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RESUMO

O presente artigo discute o estatuto tedrico da norma funda-
mental (Grundnorm) proposta por Hans Kelsen como fundamento nao-
metafisico da ciéncia juridica. Para tanto, sao abordadas as principais
formas mediante as quais a norma fundamental foi compreendida ao
longo do pensamento kelseniano — hipotese e fic¢do —, destacando-
se os pontos fortes e as limitacdes de tais construg¢des. Para além
do exame da literatura especializada no que se relaciona a estrutura
loégico-conceitual da norma fundamental, pretende-se propor neste
texto uma nova caracterizacdo da norma fundamental. Com efei-
to, entendida por meio de uma aproximagao critico-epistemologica,
a norma fundamental passa a ser vista enquanto postulado de carater
cientifico capaz de garantir ndo a neutralidade — algo que Kelsen
jamais propds —, mas sim a independéncia da ciéncia juridica diante
das injung¢des do poder. Dessa maneira, ao lado de sua fung¢ao eminen-
temente metodoldgica, a norma fundamental exerce clara e relevante
fun¢do politica, determinando a insubmissdo do direito em face das
tentativas de colonizagdo as quais se expde diuturnamente.
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1. Introducio

Ao nos posicionarmos sobre o sentido pratico do juspositivis-
mo, somos tentados a nos lembrar de Kant, para quem a pratica sem
a teoria ¢ cega ¢ a teoria dissociada da pratica ¢ inutil. Contudo, esta
seria uma forma de acabar com a discussao, ndo de inicia-la. Parece
obvio a qualquer um que a fung¢do das teorias cientificas, pelo menos
nos dias de hoje, ndo ¢ tanto ser uma espécie de contemplagdo desin-
teressada do real, como queriam os gregos, mas servir a resolucao de
problemas humanos, ainda que agindo assim a ciéncia corra o inevi-
tavel risco de se transformar em ideologia,' risco que, parafraseando
Kelsen, faz parte da honra da ciéncia (KELSEN, 1998b: 25). Nao nos
parece possivel entender a ciéncia —em especial a juridica — como um
conjunto de descri¢des neutras (“desinteressadas”) da realidade. Se
algo justifica o conhecimento cientifico, sem duvida ¢ a sua possibi-

! Nao adotamos neste trabalho a cléssica noco de ideologia proposta por Marx,
que a entende como um meio superestrutural de encobrimento da realidade cuja
fungfo é manter o poder da classe economicamente dominante. Os conceitos
de “teoria” e “ideologia” que ora utilizamos sdo apresentados por Bobbio em
uma pagina memoravel: “[...] teoria é a expressdo da atitude puramente
cognoscitiva que o homem assume face a uma realidade e é, portanto, constituida
por um conjunto de juizos de fato, que tém a Gnica finalidade de informar
os outros acerca de tal realidade. A ideologia, em vez disso, é a expressiao
do comportamento avaliativo que o homem assume face a uma realidade,
consistindo num conjunto de juizos de valores relativos a tal realidade, juizos
estes fundamentados no sistema de valores acolhido por aquele que o formula,
e que tém escopo de influfrem sobre tal realidade. A propdsito de uma teoria,
dizemos ser verdadeira ou falsa (segundo seus enunciados correspondam ou nio
arealidade). Nio faz sentido, ao contrario, apregoar a verdade ou a falsidade de
uma ideologia, dado que isto nio descreveria a realidade, mas sobre ela influiria”

(BOBBIO, 1999: 223).
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lidade de nos auxiliar a compreender o mundo para, posteriormente,
tentar transforma-lo.

Nessa perspectiva, devemos compreender desde ja que o jus-
positivismo ndo se pretende neutro, mas sim avalorativo. Bem ao con-
trario do que sustentam seus detratores, ha uma ideologia que anima
todo o pensar juspositivista, como veremos no decorrer deste texto. No
entanto, admitir o carater ideologico do conhecimento juspositivista
— caracteristica que, de resto, permeia todo e qualquer conhecimento
humano — ndo implica abrir mao de rigor e de controle metodologico,
mas antes, paradoxalmente, significa reforgé-los. Assim, analisar da
maneira mais fiel possivel determinado objeto de estudo ndo ¢, como
querem os pds-modernos, heresia ou tolice. Trata-se apenas de uma
postura gnoseologica que prefere — e nessa preferéncia esta a semente
daideologia juspositivista — descrever a realidade mediante juizos de
fato, rechacando as proposi¢des pseudo-cientificas assentadas sobre
juizos de valor. Pode-se criticar tal posi¢do, sustentando-se que a
descri¢ao do real com base em juizos de valor ¢ mais convincente ou
politicamente rentavel. Pode-se inclusive polemizar em relagdo as
definicdes de “fato” e “valor”. Contudo, ndo nos parece admissivel
sustentar a indiferencia¢do entre ambas as instancias ontologicas, dis-
tingdo fundamental da qual partem todos os positivismos juridicos.

Por desenvolver narrativas metodologicamente controladas da
realidade juridica, deixando assim de opinar sobre a adequabilidade
social ou axiologica de seus objetos de estudo, o juspositivismo foi
atacado por praticamente todas as demais escolas do pensamento
juridico, desde os realistas até os auto-proclamados pds-positivistas.
A principal censura dirigida ao juspositivismo se da no sentido de
afirmar que uma ciéncia incapaz de fornecer critérios para a agao,
ou seja, que se limita a descrever as coisas como sdao ¢, em uma
palavra, uma ciéncia inutil. Por isso nos parece urgente e necessario
o aprofundamento do debate sobre a funcdo que um conhecimento
positivista do direito pode realizar na pratica juridica. Em termos
mais simples, podemos nos perguntar de que maneira o aparato
conceitual desenvolvido pelo juspositivismo desde o final do século
XIX pode auxiliar os operadores do direito em sua faina didria. Nao
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se trata simplesmente de oferecer respostas simplistas, tal como a de
Kant, segundo a qual a teoria ¢ necessaria a uma pratica consciente e
informada. Isso ¢ uma obviedade. Para ser proficuo, o debate precisa
se verticalizar e discutir em que medida certos conceitos e estruturas
do pensamento juspositivista sdo, ndo obstante seu carater tedrico,
necessarios a pratica cotidiana do direito. Pois bem, dentre os varios
construtos juspositivistas sem os quais a pratica juridica nos parece
impensavel, selecionamos aquele que talvez seja o mais probleméatico
de todos e que por muitos autores ¢ considerado como o “calcanhar
de Aquiles” do mais consistente sistema juspositivista ja proposto.
Referimo-nos a norma fundamental caracteristica do normativismo
kelseniano.

Aos olhos dos inimigos do positivismo juridico, que o clas-
sificam como uma teoria equivocada e inservivel para a procedi-
mentaliza¢do do direito em sociedades hiper-complexas, a norma
fundamental equivaleria ao nec plus ultra dos delirios teodricos, nao
desempenhando qualquer fungao efetiva no labor juridico. Por isso ela
mereceria ser esquecida ou, quando muito, preservada nas notas de
rodapé dos manuais de Filosofia do Direito, onde seria exposta como
uma curiosa e ociosa peca de museu, simbolo de €pocas atrasadas,
quando os juristas eram todos idiotas. Hoje viveriamos em dias muito
diferentes, dias brilhantemente pds-positivistas, quando os operadores
do direito se tornaram sensiveis e inteligentes, eis que descobriram
0 ovo de Colombo radicado na distingdo — banal, notemos — entre
regras e principios.

Ironias a parte, devido a sua feicdo abstrata e a sua natureza
controvertida — ficcao juridica, hipotese l6gico-transcendental, pres-
suposto? —, a norma fundamental nunca foi bem compreendida, a ndo
ser por uma pequena camarilha versada nos arcanos do normativis-
mo kelseniano. Ainda assim e de modo até mesmo inconsciente, a
noc¢ao de norma fundamental desempenha papéis centrais na pratica
juridica. O propdsito deste artigo € trazer a luz a faceta pragmatica
da norma fundamental, construto essencial a conformag¢ao do coti-
diano juridico do Estado contemporineo, ndo sem antes passarmos
em revista os principais elementos tedricos necessarios a compreen-
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sdao do normativismo, corrente em que surge de modo sistematico a
teoria da norma fundamental, tema que ocupara a se¢ao 2. Na secao
3 discutiremos a natureza e as fun¢des da norma fundamental, para
finalmente concluirmos, na se¢ao 4, com a analise de sua relacdo com
a pratica juridica.

2. Normativismo juridico e norma fundamental?

O normativismo ¢ uma escola do pensamento juridico de ma-
triz juspositivista surgida no inicio do século XX. Por ser juspositivis-
ta, o normativismo juridico aceita os seus dois principais postulados,
quais sejam: a) limitacao do objeto de estudo ao direito posto, ou seja,
efetivamente existente na realidade social, o que traz como conseqiién-
cia a negag¢ao da existéncia de qualquer ordem juridica metafisica, tal
como a do direito natural; b) assun¢do de uma postura epistemologica
orientada rumo a avaloratividade e a constru¢ao de um discurso cien-
tifico rigoroso, no que se percebe a influéncia do Circulo de Viena de
Carnap, Neurath e Schlick. O normativismo juridico foi desenvolvido
inicialmente por juspublicistas alemdes como Edmund Bernatzik, Otto
Mayer e Paul Laband que partiram dos trabalhos fundamentais de Carl
Friedrich von Gerber e Georg Jellinek para tentar fundar uma visao
cientifico-objetiva do Direito e do Estado. Contudo, somente a partir
da obra de Hans Kelsen (1881-1973) o normativismo juridico ganhou
densidade teorico-filosofica, passando a ser intensamente debatido
nos circulos académicos. Foram normativistas, em maior ou menor
grau, Adolf Julius Merkl, Alfred Verdross, Felix Kauffmann, Felix
Schreier, Franz Weyr e Josef Kunz, autores que, ao lado de Kelsen,
integraram a Escola de Viena (Wiener Schule). Ainda que nao tenham

2 A presente se¢io &, em boa medida, uma sintese das principais posicoes do
normativismo kelseniano, razio pela qual ndo indicamos a cada passo a referéncia
cabivel, o que coalharia o texto de notas absolutamente desnecessarias. Contudo,
quando nos referimos a alguma colocacio polémica, que nio se trate, portanto,
de doutrina j4 assentada, citamos a fonte. Remetemos o leitor interessado a
apresentagOes gerais e sistemdticas do normativismo kelseniano as seguintes
obras: AFONSQO, 1984; BOBBIO, 1999 e 2007; DIMOULIS, 2006; GOMES,
2000; KELSEN, 1986, 1997 e 2000; MATOS, 2006 e PAULSON, 2007.
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sido propriamente normativistas, ¢ de se destacar ainda os nomes de
Alf Ross, Charles Eisenmann, Herbert Hart, Joseph Raz, Luis Legaz
y Lacambra e Norberto Bobbio, juristas que adotaram varios pontos
de vista proprios do normativismo kelseniano.

