério de justica e injustica.

N&o obstante a pretensao de alguns tedricos em afastar o jusnaturalismo
das bases religiosas,® ndo lograram éxito em estabelecer as bases para edificar o
fundamento de validade do direito natural. Afinal, se o jusnaturalismo elide a vontade
de Deus como fundamento dltimo do ordenamento juridico, perde sua validade
absoluta e imutavel, de modo que forca o jurista a conceber que, na realidade, os

valores ditos “imutaveis e perenes” sao manifestagcdes de vontade dos préprios

3 Exempli gratia, Hugo Grocio que afirmou: “Est autem jus naturale adeo inmutabile, ut ne quidem a
Deo mutari potest”, ou seja, “o Direito natural é tdo imutavel que nem Deus pode fazé-lo”. (cf.
KELSEN, 2001, p. 66).
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tedricos do direito natural, motivo que justifica satisfatoriamente os indmeros
equivocos e desacordos entre eles. Neste sentido, a costumeira erudicdo do Mestre
de Viena, fornece exemplos mais notaveis do que aqueles que eventualmente se

poderiam expor:

[...] Por ejemplo, Robert Filmer, ensendn que la autocracia es la forma
natural, es decir, justa de gobierno. En tanto que otros, como John Locke, la
reconocen em la democracia. Otros, verbi gratia, Richard Cumberland,
afirman que so6lo la propriedade individual estd acorde con la naturaliza, ya
gue la propriedade colectiva es contraria a ella; en tanto que, todavia otros
més, como por ejemplo, Morelly, sostienen que es precisamente a la
inversa, que la propriedade individual, fuente de todos los males sociales,
constituye uma violacién a la ley de la naturaliza, y que sélo la propriedade
coletiva, o sea, el comunismo, es el orden justo y natural de la sociedade
(KELSEN, 2001, p. 67).*

O derradeiro fundamento do jusnaturalismo afirma que o direito positivo s6 é
considerado valido quando corresponde materialmente — i.e.,, ao conteado — as
normas deduzidas do direito natural, pois estas encerram em si 0S pincaros da
justica. O direito, portanto, esta atrelado aos valores de uma ordem supra-humana
que, como ja foi dito, pode ser derivada de Deus, da natureza, da razéo, etc.

Assim, o jusnaturalismo divide a localizacdo do seu objeto de estudo em um
plano normativo, em que existem as normas; e em um plano transcendente, que
serve como fundamento aos ordenamentos positivados com seus valores e normas.

Para as teorias positivistas, o fundamento dos ordenamentos juridicos
reside, em ultima analise, na norma fundamental (Grundnorm), objeto maximo deste
estudo. As teorias do direito natural, entretanto, concebem a raz&o de validade do
direito e dos ordenamentos juridicos em um plano metafisico, considerado superior
(KELSEN, 2001, pp. 64-65).

O Direito natural mantém sempre estes principios como pedra angular para
edificar seus fundamentos. A diferenca entre as varias correntes dessa teoria,
surgidas no decorrer da histéria, diz respeito a base gnosioldgica utilizada como
ponto de partida para sustentar sua edificagdo. Em outras palavras, as normas

morais absolutas sdo sempre defendidas pelo jusnaturalismo, o que se altera € o

4 “Por exemplo, Robert Filmer, ensina que a autocracia € o caminho natural, isto é, o governo justo.
Enquanto outros, como John Locke, reconhecem que é a democracia. Outros, verbi gratia, Richard
Cumberland, afirma que s6 a propriedade individual esta de acordo com a natureza, jA que a
propriedade coletiva é contraria a ela; considerando, ainda outros, como Morelly, argumentam que &
precisamente o inverso, a propriedade individual é a fonte de todos os males sociais, € uma violagédo
a lei da natureza, e s6 a propriedade coletiva, ou seja, 0 comunismo, é a ordem natural e justa da
sociedade.” (Tradugéo livre).
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fundamento que confere carater perpétuo a essas normas; ora € a natureza em si,
depois a natureza humana e, entdo, Deus.

Ha evidente pretensdo de limitacdo material das normas juridicas baseada
em um sistema de normas morais de valor absoluto, mas que sdo completamente
alheias a ciéncia positivista e, por isso mesmo, ndo podem figurar nela.

O positivismo juridico, entretanto, precisa ter sua espinha dorsal desenhada
para melhor compreendé-lo. Antes, portanto, de estabelecer os pilares da
Jurisprudéncia dentro da obra de Hans Kelsen, no que concerne a determinacao do
seu objeto de estudo, é de bom alvitre enunciar as caracteristicas do juspositivismo,

em outra linha de pensamento:

(1) [...] as leis sdo comandos de seres humanos; (2) [...] ndo existe uma
conexao necessaria entre o direito e a moral, ou entre o direito como € e 0
direito como deveria ser; (3) [...] a andlise ou o estudo dos significados dos
conceitos juridicos é um estudo importante que deve distinguir-se (embora
lhes ndo seja de forma alguma hostil) das pesquisas histéricas, das
pesquisas sociologicas e da apreciacdo critica do direito em termos de
moral, finalidades sociais, fungdes, etc.; (4) [...] um sistema juridico € um
“sistema logico fechado” em que as decisbes correctas s6 podem deduzir-
se das regras juridicas prédeterminadas através de meios logicos; (5) [...] 0s
juizos morais ndo podem determinar-se como podem as afirmacdes de
facto, através de argumento racional, demonstracéo ou prova. [...] Kelsen
sustenta o0s expressos em (2), (3) e (5), mas ndo os contemplados em (1) ou
(4). (HART, 1994, pp. 287-288 Apud MATQOS, 2006, pp. 25-26) (Sic).

Cumpre destacar, todavia, que ndo existe consenso para o estabelecimento
dos critérios axiais do positivismo juridico, Bobbio (1999, p. 134), v.g., estabelece
trés, e ndo cinco caracteristicas, que sao: “a) um certo modo de abordar o estudo do
direito [...]; b) uma certa teoria do direito [...]; ¢) uma certa ideologia do direito”.

Conforme Kelsen estabeleceu, todo Direito considerado cientificamente é
direito positivo, e enquadra-se nos ramos do positivismo juridico (KELSEN, 2001, p.
63). O termo positivismo foi utilizado pela primeira vez por Saint-Simon como
expressdo do método cientifico estendido para a filosofia; tendo sido adotado por
Augusto Comte como nome para sua corrente filosofica que, na metade do século
XIX, produziu iniumeras manifestacdes entre os paises ocidentais (ABBAGNANO,
2007, pp. 776-777). O positivismo kelseniano, entretanto, ndo confunde-se com o
positivismo de Augusto Comte, pois, na teoria deste — pelo menos em principio —, o
direito estaria reduzido as leis, i.e., aos textos legais editados pelos poderes

competentes.
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7

A Teoria Pura do Direito, por outro lado, € uma teoria voltada para a
realidade que o direito pretende regular (KELSEN, 2009, p. 118); além disso, o
direito positivo ndo é concebido apenas como o0s textos legais, como queriam 0s
positivistas de Comte e, antes deles, a Escola da Exegese, mas as normas juridicas
em sua integralidade, abrangendo inclusive as normas consuetudinarias, ou seja, 0s
costumes.

Faz-se mister, entretanto, ressaltar que tanto o positivismo desenvolvido por
Comte, como o positivismo juridico de Kelsen compreendem que o conhecimento
verdadeiro é exclusivamente o conhecimento cientifico, que se apreende através da
observacéo e da inferéncia.

A ciéncia do direito, recusa-se a valorar seu objeto de estudo, a fim de
manter uma neutralidade objetiva de modo a evitar torna-lo um objeto de interesses

politicos ou ideologicos:

Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia
antiideolégica. Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de, na sua
descricdo do Direito positivo, manter este isento de qualquer confusdo com
um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o Direito tal como ele &, e ndo
como ele deve ser: pergunta pelo Direito real e possivel, ndo pelo Direito
“ideal” ou “justo” (KELSEN, 2009, p. 118).

Por esse motivo — entre tantos outros — 0 normativismo juridico é téo
vituperado, pois, afastando a manifestacdo e defesa ideoldogica das tarefas da
Jurisprudéncia, Kelsen limita, em muito, os poderes do jurista, que, conforme
expressa 0 mestre de Viena, ndo deve prescrever conduta alguma, mas, tao

somente, descrever as normas juridicas, verbis:

[...] A ciéncia juridica, porém, apenas pode descrever o Direito; ela ndo
pode, como o Direito produzido pela autoridade juridica (através das normas
gerais ou individuais), prescrever seja o que for.

[...] Ela [predic&o de fatos] ndo constitui tarefa da ciéncia do Direito, a qual
somente pode descrever normas individuais, produzidas pelos tribunais, e
as normas gerais, produzidas pelos orgaos legislativos e pelo costume,
depois de elas serem vigentes (KELSEN, 2009, p. 82, tb. 99).

O jurista, portanto, descreve, quer dizer, reconstréi epistemologicamente, a
norma de dever-ser (sollen) através de proposi¢cbes juridicas, por meio de
enunciados logicos: Se A é, entdo B deve ser. A Jurisprudéncia ndo abarca em suas
fungbes as elucubracdes e teses que versem sobre questdes metajuridicas, ou seja,

a ciéncia do Direito ndo cabe criticar o direito, aventar como este deveria ser, de
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qual modo seria mais justo; enfim, a concepcdo do positivismo é eminentemente
técnica, pois preocupa-se com a descricdo do seu objeto, independente dos valores
ali insertos.

Tracadas estas linhas iniciais, cabe agora delimitar as bases do positivismo
juridico concebido pelo pensamento de Hans Kelsen. Temos, partindo dai, quatro
caracteristicas do normativismo juridico:

Primeira, todo Direito € derivado exclusivamente de atos humanos
(KELSEN, 2001, p. 63): apesar de parecer bastante 6bvia, a primeira consideracao
desenvolveu-se em oposicdo as teorias do direito natural. As chamadas leis naturais
para o jusnaturalismo, ou seja, as leis imanentes na natureza, ndo possuem carater
cientifico. A Teoria Pura do Direito € uma teoria formalista, atrelada essencialmente
a organizacao e ao processo das autoridades legislativas, judiciais e administrativas
para criacdo e aplicacdo do Direito, isso quer dizer que ndo se preocupa
essencialmente com o conteddo produzido nas normas juridicas, posto que o
conteudo ndo esté intrinsecamente imbricado a Jurisprudéncia. Em outros termos, a
Teoria Pura do Direito ndo aceita as leis naturais, pois o conteudo das normas €&
mutavel no tempo e no espaco e, por isso, nao constitui conditio sine qua non para o
estabelecimento de um direito cientificamente apreensivel.

As normas juridicas derivam-se umas das outras pela forma e ndo pelo
conteudo. Essa ideia € chamada de dinamica juridica na Teoria Pura do Direito.

Em seguida, observa-se o relativismo de valores (KELSEN, 2001, pp. 63-
64): conforme o Direito € concebido como um fendmeno mutavel no tempo e no
espaco, ndo pode-se atribuir-lhe perenidade no tocante ao seu conteudo. Afinal,
ordenamentos juridicos ndo s6 podem, mas tém normas que Sao contrarias entre si;
ou ainda, um mesmo ordenamento pode hoje permitir uma conduta que
anteriormente proibia. Podemos citar como exemplo o crime de adultério, hoje
extinto no ordenamento penal brasileiro; e, em sentido inverso, a fraude em
certames de interesse publico, que passou de conduta moralmente reprovavel para
crime.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana, atualmente
presente na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, e os
regimes escravocratas, que aqui persistiram por centenas de anos, sao exemplos

gue servem para demonstrar que as normas juridicas sdo criadas por homens em
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suas respectivas épocas, com sua cultura e habitos, olvidando a tese de que
existem limitagdes materiais para formulagcédo das normas de Direito positivo.

N&o é possivel identificar e apreender um arcabouco de valores utilizados
para estabelecimento de um ordenamento juridico absolutamente justo. A natureza
humana, por exemplo, tao difundida pelos tedricos do direito natural, ndo pode servir
para deducdo de normas por dois motivos. O primeiro € a dificuldade — para nao
dizer a impossibilidade — de estabelecer-se uma natureza humana, pois é evidente
gue ha homens que agem movidos pelo altruismo, pela solidariedade e a paz para
gerir e direcionar sua existéncia e comportamento. E, em sentido contrario, ha outros
que sao naturalmente violentos, pouco razoaveis e egoistas; e, como 0s anteriores,
passam suas existéncias seguindo os ditames que seus impulsos determinam
(KELSEN, 2001, p. 68). Além disso, se leis naturais existissem, de nada serviriam,
pois prescreveriam um comportamento que o homem tomaria j& por sua propria

natureza:

Aun si fuera posible, que en realidade no lo es, estabelecer reglas de
conducta humana que fueran efectivas siempre, en todos lados y sin
exepcion, como lo son las leyes de la causalidade, las leyes de la Fisica, la
Quimica, la Biologia, las verdadeiras leyes de la naturaliza, resultaria sin
fundamento el interpretar estas reglas como normas de conducta humana,
como leyes conforme a las que los hombres debieran comportarse como en
realidade se comportaban. Es que, aparte del decho de que semejantes
normas serian completamente supérfluas, porque no tiene sentido el
ordenar que los hombres deben comportarse como por su verdadeira
naturaleza en realidade se comportan siempre en todos lados y sin
excepcion, es logicamente imposible inferir uma norma de um hecho, el
argumentar que algo deba hacerse porque em realidade se hace (KELSEN,
2001, pp. 69-70).°

O segundo motivo reside na impossibilidade l6gica de deduzir-se algo que
deva ser, de algo que se é, efetivamente; corroborando com o pensamento em
comento, nas palavras do proprio Kelsen, “[...] a natureza, do ponto de vista da
ciéncia, € um conjunto de fatos relacionados entre si pela lei da causalidade, e inferir

ou deduzir normas de fatos € logicamente impossivel” (KELSEN, 2001, p. 65).

