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Resumo:

O estudioso das obras de Kelsen sabe que a Teoria Pura do Direito ndo ¢ um livro,
mas uma escola que evoluiu no decurso do século XX. A identificagdo de um tinico
“modelo kelseniano classico” na filosofia do direito ndo é possivel por forca da
complexidade de seu pensamento. E possivel, no entanto, apresentar as ideias de
Kelsen segundo seus postulados mais marcantes. Para tanto, pode-se afirmar que
Kelsen buscou elaborar um modelo epistemologico purista para a ciéncia do direito,
tendo se destacado por evitar toda metafisica e a0 mesmo tempo formular um método
racionalista rigoroso e sistematico. A inten¢do de Kelsen foi erguer um monumento
tedrico, afirmando a vitoria da razdo pura como a melhor e definitiva proposta para
o conhecimento cientifico do direito. Dentre os problemas que sua proposta teve
de enfrentar estdo a distingdo entre direito e moral, a separagdo dos conceitos de
validade e eficacia como corolario de seu dualismo metodologico do ser e do dever-
ser e a relacdo entre razdo e vontade. Todas essas questdes Kelsen pretendeu ver
resolvidas com seu argumento transcendental. Mas a analise rigorosa dos problemas
em torno da norma fundamental (Grundnorm) revela, dentre muitas, quais foram as
criticas pertinentes que realmente colocaram em xeque o rigor analitico da Teoria
Pura do Direito, levando inclusive seu autor a mudar de opinido no curso da obra. O
objetivo aqui € revisitar esse momento historico com uma abordagem abrangente,
ja que trata de importantes fundamentos de qualquer investigagdo na jurisprudéncia
atual.
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Abstract:

Kelsen’s students know that the Pure Theory of Law is not a book but a “school”
that has evolved during the twentieth century. The identification of a single “classic
model of Kelsen” in philosophy of law cannot be achieved, due to the complexity
of his thought. It is possible, however, to present Kelsen’s ideas according
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to his most striking statements. One can affirm that Kelsen sought to develop a
purist epistemological model for a science of law, which has become prominent
by avoiding all metaphysics and also by formulating a rigorous and systematic
rational method. Kelsen’s intention was to raise a theoretical monument, claiming
the ultimate victory of pure reason as the best and final proposal to the scientific
knowledge of the law. Among the problem that his proposal had to face was the
distinction between law and morality, the separation of the concepts of validity and
effectiveness as a corollary of his methodological dualism of “is” and “ought” and
the relationship between reason and will. Kelsen wanted to solve all these issues
by his the transcendental argument. But a rigorous analysis of these problems
surrounding the basic norm (Grundnorm) reveals that critics were pertinent and
really have challenged the analytical rigor of the Pure Theory of Law, leading the
author to change his ideas in the course of the several editions of the book. The
purpose here is to revisit this historical moment from a comprehensive approach,
since it’s in the basis of any investigation in jurisprudence nowadays.

Keywords: Hans Kelsen. Pure theory of law. Fundamental norm (Grundnorm).
Validity. Neokantism. Immanuel Kant.

1. A validade segundo o modelo classico de Kelsen

O conceito de validade apresenta-se na Teoria Pura do Direito como o
conceito mais importante para a constru¢do do modelo de Kelsen, pois é por meio dele
que se identificam todas as caracteristicas da concepgdo de uma teoria do direito que se
pretende “depurada”. Para explicitar, inicialmente, as bases caracteristicas desse conceito
¢ interessante a analise de Stanley Paulson, que identifica a obra de Kelsen como uma
espécie de revolucao nas teorias do direito no ponto em que se encontravam no inicio do
século XX. E o Autor associa a teoria de Kelsen como sendo uma estratégia em analogia
com o que significou a doutrina kantiana a sua época.