Os principios basicos do normativismo juridico encontram-se
expostos na “Teoria Pura do Direito” (“Reine Rechtslehre”) de Kelsen,
cuja segunda — e definitiva — edi¢ao foi publicada em 1960. Antes, em
1911, Kelsen ja havia langado as bases do jusnormativismo na obra
“Problemas Capitais de Teoria do Direito Publico” (“Hauptproble-
me der Staatsrechtslehre”), a qual se seguiria a primeira edi¢do da
“Teoria Pura do Direito” em 1934 e a “Teoria Geral do Direito e do
Estado” em 1945 (“General Theory of Law and State™), esta langada
quando Kelsen residia nos Estados Unidos da América, pais para o
qual emigrou em razdo de sua ascendéncia judaica e da ascensdo do
nazismo na Europa. H4 ainda que se citar a “Teoria Geral das Normas”
(“Allgemeine Theorie der Normen”), obra postuma de 1979 que deve
ser consultada com o devido cuidado, eis que retine textos e artigos
de Kelsen escritos em épocas muito diversas de sua vida.

Na Teoria Pura do Direito Kelsen se preocupa com a forma
do direito, acolhendo a licdo de Aristoteles, para quem so6 € possivel
fazer ciéncia do universal, eis que o particular escapa a capacidade
generalizante e sintetizante propria do entendimento humano. E no que
diz respeito a experiéncia juridica, somente a forma se mostra de ma-
neira universal, sendo o seu contetido infinitamente variavel segundo
determinadas condigdes historicas, politicas, econdmicas, ideologicas
etc. Por isso Kelsen se vé obrigado a conceber um fundamento de
validade para o direito que seja formal e vazio — tal como veremos na
se¢do 3.2 —, de modo a opo-lo a indeterminagdo e ao particularismo
proprio dos critérios morais e politicos sob os quais boa parte das
teorias juridicas da época foram gestadas (HONORE, 2007: 95).

Nao podemos acusar Kelsen de ser obscuro quanto as inten-
¢oes que informam seu approach teorico. Logo na primeira linha da
primera pagina da edi¢do definitiva da “Teoria Pura do Direito” ele
declara: “A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo —do
Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria
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geral do Direito, ndo interpretacao de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais” (KELSEN, 1997: 1), palavras muito
similares aquelas mediante as quais John Austin resume o escopo de
sua célebre obra “The province of jurisprudence determined”:

Having determined the province of jurisprudence, I shall distinguish
general jurisprudence, or the philosophy of positive law, from what may
be styled particular jurisprudence, or the science of particular law; that
is to say, the science of any such system of positive law as now actually
obtains, or once actually obtained, in a specifically determined nation,
or specifically determined nations” (AUSTIN, 2003: iii).

O centro gravitacional do projeto universalista de Kelsen
radica-se no conceito de norma juridica, dever-ser objetivo mediante
o qual caracterizamos o direito enquanto uma ordem sancionatdria
diversa das demais — v.g., moralidade social, religides — gragas a
possibilidade de reconduzir todos os elementos do sistema a uma
instancia unificadora chamada de norma fundamental (Grundnorm)
(GOYARD-FABRE, 1986, p. 34 ¢ KELSEN, 2007a, p. 13). As
normas juridicas sdo comandos dirigidos a conduta humana que
permitem, proibem, comandam e definem competéncias, apresentando
sangdes socialmente organizadas e imanentes, no que se diferenciam,
respectivamente, das normas sociais e das normas religiosas. Ainda que
o normativismo juridico ndo se resolva em mero logicismo, devemos
atentar para a estrutura logica da sanc¢ao, que nao se identifica pura e
simplesmente com uma pena, configurando antes uma consequéncia
normativa — positiva (san¢ao premial) ou negativa (san¢ao punitiva)
— no sentido légico, ou seja, trata-se de um resultado que se liga ao
pressuposto normativo estatuido na primeira parte da norma, pela
qual se seleciona certos fato ou atos que, a partir de entdo, passam a
ser interpretados como jurigenos.

A norma juridica € a estrutura mais abrangente e ao mes-
mo tempo mais simples do universo juridico, podendo se mostrar
enquanto regra ou principio, motivo pelo qual muitas das criticas
contemporaneas dirigidas ao normativismo carecem de sentido. Tal
corrente jamais desprezou a ideia de principio juridico, central para o
neoconstitucionalismo. Dialogando com Josef Esser e outros autores
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que vém se dedicando ao estudo das diferengas estruturais entre princi-
pios e regras — lembremo-nos de Aulis Aarnio, Klaus Giinther, Robert
Alexy e Ronald Dworkin (AARNIO, 1997; ALEXY, 2001a e 2001b;
DWORKIN, 2002; ESSER, 1961 e GUNTHER, 2004), apenas para
citar os mais destacados —, 0 normativismo juridico contemporaneo
sustenta que as regras sao normas juridicas que apresentam alto nivel
de concrecao, comportando-se mediante uma logica de aplicacao
binaria (ou X ou Y'), enquanto os principios sdo normas juridicas que
apresentam maior nivel de abstracdo e que, no momento da aplica-
¢do, podem ser compatibilizados entre si sem que tal gere antinomias
légico-normativas. Contudo, tanto regras quanto principios sdo normas
juridicas de carater coercitivo e, portanto, integram o campo de estudo
juspositivista (DIMOULIS; LUNARDI, 2008).

Por outro lado, Kelsen insiste na diferenca existente entre as
normas juridicas, objetos formais da ciéncia do direito, e as propo-
sigoes juridicas (Rechtssdtze) que as descrevem. As primeiras sao
criadas pelas fontes produtoras de direito, tais como o legislador e o
juiz; as segundas constituem o resultado teorico do estudo das normas
juridicas, cabendo a sua criacao unicamente ao cientista do direito.
Este ndo estatui normas juridicas, apenas as descreve mediante pro-
cedimentos cientificos e tendo em vista a categoria basica que lhes
confere realidade, qual seja, a validade.

O normativismo kelseniano — também chamado de norma-
tivismo logico — baseia-se na rigorosa distin¢ao entre as esferas do
ser (Sein) e do dever-ser (Sollen), diade que funda o dualismo epis-
temoldgico entre fato e valor, de um lado, e cognicdo e volicao, de
outro. A norma juridica ¢ encarada como um possivel esquema de
interpretacdo de condutas humanas, configurando-se logicamente en-
quanto sentido objetivo de atos de vontade. A objetividade das normas
juridicas decorre da circunstancia de se fundamentarem as inferiores
nas superiores, compreendidas sistematicamente como elementos da
piramide normativa (Stufenbau) cujo apice, no direito interno de cada
Estado, radica-se na Constitui¢cdo. Dai a existéncia da norma juridica
ser formal e ndo factual.
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Ao contrario de autores como Pontes de Miranda (PONTES
DE MIRANDA, 2002),® Kelsen ndo diferencia os planos de exis-
téncia e de validade da norma. Conforme ensina o normativismo
logico, ambos coincidem. Para que a norma juridica exista, i. e., seja
valida, ¢ preciso que tenha sido criada por autoridades competentes
e segundo procedimentos juridicamente adequados, do que decor-
re a maxima jusnormativista segundo a qual o direito regula a sua
propria criagdo. Ademais, ¢ preciso que a norma juridica apresente
conformidade material em relagdo ao ordenamento a que pertence. A
tarefa de verificagdo dessa pertinéncia cabe aos 6rgaos aplicadores do
direito, que assim realizam a chamada interpretacao legitima. Uma
vez existente, a norma juridica pode ou ndo ser eficaz. Denomina-
mos eficdcia a produgdo factual de efeitos normativos, o que pode
se dar de maneira automadtica, como no caso de normas que definem
competéncias e situagdes juridicas, ou de forma diferida, quando ha:
a) o cumprimento espontaneo do dever juridico por parte dos juris-
dicionados; ou b) a aplicacdo coercitiva de sangdes negativas pelos
orgaos autorizados a tanto.

Kelsen sublinha a desvinculag@o existente entre as esferas
da validade e da eficacia, aquela de natureza formal, l6gica, e esta
material, sociologica. Para ser valida, a norma juridica ndo precisa ser
eficaz. Contudo, um minimo de eficacia é condi¢ao de validade, visto
que a norma juridica valida pode perder tal atributo ao longo do tem-
po em razao do desuso. Mas o minimo de eficacia nao € pressuposto
da validade, papel reservado exclusivamente a norma fundamental.
A normatividade social — o fato de as pessoas cumprirem as normas
juridicas que lhes parecem advir de uma fonte legitimada para criar
direito — ndo ¢ suficiente para explicar o carater especificamente juri-
dico do direito (HONORE, 2007: 101). Segundo Kelsen, é necessario
proceder a uma objetiva¢ao do comando normativo, sob pena de ndo
conseguirmos distinguir as normas estatais daquelas postas por um
bando de mafiosos. Para tanto, ¢ imprescindivel a no¢do de norma
fundamental.

3 Cf. também os estudos de MELO (2008 e 2010) fundados na doutrina

ponteana.
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Talvez o ponto mais controverso do normativismo juridico
esteja na definicdo da natureza da norma fundamental, tema que
exploraremos em profundidade na proxima se¢do. Kelsen vacilou
durante anos na sua caracterizagdo, tendo-a classificado enquanto
fic¢do juridica, baseando-se na obra de Vaihinger intitulada “Filosofia
do como-se” (“Die Philosophie des Als-Ob”), e como hipotese,
fundando-se na interpretagao de Kant levada a efeito por Cohen. Nao
obstante tal inseguranca, Kelsen estava plenamente consciente de que
anocdo de norma fundamental era a chave necessaria para se fundar
uma teoria do direito livre da metafisica e do sincretismo metodoldgico
(HAMMER, 2007: 177). Ainda que a evolucao cronoldgico-conceitual
da teoria da norma fundamental ndo seja clara, deve-se ter em mente
o ultimo testemunho de Kelsen contido na segunda edicao da “Teoria
Pura do Direito”, quando entdo ele ndo deixa dividas quanto ao carater
hipotético logico-transcendental emprestado a norma fundamental.
Esse entendimento ¢ confirmado pela famosa carta de 3 de agosto de
1933 na qual Kelsen expos a Renato Treves a sua concep¢ao de norma
fundamental,* apresentando-a como norma juridica ndo-positiva, i.e.,
uma norma que nao ¢ posta por atos humanos de vontade, mas antes
pressuposta pelo pensamento juridico.