5 “Mesmo se fosse possivel, o que realmente ndo é, estabelecer regras de conduta humanas que
foram sempre efetivas, em toda parte e sem excecdo, como sdo as leis da causalidade, da fisica,
quimica, biologia, verdadeiras leis da natureza, resultariam infundadas as interpretacdes destas
regras como normas de condutas humanas, tais como as leis conforme que os homens deveriam se
comportar como realmente se comportam. E que além do fato de que estas normas seriam
absolutamente supérfluas, porque nao faz sentido ordenar aos homens que se comportem como se
comportam em todos os lugares e sem excecdo, conforme sua verdadeira natureza, € logicamente
impossivel inferir uma norma de um fato, ao argumentar que algo deve ser feito porque em realidade
se faz. ” (Tradugéo livre).
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Terceiro, a divisao entre categorias de fatos e normas: da impossibilidade da
deducédo entre os fatos da ordem do ser (sein) e as normas do dever-ser (sollen), se
extrai uma das mais importantes e elementares licbes do positivismo juridico, a
saber: dentro de uma das categorias, deduz-se apenas do que nela esta contido,
seus idénticos. Assim, de um fato s6 derivam-se fatos, bem como de uma norma
derivam-se apenas normas.

Pode-se argumentar que as normas sao criadas pela acao dos legisladores,
ao levantarem os bragos e as aprovarem. No entanto, tal concepcao € errbnea. O
que cria a norma nédo é o fato do mundo do ser, i.e., 0s homens votando através do
levantar das maos, mas, sim, a norma que dé o sentido a este fato especifico. Sem
a norma para conferir autoridade aos votantes e para disciplinar que o estender da
mao corresponda um voto favoravel e o permanecer imoével, um voto contrario, ndo
teriamos um exemplo de processo legislativo, mas, homens simplesmente erguendo
OuU Nao suas maos.

Por derradeiro, a separacao entre Direito e politica (DIAS, 2010, pp. 155 e
ss.): como heranca weberiana, essa separacdo constituiu o ponto de apoio para
Kelsen erigir uma metodologia pura do direito. O Ensaio de 1904 de Weber sobre a
“objetividade” do conhecimento sdcio-cientifico fez com que Kelsen idealizasse o
mesmo para a ciéncia do direito, extirpando lhe a politica, por lhe compreender
avessa aos postulados que sua cruzada metodoldgica pretendia atacar. Neste

sentido Kelsen se expressava desde o prélogo de sua livre docéncia em 1911:

A situagdo insuportavel na qual se encontram 0s conceitos basicos da
ciéncia do direito deve-se em grande parte ao fato de que por tras de uma
mesma palavra, embora ela seja utilizada para os resultados de duas
concepcgdes totalmente diferentes, se procura um conceito Unico, que
naturalmente sé se forma do modo mais violento. Aqui também reside uma
fonte de ficcdo. E se me é permitido precisar meu ponto de vista a esse
respeito com as palavras de Max Weber [...], a peculiaridade do objetivo
epistemolégico de meu trabalho repousa no fato de que ele nao
procura extrapolar uma concepc¢édo puramente formal da norma juridica
(KELSEN, 1911, p. IX apud DIAS, 2010, p. 155) (Os grifos apusemos).

A ciéncia do direito ndo possui competéncia para estatuir deveres,
prescrever, permitir ou proibir condutas; tais atribuicdes referem-se ao proprio direito

e ndo a sua ciéncia. Como dito anteriormente, a funcdo da Jurisprudéncia é

descrever o seu objeto de estudos, importa dizer, descrever ndo € julgar ou
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qualificar, mas tdo somente expor o0s valores insertos nas normas dentro de
determinada sociedade.

N&o € a pretensdo da Teoria Pura do Direito que o jurista renuncie a sua
criticidade, mas, enquanto jurista, &€ mister que ele se atenha ao objeto e métodos de
sua ciéncia. Fora dos campos da dogmatica juridica, é perfeitamente plausivel que o
jurista teca juizos de valor, morais ou religiosos sobre quaisquer normas juridicas.
Neste caso, porém, ndo estaria fazendo ciéncia do direito, mas politica do direito.

Muitas das acusacOes dirigidas a Teoria Pura do Direito se originam da
limitacdo que ela impde ao jurista. No entanto, quando o jurista ocupa-se de ordenar
em vez de descrever, esta tomando para si a politca em detrimento da
Jurisprudéncia. Para o politico, as ideologias sdo necessarias na defesa de
interesses; para o jurista, entretanto, seu Unico comprometimento deve ser com a
verdade, e esta prescinde de toda ideologia.

A Jurisprudéncia ndo serve para justificar a realidade, mas apenas descrevé-
la. Se assim néo fosse, o direito passaria ao campo da metafisica e da ideologia, em

lugar da objetiva analise e descricdo das normas juridicas.

2.2 AESTRUTURA ESTATICA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Depois de criticar as bases metodologicas da ciéncia do direito de seu
tempo, Kelsen precisou edificar novas bases em substituicdo aquelas que ele
atacou, afastando em suas conclusdes, a unidade entre moral e direito, bem como a
defesa ao método causal empirico no seio da Jurisprudéncia (DIAS, 2010, p. 164).

A teoria do direito de Kelsen alterou, desde o0 seu surgimento na obra
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,® os componentes que ela cinge, i.e., os tipos
de relacao normativa se alteram substancialmente.

Tal Procusto, nos mitos helénicos, que adequava o tamanho dos seus
hospedes as propor¢cdes de sua cama, cortando o que Ihes excediam, Kelsen extirpa
da Jurisprudéncia aquilo que ndo lhe comporta. A fase inicial do normativismo
juridico ainda estava amplamente assentada no pensamento juridico-cientifico do

século XIX, de modo a compreender o direito como um sistema pronto de normas

6 “Problemas Fundamentais do Direito Publico”, doravante apenas “Problemas Fundamentais”.
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postas, 0 que exclui, evidentemente, o processo de geragao de normas do objeto do

seu alcance epistemoldgico:

[...] Nessa primeira fase de sua obra Kelsen exclui o processo de geragéo
(criagdo) de normas do objeto a ser considerado por uma teoria geral do
direito. Nesta fase, Kelsen nao vé de forma alguma o ordenamento juridico
a ser apreendido de modo juridico-cientifico como um ordenamento
normativo em producdo continua. O ordenamento juridico deveria ser
compreendido tdo somente como um agregado pronto de ordens e
proibicées, vertido em preceitos juridicos positivos, a cujas experiéncias os
interessados devem adaptar o seu comportamento — suas acgbes e
omissdes. Por conseguinte, o direito ainda ndo é considerado como algo
dindmico, mas tdo somente na sua porcao estatica (DIAS, 2010, p. 165)
(grifo do autor).

A justificativa na apresentacdo de uma abordagem ja superada reside
também, na sua permanéncia nas obras da fase madura da Teoria Pura do Direito.
A apresentacdao de um modelo estatico das normas € o patio externo ou o portico do
edificio que abriga os intrincados arcanos do normativismo juridico e, mais
precisamente, da sua concepc¢ao dinamica do ordenamento juridico.

Este preambulo necessario, despiciendo enfatizar, ndo esta explicito na obra
de Kelsen; mas uma analise minimamente apurada permite inferir que, pela
presenca de elementos partilhados pelos dois sistemas — ainda que expostos e
estribados sobre outros fundamentos — a elucidagdo das proposicdes do sistema
estatico constituem o preambulo do sistema dinamico.

Sob pena de anacronismo histérico, ndo € possivel defender a superacéo da
visdo cientifica da época de Kelsen, sem sua anterior filiacdo aguela mesma visao.
O direito, conforme compreendido a época, era reduzido a um agregado de
proibicdes e ordens, isto talvez, herdado da concepcao estatica das normas morais,
e a unidade entre estas normas e as pertencentes ao ordenamento juridico (DIAS, p.
164, nota 4).

Lippold advoga pela classificagcdo do ordenamento moral no sistema
estatico, quando afirma que mediante a indagacdo do comportamento “o que devo
fazer?” tem em sua resposta o estabelecimento de um vinculo obrigacional, i.e., de
dever ser. Assim, a moral se reduz a um agregado de ordens e proibi¢cdes e o direito
idem (DIAS, pp. 164-165, nota de rodapé 4).

Neste sentido, a teoria geral do direito basta oferecer ao jurista o suficiente
para a compreensdao da cadeia de obrigacdes direcionadas ao comportamento

humano, para a realizagdo de suas funcdes. Para tanto, Kelsen desenvolveu duas
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teorias essenciais a consecugcao destes objetivos: a teoria da imputagédo e a da
proposi¢cdo normativa.

Na primeira teoria, se estabelece um dever-ser-objeto, aquilo que deve ser,
para um dever-ser-sujeito, um individuo, a fim de filia-lo a uma obrigacdo (DIAS,
2010, p. 168). Isto evidencia a pretenséo tedrica em atribuir um fato material a um
sujeito, sem a necessidade de recorrer as operacdes causais e teleoldgicas.

Por esta teoria, o individuo sé existe para o direito na medida em que ele é
um sujeito de direitos, na medida em que esta sujeito a obrigacbes. O dever-ser-
objeto s6 pode ser determinado sobre alguém mediante a imputacao juridica (DIAS,
2010, p. 170).

Na segunda teoria, pela compreensdo da norma como expressao de
vontade do Estado, o normativismo afirma que a capacidade de obrigar, proibir e
prescrever um dever-ser juridico € uma proposi¢cao advinda da norma juridica (DIAS,
2010, pp. 174-175). Exempli gratia, o art. 121 do Cdédigo Penal atribui a pena de 6 a
20 anos, aquele que se adequar a conduta “matar alguém”, que deve ser lida
cientificamente como: “se um individuo assassinar o outro, o Estado deve submeté-
lo a uma sangéao, conforme a prescrigao legal”.

Kelsen desenvolve na obra “O Problema da Soberania e a Teoria do Direito
Internacional”’, de 1920, pela primeira vez, a separacao entre a norma fundamental
de um sistema estatico da norma fundamental de um sistema dinamico.

A validade de um ordenamento estatico se baseia sobre alguns aspectos
fundamentais, como seja, a unido entre fundamento de validade e conteudo de
validade. A norma s6 é considerada véalida quando submetida e aprovada a um
exame do seu conteudo, i.e., a validade de uma norma necessita impreterivelmente
gue seu conteudo esteja previsto em uma norma que lhe anteceda (DIAS, 2010, p.
238).

Ha, portanto, uma “norma fundamental” estatica, de onde as demais normas
derivam 0s seus respectivos conteldos, sob pena de invalidade. Através da
deducéo logica, se extrai de uma norma o seu conteudo, partindo do geral para o
particular. A titulo de exemplo, da norma geral “deve-se amar ao préximo”, é
possivel inferir as normas particulares “ndo matar”, “ndo lesionar’, “ndo expor a
perigo”. Ademais, em sentido inverso, & possivel inferir que as normas particulares
“‘nao mentir”, “ndo enganar”, “manter a palavra dada”, sdo logicamente derivadas da

norma geral “deve-se estar comprometido com a verdade”.
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Ndo é demais lembrar que esta concep¢do de validade guarda outra
consequéncia de grande importancia, posto que, se a “norma fundamental estatica”
cinge todas as outras normas de um ordenamento juridico, € imprescindivel concluir
que o ato de vontade empirico do legislador tem sua liberdade criativa tolhida. Isto
porque, ao invés de criar a norma juridica, sua funcéo se reduziria a simplesmente
extrair ou mesmo declarar, em um nivel hierarquicamente inferior, aquilo que a
norma superior ja garante e, em ultima instancia, esta contido na norma fundamental
estética (DIAS, 2010, p. 240).

Todas as normas de um ordenamento, portanto, derivam seu contetdo de
uma “norma fundamental” que, por ébvio, deve cingir todos os conteudos possiveis
para tanto. Assim, para a compreensdo integral de um ordenamento juridico é
necessario conhecer, tdo somente, a norma fundamental sob a qual ele se assenta,
uma vez que dela decorre todo o contetdo das demais normas.

Sob esta base, é assaz evidente a impossibilidade de tais postulados serem
absorvidos pelo normativismo juridico. Em primeiro lugar, porque Kelsen pretendia,
aos moldes de Aristételes, fazer ciéncia do universal para o particular, maxime
porque o Uultimo dista da capacidade abrangente e sintetizante necessaria as
assertivas cientificas (COSTA MATOS, 2011, p. 46).