Para Paulson, assim como Kant propds uma terceira via alternativa,
primeiro, as filosofias que negavam a possibilidade de um conhecimento estavel acerca
dos objetos e, segundo, as que julgavam ja té-lo encontrado, Kelsen, de modo semelhante,
apresenta uma terceira via as teorias juridicas que uniam o direito & moral e as que uniam
o direito aos fatos. As primeiras julgavam ter encontrado um direito “em-si” numa ordem
moral transcendente e as segundas acabavam por negar uma normatividade ao equiparar
o ser ao dever-ser.

Desde el punto de vista sistematico Kelsen es — esta mi
primera tesis — kantiano en la medida en que intenta
encontrar un “término medio” entre la teoria empirica del
derecho y la doctrina del derecho natural, de la misma
manera como Kant antes que ¢l habia buscado un “término

medio” entre el empirismo escéptico y el racionalismo
dogmatico. (PAULSON, 2000, p. 78).
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O pensamento kelseniano surge, nessa medida, para afastar a “antinomia”
que se apresentava entre os tedricos da tradicdo de sua época: o conceito de direito devia
ser afastado de uma moral ou de um jusnaturalismo que afirma uma ordem natural e
absoluta dos valores, bem como evitar um realismo juridico reducionista que nao
explica uma normatividade independente dos fatos. Paulson apresenta o seguinte quadro
representativo da teoria de Kelsen na tradi¢cao em que surgiu (PAULSON, 1992, p. xxvi):

Sobre o direito e os fatos

4438384383083 03038000

Sobre o direito e a Reducionismo cético: Tese da Separagao:
moral . .
direito = fato. Direito vs. fato.
4438438 Eliminagdo da normatividade. Admissdo de uma normatividade.
Tese moralista: .
. — Jusnaturalitas

direito = moral.
Tese positivista: o .

Positivistas empiristas Kelsen

direito vs. moral.

A referida “antinomia”, pensada no campo do direito, bem como a situagao
de Kelsen como um terceiro género teérico em relagao a tradi¢ao, sdo descritas pelo proprio
Paulson como problematicas, ja que a pluralidade de teorias com as quais Kelsen dialoga
¢ de tal monta que possivelmente pareceria ao leitor mais experiente uma simplificagao
exagerada:

Si hacemos una retrospectiva de la historia de la filosofia
del derecho surge sin duda desde el principio una gran
desconfianza en la clasificacion de un buen numero de
iusfilésofos, con exactitud en dos campos, o sea teodricos
empiristas y iusnaturalistas. Las posiciones de aquellos
antecesores y contemporaneos con los que controvierte
Kelsen, por ejemplo, Ernst Rudolf Bierling, Karl Binding,
Eugen Ehrlich, Otto von Gierke, Georg Jellinek, Rudolf
von lhering, Hermann Kantorowicz, Emil Lask, Hugo
Preuf, Gustav Radbruch, Félix Somlo, Rudolf Stammler,
August Thon, Max Weber, Bernhard Windscheid e Ernst
Zitelman, un poco depués Hermann Heller, Carl Schmitt y
Rudolf Smend, y por ultimo Herbert Hart y Alf Ross, tan
diferentes que es muy dificil comprobar la realidad histérica
de aquello que hasta ahora se llama antinomia juridico-
filosofica. (PAULSON, 2000, p. 88).
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Por exemplo, a classificagdo de Stammler, a quem se atribui a paternidade
de um “jusnaturalismo de conteudo variavel”, como um reducionista cético pode soar
estranho aos seus discipulos. E ¢ o que faz Kelsen ao tratar da divisdo stammleriana dos
métodos de investigacdo em causal e teleologico, tendo Kelsen chegado a conclusdo de
que Stammler reduz o método teleoldgico ao método causal, representando uma forma de
reducionismo — as razdes dessa polémica que ndo interessam diretamente aqui, podem
ser lidas em (PAULSON, 2000, p. 90 ¢ ss).!