* Para o texto da carta em francés, o primeiro a ser divulgado desde a sua escrita
em 1933, cf. TREVES, 1987: 333-335. O documento foi traduzido para o inglés
e publicado em KELSEN, 2007b: 169-175. O original alem#o e uma tradugio
para o italiano devida a Agostino Carrino estdo disponiveis em KELSEN; e
TREVES, 1992: 55-58 e 51-54, respectivamente. Para uma anélise da carta —
infelizmente ainda desconhecida de boa parte dos estudiosos brasileiros —, cf.
MATOS, 2006: 66-68. O conhecimento e o estudo da missiva sdo importantes
para se evitar interpretagdes anacronicas segundo as quais a caracterizagio final
da norma fundamental kelseniana se daria enquanto fic¢do juridica, equivoco
cometido por José Florentino Duarte em sua introdugdo a KELSEN, 1986:
VIII-IX. Enveredam pelo mesmo caminho — que nos parece incorreto — Corres
(CORREAS, 2001 e 2007: 62-66), Dulce (DULCE, 2001) e Saliba (SALIBA,
2004: 10), apenas para citar alguns exemplos. Paulson, que conhece bem a carta,
prefere creditar & fase cética de Kelsen a sua suposta mudanca de orientacio
no que se refere a natureza da norma fundamental. Cf. KELSEN, 2007b: 174,
n. 15. O tema € discutido com vagar na subsecio 3.1 deste artigo.
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3. Natureza da norma fundamental
3.1. Fic¢ao juridica

Em diversos momentos de sua obra, Kelsen reelaborou o
estatuto tedrico da norma fundamental, esforco que, segundo Raz,
nunca foi totalmente bem-sucedido, o que permitiu o surgimento
tanto de ferozes detratores quanto de fi¢is defensores da Teoria Pura
do Direito (RAZ, 2007: 47). Parece que as primeiras tentativas de
Kelsen o levaram a conceber a norma fundamental enquanto uma
ficcao juridica. Ele teria se baseado no ensaio de Hans Vaihinger
(1852-1933) datado de 1911 — “Filosofia do como-se” (“Die Philo-
sophie des Als-Ob) —, segundo o qual uma fic¢do ¢ algo contradi-
torio em relagdo a realidade e a si mesma (VAIHINGER, 2002: 16),
caracteristicas que poderiam ser verificadas na norma fundamental
(SALIBA, 2004: 11). Com efeito, ela ndo ¢ posta por nenhum ato
real de vontade (contradicao com a realidade) e nao pressupde qual-
quer norma superior que lhe conceda sentido objetivo de dever-ser,
violando, portanto, sua propria condi¢dao de existéncia, qual seja, a
validade (contradi¢ao consigo mesma). A fic¢do seria algo diferente
da hipdtese porque esta precisa ser comprovada. Desde que descreva
a realidade de forma fiel, a hipotese ¢ dita verdadeira. Sua fungdo ¢
extirpar contradi¢cdes da tessitura do conhecimento cientifico. Por
seu turno, a ficcdo convive com contradi¢des e existe para lidar com
a realidade, nao para descrevé-la de maneira objetiva. Assim como
a hipotese, a ficgdo também ¢é provisoria. Uma vez atingido o seu
objetivo — fundar uma visao inventada e nao descoberta da realidade
—, ela pode ser abandonada (SALIBA, 2004: 12).

Apesar da formulacao da Grundnorm enquanto ficcao estar
presente na “Teoria Geral das Normas” — em tese a ultima obra de
Kelsen —, considera-la como definitiva ou como signo da pretensa
mudanga de posi¢do de Kelsen — da hipdtese 16gico-transcendental a
ficcao — parece-nos erroneo. A “Teoria Geral das Normas” foi editada
pelo Instituto Hans Kelsen em 1979 e retine varios textos de Kelsen,
alguns deles ndo destinados a publicagdo, conforme se pode ler na
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introducdo preparada por Ringhofer e Walter. Muitos dos textos que
compdem a obra tém datagdo incerta e ndo se sabe exatamente quan-
do Kelsen pensou a Grundnorm enquanto ficg¢ao juridica. Devido ao
fato de a “Teoria Geral das Normas” ser a derradeira obra de Kelsen,
passou-se a acreditar acriticamente que ele havia mudado a opinido
exposta na tltima edi¢do da “Teoria Pura do Direito”, na qual a nor-
ma fundamental ¢ tratada enquanto hipdtese 16gico-transcendental.
José Florentino Duarte, tradutor da “Teoria Geral das Normas” para
o portugués, escreveu com entusiasmo na sua introducao datada de
1986:

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 o que disseram esta, agora, revogado. Assim, a norma fundamen-
tal, neste tratado, recebeu conceituagdo nova e definitiva, corrigindo, o
autor mesmo, 0 que escrevera anteriormente ao trata-la como hipotese.
Esse acontecimento, repito, ¢ da mais elevada importancia, pois tornou
invalido no apenas o que ele proprio explanara como também tudo
quanto outros divulgaram sobre a Teoria da Norma Fundamental. 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 fic-
ticio: “... uma auténtica ou ‘verdadeira’ ficcdo no sentido da Filosofia
do Como-Se vaihingeriana... Por conseguinte, ¢ de se considerar que a
norma fundamental no sentido da Filosofia do Como-Se vaihingeriana
ndo ¢ uma hipdtese — como eu mesmo ocasionalmente a qualifiquei — e
sim uma fic¢do que se diferencia de uma hipotese pelo fato de que ela
¢ acompanhada pela consciéncia ou, digo, deve ser acompanhada; pelo
fato de que a realidade néo lhe corresponde” (In: KELSEN, 1986: VIII-
IX).

Entretanto, em 1987 —um ano ap6s a edigdo brasileira da “Te-
oria Geral das Normas” — essa idéia perdeu forca gragas a publicacao
de uma carta até entdo inédita de Kelsen, datada de 3 de agosto de
1933 — bem antes, portanto, da formulacao definitiva da Teoria Pura
do Direito — e destinada a Renato Treves. Nesse texto Kelsen afirma
expressamente que no inicio de seus trabalhos pensara em construir a
norma fundamental inspirando-se nas ficgdes de Vaihinger, mas como
tal fora muito problematico, optou pela via kantiana e, com base em
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Cohen, arquitetou a norma fundamental enquanto uma hipétese logico-
transcendental. J4 em 1919, no artigo “Zur Theorie der juristischen
Fiktionen”,> Kelsen apontava diversos problemas na qualificagdo
ficticia de construtos normativos, eis que eles nunca poderiam ser
contraditorios em relacao a realidade, como exigia Vaihinger, dado
que esses dois planos — o ser da realidade e o dever-ser das normas
—nao se confundem e existem concomitantemente enquanto esferas
Onticas diversas. Em seguida, no ano de 1923, Kelsen voltou a se
referir a “esclarecedora” teoria da ficcdo de Vaihinger, dessa vez
no prefacio da segunda edi¢do dos “Problemas Capitais de Teoria
do Direito Publico”, ndo sem antes revelar aos leitores a divida que
tinha com Cohen (KELSEN, 2007a: 16). Esses escritos de 1919 e
1923 demonstram que Kelsen conhecia a obra de Vaihinger, tendo,
contudo, preferido fundar-se em Cohen para a estrutura¢do da norma
fundamental. Assim, o caminho da evolugao conceitual da Grundnorm
ndo ¢ da hipdtese a ficcdo, mas da ficcdo a hipdtese. Nas palavras de
Kelsen dirigidas a Treves:

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 1’économie
de la pensée de Mach et dans la théorie de la fiction de Vaihinger, je
préfére renoncer, a la suite de nombreux malentendus, a m’inspirer de
ces deux auteurs. L’essentiel est que la théorie de 1a norme fondamentale
découle entierement de la méthode de I’hypothéese développée par Cohen
(TREVES, 1987: 335).

Ora, ¢ justamente o carater hipotético da norma fundamen-
tal — enquanto se trata de algo ndo demonstrado, mas assumido — o
elemento que serve para opd-la a metafisica jusnaturalista, tarefa
central da teoria juridica kelseniana. Os pressupostos transcendentais
necessarios a cognicao de quaisquer objetos nao se resolvem enquanto
meras aceitagoes de entes ficticios (HAMMER, 2007: 186). Como
veremos na proxima subsecado, hd condigdes necessarias para tornar
tais objetos cientificamente pensaveis, motivo pela qual nos parece

5> Esse importante artigo foi recolhido na obra coletiva organizada por Hans

Klecatsky dedicada a Escola de Viena. Cf. KELSEN, 1968.
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insustentavel a defini¢do da norma fundamental enquanto fic¢do. Esta
¢, alids, a Unica interpretacdo que se coaduna com o firme intento
que tinha Kelsen de ndo mais se debrugar sobre a “Teoria Pura do
Direito” ap6s a publicagdo de sua segunda edi¢do. Nao porque se
tratasse de doutrina pronta e acabada, mas sim devido a convicg¢ao
do autor de que a sua contribui¢do tinha se esgotado com a versao
definitiva da “Teoria Pura do Direito”, editada ha exatos 50 anos, em
1960, quando se iniciava a chamada “fase cética” do pensamento
kelseniano, conforme a periodiza¢do proposta por Paulson.® Basta
conferir o prefacio do livro para 14 surpreender a disposi¢ao de Kelsen
de ndo mais modificar a sua obra capital. No que lhe dizia respeito,
o desenvolvimento da Teoria Pura do Direito terminava ali, cabendo
aos seus discipulos continuar o seu trabalho. E, como sabemos, nessa
segunda e definitiva edi¢do a norma fundamental ¢ descrita enquanto
hipotese 16gico-transcendental.