Em segundo lugar, porque a adocdo de valores universais, de onde se
derivam outros tantos igualmente impostos aos homens universalmente, contraria
expressamente um dos pilares axiais do normativismo juridico, o relativismo dos
valores.

Era necessério, entdo, empreender por novos caminhos em busca de bases

metodoldgicas mais sélidas e adequadas a edificacdo do seu projeto tedrico.
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3 A NORMA FUNDAMENTAL EM PERSPECTIVA KANTIANA: A REVOLUCAO
COPERNICANA

Quando David Hume atacou o centro tedrico da metafisica classica,
colocando em xeque a presumida necessidade do principio da razéo suficiente para,
em lugar disto, defender a tese de que a imaginacéo, e ndo o entendimento, que
responderia pelo principio da causalidade, ndo poderia supor que sua influéncia
correspondesse ao despertar do “sono dogmatico” de um dos mais emblematicos
filésofos ocidentais, Immanuel Kant (FIGUEIREDO, 2005, p. 20).

Kant admitiu abertamente a influéncia do pensamento de Hume sobre a sua

filosofia:

Confesso abertamente haver sido a adverténcia de David Hume que, ja la
vao muitos anos, pela primeira vez me despertou do meu sono dogmatico e
incutiu a minhas pesquisas no dominio da filosofia especulativa orientagéo
inteiramente diferente (KANT, 1959, p. 28 apud PASCAL, 2011, p. 30).

Em linhas breves, Hume chegou a esta concluséo pela seguinte légica:

1) temos ideias complexas, que podem ser decompostas em ideias simples;
2) ideias simples reportam-se a impressées simples, das quais sdo copias;
3) toda ideia para a qual ndo se possa encontrar uma impressao simples é
destituida de valor objetivo; 4) este é o caso da ideia de causalidade, visto
gue, na experiéncia, nada responde pela ligagdo necessaria entre dois
eventos. Qual é, entdo, a origem da ideia que fazemos da causalidade?
Conforme Hume, esta origina-se nas opera¢des que a imaginacdo efetua a
partir da regularidade apresentada pela natureza. Observamos que a
incidéncia do evento A é sempre seguida da incidéncia do evento B; a
construcdo da conjuncdo frequente entre A e B indelevelmente produz
sobre nés a ideia de que a ocorréncia de A serd necessariamente seguida
de B. Mas nada, objetivamente, da respaldo a essa expectativa. Logo,
conclui Hume, a causalidade ndo é mais que uma expectativa que possui
sua origem em um sentimento gerado pelo habito (FIGUEIREDO, 2005, pp.
20-21).

Para Hume nossas ideias sempre podem ser reduzidas a ideias simples que,
por sua vez, podem ser igualmente reduzidas a impressdes simples. Dai se
estabelece um critério de significacdo, na medida em que toda a ideia apreensivel a
mente humana significa na medida em que se identifique a impresséao da qual ela
deriva. Hume, desta forma, edifica sua critica a conexado necesséria da causalidade
estribada sobre a tese de uma acepcdo de experiéncia que se resume as

impressodes simples, e ambas sdo independentes entre si. A experiéncia fornece, tdo
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somente, impress@es descontinuas, que impossibilitam a indagacao do real motivo,
e que estdo presentes em uma conjuncdo constante. A metafisica classica
interpretou esta regularidade como a ordem natural do universo, por pura presuncgao.
Divorciando-se das noc¢des vigentes ao seu tempo, que defendiam a ligacdo causal
entre dois eventos como expressao de uma necessidade objetiva apta a ser
escrutinada pela razdo, base sob a qual a metafisica classica subordinava a
experiéncia a cosmologia racional, Hume levanta a tese de que todo o conhecimento
da natureza esta associado a ciéncia experimental promovida pelo raciocinio
indutivo (FIGUEIREDO, 2005, pp. 21-22).

Apesar de ter sido desperto do seu sono dogmatico por Hume, Kant ndo
aceita a totalidade de suas teses. Na verdade, Kant esta convicto de que a
metafisica classica tinha outras pretensdes, do que a investigacdo da fonte do
conhecimento admite como possivel, e este € 0 Unico ponto em perfeita harmonia
entre os dois filésofos. Quando Kant faz a sua prépria cruzada contra a metafisica
classica, em sentido diametralmente oposto a Hume, ele se conservou um
racionalista (FIGUEIREDO, p. 22).

Apesar do desenvolvimento da Critica de Kant se instituir em nome da
razao, isso nao implica um regresso ao dogmatismo, mas, sim, num estabelecimento
“[do] que é a experiéncia e qual a natureza da totalidade sobre o fundo da qual ela
se determina como conjuntos de objetos possiveis” (FIGUEIREDO, 2005, p. 23).

Pensar, neste sentido, transcende o ato de perceber ou ligar percepcoes; a
inteligibilidade de qualquer percepcdo s6 € possivel na medida em que essa se
subordina a linhas metodolégicas prévias que determinam o que é experiéncia,

dentro de um sistema racionalmente imposto. Neste sentido:

E sob essa orientacdo “copernicana” que transcorre a abordagem kantiana
da experiéncia, e, por referéncia a ela, pode-se vislumbrar, na divisdo
interna na Doutrina dos Elementos exposta na Critica — “a logica da
verdade” e “a critica da ilusdo dialética” —, as duas etapas principais da
epistemologia kantiana. Visto ndo haver experiéncia sem razdo, qualquer
determinacéo objetiva € marcada, em sua origem, pelo modo como algo nos
afeta na sensibilidade (Estética transcendental) e pela maneira como o que
€ dado pelos sentidos €é pensado pelo entendimento (LAgica
transcendental). E disso que se incumbe a légica da verdade: investigar a
origem da determinacdo, partindo da premissa de que, embora nosso
conhecimento comece com as percepcdes sensiveis, nem por isso deriva
delas. Ao contrario, s6 ha conhecimento na medida em que o que nos é
dado pelos sentidos for determinado como objeto de experiéncia, e tal
determinacdo envolve condi¢des subjetivas a priori relativas a forma
como percebemos fendbmenos e como tais fendmenos sdo pensados
enquanto natureza (FIGUEIREDO, 2005, pp. 23-24) (Os grifos apusemos).
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A experiéncia e o plano de fundo que lhe confere finalidade ndo sé&o
realidades em si, mas, sim, resultados oriundos do processo pelo qual a razéo
conhece aquilo que ela néo é, i.e., a natureza. O centro do idealismo transcendental
€ 0 reconhecimento da faculdade racional de reunir em si a pluralidade de
fenbmenos da natureza possibilitando sua apreensdo. “A natureza que podemos
conhecer € antecipada em sua estrutura geral por nossas faculdades de
conhecimento” (FIGUEIREDO, 2005, p. 24).

Hume refutou a causalidade por discordar das relagcbes necessérias entre
dois elementos, objetivamente apreensiveis, uma vez que tais filiacbes se dao
apenas na medida em que a andlise |lhes atribui. Kant, por outro lado, atribui uma
estrutura prévia a toda experiéncia; ndo por ela propria, mas, sim, pela razado que se
debruca sobre os fendmenos reunindo a pluralidade das percepc¢bes por suas
préprias regras. A ontologia se esgota e supera, a medida em que a razado néo
busca uma verdade intrinseca e insuperavel das matérias que se submetem a razéao,
mas, apenas, ao modo como € possivel conhecer essas matérias, escrutinando pelo
entendimento puro. Dai advém que os juizos de experiéncia, longe do que defendia
Hume, estdo cingidos de uma necessidade racional, que afasta um esteio
transcendente da ordem natural (FIGUEIREDO, 2005, p. 25).

Kant compreende que s6 ha conhecimento na experiéncia que, por sua vez,
s6 é cognoscivel atraves de condi¢Bes transcendentais, i.e., para além da propria
experiéncia, algo a priori, nas puras formas mentais, que séo as leis do pensamento
e do objeto (DINIZ, 1982, p. 36).

A atitude metodoldgica determina o objeto cientifico, conforme defende o
neokantismo. Kant operou uma “Revolucdo Copernicana” na filosofia do
conhecimento quando concebeu o0 objeto como um planeta a girar em torno do
sujeito, sol, sempre fixo, de maneira que o objeto depende da posi¢cdo do sujeito. O
objeto é tal porque € posto pelo sujeito.

A ciéncia é condicionalmente constitutiva do objeto, ou seja, o objeto sO é
cognoscivel na medida em que a ciéncia Ihe da forma, unificando os dados e
eliminando contradic¢des.

O meétodo transcendental pretende demonstrar como as condicbes do

conhecimento sdo as mesmas do objeto, porque este € criado por aquele. Assim, 0
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cientista do direito encontra as condicbes de possibilidade do direito e como é
possivel conhecé-lo (DINIZ, 1982, pp. 36-37).

Kant apresenta a tese de que o objeto (como objeto dos sentidos) se orienta
de acordo com a natureza da nossa faculdade de raciocinio. Conforme a
‘revolugdo copernicana da maneira de pensar’ almejada por Kant o
conhecimento ndo deve mais se orientar pelo observador, mas -
exatamente o0 contrario — o0 objeto deve se orientar pelo nosso
conhecimento. Os objetos do conhecimento objetivo ndo aparecem por si
mesmos. E o sujeito (transcendental) que tem que fazé-los aparecer e por
isso eles ndo devem mais ser vistos como coisas em si. I1sso significa que o
objeto ndo é um em-si independente do sujeito; ele é constituiido pelas
condicdes a priori do sujeito congnoscente, de modo que a razéo se torna
por assim dizer a “autora da experiéncia” (DIAS, 2010, p. 249).

Kant concebe o “eu transcendental” ou a consciéncia absoluta como o
principio da unidade de sensacfes que torna possivel o conhecimento e o objeto; é
0 observador que gira, enquanto as estrelas permanecem imoveis, i.e., 0s objetos se
conservam estaticos, enquanto o investigador se movimenta; analogamente, Kelsen
concebe a norma fundamental como a unidade central e fundadora do direito, que

permite concebé-lo intelectualmente (DINIZ, 1982, pp. 37-38).

3.1 DA POSSIBILIDADE DOS JUIZOS SINTETICOS A PRIORI E SUA INFLUENCIA
SOBRE A TEORIA DA NORMA FUNDAMENTAL

Entre 1913 e 1920, Kelsen se propbe a revisar sua teoria do direito,
submetendo-lhe ao crivo de novas ideias para identificar eventuais falhas estruturais
no seu pensamento. Nesta época se desenvolvem, entre outras ideias, a da
hierarquia das normas, a visdo dinamica do direito e a norma fundamental (DIAS,
2010, p. 193 e ss.).

A partir de 1920, Kelsen, influenciado pela teoria da hierarquia das normas,
desenvolvida por seu discipulo, Adolf Julius Merkl, ele se convence da necessidade
epistemoldgica da norma fundamental, para, finalmente, comecar a lidar com o
problema da validade derradeira de um ordenamento juridico e romper,
definitivamente, com o modelo estético do direito (DIAS, 2010, p. 234).

Em um primeiro momento, Kelsen procura trabalhar a visdo dinamica do
direito, sob a égide da influéncia de Merkl, haja vista sua estreita ligagdo com a

teoria da hierarquia das normas. Ademais, Kelsen edifica o seu mais famoso
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postulado metodolégico, a norma fundamental, como fundamento ultimo da validade
do direito, sob a influéncia do pensamento de Immanuel Kant e sua Critica da Razéo
Pura, bem como os neokantianos da escola de Marburgo, maxime Hermann Cohen
(DIAS, 2010, pp. 194-196).

As pretensdes kantianas da Critica da Raz&o Pura se situavam na busca por
conhecimentos além da experiéncia, i.e., que dela fossem independentes; vale dizer

conhecimentos a priori.” Neste sentido a diviso:

Em todos os juizos em que for pensada a relagdo de um sujeito com o
predicado (se considerado apenas os juizos afirmativos, pois a aplicagédo
aos negativos é posteriormente facil), essa relacdo é possivel de dois
modos. Ou o predicado B pertence ao sujeito A como algo contido
(ocultamente) nesse conceito A, ou B jaz completamente fora do conceito A,
embora esteja em conexdo com o0 mesmo. No primeiro caso denomino o
juizo analitico, no outro sintético. Juizos analiticos (os afirmativos) sao,
portanto, aqueles em que a conexdo do predicado com o sujeito for
pensada por identidade, aqueles, porém, em que essa conexao for
pensada sem identidade, devem denominar-se juizos sintéticos. Os
primeiros poderiam também denominar-se juizos de elucidacdo e os
outros juizos de ampliacdo. Com efeito, por meio do predicado aqueles
nada acrescentam ao conceito do sujeito, mas somente o dividem por
desmembramento em seus conceitos parciais que ja eram (embora
confusamente) pensados nele, enquanto os Ultimos ao contrario
acrescentam ao conceito do sujeito um predicado que de modo algum
era pensado nele nem poderia ter sido extraido dele por
desmembramento algum. Se por exemplo digo: todos o0s corpos sao
extensos, entdo este € um juizo analitico. De fato, ndo preciso ir além do
conceito que ligo ao corpo para encontrar a extensao enquanto conexa com
tal conceito, mas apenas desmembrar aquele conceito, quer dizer, tornar-
me apenas consciente do multiplo que sempre penso nele, para encontrar
ai esse predicado; é, pois, um juizo analitico. Do contrério, quando digo:
todos os corpos sdo pesados, entdo o predicado € algo bem diverso daquilo
gue penso no mero conceito de um corpo em geral. O acréscimo de um tal
predicado fornece, portanto, um juizo sintético (KANT, 1999, p. 58) (Os
grifos apusemos).