De qualquer forma, o quadro sintético trazido acima ¢ pertinente para situar
em geral o contexto do surgimento do pensamento kelseniano. Por combater tanto os
naturalistas metafisicos em busca de maior objetividade, como os juristas socidlogos em
busca da normatividade e de uma ciéncia exclusivamente juridica que tem por objeto
somente as normas e ndo fatos sociais, Kelsen conseguiu desagradar a todos, como bem
ressalta Norberto Bobbio, analisando as reacdes as ideias kelsenianas na Italia:

Nessuno vorra dubitare che cattolici e marxisti siano
in contrasto tra loro. Ma non vi ¢ pure il minimo dubbio
che sono entrambi risolutamente anti-kelseniani; e che
la reazione contro il Kelsen, qui in Italia, fa egualmente
capo agli uni e agli altri, e, pil in generale, a tutti coloro
che richiedono maggior contatto dello studioso di diritto
positivo, da un lato, con i valori di giustizia a cui il diritto

positivo si ispira, e dall’altro, con la realta sociale su cui si
forma. (BOBBIO, 1992, p. 17-18).

A hipodtese a ser discutida sobre a génese do pensamento de Kelsen
compreende a postulagdo de trés tragos do seu modelo de validade: idealismo, formalismo
e empirismo. Uma teoria que tenha um objeto de investigacdo apreendido exclusivamente
pela razdo so6 € possivel, na visao de Kelsen, se o conceito de razdo for ao mesmo tempo
uma razdo formal, capaz de aceitar qualquer contetido independente de postulacdes
valorativas prévias; uma razdo ideal, uma vez que todo o conhecimento ¢ fundamentado na
propria razao; uma razdo empirica, porque nao ha conhecimento para além da experiéncia
possivel, apesar de fundamentado na razao.

' Diz-nos, ademais, (PAULSON, Stanley L. Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 104, n. 28. (Série de Teoria Juridica y filosofia del derecho,
n. 17)). a respeito das dificuldades da simplificagdo do que no quadro é descrito como “tese da separagao
entre direito e moral”: “Robert Alexy observa por consiguiente las ambigiiedades que son inherentes a la
tesis de la separacion — ambigiiedades relativas a sustancia y procedimiento, observador y participante,
etc. — y llega a 64 diferentes versiones. Aun cuando muchas de ellas, como Alexy concede abiertamente, no
encuentren ninguna utilizacion, este ejercicio es notable con respecto al problema de lo que puede significar
una aspiracion prima-facie a la totalidade. Ver ALEXY, Robert. On necessary relations between law and
morality. Ratio Juris, Georgetown, v. 2, n. 2, p. 167-183, jul. 1989.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 110 p. 589 - 639 jan./dez. 2015



Fundamentos para uma leitura critica de Hans Kelsen no século XXI: em busca de um modelo kelseniano cldssico 593

Aplicando esses termos a validade das normas, trata-se de um conceito
formalista, pois ndo se pode postular cientificamente e objetivamente que a validade
depende de conteudos que pressupdem valores predeterminados, sendo impossivel para
Kelsen identifica-los sem postular uma metafisica. O formalismo surge entdo como uma
reacdo as doutrinas do direito natural, as quais identificavam a validade das normas
segundo a conformidade logica de seus conteudos com contetidos de origem racional ou
divina, transcendentes, portanto.

A principal critica de Kelsen nesse ponto foi a falta de cientificidade do
método que ele entdo chamou de estatico. Uma concepgdo estatica do direito nao separa
direito e moral, enquanto Kelsen enxergava uma autonomia do direito em face da moral,
uma proeminéncia valorativa da norma juridica que, por meio do conceito de validade,
permitia enxergar a obrigatoriedade do direito positivo ainda que fosse contrario a uma
moral vigente, e independente dela. A visdo de que o direito ndo se modificaria, ja que
seria eterno ¢ imutavel, era insustentavel. Primeiro porque se verifica na realidade que o
direito se modifica e seus contetidos ndo sdo comuns em todas as ordens juridicas. Em
segundo lugar, porque ndo haveria critério capaz de definir quais normas sdo validas, uma
vez que os conteudos considerados imutaveis segundo a razdo diferem entre os proprios
jusnaturalistas, ou seja, ndo ha uma moral absoluta.