3.2. Hipotese logico-transcendental

3.2.1. A influéncia de Cohen

Levando em consideragao que a norma fundamental ndo
pode ser auto-evidente (KELSEN, 1997: 218), Kelsen a concebe
enquanto hipdtese 1dgico-transcendental na esteira do criticismo
kantiano reinterpretado por Hermann Cohen (1842-1918),” fundador
e figura exponencial da escola de Marburgo, o qual contou entre os
seus discipulos com pensadores do porte de Ernst Cassirer. Kelsen

¢ Segundo Paulson, a obra de Kelsen pode ser dividida em trés fases. A primeira,

denominada “construtivismo critico”, se daria entre 1911 e 1921, abarcando um
perfodo de transicdo de 1913 a 1921. A segunda fase — chamada de “cléssica” —
incluiria a maior parte do labor de Kelsen, englobando os anos de 1921 a 1960
e apresentando dois perfodos distintos: o neokantiano (de 1921 a 1935) e o
hibrido (1935-1960), que mesclaria elementos analiticos as visdes neokantianas
ja assentadas. Por fim, a terceira e Gltima fase seria a “cética”, que iria de 1960
até a morte de Kelsen em 1973 (PAULSON, 2007: xxvii).

Para uma anélise das relagdes entre o pensamento de Cohen e o de Kelsen, cf.
EDEL, 2007.
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julga que todas as tentativas neokantianas de fundar uma cognigao
especificamente juridica falharam, sendo a sua Teoria Pura do Direito
a primeira empresa bem sucedida nesse sentido (HAMMER, 2007:
182-183), razdo pela qual ele ndo ¢ um mero imitador dos pensadores
de Marburgo ou de Heidelberg.® Ademais, parece-nos importante frisar
que Kelsen aproveita de Cohen apenas a sua reflexdo epistemolégica,
eis que a sua filosofia pratica — como, de resto, a do proprio Kant —
estaria impregnada de metafisica (EDEL, 2007: 200). Dai o mérito e a
originalidade de Kelsen ao propor uma aplicagao dos principios criti-
cos de Kant e Cohen a um tipo de material que até entdo so tinha sido
pensado em termos ndo-cientificos, inclusive por esses dois filosofos.
Reconhecendo em 1923 sua divida com Cohen — em especial com a
sua “Etica da Vontade Pura” —, Kelsen admite ter aprendido com ele
que a orientacdo epistemoldgica cria seu proprio objeto, gerando-o
logicamente a partir de certa origem (Ursprung) (KELSEN, 2007a:
15), exatamente como ocorre com a inovadora proposta da norma
fundamental.’ Todavia, ainda que a teoria kelseniana apresente grande
originalidade, ¢ inegavel a sua ligacdo com a doutrina de Cohen, a
qual passamos a expor de maneira sintética.

Acteoria da hipotese desenvolvida por Cohen e posteriormente
aproveitada por Kelsen para o desenvolvimento da Grundnorm pode
ser vista como uma tentativa de superacao do psicologismo presente
na “Critica da Razdo Pura” de Kant. De acordo com Cohen, a Filosofia
se resume a Epistemologia, ja que seu objeto ndo ¢ o mundo material,
mas sim a cogni¢cdo desse mundo (EDEL, 2007, p. 204). Por isso
Cohen entende que todo conhecimento cientifico deve se autofundar
legitimando-se epistemologicamente, proposta aceita sem ressalvas
por Kelsen desde 1912, quando ele entretém os primeiros contatos
com o sistema de Cohen (KELSEN, 2007a: p. 15).

8 Contrariamente a tradicio, Paulson afirma que a heranca neokantiana de

Kelsen deve ser buscada em Heilderberg e ndo na escola de Marburgo chefiada
por Cohen. Cf. PAULSON, 1994: 485-494.

9 Assim, enquanto objeto da cognicio juridica, o Estado s6 pode ser concebido
em termos juridicos, dado que conhecer algo juridicamente significa conhecé-lo
enquanto direito. Cf. KELSEN, 2007a: 15-16.
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Segundo Cohen, ao fazer todo conhecimento depender das
intui¢des puras de espago e tempo e com isso fundar a dicotomia que
separa a coisa em si incognoscivel (noumenon) e a coisa percebida
pelo sujeito (fendmeno), Kant teria negado a possibilidade de qual-
quer cognicio objetiva da realidade. E contra tal conclusdo que se
ergue o pensamento de Cohen. Para além das intui¢des de espaco e
tempo e de todo o aparato cognitivo descrito por Kant — que seriam
objetos da Psicologia e da Neurofisiologia, jamais da Filosofia —,
Cohen anseia demonstrar como ¢ possivel validar de forma objetiva
juizos cientificos (EDEL, 2007: 205-206). Para tanto, ele langa mao
do conceito platonico de hipotese, que nada tem a ver com a nogao
moderna segundo a qual uma hipotese seria um tipo de verdade pré-
via e provisoria a ser testada e validada no campo empirico mediante
a experimentacdo. Para Platdo e Cohen, as hipdteses cientificas sao
imunes a testagem empirica, refletindo, tal e qual as defini¢des e os
axiomas matematicos, certas pressuposi¢cdes necessarias a todo e
qualquer juizo ulterior.

Contudo, diferentemente de Platdo, Cohen aduz que as hipo-
teses ndo apresentam natureza metafisica, sendo sempre sujeitas a
modificacdo. Nao se trata, portanto, de pressupostos incondicionais,
mas de produtos do pensamento que servem como fundamento para
a cognicao cientifica (EDEL, 2007: 208). De modo caracteristico, ao
se questionar sobre o que torna possivel ou estabelece o mais alto
principio cientifico, Cohen responde: nada a nao ser ele mesmo. Por
defini¢do, ndo pode haver autoridade superior ao mais alto principio
(EDEL, 2007: 215). Kelsen utiliza esse mesmo argumento para expli-
car a natureza da norma fundamental, tema que sera retomado a frente
quando expusermos nossa proposta de compreensdo da Grundnorm
enquanto postulado cientifico.

3.2.2. Kant e Kelsen

Ao conceber a norma fundamental enquanto hipdtese logico-
transcendental, Kelsen ataca tanto o jusnaturalismo quanto o positi-
vismo juridico acritico (LESER, 1982: 100), dado que a cognicao
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transcendental ndo se ocupa de objetos, mas sim com o modo pelo
qual podemos conhecé-los. Sustentar que a norma fundamental
kelseniana ¢ uma hipdtese significa limitar o seu campo de validade
epistemologica. Por outro lado, entendé-la como transcendental — e
ndo transcendente, a exemplo das normas fundamentais do direito
natural'® — equivale a dizer que a Grundnorm se destina a um uso a
priori, ou seja, totalmente independente da experiéncia, conforme
ensina Kant (KANT, 1997: 119). Desse modo, diferentemente de
posigdes positivistas mais primitivas — v.g., as da Escola da Exegese
—, ao pressupor a norma fundamental Kelsen se liberta da necessi-
dade de estabelecer o conteudo das normas a serem estudadas pela
ciéncia juridica (LUF, 2007, p. 224), limitando-se a demonstrar de
que maneira sentidos subjetivos de dever-ser podem ser entendidos
enquanto mandamentos objetivos, ou seja, normas juridicas, o que s6
nos parece possivel quando se pressupde a clausura anti-metafisica
representada pela Grundnorm.

As semelhancas entre a proposta kantiana no terreno das ci-
éncias naturais ¢ a de Kelsen na seara juridica sdo bem conhecidas."
Rememoremos apenas alguns pontos de contato. Do mesmo modo
que as categorias da sensibilidade (espago e tempo) e do entendimento
(quantidade, qualidade, relacdo e modalidade) de Kant sdo formas
puras (KANT, 1997: 120), ou seja, conceitos sem qualquer contet-
do, que nada prescrevem em termos materiais as leis naturais, mas,
todavia, as tornam possivelis, i. e., pensaveis, a norma fundamental
dinamica, propria de ordens juridicas contemporaneas, também ¢

1°E preciso ter sempre em mente a diferenciacio entre “transcendental” e
“transcendente”: “Em Kant, transcendental aplica-se sempre, originariamente,
a um conhecimento. A palavra é oposta ora a empirico (em dois sentidos
diferentes), ora a transcendente, ora a metafisico. E transcendental, por oposi¢io
ao empfrico, aquilo que é uma condicéo a priori e ndo um dado da experiéncia”
(LALANDE, 1993: 1.151). Por outro lado, transcendente é: “[...] aquilo que
estd além de toda experiéncia possivel, quer ao falar de realidades, de seres,
quer ao falar de principios de conhecimento (LALANDE, 1993: 1.154). Paraa
aplicagio dessa distincio na obra kelseniana, cf. LUE, 2007 e ROY, 1997: 16.

' Para uma andlise mais detalhada da questio, cf. GOMES, 2000; GOYARD-
FABRE, 2002: 345 et. seq.; MATOS, 2006: 31-37; ROY, 1997; SALIBA, 2004:
4-10.
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vazia de conteudo (KELSEN, 1997: 421) e nao determina nenhuma
prescrigdo juridica especifica, ao contrario das normas fundamentais
estaticas que orientam os ordenamentos de matriz jusnaturalista.'?
Por abragar certo valor central e dele fazer derivar por deducao todas
as demais normas do sistema, a norma fundamental do tipo estatico
torna o ordenamento engessado e estéril, incapaz de se modificar para
além do valor-apice, algo que ndo ocorre com o direito contempora-
neo ¢ sua estrutura aberta de indeterminagdo.'® Ora, tal s6 € factivel
porque o fundamento do sistema ¢ vazio, permitindo que as normas
dele dependentes ostentem qualquer contetido (KELSEN, 1986: 70).
O dever-ser constante da formula-base da norma fundamental — v.g.:
“devem ser cumpridos os comandos da primeira Constitui¢do historica
globalmente eficaz” — representa apenas um conectivo ldgico, sem
qualquer conteudo dedntico determinado, refletindo, nas palavras de
Luf, um modelo mecanico-causal de cognigao (LUF, 2007: 233). Pode-
riamos dizer melhor: um modelo mecanico-imputativo de cognicao.