O conhecimento a priori pode levar o investigador a um juizo analitico;
“todos os corpos sao extensos” (KANT, 1999, p. 58), para usar um exemplo do
préprio Kant. O sujeito e o predicado se relnem num mesmo juizo analitico. Um
juizo sintético, por outro lado, é composto, na medida em que o sujeito e o predicado
nao coincidem, i.e., sédo diversos. O predicado, nestes casos, nao esta
necessariamente atribuido ao sujeito. O conceito de peso elucida muito bem a

guestdo: por mais que seja possivel concluir a extensdo de um corpo, afastando a

7 A expressdo € vulgarmente empregada como sindnimo de “em principio”, filosoficamente, nada
obstante, significa o conhecimento anterior a experiéncia, i.e., que ndo depende de experimentacéo e
dispensa observagdo empirica, v.g., circulos perfeitos, na matematica, ou a norma fundamental, no
direito.
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observacéo, pois o predicado j& est4 incorporado no seu conceito, 0 peso agrega um
dado empirico ao sujeito analisado (KANT, 1999, pp. 58-59); o predicado se extrai
por analise.

Existem, contudo, também juizos sintéticos a priori, i.e., existem juizos que,
dissociados da experiéncia e anteriores a ela, adicionam novos predicados ao
conceito de sujeito:

Todo juizo de experiéncia é sintético, porque a experiéncia nos ensina a
acrescentar certos atributos aos nossos conceitos, por exemplo, o peso ao
conceito de corpo. Os juizos analiticos, ao invés, sdo a priori, pois ndo ha
nenhuma necessidade de recorrer a experiéncia para determinar o que
penso num dado conceito. Mas a grande descoberta de Kant, a que
confere todo o seu alcance a sua “revolugdao copernicana”, é a da
existéncia de uma terceira classe de juizos, 0s juizos sintéticos a
priori. Estes sdo universais e necessarios, como 0s juizos analiticos,
mas, além disso, nos permitem ampliar os nossos conhecimentos,
enquanto os juizos analiticos apenas podem explica-los ou esclarecé-
los (PASCAL, 2011, p. 39) (Os grifos apusemos).

Ao passo que 0s conhecimentos da fisica e da matemética séo juizos
sintéticos a priori, os da metafisica sdo juizos analiticos. Ao se considerar a
proposicdo matemética: 7 + 5 = 12, temos um juizo sintético a priori. Isto porque, 0
resultado é necessariamente e universalmente vélido (PASCAL, 2011, p. 39), como
também, os nimeros 7 e 5 ndo sdo necessariamente atribuidos ao resultado 12;
estes poderiam ser 3 e 9, v.g., obtendo, igualmente 0 mesmo resultado, 12.

Apesar da certeza dos juizos sintéticos a priori no tocante aos
conhecimentos racionais da fisica e da matemética, a duvida se levanta se estes sédo
possiveis no tocante a metafisica, isto porque, nela ndo h&a qualquer experiéncia
possivel, 0 que gera necessariamente, a impossibilidade de averiguacdo objetiva do
conhecimento dela advindo (PASCAL, 2011, p. 41).

Quando Kant indagou “como sao possiveis juizos sintéticos a priori?” (KANT,
1968, p. 22 apud DIAS, 2010, p. 244) ele indagou, por outras palavras: “podem 0s
juizos sintéticos serem anteriores a experiéncia?”. Sua intencado é afastar-se tanto
da dogmatica-racional, que Hume |he despertou, mas também do pensamento
cético-empirico, como serd visto adiante. E neste sentido que Hans Kelsen, sob a
influéncia de Kant indaga “como é possivel o direito positivo como objeto do
conhecimento, como objeto da ciéncia do direito?” (KELSEN, 1928, p. 339 apud
DIAS, 2010, pp. 244-245) ou ainda:
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Como ¢é possivel uma interpretagdo independente de autoridades
metajuridicas como Deus ou a natureza para o sentido subjetivo de certos
fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente validas
descritiveis em proposicdes juridicas? (KELSEN, 1960, p. 205 apud DIAS,
2010, p. 244)

A resposta de Kelsen a essa pergunta € a sua tese da norma fundamental.

3.1.1 A influéncia de Hermann Cohen

Hermann Cohen (1842-1918) foi o maior expoente intelectual da Escola
neokantiana de Marburgo, uma vez que sua obra Kants Theorie der Erfahrung
(1885) foi o trabalho basico desta Escola, servindo, tanto para estabelecer as
diretrizes interpretativas da obra de Kant, como também de programa tedrico dela
(EDEL, 1998, p. 202). Em linhas gerais, sua teoria da hipotese constituiu uma
tentativa de superacao do psicologismo cingido na Critica da Raz&do Pura de Kant.
Para Cohen, a Filosofia se encerra na epistemologia, uma vez que o0 seu objeto ndo
sédo as matérias do mundo sensivel, mas o conhecimento deste mundo, inferindo dai
que o conhecimento racional e cientifico se estriba em um fundamento criado por ele
mesmo para legitimar-se epistemologicamente, i.e., a propria razdo é o fundamento
qgue legitima a forma que é possivel indagar e conhecer (MATOS, 2011, p. 55 tb.
EDER, 1998, p. 202-204 ).

Conforme Kant, considerando a dependéncia de todo conhecimento das
intuicbes puras de espaco e tempo, criando uma separacado entre a coisa em si
incognoscivel (noumenon) e a coisa percebida pelo sujeito (fendmeno), negou a
possibilidade de qualquer cognicdo objetiva da realidade, Cohen levanta sua tese
contra esta mesma impossibilidade. Para validar objetivamente juizos cientificos,
Cohen se vale do conceito de hipétese de Platao, i.e., “as hipéteses cientificas sao
imunes a testagem empirica, refletindo, tal e qual as definicbes e os axiomas
matematicos, certas pressuposicfes necessérias a todo e qualquer juizo ulterior”
(MATOS, 2011, p. 56).

O que diferencia Platdo de Cohen, entretanto, € a tese de que as hipdteses
nao sédo de natureza metafisica, estando sempre em perpetuum mobile. Tal
caracteristica evidencia que ndo se tratam de pressupostos irretocaveis, mas, sim,

de produtos do pensamento que fundamentam o conhecimento cientifico. Assim, o
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mais elevado principio cientifico € o que torna possivel e estabelece a si préprio.
Sob esta influéncia, que Kelsen argumenta e defende a natureza ldogico-
transcendental da norma fundamental, pois, considerando que todos as tentativas
neokantianas em fundar um projeto de epistemologia juridica falharam, Kelsen se vé
forcado a empreender um esforco pessoal neste sentido: a Teoria Pura do Direito
(MATOS, 2011, pp. 55-56 th. EDER, 1998, p. 204).

3.2 A NORMA FUNDAMENTAL NA FASE CLASSICAS (1920-1961) DA TEORIA
PURA DO DIREITO

O ordenamento juridico constitui um sistema normativo, i.e., que prescreve
condutas para aqueles que estdo submetidos ao seu poder. Kelsen defende a
existéncia de duas espécies de ordenamentos prescritivos, diga-se uma vez mais: o0
estatico e o dinamico.

O sistema estético € préprio das condutas morais, pois suas normas sao
estabelecidas através de proposi¢cdes dedutivas de seu conteddo. Assim, do
conteudo de uma norma primaria e superior, deriva-se o conteldo das demais e
inferiores, que ndo podem ser contrarios aquela (KELSEN, 2009, pp. 217-218).

O proéprio Kelsen, no inicio da construcdo de sua teoria, defendeu o Direito

dentro de um sistema estéatico:

No inicio de sua producao, Kelsen atribui a teoria do direito uma funcéo, até
entdo usual, de apreender as relacdes de obrigatoriedade entre sujeitos do
direito. Ou seja, nessa primeira fase de sua obra Kelsen exclui o processo
de geracéo (criacdo) de normas de objeto a ser considerado por uma teoria
geral do direito. Nesta fase, Kelsen ndo vé de forma alguma o ordenamento
juridico a ser apreendido de modo juridico-cientifico como um ordenamento
normativo de producgéo cientifica. O ordenamento juridico deveria ser
compreendido tdo somente como um agregado pronto de ordens e
proibicdes, vertido em preceitos juridicos positivos, a cujas exigéncias os
interessados devem adaptar o seu comportamento — suas acbes e
omissdes. Por conseguinte, o direito ndo € considerado como algo
dinamico, mas tdo somente, como uma porgdo estatica (DIAS, 2010, pp.
164-165).

No sistema dinamico, as normas ndo se relacionam através do seu
conteudo, mas, sim, de delegacdes sucessivas de poder. Posto que qualquer

matéria pode ser direito, entretanto, o sentido que o ordenamento juridico deve
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possuir internamente, i.e., ndo ter normas que se contradigam (KELSEN, 2009, p.
219).

No normativismo juridico as normas se vinculam formalmente entre si em um
sistema dinamico, conforme a teoria de Merkl. Sua validade, portanto, esta atrelada
a forma de producéo — o respeito ao devido processo legal — e ndo ao seu conteudo.

Através do sistema dindmico, pode-se compreender a norma como um
esquema de interpretacdo dos fatos. Exempli gratia: uma execugéo legal: do ponto
de vista da faticidade (Tatséachlichkeit), ndo h& diferenca entre um homicidio e uma
execucao legal; o que diferencia a Gltima é a autoridade ofertada pela norma juridica
(rechtsnorm) para efetua-la. Se uma sociedade criminosa resolve assassinar um dos
seus membros por qualquer motivo, ndo se tratara de uma execucéao, tendo em vista
gue eles ndo possuem amparo legal.

As normas juridicas se escalonam verticalmente, de maneira onde a norma
inferior obtém validade da superior, culminando na Constituicdo. Ao analisar, por
exemplo, uma execucédo fiscal, deve-se saber porque as ordens do Estado séo
validas e as de um simples ladrdo néo sdo. As acles realizadas por agentes estatais
estdo embasadas por normas juridicas que Ihes conferem autoridade, diferente dos
ladrdes. A autoridade se funda em uma norma, que, por sua vez, deriva de outra de
nivel superior, até chegar a Constituicdo. O problema enfrentado por Kelsen é o
fundamento da referida Constituicdo, pois ndo € posto, ou seja, ndo € direito
positivo. O direito compreendido cientificamente ndo pode resolver este problema
para alguma apelagcédo jusnaturalista, encontrando as bases para o ordenamento
juridico em Deus, na natureza ou similares; pois crencas em entidades
transcendentes sdo incompativeis com a Jurisprudéncia.

E possivel atribuir a validade da Constituicdo a outra Constituicdo
historicamente anterior, ou, ainda, a primeira Constituicdo, que estabeleceu as
bases das Constituicbes seguintes. Ainda assim, € mister questionar a validade da
primeira Constituicdo historica, sem estribar-se nas teorias do direito natural para
justifica-la. E preciso compreender que os primeiros legisladores que firmaram a
primeira Constituicdo historica eram dotados de maximos poderes legais, tais
poderes, por sua vez, devem estar fundados em uma norma para lhes conferir
objetividade; no entanto, que norma iria conferir poderes para os fundadores da

primeira Constituicdo? Para atingir esse desiderato, € necessario pressupor que 0s
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homens devem se comportar segundo as ordens da primeira Constituicdo; assim, é
absolutamente necessario pressupor uma norma fundamental.
A norma fundamental é a base de validade das normas de todo o

ordenamento juridico:

Numa consideracéo infra-sistematica, pode-se atribuir a cada norma juridica
valida outra norma, que fundamenta sua validade — a validade da sentenca
judicial, a autorizacdo do juiz, por meio da lei, a validade da lei, a
autorizacdo do Parlamento, através da Constituicdo. Essa interacao
continua de relagbes de validade atinge, entretanto, um limite. Este reside
onde, sem autorizagao juridica, uma pessoa ou um grupo de pessoas “toma
o poder” — de maneira tipica, como através de uma revolucdo ou um golpe
de Estado — e convoca, por exemplo, um conselho ou assembleia
constituinte. Se se pretende interpretar, como sistema valido de normas, um
sistema de ordens, que se tornou efetivo, ter-se-a de supor, entdo, que o
primeiro ato — puramente fatico — se apoia numa autorizagdo. Essa
suposi¢do é a norma fundamental (WALTER, 2003, p. 23).

Assim, a norma fundamental ndo se trata de uma norma posta, mas
pressuposta. Sem conteudo especifico, ou seja, € uma condicdo puramente formal
sem sentido objetivo, servindo como pressuposto logico-transcendental para explicar
o estudo do direito (WALTER, 2003, p. 26). De se registrar, pela maxima
importancia, que transcendental, conforme estabelecido por Kant, diz respeito a um
conhecimento, em oposi¢do a empirico — a priori ou que nao é dado de experiéncia
—, transcendente e metafisico. Transcendente, por seu turno, estd além de toda a
experiéncia possivel, seja ela fatica ou ideal (MATOS, 2011, pp. 57-58).