A validade para Kelsen s6 pode ser identificada cientificamente como um
conceito formal, ou seja, desvinculado de qualquer contetido previamente determinado.
Para Kelsen, essa é a maior virtude de sua teoria: ter identificado os conceitos elementares
do direito, de forma pura, por meio de um método divorciado da politica, da sociologia,
da axiologia, de modo que todos os seus criticos possam aplica-la a qualquer Estado
e reconhecer nele a juridicidade que a Teoria Pura do Direito descreve com certeza
cientifica. Dai que a afirmagdo de Bobbio, citada logo acima, seja baseada na mesma
constatacdo feita pelo proprio Kelsen sobre a repercussdo da Teoria Pura do Direito:

Os fascistas declaram-na liberalismo democratico, os
democratas liberais ou os sociais-democratas consideram-
na um posto avangado do fascismo. Do lado comunista €
desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista,
do lado capitalista nacionalista ¢ desqualificada, ja& como
bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado. O seu
espirito ¢ — asseguram muitos — aparentado com o da
escolastica catolica; ao passo que outros créem reconhecer
nela as caracteristicas distintivas de uma teoria protestante
do Estado e do Direito. E nio falta também quem a pretenda
estigmatizar com a marca de ateista. Em suma, ndo ha
qualquer orientagdo politica de que a Teoria Pura do Direito

se ndo tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente
demonstra, melhor do que ela propria o poderia fazer, a sua
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pureza. (KELSEN, 1960, p. 9-10, prefacio a primeira ed.
1934).2

A constatag@o de que os diversos ordenamentos ndo permanecem imutaveis
no decurso do tempo, isto €, que os ordenamentos sdo “dindmicos” e ndo “estaticos”,
reflete o postulado basico de Kelsen: s6 se pode fazer ciéncia do direito tendo como
objeto o direito positivo. Dai a combinacdo de seu formalismo metodolégico com um
empirismo que, como sera analisado, reflete o espirito vienense de sua época, resumido
numa ideia basica: se é necessario evitar toda metafisica nas ciéncias, logo ¢ preciso
ater-se aos dados empiricos. Ndo ha validade constatavel numa ordem transcendente.
Se ha comandos validos, heteronomos a toda moral, tais sdo identificaveis pelas formas
logicas, sempre aplicaveis a um ordenamento concreto e individualizado. As normas sao
comandos validos ndo em virtude da sua conformidade com uma ordem transcendente
de valores imutaveis, mas sim porque podem ser descritas como comandos emanados de
autoridades competentes, reais, historicamente identificaveis. Assim, Kelsen assume os
postulados do positivismo classico do século XIX, segundo os quais ndo ha direito além
do posto pelo Estado, identificando a validade empiricamente, em decorréncia dos atos de
vontade das autoridades.

Nao obstante todas essas consideragdes, a nota mais importante do
pensamento kelseniano para a compreensao exata de seu conceito de validade, como ha
de ser analisado mais adiante, ¢ 0 que caracteriza sua teoria como uma proposta a ser
justificada pelo idealismo: a norma fundamental. Estando a validade em Kelsen vinculada
a um postulado antimetafisico, a fundamentagdo de uma normatividade nao pode estar
fora do direito: sdo validos aqueles comandos de dever-ser que tem um sentido tornado
objetivo por outro comando superior na ordem hierarquica. Mas se uma ordem juridica se
distingue das demais construgdes normativas, sejam morais e ou religiosas, e se Kelsen
pretende justificar uma validade racionalmente sem apelar para a transcendéncia de valores
imutaveis, entdo ha que haver um fundamento ideal de validade. Nesse ponto, Kelsen
assume um idealismo transcendental numa ndo pouco problematica filiagdo a filosofia
de Imanuel Kant. E é exatamente quanto aos fundamentos de sua teoria da validade
que Kelsen divergird também das doutrinas conhecidas como realistas, que tendem a
identificagdo da validade com a realidade da norma, isto ¢, sua eficacia na sociedade
historica e concreta.