A norma fundamental kelseniana limita a cognicdo legal ao
material juridico dado na experiéncia, sendo imprestavel para a cog-
nicao de absolutos, tais como as nogdes de justica comuns nas escolas
jusnaturalistas (HAMMER, 2007: 184). A Grundnorm torna possivel
a criacdo epistemoldgica do direito, eis que, limitando seu objeto,
acaba por lhe conferir existéncia especifica mediante a remissao a um
dever-ser (Sollen) fundante, desde que cumpridas certas condi¢des. De
maneira semelhante, as categorias da sensibilidade e do entendimento
de Kant tornam impossivel o acesso a um ser (Sein) incondicionado,
i. e., a coisa em si (noumenon). Na verdade, elas criam os objetos
do conhecimento das ciéncias da natureza, fundados ndo mais em
si mesmos, mas antes no olhar que o observador lhes lanca. Eis, em
termos simples, a chamada “virada copernicana” de Kant, que nos

12 Para uma discusso das diferencas existentes entre as normas fundamentais que
dfo sustentagio a sistemas normativos estiticos (jusnaturalistas) e dinAmicos
(juspositivistas), cf. o ensaio “A doutrina do direito natural e o positivismo
juridico” contido em KELSEN, 2000: 557-580.

B Neste ponto coincidem a Teoria Pura do Direito e a formulago atual da Teoria
dos Sistemas Sociais. Cf. TEUBNER, 1993: 2-4.
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ensina a considerar nao o objeto em si (noumenon), incognoscivel, e
sim o objeto conforme percebido pela sensibilidade e racionalizado
pelo entendimento, isto ¢, o fendmeno.

Com base nessa ordem de ideias, podemos rebater posi¢des
criticas (como as de SALIBA, 2004: 10 e CELANO, 2000: 187)
segundo as quais, no final das contas, a norma fundamental kelseniana
teria carater ideoldgico por se fundar no consentimento — informado
ou ndo — das pessoas submetidas a determinada autoridade juridica.
Criticas assim partem de um famoso exemplo oferecido pelo proprio
Kelsen (KELSEN, 1986: 326), referente ao direito natural e segundo
o qual a razdo Ultima para um cristdo amar os seus inimigos reside
apenas na autoridade pessoal de Jesus, fundador da moralidade crista.
Contudo, ndo nos parece dificil compreender a distingado radical que
permeia ambas as ordens normativas: o ordenamento normativo cristao
¢ de natureza estatica por se fundar em um valor — o amor cristdo —
e dele fazer derivar normas por dedu¢do, enquanto o ordenamento
juridico-normativo se assenta em uma forma vazia, apta a fundamentar
qualquer contetido. Por isso mesmo, o sistema dindmico-juridico ndo
precisa necessariamente da concordancia dos jurisdicionados para se
impor. Basta-lhe a eficacia global, como veremos adiante.

Segundo a interpretacdo de Roy, para que o ordenamento nor-
mativo cristao acima mencionado fosse dinamico, seria-lhe necessario
possuir uma norma fundamental vazia de contetdo e definidora de
competéncia que determinasse algo como: “devem ser obedecidas
as normas postas por Jesus”. Uma tal norma nao ostentaria qualquer
contetido normativo, servindo apenas para possibilitar que certos sen-
tidos subjetivos de dever-ser fossem interpretados enquanto sentidos
objetivos de dever-ser (ROY, 1997: 12-13). Essa leitura ¢ comple-
tamente consequente com a doutrina de Kelsen, para quem a falacia
jusnaturalista — derivar normas (mandamentos jusnaturais) de fatos
(natureza) — s6 pode ser superada quando pressupomos uma norma
fundamental vazia de conteudo e meramente definidora de compe-
téncias normativas (KELSEN, 1998b). E este o conceito essencial de
norma fundamental, ou seja, uma norma em que o conteudo coincide
com a forma (EDEL, 2007, p. 219), o que € apenas uma maneira mais

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 58, p. 41-84, jan./jun. 2011 59



A NORMA FUNDAMENTAL DE HANS KELSEN COMO POSTULADO CIENTIFICO

elegante de dizer que ela nao tem conteudo. Com efeito, a Grundnorm
se mostra primariamente enquanto norma definidora de competéncia,
capaz de conectar a ideia de dever-ser, estrutura logica especificamente
juridica, a nogao de autoridade criadora do direito (EDEL, 2007: 218).
Ja em 1934, na primeira edicao da “Teoria Pura do Direito”, era este
o entendimento de Kelsen: “The basic norm confers on the act of the
first legislator — and thus on all other acts of the legal system resting
on this first act — the sense of ‘ought’ (Sollen), that specific sense in
wich legal condition is linked with legal consequence in the [..] legal
norm” (KELSEN, 1992: 58).

Analisemos outra importante semelhanca entre Kant e Kelsen:
assim como este se perguntava como era possivel uma interpretagao
das ciéncias naturais alheia a toda metafisica, Kelsen se questionava
de que modo seria possivel pensar o Direito independentemente de
autoridades metajuridicas (KELSEN, 1997: 223). Para responder
tal questdo Kelsen € levado a abandonar suas pretensdes puramente
descritivas e criar — epistemologicamente falando (ROY, 1997: 6) —
uma instancia normativa pressuposta que se revela enquanto hipotese
logico-transcendental. Trata-se entdo de uma norma pressuposta —nao
poderia ser posta, pois dependeria de um ato de poder, que por sua
vez teria que se reconduzir a outro ato de poder validante e assim
infinitamente — pelo pensamento juridico, necessaria caso se queira
conferir interpretagdes cientificas aos objetos de estudo da ciéncia
do direito. Nao ha divida, contudo, que tal estrutura dd lugar a uma
tensdo central na doutrina kelseniana, visto que uma norma puramente
descritiva — “cientifica” — como a norma fundamental acaba sendo
solicitada para conferir validade a normas reais, quer dizer, prescri-
tivas (ROY, 1997: 14). Superar tal tensdo somente nos parece viavel
quando reconhecemos duas condi¢des para a pressuposi¢ao da norma
fundamental, que ndo ¢ arbitrariamente imaginada como aduzem os
detratores da Teoria Pura do Direito.

3.2.3. Condicdes para a pressuposicio da norma fundamental

A primeira condi¢do, de carater epistemologico, determina
que a norma fundamental ¢ uma hipdtese, ou seja, se comporta se-
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gundo a légica ndo-apodictica propria de juizos hipotéticos a maneira
kantiana." Desse modo, se — ¢ somente se — pretendemos construir
interpretagdes cientificas do direito, devemos pressupor uma norma
fundamental que evite o regressum ad infinitum e o apelo a autoridades
metajuridicas. Como sabemos, uma hipotese se consubstancia numa
proposicao admitida independentemente do fato de ser verdadeira ou
falsa. Trata-se, ao contrario, de obter um principio a partir do qual
possamos deduzir certo conjunto de consequéncias. Mais importante:
entendida em termos hipotéticos, a norma fundamental pode, mas nao
precisa ser pressuposta (KELSEN, 1986: 328). No que diz respeito
a condi¢do epistemolodgica, apenas tem sentido pressupor a norma
fundamental caso se deseje descrever o direito de modo cientifico,"
desconsiderando a existéncia de autoridades transcendentes tais como
Deus ou a natureza das coisas, fundamentos materiais de validade do
direito segundo as correntes jusnaturalistas.

Nessa perspectiva, ndo nos parece correto definir a norma
fundamental como um “artigo de f¢” indemonstravel que apenas
possibilita o teste de pedigree capaz de conferir carater juridico — ou
seja, de dever-ser objetivo — as demais normas do sistema mediante
cadeias de atribuigdes de competéncia, tal como propde Honoré (HO-
NORE, 2007: 101). Segundo afirma esse autor, a questio da norma

14 Para a cl4ssica diferenciacio de juizos categéricos e hipotéticos, cf. KANT, 1997:
209 et seq. Concordamos com SALIBA, 2004: 8, que caracteriza a proposig¢ao
que descreve a norma fundamental como um juizo hipotético capaz de, uma vez
pressuposta a Grundnorm — “se” pressuposta, visto que se trata de uma hipétese
—, possibilitar a interpretagio de certas normas como juridicas. A autora, todavia,
registra a posicio de CELANQO, 2000: 184, para quem a resposta a questio
de fundo — seria a norma fundamental a expressdo de um juizo hipotético ou
categérico? — é obscura e oscilante, inclinando-se tal doutrinador a acreditar
que a norma fundamental se materializa mediante um juizo categérico, dado
que a cognicio juridica a enxerga como algo indiscutido, tema que exploraremos
na secio 4 deste trabalho.

15 Hammer afirma que a pressuposi¢io da norma fundamental kelseniana nio é
uma simples decisdo subjetiva de se querer ou nio enxergar o direito enquanto
ciéncia. Na realidade, trata-se de uma necessidade epistemoldgica para qualquer
interpretagiio estritamente juridica de materiais normativos. Cf. HAMMER,
2007: 186-188.
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fundamenta kelseniana se resumiria a um credo quia incredibile
(HONORE, 2007: 110). Nada mais falso. Nao h4 qualquer necessi-
dade absoluta ou metafisica que determine a pressuposi¢ao da norma
fundamental. Se queremos descrever o direito de forma cientifica,
certamente devemos pressupo-la. Em outras circunstancias tal ndo ¢
necessario, como no caso de um anarquista que enxerga as normas
juridicas enquanto meras formalizagdes de relagdes de poder. Ele nao
estd obrigado a pressupor qualquer norma fundamental, dado que ela
representa apenas um esquema de interpretagdo possivel, mas nao
necessario (KELSEN, 1942: 329).

Devemos acrescentar ainda que a discussdo sobre a norma
fundamental ndo tem sentido quando se pretende comprovar que ela é
um pressuposto. Em boa logica, algo ndo pode ser “um pressuposto”,
dado que os termos “posto” e “pressuposto” referem-se ao modo de
ser das normas, i. e., @ maneira de mostrar-se da coisa, traduzindo
uma qualidade e ndo o ser — ou a esséncia, em termos escolasticos —
de determinado ente. Ora, no que se refere a norma fundamental, seu
ser se revela enquanto hipotese logico-transcendental. Segundo Raz,
1sso significa que a norma fundamental nao € criada como as demais
normas do sistema, e sim pressuposta. Por outro lado, ela ndo ¢ um
produto arbitrario da imaginacao positivista. A norma fundamental
ndo ¢ inventada, mas descoberta (HONORE, 2007: 93). Ela ndo
advém de outras normas e nem do reconhecimento dos jurisdiciona-
dos acerca do dever de cumprir o direito posto. Nao € possivel nos
perguntarmos quando, por quem e como a norma fundamental foi
“criada”. Tais categorias simplesmente ndo se aplicam a Grundnorm
(RAZ, 2007: 50-51).