Do mesmo modo que as categorias de sensibilidade (espaco e tempo) e do
entendimento (quantidade, qualidade, relagcdo e modalidade) de Kant séo
formas puras, ou seja, conceitos sem qualquer contetdo, que nada
prescrevem em termos materiais as leis naturais, mas todavia, as tornam
possiveis, i. e., pensaveis, a norma fundamental dindmica, propria de
ordens juridicas contemporaneas, também é vazia de conteldo e nao
determina nenhuma prescri¢éo juridica especifica, ao contrario das normas
fundamentais estaticas que orientam os ordenamentos de matriz
jusnaturalista (MATOS, 2011, pp. 57-58).

Tenha-se em conta, todavia, de que a norma fundamental nao foi inventada,
mas descoberta. A norma é uma pressuposicdo necessdaria a Jurisprudéncia para
tornar inteligivel o conhecimento juridico dentro de uma metodologia cientifica. Vale
dizer que a norma fundamental é um recurso gnosioldgico. As demais normas que
existem no ordenamento juridico sdo postas através de atos de vontade humanos,
que, por sua vez, se fundam em uma norma. O mesmo processo ndo pode ocorrer

com a norma fundamental, posto que, sobre ela, ndo existem outras normas para lhe
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conferir fundamento, o que evidencia que o seu modo de ser s6 pode ser
pressuposto.

Como as categorias logicas do ser (sein) e o dever-ser (sollen) estdo
separados em suas respectivas esferas, uma norma (sollen) s6 pode encontrar seu
fundamento de validade estribado em outra norma (sollen), jamais em um fato
exterior (tatbestand), situado no mundo do ser (sein).

As normas, ainda, ndo estdo fundamentadas em nenhuma autoridade, mas
em um dever-ser (sollen) (KELSEN, 2009, p. 9), o que quer dizer: em outra norma,
pois se uma norma estiver fundamentada em uma pessoa P1, a autoridade desta
deve estar fundamentada em uma norma (sollen) N1, o que reduz o processo de
validade da pessoa a norma (sollen). Ndo se obedece ao guarda de transito por ele
mesmo, mas pela norma (sollen) que Ihe confere autoridade.

Ainda assim, ndo existem normas auto evidentes, ndo existe razao pratica,

pois, se assim o fosse, a razéo legislaria e haveria uma moral universal.

Normas do chamado Direito da Razdo ndo podem ser fixadas pela razéo,
porque a razdo humana é faculdade de conhecimento, a saber. uma
faculdade de pensamento.

Por meio da razdo podem-se conhecer as normas estabelecidas por uma
autoridade através de atos da vontade, podem-se produzir conceitos, mas
nao podem produzir normas (KELSEN, 1986, p. 10).

O direito, como ordenamento dindmico, ndo aceita normas (sollen) pela
simples compatibilidade de seu contetdo, mas, tdo somente, através de delegacdes
de poder; se existissem normas (sollen) autoevidentes imperaria a inseguranca
juridica.

Escalonando a piramide normativa com este pensamento, pode-se
conceber, claramente, que um fato, em si, jamais podera ofertar obrigatoriedade a
uma norma (sollen), salvo se estiver fundamentado em outra norma (sollen). Assim,
para fundamentar um fato sera sempre necessaria uma norma (sollen), que requer,
por sua vez, a fundamentacdo em outra normas (sollen), de tal maneira que nao
pode-se fundamentar o ordenamento juridico em um “fato fundamental”, por
coeréncia logica, o que torna indispensavel para o estudo cientifico do Direito
pressupormos a existéncia de uma norma fundamental.

Sem a suposigcdo, a Jurisprudéncia estaria fadada a escolher entre dois
caminhos: em primeiro lugar, o regresso ao infinito, em que toda norma buscaria

validade em uma norma superior e esta em outra norma superior, continuamente,
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até o infinito. Por essa razdo, a norma fundamental é hipotética, pois comporta-se
segundo a légica-apodictica, propria da hipétese. O que significa, em apertada
sintese, que os juristas pressupdem a norma fundamental pela necessidade de
estabelecer um estudo cientifico do direito, que se tornaria impossivel sem ela
(MATOS, 2011, p. 61). A segunda possibilidade era fundamentar todo o
ordenamento juridico em uma norma transcendente jusnaturalista, v.g., a natureza
humana. A Teoria Pura do Direito sustenta, por sua vez, que a norma fundamental
carece de validade positiva — pela auséncia de norma superior que lhe confira essa
validade, ndo obstante, ser juridica — e ndo estar fundada no mundo do ser (sein),
mas, no dever ser (sollen), funcionando como a prima causa do sistema normativo; a
fonte inicial de onde emanam formalmente as normas juridicas de um ordenamento.
Sobre as diferencas entre a pressuposicao da norma fundamental da Teoria Pura do

Direito em relacédo a das teorias do Direito natural:

Es una norma presupuesta en el pensamento juridico. Se trata, asi, de
encontrar la validez del Derecho positivo en un sentido hipotético y no,
como lo pretenden el Derecho devino o natural de conformidade com la
intencién de uma doctrina juridica teoldgica o natural, em um sentido de
categorias (KELSEN, 2001, p. 76).2

A influéncia do pensamento kantiano em Kelsen permite que se compreenda
mais nitidamente o significado da norma fundamental e seu papel na ciéncia do
direito. Sua finalidade precipua é a de transformar determinadas ideias em
conhecimento, funcionando, assim, como um “conceito de razéo pura”.

E possivel alinhar, ainda, que a norma fundamental, é pressuposta com
finalidades cientificas, destituindo-se de finalidades praticas para quaisquer outros
fins. O ativista politico, o servidor publico, o0 comunista ou o anarquista ndo precisam
pressupor a norma fundamental, pois nao pretendem fazer Jurisprudéncia, mas, sim,

politica.

O carater da norma fundamental como pressuposto necessario para o
conhecimento e representacdo da validade juridica dispde de um estatuto
epistemolégico totalmente especifico. Apoiando-se na nomenclatura
kantiana Kelsen caracteriza-a como “condi¢do légico-transcendental” para o
cumprimento da tarefa de conhecimento juridico-cientifico; ela propria seria
desprovida de contelddo e apenas imaginada. Nesse sentido, ela ndo teria

8 Tradugao livre: “E uma norma pressuposta no pensamento juridico. Se trata, assim, de encontrar a
validade do direito positivo em um sentido hipotético e ndo, como pretendem o direito divino ou
natural, que se filiam as intengées de uma doutrina juridica teologica natural, em um sentido de
categorias”.
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funcdo ética nem politica, mas exclusivamente uma funcéo
epistemolégica. Em outras palavras: a norma fundamental ndo é o
sentido de um ato de vontade empirico; ela é apenas o conteddo de um
ato de pensamento cuja tarefa é dar ao jurista condicbes de poder
interpretar o sentido subjetivo da hipotese normativa de um sistema
normativo como seu sentido objetivo (DIAS, 2010, pp. 246-247) (Os
grifos apusemos).

E indispensavel ressaltar que é necessario um minimo de eficacia para que
seja possivel pressupor a norma fundamental. Isto, entretanto, ndo significa um
rompimento entre as esferas do ser (sein) e do dever-ser (sollen), ou estabelecer
como fundamento de validade do ordenamento juridico um fato da ordem do ser
(sein), mas, tdo somente, que a validade global de um ordenamento juridico é
condicdo para continuidade da vigéncia. A validade do ordenamento juridico existe
se ele é eficaz e ndo porgue ele é eficaz.

A Teoria Pura do Direito defende que a validade das normas juridicas se
diferencia da sua eficacia, da mesma maneira que o ato que pde a norma nao se
confunde com a propria norma. Dito de maneira mais simples: um minimo de

eficicia € condicdo para vigéncia da norma, ndo para sua existéncia.

A norma ja existe, mas para continuar existindo, ndo pode tornar-se
absolutamente ineficaz. As normas de uma ordem juridica positiva valem
(sdo validas) porque a norma fundamental que forma a regra basilar da sua
producéo é pressuposta como valida, e ndo porque sdo eficazes; mas elas
somente valem se esta ordem juridica é eficaz, quer dizer, enquanto esta
ordem juridica for eficaz. Logo que a Constituicdo e, portanto, a ordem
juridica que sobre ela se apoia, como um todo, perde sua eficacia, a ordem
juridica, e com ela cada uma das suas normas perdem sua validade
(vigéncia) (KELSEN, 2009, p. 236).

O fundamento da validade de uma norma juridica, entretanto, ndo é sua
eficacia, i.e., do fato de uma norma ser eficaz, ndo podemos deduzir que seja valida.
O que determina a obediéncia de uma norma juridica é sua derivacdo formal da
norma hipotética fundamental. Para usar de um exemplo do préprio Kelsen: o fato de
gque um homem nasce (fundamento) Ihe da a vida; para continuar vivendo, no
entanto, é mister que o individuo se alimente (condi¢do); da mesma maneira que a
norma € valida se posta segundo o devido processo legal — em conformidade com a
norma hipotética fundamental — (fundamento), mas para continuar sendo valida é
preciso que seja eficaz (condicao) (KELSEN, 2009, p. 236).

Por derradeiro, a norma fundamental tem um carater constitutivo, permitindo

o conhecimento do seu objeto, ou seja, o direito. Como um “conceito puro da razao”
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ou uma “categoria kantiana”, sua fungdo maxima €& a de transformar o caos das
ideias que se apresentam diante do investigador e jurista, e transforma-los em
conhecimento, atribuindo-lhes uma ordem, conforme Kelsen advertiu: “é¢ o préprio
conhecimento que produz seus objetos segundo leis imanentes a partir do material
fornecido a ele pelos sentidos” (KELSEN, 1928, p. 335 apud DIAS, 2010, p. 250).

A unidade ordenada do direito, produto indelével da norma fundamental, faz
com que a ciéncia do direito constitua o seu proprio objeto de estudos, na medida
em que ele se firma como uma unidade ordenada. Assim como o conhecimento
racional da natureza pressupde necessariamente da reunido da pluralidade das
percepcdes sensoriais em uma ordem; a ciéncia do direito necessita, para sé-lo de
fato, ordenar em um sistema homogéneo isento de contradi¢des, e tal s6 se verifica

pela pressuposi¢cdo da norma fundamental.
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4 A NORMA FUNDAMENTAL COMO FICCAO JURIDICA

Quando da publicacéo da edicéo derradeira da Teoria Pura do Direito (1960)
em lingua alema, Hans Kelsen ja contava com 80 anos de idade e, em razdo do
notavel avango dos anos — ainda que mantida inalterada sua “frieza e exatidao de
patologista” — o Mestre de Viena, com notavel humildade, decide afastar-se das
publicagdes académicas, conforme entrevista dada a revista “Rechtstheorie”, em 20
de setembro de 1968: “minha memodria enfraqueceu-se muito e devido a minha
idade avancada e temo que outras capacidades intelectuais também tenham sido
afetadas. Por isso creio ndo dever publicar mais nada” (KELSEN, 1973, p. 129 apud
DIAS, 2010, p. 292, nota de rodapé n. 2).

Esta implicito no desejo de Kelsen, a preservacao do arcabouco tedrico da
fase classica de sua Teoria Pura do Direito, quando, por livre iniciativa, ele préprio
se furta a publicar o que quer que fosse sobre sua Teoria. Assim, a Teoria Geral das
Normas, livro postumo publicado em 1979, ndo tinha, pelo menos em principio, a
pretensdo de reformular o seu pensamento, servindo, tdo somente, como
“continuagao critica da Teoria Pura do Direito” (DIAS, 2010, p. 293).

Isto indica, tdo somente, que as alteracOes presentes na Teoria Geral das
Normas ndo sdo definitivas, nem, tampouco, a Ultima palavra de Kelsen sobre os
temas abordados, mas, sim, elucubracfes sobre as bases do seu pensamento, que
visavam abrir caminho para os juristas que lhe sucederiam. Nesse esteio, € que as
expressbes sumarias dos escritos precedentes de Kelsen foram ampliadas na sua
obra péstuma e, em parte, reformuladas em trés pontos.

Kelsen primeiro se debruca sobre a possibilidade da aplicacdo da logica ao
direito. Ainda que o tema tenha surgido na Teoria Pura do Direito, Kelsen conclui
pela inaplicabilidade da I6gica no direito, tanto quanto o principio da ndo-contradicao
no que concerne a deducéo logica (DIAS, 2010, p. 293).

Ademais, se evidenciou a pretensdo de desenvolver a teoria da hierarquia
das normas de Adolf Julius Merkl; fazendo surgir, por isto, modelos de
argumentacdo derivados desta teoria, a exemplo da énfase no modus operandi do
processo de producdo das normas juridicas singularmente consideradas (DIAS,
2010, p. 293).