2 As duas edi¢des da (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984) sdo citadas
respectivamente como (Kelsen, 1934) e (Kelsen, 1960); Ja a obra (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e
do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998) ¢ indicada por (Kelsen, 1945) e, finalmente, sua obra postuma,
(KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: SAFE, 1986) ¢ indicada por (Kelsen, 1979).
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Um trecho que demonstra a aversao de Kelsen simultaneamente ao realismo
juridico e a metafisica jusnaturalista se 1€ na Teoria Pura do Direito (1960, p. 40), em
que o Autor critica o jusnaturalismo dizendo ndo ser possivel pleitear valores absolutos,
independente dos atos de vontade objetivos, com sentido normativo e positivo. Em nota
de rodapé, critica o jusfilosofo Alf Ross, dizendo que este confunde ser e dever-ser. Ross,
no quadro sintético de Paulson citado acima, representaria, na visdo de Kelsen, a uniao
da normatividade aos fatos. Kelsen retine essas doutrinas em torno da dicotomia entre
ser e dever-ser para afirmar que, no fundo, essas teorias juridicas postulam a confusdo
entre direito e axiologia, ou entre direito e sociologia, o jusnaturalismo defendendo que
valores absolutos transcendentes determinam o que deve-ser e o realismo defendendo
que o mundo dos fatos (o comportamento dos tribunais, influenciado por uma ideologia
judicial, no caso de Ross) ¢ que determina em ultima analise a vigéncia das normas.

A necessidade da distingdo entre os mundos do “ser” e do “dever-ser” e os
problemas advindos da necessidade de uma relacdo entre validade e eficacia na obra de
Kelsen abrem uma ampla discussio a parte. A guisa de apresentagdo desse problema, no
estrito objetivo de situar preliminarmente o pensamento kelseniano na tradi¢do, € preciso
destacar que no que tange especificamente a polémica com o realismo de Ross, Kelsen
sustenta que os mundos do “ser” ¢ do “dever-ser” tém em comum um guid (qué) ao
mesmo tempo ser (fato) e deve-ser (norma). Isso que Kelsen chamaria posteriormente
de “substrato modalmente indiferente” demonstra como os dois mundos sdo diversos,
podendo apenas prever os mesmos conteidos:

Assim como na afirmagao de que algo ¢ devemos distinguir
esse “algo”, que é, do “ser” que desse algo ¢ afirmado,
também na afirmacdo de que algo deve ser devemos

distinguir o “algo”, que deve ser, do dever-ser que desse
algo ¢ afirmado. (KELSEN 1960, p. 41, nota).

[I¥4L)

Esse quid que “€¢” ou de algum modo “serd” se relaciona com o quid que
“deve-ser”, mas as posigdes que o guid ocupa ndo sdo a mesma coisa ¢ ndo se confundem.
Para Kelsen, o juizo de realidade expressado por uma decisdo judicial e fundado numa
ideologia judicial ou numa moral particular, ao se efetivar, pertence ao mundo do ser,
enquanto um outro tipo de juizo construido mentalmente e constitutivo do valor juridico
(independente de se efetivar) pertence ao mundo do dever-ser (juizo normativo). O
valor, por isso, pode ser tanto uma fungdo emocional da consciéncia, proveniente de
uma vontade individual ou coletiva, fundado numa ordem natural, socio-ideologica ou
costumeira — portanto um valor com sentido meramente subjetivo — como também pode
ser uma fung¢do de conhecimento, proveniente de uma vontade autorizada que prescreve
algo — portanto com sentido objetivo. Este ultimo € o Uinico valor que interessa a teoria
pura do direito: um valor que ndo provém de uma ordem racional ou natural, nem de uma
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ideologia judicial do mundo dos fatos, mas um valor que provém do direito positivo: um
valor de dever-ser, que muito ao contrario de ser determinado pela realidade, constitui-a e
¢ cognoscivel objetivamente pela ciéncia.