Dessa feita, ao caracterizar a norma fundamental como hipo-
tese pressuposta e ndo enquanto norma posta, Kelsen se desembaraca
facilmente das criticas de Amselek e de Niort, para os quais a norma
fundamental seria apenas uma tautologia (AMSELEK, 1978 e 1981;
NIORT,1993). Esses autores questionam de que modo seria possivel
pressupor a norma fundamental para conferir validade & ordem juri-
dica se s6 podemos conferir qualificagdo juridica a tal ou qual ordem
normativa apos a pressuposicao da norma fundamental. Tal significaria
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dizer que cumprimos o direito porque ¢ direito (ROY, 1997: 12) ou,
como quer Niort, que somente consideramos as normas juridicas obri-
gatorias porque supomos geralmente que devemos obedecer ao direito
(NIORT, 1993: 179). Tal dificuldade ¢ vencida pelo carater pressuposto
da norma fundamental, que antes de conferir validade ao ordenamento
juridico — antes de ser, na linguagem de Raz, “a power conferring-
law” (RAZ,2007: 51) —, lhe abre as portas da pensabilidade. A norma
fundamental pressuposta ndo possui 0 mesmo status ontologico que
as demais normas do sistema, que sdo postas. Por indicar a condi¢ao
de possibilidade e de validade 16gica do sistema juridico, a norma
fundamental ¢ transpositiva e transcendental, mas ndo metafisica e
transcendente (GOYARD-FABRE, 1991: 123). Desse modo, a ope-
ragdo 16gico-cognitiva propria da ciéncia do direito parte sempre da
possibilidade de pensarmos concretamente a norma fundamental, o
que nos remete a sua segunda condi¢do de pressuposi¢do, esta sim
de carater factual e que se resume na eficacia global do ordenamento
juridico, o que, de certo modo, conecta o dedutivismo kelseniano ao
minimum de empiria necessario a qualquer sistema de pensamento
cientifico, como ensina Arendt ao comentar a sui generis teoria do
conhecimento do filosofo-poeta Hermann Broch. Suas palavras pa-
recem ter sido escritas para bem explicar a necessidade da eficacia
global na tessitura do sistema normativista de Kelsen, bem como sua
natureza de postulado cientifico, tema que trataremos adiante:

[...] ndo existe nada que corresponda a um sistema absolutamente
dedutivo. Pelo contrario, a base de todo sistema formal é sempre
empirica. Isso significa que todo sistema repousa sobre um fundamento
transcendente a si proprio, que € preciso postular como absoluto pois,
do contrario, o sistema nem sequer poderia iniciar suas varias cadeias
dedutivas (ARENDT, 2008: 156).

Ora, o jurista pode pressupor a norma fundamental de dado
ordenamento juridico somente quando est4 diante de uma ordem co-
ercitiva globalmente eficaz. A necessidade da eficacia global para a
pressuposicao da norma fundamental levou muitos criticos, tais como
Mario Losano, a sustentar que Kelsen teria desrespeitado a divisdao
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entre 0 mundo do ser e o do dever-ser, ja que, ao fim e ao cabo, a
norma que confere validade a todo o ordenamento juridico dependeria
de um fato da ordem do ser.'® No mesmo sentido, Bobbio identifica
a norma fundamental com o ato de poder fundador do ordenamento
juridico, de maneira que, ao se impor, o poder coercitivo fundaria
a juridicidade.'”” Nenhuma dessas alternativas se coaduna com o
normativismo logico de Kelsen. Se ¢ verdade que o abismo entre a
facticidade e a normatividade parece ser quase insuperavel, também
¢ verdade que a ponte capaz de permitir tal transposi¢ao radica-se na
norma fundamental (HONORE, 2007: 102). O ordenamento juridico
consiste em um agregado unitario e sistematico de normas, ndo em
uma concatenacao de fatos que, ao final, repousam no poder (LUF,
2007: 222). Todas as doutrinas que buscam o fundamento de valida-
de do direito em sua efetividade sdo desprovidas de valor cientifico,
dado que desconsideram o axioma basico segundo o qual uma norma
somente pode se fundar em outra norma e um fato em outro fato. Tal
significa, na linguagem kantiana, que um dever-ser s pode ser posto
por outro dever-ser, do mesmo modo que o ser se funda em outro
ser. Caso contrario, teriamos que admitir como valida a “falacia na-
turalista”, consistente na crenga de que o valor (norma/dever-ser) €
imanente a realidade (fato/ser), algo absolutamente inaceitavel para
uma teoria materialista, antimetafisica e empirista como o normati-
vismo kelseniano (RAZ, 2007: 49-51)."® Conforme ligdo de Afonso, a
norma juridica e o ordenamento sdo validos se eficazes e ndo porque
eficazes (AFONSO, 1984: 260). A eficacia ¢ condi¢do factual e nao
fundamento de validade. Segundo Goyard-Fabre, a norma funda-
mental equivale a um canon do exercicio da razdo que, enquanto
exigéncia transcendental a priori, fornece as normas do sistema a sua
radicalidade pura (GOYARD-FABRE, 1994: 231). Avulta assim a fun-
c¢do da norma fundamental, que consiste em conferir inteligibilidade

16 Cf,, p. ex., o estudo introdutério de Losano em KELSEN, 1998a.

17 Sobre o tema da norma fundamental enquanto “ato de poder”, cf. as analises
de FERRAZ JUNIOR, 2001: 184 e MATOS, 2006: 71-74.

18 Este ponto é central na doutrina kelseniana. Para aprofundamentos, cf. CONTE,
2007: 331-341; SOSOE, 1986: 65-81 ¢ WRIGHT, 2007: 365-382.
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especificamente juridica as normas de dado ordenamento de direito
positivo. Todavia, isso € possivel apenas quando se verifica a eficacia
global da primeira Constitui¢do, que representa, no pensamento de
Kelsen, o fato material que cria o sistema a ser descrito pela ciéncia
do direito (HAMMER, 2007: 192).

Uma palavra deve ser dita sobre esse tema. Honoré aponta dois
problemas relativos a validacao da primeira Constituicao histdrica por
parte da norma fundamental. Contudo, ambos parecem-nos insubsis-
tentes. O primeiro se refere ao fato de que as Constitui¢des originarias
de varios Estados foram postas de maneira violenta e arbitraria por
pessoas ou grupos que nao tinham autorizacao ou legitimidade para
tanto. Com efeito, as Constitui¢oes fundadoras de diversos Estados
contemporaneos surgiram no contexto de usurpagdes, conquistas €
golpes de Estado e por isso dificilmente seriam vistas como legiti-
mas hoje (HONORE, 2007: 102). Ora, a Teoria Pura do Direito ¢
absolutamente formal. Para se pressupor a norma fundamental basta
a eficacia global da primeira Constituicao historica. Pouco importa
a ciéncia juridica os meios utilizados pelo poder para se impor. Nas
palavras de Kelsen: “Coercion is to be applied under certain conditions
and in a certain way, namely, as determined by the framers of the
first constitution or by the authorities to whom they have delegated
appropriate powers” (KELSEN, 1992: 57). Essa pode ndo ser uma
interpretagdo simpatica, mas parece-nos realista. O escopo central da
teoria kelseniana consiste em descrever o direito como ele ¢ e ndo
como deveria ser. E ele ¢, gostemos ou ndo, violéncia organizada e
monopolizada. Como se sabe, a organizagdo da forga pode se efetivar
de modo democratico ou autocratico. Analisar as condigdes que levam
a uma ou a outra dessas formacodes ¢ tarefa da Ciéncia Politica e da
Sociologia, ndo da ciéncia do direito, que se ocupa em descrever o
poder ja posto, estabilizado e formalizado enquanto norma juridica,
nunca a sua génese social.

A segunda critica de Honor¢ se baseia na constatacdo de que
ndo ha qualquer razao para considerarmos como valida a cadeia de
autorizacdes e de transferéncias de poder que conecta os fundadores
de determinada ordem juridica aos atuais detentores do poder de criar
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direito valido. Para se justificar essa ideia parece-lhe necessario pres-
supor que a transmissao do poder mediante cadeias de competéncias
historicas ¢ algo indiscutivel, o que Honor¢ julga absurdo (HONO-
RE, 2007: 103). Contudo, ainda que tal transmissio seja moralmente
questionavel, parece-nos corresponder exatamente a realidade, que
ndo tem nenhuma obrigacdo de ser ética. As pessoas cumprem 0s
comandos normativos postos pelas autoridades competentes porque
pressupdem autorizagdes anteriores validas. Quando ndo se pode
pressupor tais autorizagdes, isso significa que estamos diante de uma
revolucao, hipdtese expressamente tratada por Kelsen. As revolugdes
ocorrem porque determinado sistema juridico se extingue e da lugar a
um novo ordenamento informado por outra norma fundamental. Em
sintese: a transmissao da titularidade do poder € sempre pressuposta
como valida, a ndo ser naquelas situagdes em que a eficacia global
deixa de existir € o ordenamento em questdo desaparece diante de
um novel sistema de normas. Este, a semelhang¢a do antigo, também
conta com uma norma fundamental validante e propiciadora de novas
transmissdes do poder politico-juridico.

3.3. Postulado cientifico

Anorma fundamental pode ser caracterizada como uma norma
de clausura' cujo objetivo seria impedir a recorréncia infinita da
pergunta sobre o fundamento de validade do direito, assemelhando-se
entdo aos postulados dos sistemas cientificos dos quais se deduzem
outros, mas que sao, em si mesmos, nao-dedutiveis (BOBBIO, 1999:
62). Esta nos parece ser a melhor definicdo da natureza da norma
fundamental. Alids, € nesse sentido que Raz se refere aos dois axiomas
da teoria kelseniana, os quais seriam tidos por auto-evidentes e nao
precisariam ser comprovados (RAZ, 2007: 48), a semelhanga dos
postulados cientificos. Ambos se referem a norma fundamental e
determinam que: 1) dadas duas normas juridicas, se uma autoriza direta

19" A feliz expressio “norma de clausura” como sindbnimo de norma fundamental
foi cunhada por Bobbio em entrevista concedida a Danilo Zolo. Cf. BOBBIO;
ZOLO, 1998.
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ou indiretamente a outra, ambas devem necessariamente pertencer
ao mesmo ordenamento juridico;* 2) todas as normas juridicas de
determinado sistema juridico sdo autorizadas, direta ou indiretamente,
por uma Unica norma fundante.