Finalmente, Kelsen conclui os esforcos empreendidos nos ensaios

publicados entre 1963 e 1965, em que pretende desvencilhar a sua Teoria do Direito
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da concepc¢do de uma norma fundamental l6gico-transcendental, por considera-la,
incompativel com sua epistemologia juridico-cientifica. O fulcro agora €é a
“Philosophie des Als Ob” (filosofia do “como se” ou filosofia da ficgdo juridica) de
Hans Vaihinger: “no lugar da interpretagdo da norma fundamental como pressuposto
l6gico-transcendental da consideragdo juridica entra a interpretacdo da norma
fundamental como fic¢éo epistemoldgica” (DIAS, 2010, p. 293).

4.1 A FILOSOFIA DO “COMO SE” DE HANS VAIHINGER

Hans Vaihinger publicou em 1911 sua obra a “Philosophie des Als Ob”, a
filosofia do “como se”. Neokantiano explicito, Vaihinger fundou e dirigiu o Kant-
Studien, bem como organizou os Congressos do Como Se, onde promoviam-se
debates entre cientistas de diversas areas sobre o papel da ficcdo nas ciéncias e
nas demais éareas do conhecimento humano; pretendendo, através destes,
desenvolver o sistema epistemolégico de Kant (BERNARDO, 2003, pp. 78-79).

Cumpre destacar que Vaihinger aceita a lei formulada por Gruppe: “a nossa
investigacdo cientifica € uma constante regula falsi, para empreender sua tarefa, ela
precisa partir de algum pressuposto ou de alguma suposi¢cdo que na sequéncia
procura corrigir e modificar” (VAIHINGER, s.d., p. 325 apud BERNARDO, 2003, p.
79).

Cumpre antecipar que Vaihinger emprega a expressao ficcdo para expressar
as ficcOes cientificas, i.e., aquelas criadas pelas ciéncias, tais como a Fisica, a
Matematica e o Direito, para a edificacdo dos seus postulados, enquanto que
reserva a expressao fingimentos para as ficcbes mitoldgicas e estéticas:

Fictio significa em primeiro lugar atividade de fingere, ou seja, criar (bilden),
configurar (gestalten), elaborar, apresentar, dar forma artistica; representar-
se, pensar, imaginar, pressupor, esbocar, idear (ersinen), inventar. Em
segundo lugar, o temo significa o produto destas atividades, a

pressuposic¢do fingida, a invencdo (Erdichtung), criacdo (Dichtung), o caso
fingido (VAIHINGER, s.d., p. 142 apud BARNARDO, 2003, p. 79).

Em analise externa, é de bom alvitre perscrutar o conceito sob o prisma de
um comentarista:
FICCAO [...] Uma filosofia da ficcdo, ou ficcionismo (Fiktionalismus), é a

“Filosofia” do “como se” (1911) de Vaihinger, que se propde demonstrar
gue todos os conceitos, as categorias, 0s principios e as hipo6teses de
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gue lancam mao o saber comum, as ciéncias e a filosofia sé@o ficcdes
destituidas de qualquer validade tedrica, frequentemente
contraditérias, que sdo aceitas e conservadas enquanto (teis.
Vaihinger ndo acha que essa situacao seja patoldgica, mas normal, e que a
Unica alternativa viavel é utilizar as ficgdes conscienciosamente. Esta claro
gue, nesse sentido, a ficcdo ndo é uma hipotese, pois ndo exige verificacao
(ABBAGNANO, 2007, p. 440) (Os grifos apusemaos).

Para o beneficio da exposicdo, € de bom alvitre apontar, desde logo, as
caracteristicas destas ficcbes: a) Descompromisso com o real: as ficcbes sao
contrariam a realidade e a si proprias; b) aplicacdo provisoria: o valor da ficcdo
consiste na sua utilidade finita, devendo ser substituida por outros métodos; c)
consciéncia ficcional: aqueles que lidam com um ente ficcional sabem que ele néo €,
mas € como se fosse; d) conformidade a fins: a ficcdo € um meio para atingir
determinado desiderato.

A partir de Kant, como j& verificado, a filosofia do conhecimento considera a
impossibilidade de investigacdo do mundo objetivo, restando apenas a possibilidade
de “calcular, por meio de produtos logicos, acontecimentos externos, de modo a
provocar, na acao, o efeito desejado” (BERNARDO, 2003, p. 79). Assim, pela
impossibilidade do exercicio de influéncias sobre o objeto, a ficcdo atua sobre os
fenbmenos de determinados objetos, produzindo-os. Por 6bvio, ndo existe qualquer
correspondéncia direta entre a ficcdo e o seu objeto real, mas o oposto: a ficcdo
contradiz e se opde a realidade ou é autocontraditdria. As representacdes, portanto,
sdo dotadas de valor pratico.

A titulo de exemplo, a pressuposicao de Adam Smith, de que o egoismo € a
mola propulsora do comportamento humano, servira para demonstrar as pretensdes
levantadas. A ideia de “egoismo” conjugada a de “mola”, permite a Smith uma
andlise das rela¢gbes sociais, enfatizando o egoismo, mantidas inalteradas todas as
outras circunstancias (ceteris paribus) outros fatores. Nao obstante, o assentimento
ou negativa ao pensamento de Smith, é certo que tal pressuposto encerra e produz
conhecimento. E mister, por outro lado, que se tenha sempre em mente a condi¢&o
ficcional deste conhecimento, sob pena de lhe degenerar, extirpando todos os
beneficios que dele poderiam advir; transformando-o em um dogma irretocavel,
aleijando seu poder criativo e, consequentemente, a esséncia da ficgcdo original
(BERNARDO, 2003, pp. 79-80).

A partir do exemplo, fundamenta-se o pensamento de Vaihinger, quando ele

advoga pela derivagdo do pensamento cientifico enquanto func¢édo da psique. Isto se
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justifica, porque a consciéncia humana modela por si propria todas as impressdes
que recebe; vale dizer, cria 0 seu objeto, ao reorganizar as impressoes colhidas.

Assim, o conhecimento € compreendido como um resultado provisorio da fic¢ao:

As ficcdes sao formagOes psiquicas. A psique tece esses meios auxiliares a
partir de si mesma, pois a alma é criativa. Empenhada em razdo da
necessidade, estimulada pelo mundo externo, ela descobre o tesouro de
meios auxiliares que nela se encontra. O organismo se vé posto em um
mundo repleto de sensacdes contraditérias e exposto aos ataques de um
mundo externo que Ihe é hostil; desse modo, ele se obriga, para sua prépria
preservacdo, a procurar todos os possiveis meios auxiliares, tanto externa
quanto internamente. E pela necessidade e pela dor que se ascende na
evolucao do espirito, € pela contradicao e pela oposicdo que a consciéncia
desperta. O homem deve a formacédo de seu espirito antes a seus inimigos
gue aos amigos. (VAIHINGER, s.d., p. 41 apud BERNARDO, 2003, p. 80).

Convém observar as libertadoras consequéncias dai advindas:

Vaihinger entende que vé-la [a verdade] como ficcdo ndo apenas se revela
positivo como libertador, ha medida em que responsabiliza diretamente o
sujeito que, de dentro, elabora suas necessarias ficgdes auxiliares. Para ele,
todas as representagbes “ndo sdo imagens do que acontece, elas proprias
sdo acontecimentos”; por ser o mundo de representagdes produto do
mundo real, “ele ndo pode ser reflexo do ser” (Vaihinger: 119). Mas
Vaihinger concordard que a aceitagdo das ficcdes como tal ndo se afigura
tarefa facil para a maioria das pessoas, na medida em que desestabilizar a
realidade implica deixar igualmente inseguros corpo e mente. Como Unico
meio de estabilizar um corpo em equilibrio instavel é apoiar o corpo em
guestao sobre uma superficie que ndo seja ela mesma instavel, ou seja
ficticia, passa a se ver como comum a transformacgé&o de ficcbes e hipbteses
em dogmas absolutos (BERNARDO, 2003, p. 81).

O mundo das representacdes ndo se destina a ser uma coOpia do mundo
real, posto ser impossivel; assim sua funcao é a de servir de instrumento que facilite
a orientacdo neste mundo. Esta facilidade, todavia, ndo se da de pronto, haja vista
que as ficcdes contradizem a realidade e sdo, em esséncia, autocontraditérias.
Conforme sua filosofia, 0 pensamento diverge pouco da realidade no inicio, atraves
das semificcdes® (Halbfiktionen), para, posteriormente, precisar operar com
estruturas que, para além de contradizer a realidade dada, também seja
contraditoria em si mesma (VAIHINGER, s.d., pp. 44-45 apud BERNARDO, 2003, p.
81).

A andlise do conceito de espaco € extremamente esclarecedor no que

concerne ao aspecto contraditério das ficgdes. Essa concepcao teria sido inventada

9 Despiciendo destacar, portanto, que as semificcdes sé contradizem a realidade, e ndo sao
autocontraditérias, sendo, por isso, apenas “semi” ficgdes.
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para organizar 0os acontecimentos, i.e., 0 espaco tridimensional representaria uma
construcdo de representagcbes com as quais 0s seres humanos se familiarizaram;
ademais, a impossibilidade de acesso aos acontecimentos reais, torna necessaria a
projecdo para dentro desse espaco, a fim de que as relagdes reais se espelhem
nele.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que as contradicbes devem ser negadas; ao
contrario, elas devem ser admitidas, uma vez que sao meios necessarios ao
progresso do pensamento: ‘0 pensamento corrige os erros que comete: nesta
assercao simples, expressa-se todo o principio das ficgées” (VAIHINGER, s.d., p.
114 apud BERNARDO, 2003, p. 82).

A “classificagao artificial” parece ser a mais difundida das semific¢cdes. Diga-
se, uma vez mais, que, para Vaihinger, o cientista ndo lida diretamente com a
realidade, mas, apenas, com representacdes e formas de pensamento de natureza
“provisoéria” e “indireta”. Por ndo saber como funciona o mundo fisico e natural, o
cientista formula ideias, divisdes e subdivisdes, a partir das vagas concepcdes que
possui, a fim de dar ao caos desordenado dos fenbmenos uma ordem, mesmo que
esta seja superficial e proviséria. A ciéncia, portanto, progride ao passo em que
torna admissivel a necessidade das ficcbes para aproximacdo da realidade, e ndo

como uma cOpia perfeita da realidade.

Enquanto estas ficcdes sédo estabelecidas como hipéteses, sem que se faca
valer a consciéncia de que sao ficcbes, elas representam, pois, hipoteses
falsas. Elas s6 ganham valor propriamente dito quando séao
acompanhadas pela consciéncia de que foram criadas
intencionalmente como formas provisorias de representacdo e que um
dia dardo seu lugar a sistemas melhores e mais naturais (VAIHINGER, s.d.,
p. 49 apud BERNARDO, 2003, p. 82) (Os grifos apusemos).

Vaihinger empreendeu esforgos em aplicar sua filosofia do “como se” as
varias ciéncias; para tanto, classificou as ficcobes em: abstrativas, esquematicas,
pragmaticas, utopicas, tipicas, galantes, simbdlicas, juridicas, personificativas,

sumatorias, heuristicas, praticas e matematicas:

Assim como o Direito, a Matematica também assume suas ficgdes,
considerando-as, mais do que necessarias, indispensaveis. Concebe, por
exemplo, a linha curva como um ndmero infinito de linhas retas, de modo a
poder efetuar calculos com as linhas curvas como se fossem retas. Inventa
guantidades absolutamente imaginarias, como aquela suposta pela
expressdo v- 1. Seus conceitos béasicos sdo o ponto, a linha, a superficie,
‘nomeadamente pontos sem extenséo, linhas sem largura, superficies sem
profundidade, espagos sem conteudo”, ou seja, ficgdes contraditorias.
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Concede-se existéncia ao Zero, por definicdo uma ndo-entidade, e assim se
garante o desenvolvimento vertiginoso dessa ciéncia [...] (BERNARDO,
2003, p. 87).

Entre todas elas, as juridicas sdo as que merecem maior atencdo neste
trabalho, ainda que Kelsen rejeitasse o exemplo dado por Vaihinger. Para a filosofia
do “como se”, as ficgdes juridicas sao imprescindiveis a edificacdo da
Jurisprudéncia. Elas consideram o nao-acontecido como se tivesse acontecido,
podendo também presumir o contrario, além de, em outros casos, subsumir um caso
em uma analogia contraria a prépria realidade. O Marqués de Beccaria, na obra
“Dos Delitos e das Penas”, ao compreender a justica, ndo como uma forca fisica ou
um individuo, mas como uma forma de conceber dos homens, anteviu as ficcdes no

direito, tAo em voga na Jurisprudéncia contemporanea (BERNARDO, 2003, p. 84).

4.2 O SENTIDO DO PENSAMENTO KELSENIANO SOBRE A NATUREZA DA
NORMA FUNDAMENTAL: DA FICCAO PARA A HIPOTESE

Quando em 1986 se publicou no Brasil a traducédo da obra Teoria Geral das
Normas de Hans Kelsen, grande foi a euforia e o entusiasmo de muitos juristas ao
constatarem a aparente mudanca no pensamento de Kelsen, a exemplo do exposto

na Introducédo da obra:

Um dos pontos retificados por Kelsen, e de grande repercussao, refere-se a
norma fundamental, porque muito ja se explicou sobre esta matéria, e tudo
0 que disseram esta, agora, revogado. Assim, a norma fundamental, neste
tratado, recebeu conceituagdo nova e definitiva, corrigindo, o autor mesmo,
0 que escrevera anteriormente ao trata-la como hipétese.