A separagdo entre ser e dever-ser, desse modo, vai permitir a exata
diferenciac¢do entre uma concepcdo dualista ou idealista de Kelsen e a concepcdo dita
monista ou realista, que identifica ser e dever-ser. Por outro lado, a concepgdo de valor
juridico objetivo, ou o que ¢ o mesmo, dizer que o dever-ser juridico tem uma prevaléncia
em relagdo a qualquer outro exatamente por ser apreendido na experiéncia positiva ¢ o
ponto que distingue a concepg¢ao kelseniana das concepgdes moralistas do direito.

A razdo teodrica de Kelsen pressupde, portanto, um empirismo no
conhecimento ¢ um idealismo no fundamento, ambos os setores permeados por um
método formal. Sem esses requisitos, a ciéncia do direito, na visdo de Kelsen, ou ndo é
“ciéncia” por falta de rigor, ou ndo ¢ “do direito” por misturar elementos estranhos aos
dados positivos, estranhos as normas dos Estados modernos.

Assim lancadas as bases do pensamento “classico” do jurista austriaco, €
preciso cuidar inicialmente dos problemas teodricos que Kelsen enfrentou na génese de
sua ideia de normatividade. A partir dai, passa-se a analise da sua solugdo idealista e, em
momento posterior, do necessario apego da Teoria Pura do Direito ao empirismo.

2. A insuficiéncia do conceito de validade como conceito plural

Apresentadas essas notas fundamentais, vé-se que o desenvolvimento
de uma investigagdo de fundamentos sobre a validade envolve as grandes opcdes
epistemolodgicas da filosofia do direito, ou seja, as intui¢cdes basicas acerca dos porqués
da ordem normativa. Assim, uma linha de pensamento metafisica se pauta por uma
proeminéncia de contetdos transcendentes na fundamentagao do direito, ou, para ficar no
exemplo bastante de Platdo, de contetidos conforme a esséncia mesma do bom, do justo,
do prudente ou do temperante. J& uma linha empirista concebe um conceito de direito
orientado por elementos mais alcangaveis pelos sentidos: ¢ direito aquilo que em principio
aparece numa determinada sociedade, devidamente documentado (positivado). Em suma,
o problema remete a filosofia classica e se traduz numa oposi¢do entre positivismo e
naturalismo juridicos e a tradicional polémica em torno de um conceito de justiga absoluto
ou relativo.

A distingdo entre direito positivo e direito natural e a caracterizagdo deste
ultimo como sendo cientificamente inapreensivel sdo notas centrais da Teoria Pura do
Direito e € a partir dai que se visualiza um caminho para compreender o que Kelsen
quer dizer quando afirma que o dever-ser juridico existe independentemente de uma
correspondéncia a uma ordem transcendente:
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Exatamente como a conduta efetiva dos individuos pode ou
ndo corresponder as normas do Direito positivo que regula
esta conduta, o Direito positivo pode ou ndo corresponder
a um Direito ideal, apresentado como justiga ou Direito
“natural”. E na sua relagio com o direito ideal (...) que
surge a realidade do Direito positivo. A sua existéncia &
independente da sua conformidade ou ndo conformidade
com a justica ou o Direito “natural”. (KELSEN, 1945, p.
XXXiX, prefacio).

Desse modo, a distingdo de um conceito de dever-ser juridico de outros
tipos possiveis de dever-ser, por exemplo, o dever-ser moral, ¢ uma decorréncia de um
postulado epistemologico primeiro que aponta para uma noc¢ao mais formal de validade.
Seja o que for esse conceito, ele permite dizer que ha uma ordem normativa peculiar que
“vale” mais que outras: a ordem juridica presente e localizada no tempo e no espago.
Numa primeira analise, portanto, a ideia aproximada do que seja a validade normativa
implica uma distingdo a que Kelsen recorre como pressuposta, uma visdo de mundo prévia
que define o modo de descrever a realidade. Trata-se de uma op¢ao prévia que o Autor
(como todos noés) fez ao preferir investigar o direito segundo uma concepgao positivista,
empirista, como condigdo para ser cientifica.