Ainda que esta interpretagdo da norma fundamental ndo
conste expressamente da obra de Kelsen, pode ser defendida com
base em alguns testemunhos indiretos. Em 1923 Kelsen se reportou
elogiosamente a doutrina de Alfred Verdross, que entendia ser a norma
fundamental uma espécie de Constitui¢ao no sentido 16gico-juridico,
vendo nela — analogamente ao que ocorre com as hipoteses das
ciéncias naturais —, uma hipotese referida ao material juridico-positivo
(KELSEN, 2007a: 13). Em outra oportunidade Kelsen explicou que
a norma fundamental é o elemento caracterizador de determinado
evento enquanto momento inicial no processo de criagdo de certo
sistema juridico: “It is the starting point of a norm-creating process”
(KELSEN, 1961: 114). Nossa interpretacao pretende conferir sentido
epistemologico — para além do ontologico — a essa afirmacdo central
de Kelsen. Ao entendermos a norma fundamental enquanto postulado
propiciador da ciéncia do direito, somos levados a reconsiderar
sua forma de acdo. Com efeito, a norma fundamental ndo deve
ser concebida como o fim regressivo da estrutura escalonada,’’ ou
seja, o ponto culminante do sistema normativo positivo, com o que
seria inevitavel a referéncia ao mundo do ser, conforme a critica de
Losano. Trata-se antes do inicio l6gico do sistema,** capaz de operar

2 Raz critica com acerto a primeira dessas proposigdes em RAZ, 2007: 51-53.
Para tanto, langa m&o de um argumento internacionalista originalmente devido
a Hart.

21 Como erroneamente sugerem Edel, 2007, p. 216 — para quem a norma
fundamental reflete um “logical endpoint” — e Roy, 1997, p. 11.

22 Nossa interpretacio ¢ abonada por Bobbio: “Kelsen’s closure of the legal order
is a sort of reference back from final causes to the first cause, from empirical
determinations to the causa sui. Thus in an essentially non-metaphysical thinker
like Kelsen the ‘closure’ of a system through the Grundnorm is only, so to speak,
a closure of convenience. It is a little like the idea of the absolute sovereignty
of the nation-state. The idea of sovereignty as ‘power of powers’ is a closure

of convenience, no different from the Grundnorm conceived of as a ‘norm of
norms’” (BOBBIO, 1998: 2-3).
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a recondugdo de seus elementos — as normas juridicas — a uma fonte
unitaria de validade ndo-positiva que, ao contrario das do direito
natural, ¢ juridica.

Dessa feita, a expressao inglesa que designa a norma fun-
damental — basic norm — parece-nos acertada, ja que facilita a com-
preensdo de seu papel genesiaco e fundador do sistema juridico no
ambito epistemologico. A norma fundamental ndo ¢ um fim, mas um
comego, ainda que para entender a sua natureza tenhamos que observa-
la mediante um ponto de vista posterior — no sentido historico, nao
epistemoldgico — ao surgimento do ordenamento juridico globalmente
eficaz por ela fundado, paradoxo que, como vimos, levou Amselek
e Niort a destacarem o carater supostamente tautoldgico da Grund-
norm. Contudo, uma vez mais ¢ preciso nos lembrarmos de Cohen,
cuja influéncia levou Kelsen a conceber a norma fundamental nao
enquanto hipdtese empirica sujeita a testabilidade ou a falsificabilidade
(EDEL, 2007: 217). Trata-se antes de uma condi¢ao de pensabilidade
do sistema, o que salvaguarda a Grundnorm diante da acusagao de ser
tautologica. Ora, a norma fundamental funda epistemologicamente o
sistema juridico positivo, mas ndo pertence a ele como elemento —ela
sequer € positiva!l —, e sim enquanto condi¢ao de cognicao.

Aproveitando uma metafora de Honoré¢, podemos sustentar
que a norma fundamental ¢ algo parecido com o big bang. Seme-
lhantemente a primeira Constituicao historica validada pela norma
fundamental, o big bang se define como uma singularidade postulada
por alguns cosmologos. Ambos — o big bang e a primeira Constituigao
— teriam existido em um momento remoto do passado e nao se sub-
meteriam a explicagdes causais (big bang) ou imputacionais (norma
fundamental) (HONORE, 2007: 101-102). Todavia, diferentemente de
Honoré¢, estendemos a metafora para desnudar a verdadeira natureza da
norma fundamental enquanto postulado cientifico. Pode-se dizer que
o big bang ¢ uma hipdtese pensada para entendermos de que modo o
universo se apresenta hoje. A Grundnorm realiza func¢ao similar diante
de seu universo particular, qual seja, o ordenamento juridico positivo.
Assim como ndo ¢ possivel explicar o big bang baseando-se nas leis
da Fisica — porque elas nasceram com o big bang —, do mesmo modo
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anorma fundamental ndo se sujeita aos parametros dnticos € gnoseo-
logicos que informam o ordenamento juridico positivo. Na verdade, ¢
a Grundnorm que cria tais parametros. Desde a Idade Média sabemos
que criador e criatura ndo se localizam no mesmo patamar ontologico.

Concebida a semelhanca de um postulado cientifico, a norma
fundamental pode realizar com sucesso sua funcdo bésica, muitas
vezes obscurecida pelo intenso ataque que lhe ¢ dirigido: evitar a
regressao infinita na busca pela validade do direito, permitindo a clau-
sura do sistema diante dos fundamentos externos — a vontade de Deus,
a razdo abstrata humana, o poder, a concordancia social etc. — que
comumente sao utilizados para fundamentar as ordens jusnormativas,
remetendo-as a esferas nao-juridicas de validade e, por isso mesmo,
nao-autonomas e ideologicamente comprometidas.

4. Importancia pratica da norma fundamental

Para Carrino, uma teoria cientifica pode ser avaliada pelo seu
rigor 16gico ou por sua utilidade social, permanecendo em aberto
a questdo sobre qual dessas duas tarefas a Teoria Pura do Direito
realizou (CARRINO, 2007: 507). Entendemos que ambas, o que
pode ser verificado caso se compreenda a solugcdo dada por Kelsen
ao problema da norma fundamental, que ndo ¢ apenas um problema
de autofundagdo, mas sim de legitimacdo epistemologica de toda a
ciéncia do direito (ROY, 1997: 5), ndo se esgotando, portanto, na per-
cepcao da norma fundamental enquanto norma de autorizagao vazia
de contetdo, tal como a caracteriza Raz (RAZ, 2007: 51). Trata-se
antes de um esfor¢o de auto-esclarecimento do direito que objetiva
trazer a luz certos pressupostos que repousam na mentalidade juridica
e, devido a varias razdes, nao sao explicitados. Dessa maneira, parece-
nos curioso notar que inconscientemente os operadores do direito ja
pressupdem a norma fundamental, sem sequer se dar conta disso.
Todavia, era necessario revelar a verdadeira natureza dessa operagao
mental quase automatica que caracteriza os juristas, o que coube a
Kelsen. Em suas palavras:
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That the basic norm really exists in the juristic consciousness is the result
of a simple analysis of actual juristic statements. The basic norm is the
answer to the question: how — and that means under what condition — are
all these juristic statements concerning legal norms, legal duties, legal
rights, and so on, possible? (KELSEN, 1961: 116-117).

Kelsen tinha plena consciéncia de sua filiagdo e entendia que
deveria extrair as consequéncias logicas finais da teoria positivista que
vinha sendo gestada hd algum tempo na Alemanha. Seus antecessores
estancaram no meio do caminho talvez por estarem temerosos em rela-
¢ao a tais consequéncias. Kelsen, ao contrario, aceitando e assumindo
todos os riscos, construiu a mais completa e coerente teoria juridica
do século XX. Assim, podemos dizer que a norma fundamental — o
elemento mais controvertido da Teoria Pura do Direito —nao € criagao
exclusiva de Kelsen, que apenas sistematizou a ideia ja presente de
modo intuitivo no pensamento juridico, como assevera Gomes:

O proprio Kelsen afirma que a postulagdo da norma fundamental ndo é
inovagdo sua. Os juristas assim ja faziam, ainda que de forma incons-
ciente. De fato, ao analisarmos uma ordem juridica positiva, buscamos
na norma superior o fundamento de validade da norma inferior, e ao
atingirmos a Constitui¢do, pressupomos que a ela devemos obedecer.
Nao indagamos por que devemos obedecer-lhe, pois pressupomos que
devemos (GOMES, 2000: 198).

Segundo Roy, hé duas formas bésicas de interpretarmos a nor-
ma fundamental. A primeira, estrita e na esteira do criticismo kantiano,
a enxerga apenas como condicdo de validade da ciéncia juridica.” A
segunda, mais ampla, entende que a norma fundamental ndo ¢ apenas
um artefato légico-transcendental, mas também a fonte de validade da
ordem juridica e a razdo pela qual ela deve ser obedecida, represen-
tando para o direito em geral o mesmo que o imperativo categorico

 E estaa decidida — e brilhantemente defendida — posicio de GOYARD-FABRE,
1991 & 1994 e TROPER, 1978, exposta de modo sintético na subsegio 3.2
deste artigo. BEGIN, 1986; EDEL, 2007; HAMMER, 2007; HOFFE, 1986;
KERVEGAN, 1988; LESER, 1982; PAULSON, 1984; RENAUT, 1986; SOSOE,
1986 e TREVES, 1987 também desenvolveram leituras critico-kantianas da
doutrina de Kelsen.
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de Kant representa para a Moral (ROY, 1997: 7). Nessa perspectiva,
Dreier vé a norma fundamental como um comando da razao pratica
(DREIER, 1982: 44-46). Ainda que tal proposta seja tentadora, de-
vemos nos lembrar que Kelsen renegou a obra ética de Kant por nela
encontrar resquicios da antiga tradi¢cdo metafisico-jusnaturalista (LUF,
2007: 225-229 e MATOS, 2006: 154-158). Uma norma fundamental
alargada — entendida enquanto principio da razdo pratica — exigiria
mais do que eficacia global para ser pressuposta: requereria a incor-
poragdo de pautas axioldgicas minimas para justificar a obediéncia ao
direito (LUF, 2007: 231). Talvez a Grundnorm possa ser concebida
dessa forma se aceitarmos — de uma vez por todas e contrariamente
as propostas conteudisticas de Dreier e de Luf — que exatamente por
ser desprovida de valores contingentes ela realiza em si e por si um
ideal normativo que pressupde a autonomia do direito enquanto valor
proprio (ROY, 1997: 22). Parece-nos que este minimum axioldgico
representa a unica abertura “ideoldgica” que a Teoria Pura do Direito
pode se permitir.