[...] No novo conceito, a norma fundamental — a que fundamenta a validade
de um ordenamento juridico — passou a ser vista como uma norma ficticia,
meramente pensada, produto de um mero ato de vontade também ficticio
(DUARTE, Jodo Florentino, 1986, p. VIII).

Contudo, no ano seguinte a publicacdo brasileira da Teoria Geral das
Normas, uma carta de Hans Kelsen a Renato Treves, datada de 03 de agosto de
1933, veio a publico, onde o mestre de Viena afirmou que seu pensamento evoluiu

da ficcao para a hipdtese, e ndo de maneira inversa.

Méme si, dans un certain sens, il est exact d’affirmer que la théorie de la
norme fondamentale trouve son origine dans le principe de I'économie de la
pensée de Mach et dans la théorie de la fiction de Vaihinger, je préféere
renoncer, a la suite de nombreux malentendus, a m’inspirer de ces deux
auteurs. L’essentiel est que la théorie de la norme fondamentale découle
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entierement de la méthode de I'hypothése développée par Cohen (TREVES,
1987, p. 335 apud MATOS, 2006, p. 67)."

A Teoria Geral das Normas, como toda obra pdstuma, deve ser avaliada
com o maximo de cuidado, pois ndo se pode determinar com precisdo se ali estava
contido o pensamento final do autor. De modo que existem diversas teses em

ambos os sentidos, advogando pela norma hipotética ou pela norma ficticia.

Apesar da formulacdo da Grundnorm enquanto ficcdo estar presente na
“Teoria Geral das Normas” — em tese a Ultima obra de Kelsen -, considera-la
como definitiva ou como signo da pretensa mudanca de posicao de Kelsen
— da hipétese logico-transcendental a ficcdo — parece-nos errbneo. A
“Teoria Geral das Normas” foi editada pelo Instituto Hans Kelsen em 1979 e
retne vérios textos de Kelsen, alguns deles ndo destinados a publicacgéo,
conforme se pode ler na introducdo de Ringhofer e Walter. Muitos dos
textos que compdem a obra tém data incerta e ndo se sabe exatamente
guando Kelsen pensou a Grundnorm enquanto fic¢éo juridica [...] (MATOS,
2011, pp. 51-52).

Um dltimo dado relevante é a publicacdo de um artigo na Revista Austriaca
de Direito Publico, em 1963, posterior, portanto, a edi¢do final da Teoria Pura do

Direito, com a seguinte redacéao:

Em obras anteriores, tenho me referido a normas que nao sédo contetdo de
um ato de vontade. Mas sim que era pressuposta por nosso pensamento.
Devo confessar agora que ndo posso continuar mantendo esta doutrina;
gue devo abandoné-la. Podem crer-me, ndo tem sido facil renunciar a uma
doutrina que tenho defendido durante décadas. Abandonei-a ao comprovar
que uma norma (sollen) deve ser o correlato de um uma vontade (wollen).
Minha norma basica € uma ficticia baseada em um ato de vontade ficticio;
relativamente & norma fundamental se confere um ato de vontade ficticio,
que realmente ndo existe (KELSEN, 1963, pp. 119-120 apud BURITY, 1987,

pp. 8-9).

Contudo, conforme ja exposto, Kelsen decide ndo publicar mais o que quer
que seja sobre sua Teoria do direito, de modo a fazer crer que, para além das
limitacOes fisicas impostas pela idade, havia o desejo de preservar sua versao
classica da Teoria Pura do Direito (KELSEN, RT 2 [1973], p. 129 apud DIAS, 2010,
p. 292, nota de rodapé n. 2).

Kelsen conhecia bem o pensamento de Hans Vaihinger. Em 1919, no artigo

“Zur Theorie der juristischen Fiktionen”, ele denuncia inUmeros inconvenientes na

10 “Mesmo se, em um certo sentido, € exato afirmar que a teoria da norma fundamental encontra sua
origem no principio da economia do pensamento de Mach e na teoria da ficcdo de Vaihinger, prefiro
desistir, em razdo de numerosos mal-entendidos, de me inspirar nesses dois autores. O essencial é
gue a teoria da norma fundamental deriva inteiramente do método da hipotese desenvolvido por
Cohen” (Traducdo livre em MATOS, 2006, p. 67).
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qualificacdo ficticia de constru¢cdes normativas, haja vista que em hip6tese alguma
elas poderiam ser contraditérias a realidade, conforme pressuposto vaihingeriano
necessario ja exposto, isso porque o ser da realidade e o dever-ser das normas “nao
se confundem e existem concomitantemente enquanto esferas Onticas diversas”
(MATOS, 2011, p. 53).

Ademais, em 1923, no preféacio da segunda edicdo dos Problemas Capitais,
Kelsen se refere mais uma vez a “esclarecedora” teoria de Vaihinger, mas muito
mais timidamente do que faz com as teorias de Cohen, com quem admite filiar o seu
pensamento. Assim, Kelsen conhecia a obra de Vaihinger e a de Cohen, preferindo
a deste em detrimento a daquele (MATOS, 2011, p. 53).

E preciso dizer expressamente, data maxima venia, que a compreensio dos
partidarios da norma fundamental de natureza ficticia em Hans Kelsen foi prematura,
uma vez que, as evidéncias levam a crer, que sua pretensdao nos seus trabalhos
péstumos eram criticos e ndo atentatérios as bases de sua teoria ou de refundicédo

da mesma.

4.3 A NORMA FUNDAMENTAL DE NATUREZA FICTICIA: A FASE FINAL DA
TEORIA PURA DO DIREITO (1961-1973 [1979])

A fase final do desenvolvimento teérico do projeto juspositivista de Hans
Kelsen é notadamente marcado pelas mesmas bases intelectuais expostas nas suas
obras precedentes.

Em um primeiro momento, Kelsen continua a promover o distanciamento da
sua teoria com o0 modelo estatico da validade. Ele rejeita, uma vez mais, a aplicacéo
dos principios da légica no direito, i.e., que a validade de uma norma pode ser
deduzida logicamente da validade de outra norma. Por conseguinte, a norma
fundamental ndo é instrumento habil a oferecer um conteddo para preencher as
normas que estdo sob sua ordem através de um processo dedutivo (DIAS, 2010, p.
295).

A norma fundamental é pressuposta e desprovida de conteudo; a derivacéo
das demais normas €&, por isso mesmo, formal, ndo material. Ela simplesmente
confere poderes aos individuos que promulgaram a primeira Constituicdo historica e
a partir dela as normas subsequentes. Além disso, Kelsen descreve o ordenamento

juridico dentro dos preceitos da teoria da hierarquia de normas de Merkl, como um
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“contexto de criacdo”. Sob o esteio desta teoria, as normas se ligam formalmente,
em que a inferior extrai sua validade da superior, que a cria, até chegar a norma
fundamental. Dito de forma sumaria, a norma inferior & criada em conformidade as
prescricdes estabelecidas pela norma superior e assim sucessivamente, até ser
remetida a primeira Constituicdo historica, que extrai sua validade, em ultima
instancia da norma fundamental, concluindo o sistema. A partir destes pressupostos,
Kelsen se debruca sobre o modelo dindmico de validade, defendendo a norma
fundamental e a teoria da hierarquia das normas como pinaculo de sustentacdo de
sua teoria. A norma fundamental deve ser pressuposta epistemologicamente, uma
vez que ela é considerada o fundamento ultimo de validade de um ordenamento
juridico. A norma fundamental € o elemento que possibilita identificar uma norma
como vdlida, em Ultima instancia, na medida em que o sentido subjetivo de um

determinado ato é também o seu sentido objetivo (DIAS, 2003, pp. 295-296).

[...] Uma norma esta em relacdo com uma outra norma; a superior em
relagdo com uma inferior, se a validade desta é fundamentada pela validade
daquela. A validade da norma inferior é fundamentada pela validade da
norma superior pela circunstancia de que a norma inferior foi produzida
COMO prescreve a horma superior, pois a norma superior, em relagdo com a
inferior, tem carater de Constituicdo, pois a natureza da Constituicdo existe
na regulagéo da producdo de normas |[...]

Se a norma superior s6 determina o ato de estabelecimento da norma
inferior, ndo, porém o conteddo da norma deve ser estabelecida, i.e.,
autoriza o estabelecimento de normas de todo e qualquer conteldo, a
validade da norma inferior é fundamentada pela validade da norma superior,
contanto que o ato de estabelecimento da norma inferior corresponda a
norma superior [...] (KELSEN, 1986, pp. 329-330).

E imprescindivel destacar que, ndo obstante a filiacdo da fase derradeira
(1962-1973 [1979]) do seu projeto juspositivista com a fase classica (1920-1961)
existem oposicdes entre ambas que precisam ser exploradas.

O pressuposto epistemolégico juridico-cientifico da norma fundamental tem
em suas bases uma concepcgao diversa da anterior. Em 1963 Kelsen desenvolve
uma afirmacdo de 1941, em que afirma que a norma fundamental seria apenas
possivel de se pressupor e nao obrigatoriamente pressuposta; rompendo, assim,
com o fundamento da norma fundamental na teoria do conhecimento de Kant,
considerando que, se a Jurisprudéncia prescinde da norma fundamental ndo existe
uma razao obrigatéria para a pressuposicdo da mesma. O objeto cognoscivel — o

direito — poderia ser apreendido por uma pluralidade de métodos, i.e., mediante o
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método normativo, defendido por Kelsen, como também pelo método causal,
mormente defendido pelas ciéncias sociolégicas (DIAS, 2010, pp. 296-297).

Tais concepcdes sdo absolutamente rechacadas pela filosofia do
conhecimento de Kant. Para ela, a tese de Kelsen de que é possivel o conhecimento
de um determinado objeto através de diversos métodos é indefensavel, afastando as
novas concepgoes de Kelsen das de Kant.

De acordo com essa corrente filosoéfica, a extingdo das formas de percepgao
e categorias de entendimento implica ndo apenas subtrair as ciéncias
exatas o chdo sobre o qual se apoiam, mas também impossibilitar
completamente qualquer experiéncia ordenada do mundo exterior. Mas se
nao existe de forma alguma a possibilidade e de escolha na fundamentagéo
da teoria do conhecimento de Kant e se, portanto, a filosofia transcendental
nado tolera a tese de Kelsen segundo a qual existiiam diferentes opc¢des
para o conhecimento do mesmo objeto, entdo é evidente que a tentativa de
apoiar a norma fundamental — mesmo que somente por analogia — nas
categorias de entendimento e nas formas puras da percepcdo kantianas
ndo pode mais ter éxito (DIAS, 2010, p. 297).

A Jurisprudéncia € como a tapecaria de Penélope, feita de dia para ser
desfeita a noite. Kelsen volta a se preocupar com o problema de validade que se
ocupou na década de 20, mas com novas complicacdes. Afastada a condicao légico-
transcendental sem conteddo e pressuposta apenas com pretensdes
epistemoldgicas, Kelsen regressa as possibilidades que se afiguraram no inicio de
sua cruzada metodologica: reconhecer como fundamento ultimo do direito uma
solucéo metafisica ou empirica-causal (DIAS, 2010, pp. 297-298).

N&o obstante, Kelsen se recusa a fundamentar a epistemologia e a validade
do direito em métodos metafisicos ou empirico-causais. A solucdo para evitar que
Kelsen viesse a advogar em favor do que ele mesmo combatia foi refugiar-se sob a
filosofia da ficcdo de Hans Vaihinger. Ja em 1919 Kelsen se mostra demasiado
impressionado com a filosofia do “como se” de Vaihinger, apesar de criticar 0s

exemplos de ficcdo que ele apresenta em sua obra:

Com efeito, a maior parte do que o proprio Vaihinger trata como “ficgdo
juridica” e tina como base de sua notavel teoria ndo é ficcdo nenhuma, ou
pelo menos ndo é a imagem conceitual a qual correspondem aquelas
caracteristicas peculiares que ele determinou com propriedade. Assim como
podemos concordar sem reservas com 0s resultados obtidos em principio
pela filosofia da ficcdo juridica vaihingeriana, também temos que
caracterizar a ficgdo juridica selecionada com especial predilecdo por ele
como argumento improcedente (KELSEN, 1919, p. 1216 apud DIAS, 2010,
p. 298).
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Em 1964, quatro anos apoés a publicacdo da segunda edicdo da Teoria Pura
do Direito, Hans Kelsen caracteriza a norma fundamental como ficcéo, fazendo-o,
também em outros dois momentos, a saber, quando da publicacdo do ensaio On the
Pure Theory of Law (1966) e na Teoria Geral das Normas (1979):

A norma fundamental pode ser, mas ndo tem que ser pressuposta. O que a
ética e a ciéncia do direito dizem sobre ela é que somente se ela for
pressuposta o0 sentido subjetivo dos atos de vontade dirigidos ao
comportamento de outrem pode ser interpretado também como seu sentido
objetivo e o contelldo dos mesmos pode ser interpretado como normas
morais ou juridicas vinculantes. Como essa interpretacdo é condicionada
pelo pressuposto da norma fundamental, € necesséario admitir que os
preceitos de dever-ser s6 podem ser interpretados nesse sentido
condicionado como normas morais ou juridicas objetivamente validas.
Conta a hipétese de uma norma ndo promulgada por um ato de vontade
real mas apenas pressuposta no pensamento juridico pode-se afirmar que
uma norma s6 poder ser o sentido de um ato de vontade, ndo de um ato de
pensamento [...]. SO se pode enfrentar tal obje¢do admitindo-se que, com a
norma fundamental pensada, também se deve pensar numa autoridade
imaginaria cujo ato de vontade ficticio tem por sentido a norma fundamental.
Com essa ficcdo a hipotese da norma fundamental entra em contradigdo
com a hipétese de que a constituicdo, cuja validade se baseia na norma
fundamental, é o sentido do ato de vontade de uma autoridade suprema
acima da qual ndo existe autoridade. Com isso a norma fundamental se
torna uma ficcdo auténtica no sentido da filosofia vaihingeriana da ficcao
juridica (KELSEN, 1964, p. 1977 apud DIAS, 2010, pp. 298-300).