Verifica-se, ademais, que a validade € um conceito relativo porque associado
a ideia de valor. Um valor s6 faz sentido numa relag¢do entre dois entes, no minimo, pois
ndo ¢ possivel ao senso comum identificar o que seja o belo, o justo ¢ 0 bom por si s6. Se
um homem ¢ bom, ele o ¢ apenas na medida em que outros sdo “menos bons” que ele.
Diante de um outro homem admirado por suas virtudes, dir-se-4 que esse homem ¢ “tdo
bom quanto” o outro. E perante um mestre, um santo, ou Deus, dir-se-a que aquele mesmo
homem ¢ ruim, ja que “ndo tdo bom quanto” o outro. De qualquer modo, o valor sempre se
pde numa relagdo. Assim, a validade, enquanto valor atribuido a comandos de dever-ser, é
relativo na medida em que distingue, privilegia ou pretere um comando em relagéo a outro.
Além disso, como sera melhor delineado na analise da norma fundamental, a validade é
um conceito que, além de estabelecer uma relag@o valorativa, € ainda relacional num outro
sentido: s6 se compreende a validade numa relag@o entre normas. Para os naturalistas, um
comando tem validade porque existe em relagdo a um valor absoluto. Para um realista,
tem validade o comando que estiver em relagdo com uma pratica social (ou judicial).
Para Kelsen, a validade ¢ identificada como uma relagdo entre normas positivas. S6 ha
validade porque uma norma assim determina:

Los criterios de identificacion establecen qué requisitos
debe reunir un enunciado de derecho para que sea valido. La
nocién de validez es, por lo tanto, relativa a un criterio o un

conjunto de criterios de identificacion. (ALCHOURRON;
BULYGIN, 1998, p. 118-119).
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Aideia de validade, a parte suas eventuais relagdes com uma ideia de justica,
parece ser o ponto chave de uma ideia de direito, isto ¢, a atribui¢do de um privilégio
valorativo (ou de uma preteri¢do valorativa) a uma classe de comandos em relagdo a
outros — para Kelsen, por exemplo, um privilégio de deveres oriundos de um contrato em
relacdo a deveres morais ou religiosos.

O intuitivo nessa argumentacdo ¢ que a ideia de validade parece remeter
a problemas filoséficos mais profundos, como, por exemplo, saber o nticleo central da
pergunta “por que deve-ser?”, referente em ultima analise ao problema da justica, expresso
na pergunta “deve-ser aquilo que € justo?”. Como ndo se pretende aqui avangar por essa
seara, o encaminhamento do conceito de validade a luz da epistemologia servira apenas
para introduzir o conceito de validade segundo a visdo de Kelsen como um empirista: a
explicacdo da validade se da em fungdo das ordens juridicas positivas, postas, historicas e,
nesse sentido, experimentadas. “Por que deve-ser?” Kelsen respondera: “porque foi assim
dito pelo Estado”.

Nesse ponto, nas obras de Kelsen fica evidente que suas teses sobre a
validade excluem a historica preocupagdo com a justica, tema que preferiu tratar em
separado, sem abandonar, mesmo nessa seara filosofica, seu conhecido relativismo. Como
resultado desse corte epistemologico, o problema de fundo filosofico relacionado com a
validade deixa de ser a justia para ser a legitimidade. As questdes como “por que deve-
ser?” ou “por que o direito obriga mais que a moral?” Kelsen respondera nio “porque as
ordens juridicas sdo justas”, mas sim “porque as ordens sdo validas”. Essa ¢ uma questdo
filosofica de base para Kelsen, a partir da qual se enraiza seu formalismo, cerne das criticas
mais ferrenhas por parte daqueles que ndo conseguiam ver o juridico separado da justiga.