O valor que uma norma fundamental vazia de contetido
comporta confunde-se com o fato de ser vazia (ROY, 1997: 23), ou
seja, de ndo propender a defesa ou ao ataque de nenhuma ideologia
especifica, o que, obviamente, ja representa em si uma ideologia,
como foi admitido pelo proprio Kelsen: “If we conceive of the law
as a complex of norms and therefore as an ideology, this ideology
differs from other, specially from metaphysical ideologies, so far as
the former corresponds to certais facts of reality. [...] If the system of
legal norms is an ideology, it is an ideology that is parallel to a definite
reality” (KELSEN, 1942: 330). Haveria outra maneira de concebermos
o direito em sociedades que se querem livres e afastadas de toda fun-
damentagdo metafisica de suas normas juridicas? Julgamos que nao.
Evitar a invasdo da provincia do direito — para usar uma expressao
cara a Austin, um dos precursores de Kelsen — pelas poténcias que
a querem colonizar e utilizar para seus proprios interesses. Tal ¢ a
alta tarefa da norma fundamental. Resta evidente nessa leitura a sua
utilidade pratica e mesmo a sua justificativa ética minima no Estado
contemporaneo, o qual, pelo menos em tese, deve ser laico.
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Conforme Raz, Kelsen entende haver um divorcio entre o
ponto de vista da ciéncia juridica — que Raz apelida, ndo sem certa
ironia, de “point of view of the legal man” — e o dos individuos
submetidos a ordem juspositiva (RAZ, 2007: 63). Estes sao livres
para interpretar o direito de acordo com suas crengas pessoais, como
no ja mencionado exemplo do anarquista. Ja os operadores do direito
estdo adstritos a pressuposi¢ao de uma norma fundamental, sem a qual
ndo conseguem conhecer e operacionalizar seu objeto de trabalho.
Af, segundo Raz, residiria um dos pontos fracos da Teoria Pura do
Direito, eis que Kelsen nao distinguiria a posi¢cao de quem diz algo
sobre o direito, como os tedricos, e a de quem usa o direito, a exemplo
dos juizes (RAZ, 2007: 64). Ainda que Kelsen descreva no famoso
capitulo oitavo da “Teoria Pura do Direito” as diferentes fungdes do
conhecimento juridico — fun¢do de cognicao e funcao de aplicacao —,
parece-nos que a percepcao de Raz esta correta. Contudo, tal nos
parece revelar um dos pontos fortes da teoria kelseniana, e ndo uma
falha, como quer Raz. E essa concepgdo monista do conhecimento
juridico que permite a Kelsen efetuar a passagem da teoria a pratica
e afirmar o preceito fundamental do juspostivismo, que ndo serve
apenas para as Academias, mas também para os operadores do
direito, ultrapassando, talvez, a fun¢do descritiva que a “Teoria Pura
do Direito” pretende ostentar e avangando rumo a uma preceptiva.
Podemos formular tal preceito nos seguintes termos: quando se
trata de fazer ciéncia juridica e de aplicar os conhecimentos que ela
oferece ao mundo pratico, ¢ necessaria uma visao avalorativa capaz
de unificar o entendimento do fendomeno juridico, sob pena de cada
aplicador do direito mergulhar em seu subjetivismo e utiliza-lo como
fundamento para a agdo, o que seria uma porta escancarada para os
autoritarismos, as perseguicoes, os fanatismos, os favorecimentos
facciosos e a utiliza¢do do direito enquanto instrumento de dominio.

A exigéncia ética mediante a qual se pressupde que os cida-
daos tém direito a um sistema juridico que os trate enquanto pessoas
racionais — algo caro a Dworkin, por exemplo — somente pode ser
concretizada quando pressupomos um principio unificador apto a redu-
zir a complexidade social (Luhmann), gerir a indeterminagao propria
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do direito (Teubner) e, mais importante, evitar a inconsisténcia dos
principios juridicos. Com efeito, a interpretacao das normas principio-
logicas varia ao sabor das ideologias do momento. Caso nao possamos
reconduzir os principios a uma instancia unificadora da nocao mesma
de direito, inevitavelmente eles servirdo para transformar o direito em
um mecanismo de manipulacio de comportamentos (HONORE, 2007:
97) e nada mais. Para evitar isso € que pressupomos uma norma funda-
mental dindmica, capaz de blindar o ordenamento juridico diante das
constantes ameacas de invasdo por parte da politica, da economia, da
religido etc. Uma vez bem sucedidas, essas “coloniza¢des do direito”
legitimariam o juiz a decidir a favor do partido dominante, dos que
possuem em detrimento dos despossuidos e, por fim, privilegiando
seus proprios interesses € crencas subjetivo-metafisicas.

Claro, ndo estamos a defender que tal ndo ocorre, o que cor-
responderia a uma leitura simplista do direito. Mas aproveitando uma
licao de Kelsen, ndo ¢ por algo acontecer que deva ocorrer, visto que
uma norma (dever-ser) nio deriva de um fato (ser) e vice-versa. E por
ocorrerem tais absurdos na pratica juridica cotidiana que sentimos a
necessidade de torna-la mais e mais positivista, ou seja, comprome-
tida com a avaloratividade e capaz de enxergar o direito enquanto
instrumento técnico de organizagdo social € ndo como mecanismo
de manuten¢do do poder, funcdo que ele vem desempenhando ao
longo dos tempos, mas que ndo precisa desempenhar, caso se aceite
a ideologia positivista.

Sim, a palavra ¢ essa mesma! Uma ideologia positivista, livre
do carater sacrossanto da lei, terrivel imagem que nos legou Hegel,
como nota Carrino (CARRINO, 2007: 508). Kelsen sustentou em
varias oportunidades que nao ha qualquer razao moral que obrigue
o individuo a cumprir o que o direito ordena, i. e., ndo ha como jus-
tificar a obediéncia a partir de um ponto de vista axiologico, dado
que os valores sdo relativos e mutéveis. Tal compreensao relativista
revela a base axioldgica paradigmatica da Teoria Pura do Direito
(SANTOS NETO; SANTOS; HEINEN; PEREIRA, 2007). J& que
nenhuma avaliagdo relativa ¢ melhor do que outra, Kelsen conclui
ser impossivel legitimar o direito pela via cientifica. O maximo que a
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ciéncia consegue fazer ¢ descrever porque certos sentidos subjetivos de
dever-ser podem, o que ndo significa devem — lembremo-nos do carater
conjectural da hipotese fundante do ordenamento —, ser interpretados
enquanto sentidos objetivos de dever-ser (HONORE, 2007: 92-93).
Na prética, os operadores do direito adotam, por razdes profissionais,
o ponto de vista descritivo da ciéncia do direito, mas ndo sem antes
desnatura-lo e emprestar-lhe fungdes prescritivas (HONORE, 2007:
93), 0 que jamais foi proposto por Kelsen. E este desvio interpretativo
— confundir, de boa ou ma-f¢, a possibilidade de pressupor a norma
fundamental (posicao de Kelsen) com a necessidade de o fazer (po-
si¢dao dos operadores do direito) — que permite a muitos qualificar o
positivismo como uma doutrina imperativista e comprometida com
o autoritarismo. J4 demonstramos em trabalho anterior como essa
maliciosa reductio ad Hitlerum ¢ falsa (MATOS, 2008).

O que o positivismo juridico descreve € insuportavel para
muitos, especialmente para os delicados e para aqueles que estdo
comprometidos ndo com a ciéncia, mas com o poder. O juspositivis-
mo representa uma ciéncia capaz de olhar para si mesma no espelho
e ver o que realmente €. E ela ndo ¢ Deus, a natureza, a boa-vontade
de Kant, a justi¢a de Radbruch ou os principios magicos e delirantes
do neoconstitucionalismo. Refletida no espelho juspositivista estd a
nudez primacial do direito, a face opressiva da gorgona do poder — a
imagem ¢ de Kelsen — que, paradoxalmente, deve se autocontrolar. Eis
a ideologia kelseniana que perseguimos: enxergar o direito enquanto
mera técnica de controle social (CARRINO, 2007: 509), desvestido,
portanto, de qualquer carater necessariamente €ético. Porque nao
existe €tica necessaria fora das muralhas do Estado platonico onde
vive o rei-filésofo. H4 sim vérias e mutaveis éticas que informam e
deformam o direito e, como tal, ndo se confundem com o seu ser,
puramente formal. Formal porque universal. Descritivel e mensuravel.
E ao contrario da vontade de poder que infesta a “ciéncia” do direito
atual, controlavel.

A ideologia juspositivista se resume na talvez utopica pressu-
posi¢do de uma ciéncia do direito livre de ideologias: “Kelsen’s legal
science is to be a non-ideological science, albeit a science having an
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object that is not neutral but is itself ideological; it is therefore a non-
ideological science of a specific ideology, the law” (CARRINO, 2007:
521). Umaideologia ndo-ideoldgica? Muitos dirdo que tal corresponde
a um ideal infantil, naif, irreal... enfim, inalcangavel e impensavel na
nossa realidade mesquinha. Respondamo-los: a utopia ndo ¢ um modo
de chegar, mas de continuar caminhando. Num universo que tende
para o caos, ndo € pequena a aventura daqueles que, como Kelsen,
tentaram fundar a ordem em meio a desordem, ou, falando em termos
gregos, revelar a verdade que se esconde nas dobras da aparéncia.
Por isso, apesar de todas as criticas honestas e desonestas, continua
viva entre nds a obra de Kelsen. Do mesmo modo que os escritos de
pensadores malditos como Sade, Marx, Darwin, Nietzsche e Freud,
a mensagem de Kelsen atravessara os séculos porque os homens nao
se resignardo a esquecé-la.
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