Com a norma fundamental ficticia (Als-Ob-Grundnorm) Kelsen estatui que o
fundamento dltimo de validade de um ordenamento juridico deve ser compreendido
como um recurso mental, utilizado quando o material real existente nao é suficiente
para a consecucdo da compreensdo do objeto que o pensamento pretende
escrutinar.

Neste sentido, como a Jurisprudéncia néo dispdoe de material existente para
alcancar um conhecimento cientifico do Direito, ela faz uso da ficcdo como recurso
necessario para essa apreensao. Este fim, por seu turno, € o mesmo da norma
hipotética fundamental, a saber: estabelecer o fundamento de validade do
ordenamento juridico (KELSEN, 1986, p. 328-329).

Quando Kelsen classifica a norma fundamental como uma “ficcdo auténtica”
ele pretende distingui-la das semific¢des, i.e., aquelas ficcdes que s6 contradizem a
realidade em si, mas ndo sdo autocontraditorias. Kelsen, também, pretende
diferenciar a norma fundamental das hipoteses, posto que estas se caracterizam

pela sua pretensdo de excederem a classificacdo de “figuras de pensamento” ou
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“veiculos de ilustragdo”; para serem, isto, sim, declaragbes sobre um fato (DIAS,
2010, p. 300, nota de rodapé n. 20).

A norma fundamental ficticia é classificada por Kelsen como uma “ficgdo
auténtica”, por contrariar a realidade, porque nao foi posta por qualquer autoridade
e, por conseguinte, ndo existe objetivamente; como também, por ser
autocontraditoria, porque representa a autorizagdo de uma autoridade juridica
suprema, que deriva formalmente de uma autoridade acima desta ja referida, tida

como ficticia pela sua prépria natureza:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como
evidente do que se precedeu — ndo é positiva, mas meramente pensada, e
isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de um real ato de vontade,
mas sim de um ato meramente pensado. Como tal, ela € pura ou
“verdadeira” ficgdo no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se, que é
caracterizada pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade, como
também é contraditéria em si mesma. Pois a suposicdo de uma norma
fundamental — como porventura a norma fundamental de uma ordem moral
religiosa: “Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus, como determina
historicamente a primeira Constituicdo” — ndo contradiz apenas a realidade,
porque nado existe tal norma como sentido de um real ato de vontade; ela
também é contraditéria em si mesma, porque descreve a confericdo de
poder de uma suprema autoridade Moral ou do Direito e com isto parte de
uma autoridade — com certeza apenas ficticia — que esta mais acima dessa
autoridade (KELSEN, 1986, pp. 328-329).

De se registrar, pela importéncia, as diferengas entre as duas normas
fundamentais, ldgico-transcendental e ficticia, no pensamento kelseniano.
Considerando a forma que cada uma foi pensada, Kelsen procurou estabelecer em
sua obra que toda norma é criada por um ato de vontade humano, enquanto que a
norma fundamental (Grundnorm) era apenas hipotética, portanto, destituida de um
ato de vontade criadora. A ficgéo, por sua vez, determina que a norma (sollen) tenha
um ato de vontade correlato (wollen), para sua concepcéo ficticia. De maneira tal
gue a norma fundamental (Grundnorm) é concebida como um correlato de um ato de
vontade (wollen) (KELSEN, 1963, pp. 119-120 apud BURITY, 1987, pp. 8-9).

As normas positivas tém seu atos de vontade presentes na esfera do ser
(sein), ou seja, sdo atos de vontade humanos reais. Quando a norma juridica é
pensada — ou ficticia — ndo tém como sentido atos de pensamento, mas atos de
vontade que n&o existem na esfera do ser (sein), mas em uma realidade que se
imagina; ou mais simplesmente, uma norma juridica ficticia, tem como correlato um

ato de vontade igualmente ficticio.
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De um ponto de vista préatico, a norma fundamental ficticia se diferencia da
norma fundamental de natureza logico-transcendental, pela sua natureza passiva
em relacdo ao seu objeto de estudo. A norma fundamental ficticia cumpre sua
funcdo ao conferir validade autorizando a primeira Constituicdo histérica e se
extinguindo em seguida. Assim, a finalidade da revolugéo copernicana da filosofia
transcendental de Kant perde sua razdo de ser no projeto juspositivista de Hans
Kelsen; o direito ndo é mais compreendido como criador do seu objeto de estudos;
dito de outro modo, ndo € mais a Jurisprudéncia quem cria o ordenamento juridico
homogéneo em meio ao caos dos fendmenos (DIAS, 2010, p. 301).

Kelsen, que compreendia durante sua fase classica, a unidade do
ordenamento juridico sob um viés bifurcado, i.e., a producédo de normas juridicas em
conformidade aos critérios estabelecidos pela primeira Constituicdo histérica,
derivados, em ultima analise, da norma fundamental; e a “unidade epistemoldgica
provida de sentido” do objeto de estudos da ciéncia do direito, geratriz do
ordenamento juridico, conserva apenas 0 primeiro destes pensamentos, por
considerar o segundo insustentavel frente aos novos postulados da sua Teoria Pura
do Direito.

Expostos os principais fundamentos da norma fundamental ficticia, ndo
convém deixar escapar que Kelsen se ocupa de trés caracteristicas principais da
ficcho de Hans Vaihinger: 1) sobre a conformidade do recurso mental, 2) o
reconhecimento da dupla contrariedade das fic¢des, i.e., com a realidade e com elas
proprias, e 3) a imprescindivel necessidade da consciéncia sobre a natureza ficticia
da norma fundamental, i.e., que ela serve tdo somente como instrumento a
apreensdo do conhecimento juridico-cientifico (DIAS, 2010, pp. 300-301, nota de
rodapé n. 21). Kelsen, entretanto, ndo observa uma caracteristica essencial ao
conceito de ficcdo de Vaihinger: seu carater provisoério. O Mestre de Viena nao
apresenta a possibilidade de progresso de sua teoria geral do direito, elidindo de seu
arcabouco tedrico a norma fundamental ficticia, descaracterizando, portanto, a
perfeita subsuncéo das suas ideias, aquelas classificacdes estabelecidas por Hans
Vaihinger na filosofia do “como se”. Kelsen se recusa a fundamentar, ainda, sua
Teoria Pura do Direito sobre a metafisica ou a base empirico-causal.

Seja pela prépria intuicdo de Kelsen em preservar a fase classica de sua
Teoria Pura do Direito, abandonando a vida académica e ndo publicando em vida

sua ultima obra, ou ainda, pelos problemas filoséficos decorrentes da defesa da
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norma fundamental ficticia, a despeito da erudicdo de seus defensores, parece ser
mais plausivel e harmdnico ao projeto juspositivista do normativismo juridico,
compreender sua concepcdo ficticia como continuagdo critica a titulo de
apontamento intelectual aos futuros juristas, e a defesa da norma fundamental
enquanto hipdtese epistemoldgica fundamental e necessaria para a criacdo e o

exercicio da Jurisprudéncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando, em 1960, Kelsen proferiu uma palestra sobre a Teoria Pura do
Direito, na Universidade Nacional Autbnoma de México, Recaséns Siches discorreu
sobre a importancia do projeto juspositivista de Kelsen para a ciéncia do Direito.

Afirmou que existem trés tipos de leitores da obra de Kelsen:

Hay un grupo de kelsenianos fanaticos, devotos integralmente, en un ciento
por ciento, a la teoria pura del derecho, para los cuales esta doctrina
representa la Ultima palabra y la definitiva. Hay también muchos juristas y
filbsofos que combaten a usted encarnizadamente, sin cuartel,
considerandole como un espiritu maligno que hay que desterrar por entero
en el campo de nuestros estudios; y tiene usted un nutrido grupo de
discipulos criticos, que han aprendido mucho de usted, pero que aspiran a
encontrar algunos angulos nuevos desde los cuales quepa superar alguna
de las perspectivas de la teoria pura del derecho. A esto afadi, que yo
pertenezco a ese tercer grupo, el de los discipulos criticos (RECASENS
SICHES, 1974, p. 166)."*

A esta afirmacao, Kelsen, com a amabilidade e cordialidade que Ihe eram
caras, respondeu que também integrava o terceiro grupo. A Teoria Pura do Direito,
conforme o préprio autor aceitava, ndo € a ultima palavra sobre a ciéncia do Direito,
mas, sim, estava passivel de criticas e, mais importante, de continuidade teorica,
observados os cuidados e a prepara¢do necessaria para tal empreendimento.

Foi com este espirito que o Mestre de Viena renunciou a continuidade da
atuacdo concreta na sua obra, apos a publicacdo definitiva da Teoria Pura do
Direito, em 1960. Por mais que ele tenha fundido a origem da norma fundamental na
filosofia Logico Transcendental de Kant, sob os auspicios do seu mais eminente
discipulo, Hermann Cohen, havia, como foi provado, o desejo e a pretensdo em
estabelecer as bases filosoficas do fundamento udltimo de validade do direito na
filosofia do “como se” de Hans Vaihinger.

Todavia, tal pretenséo foi abandonada a partir de 1933, para ser retomada
depois de 1960, mas, desta vez, ndo com a pretensédo de retificar o seu projeto

tedrico. A intencdo era, segundo os apontamentos colhidos, o levantamento de uma

11 “Ha um grupo de kelsenianos fanaticos, devotos integralmente, em cem por cento, a Teoria Pura
do Direito, para os quais essa doutrina representa a Ultima e definitiva palavra. H4 também muitos
juristas e filosofos que Ihe combatem [a Kelsen] ferozmente, sem trégua, considerando-lhe como um
espirito maligno que deve ser banido integralmente do nosso campo de estudos; e vocé tem nutrido
um grupo de discipulos, que tem aprendido muito com vocé, mas que desejam encontrar alguns
novos angulos, a partir dos quais possam superar alguma das perspectivas da Teoria Pura do Direito.
Acrescento que eu pertengo ao terceiro grupo, o dos discipulos criticos” (Tradugéo livre).
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antitese, que perturbava o proprio Hans Kelsen, de modo a legar aos seus futuros
discipulos, um caminho para a critica e a continuidade do desenvolvimento da
Teoria Pura do Direito.

A filosofia de Cohen apresenta uma solucdo para o problema do fundamento
ultimo da validade do direito e embora nédo seja a uUnica, foi a escolhida por Kelsen.
Isto porque, na filosofia do “como se”, ha uma impossibilidade de uniformizag&o
entre as caracteristicas estabelecidas por Vaihinger para as suas ficcbes, e o
desenvolvimento da norma fundamental, a saber: a utilizacdo provisoria deste
recurso.

Por evidente, isto ndo significa que a norma hipotética fundamental esteja
livre de quaisquer criticas, uma vez que, em suas possibilidades, ela ndo contempla
uma vontade hipotética correlata a ela.

Despiciendo enfatizar, portanto, que tal afirmacao aleija a possibilidade de
afirmar, sob um aspecto cientifico, qual das teses melhor se enquadra ao arcabouco
tedrico do projeto normativista. E possivel, simplesmente, afirmar que Kelsen
escolheu o modelo l6gico transcendental, por serem menores 0s riscos de ruina do
seu projeto.

Ambas as teses, é verdade, se encontram ao oferecer a Jurisprudéncia, o
recurso epistemoldgico necessario ao seu estabelecimento. Por outro turno, se
apartam e polarizam, ao considerar que, enquanto a norma hipotética fundamental,
cria o direito, a norma fundamental ficticia, apenas Ihe confere validade, sendo
consideradas, por esse motivo, respectivamente, ativa e passiva.

A divergéncia que existe sobre a norma fundamental € um campo que abre
inimeras possibilidades de desenvolvimento da Jurisprudéncia; seja na defesa da
filosofia l6gico transcendental; na possibilidade de erguer, inferindo da norma
fundamental ficticia (Als-Ob-Grundnorm), uma vontade fundamental (Grundwille) e
um fato fundamental (Grundtatsache); ou do surgimento de um fundamento outro,
capaz de socobrar e tornar obsoletos os modelos anteriores.

Seja como for, os discipulos criticos do normativismo juridico podem
encontrar alento nas paginas deste trabalho, e a partir das analises mais
elementares da norma fundamental, apresentar criticas fundadas em novas bases

que, talvez, sejam a aurora de uma nova Jurisprudéncia.
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