Entdo, torna-se necessario identificar algumas ideias relacionadas ao
conceito de validade para proceder a delimitag@o exata do termo na concepgao de Kelsen
e compreender melhor seu formalismo. Para tanto, as consideragdes de Carlos Santiago
Nino (1985 e 1998) sdo fundamentais, ja que esse Autor aprecia com detalhes esse
conceito na obra de Kelsen.

Com base nas consideragdes de Santiago Nino, em virtude da dificuldade
de conceituagdo exata, ao menos em principio, pode-se organizar metodologicamente o
raciocinio segundo uma ordem do que a validade pode ser (critérios positivos) — caso em
que se parte do pressuposto de que ainda ndo se sabe o que ela ¢ — e do que a validade
ndo pode ser (critérios negativos) — o que ¢ mais facil afirmar com maior grau de certeza,
com um juizo definitivo do que certamente a validade ndo ¢ para Kelsen, isto €, aquelas
notas que nao sdo exclusivas de sistemas juridicos validos.

Primeiramente, o que a validade pode ser, ou seja, suas caracteristicas mais
marcantes (critérios positivos):
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negativos):

1)

2)

3)

4)

Forga vinculante: sendo uma espécie de privilégio de sentido em
relacdo a outros comandos (da moral, por exemplo), a validade é uma
caracteristica da vinculacdo a deveres (juridicos) em detrimento de
outros (morais).

Normatividade (dever-ser): validade como normativo nido quer dizer
exatamente que o que “vale” “deve-ser”, pois pode haver um dever-ser
que ndo seja valido (dever-ser subjetivo ou, no maximo, um dever-ser
objetivo de outro sistema, como o da religido, da moral, dos costumes),
mas sim quer dizer basicamente que a validade estd no mundo dos
sentidos intelectivos em oposi¢ao a qualquer consideragdo do mundo
do ser: ¢ valido aquilo que deve-ser segundo um sentido peculiar, ideal,
independentemente do “ser” do mundo fatico.

Existéncia do proprio dever-ser: se a norma ¢ valida porque se lhe
atribui um sentido, que entdo passa a ser descrito como sendo objetivo,
esse sentido objetivo, por defini¢do, passa a ser dito existente. Sendo
assim, o comando valido tem esse sentido privilegiado de dever-ser,
objetivo, e portanto existe como norma; o comando que nao o tem nao
existe juridicamente.

Pertinéncia a (relagdo com) um conjunto de outras normas validas
globalmente eficaz: validade significa participar de um conjunto de
normas com sentido real, existente no mundo em que vivemos. Uma
norma que pertence a um sistema valido € por sua vez valida, mas isso
ndo se aplica aos sistemas imaginarios, do direito natural, do direito
divino etc. Isso significa que ndo ha norma juridica valida sozinha e
que a validade geral do conjunto normativo tem outras referéncias
(empiricas) que sustentam o conceito normativo.

E o que a validade ndo ¢ ou ndo ¢ suficiente para caracteriza-la (critérios

1)

2)

Validade ndo ¢ decorréncia de uma simples derivagdo entre comandos,
pois um comando de um gangster também deriva da ordem do chefe da
mafia e ndo ¢ valido por isso. A simples relacdo entre dois comandos
nao quer dizer que dela surja uma proeminéncia valorativa.

Validade ndo ¢ pertinéncia a um sistema logicamente consistente: a
ordem de um ladrdo pode pertencer a um sistema moral antijuridico,
mas ndo menos consistente que o sistema juridico. O que se pode
dizer, como acima, ¢ que se um comando de dever-ser pertence a um
sistema valido, entdo ¢ valido. Mas a simples pertinéncia a um sistema
de comandos com consisténcia entre si ndo quer dizer que dai surja
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uma proeminéncia valorativa. Validade ndo decorre de relacdes de
conteudos sem contradi¢des: uma ordem de ideias sem contradigdes
pode valer, mas ndo vale mais que outra s6 pela sua consisténcia.
Assim, um sistema juridico com inconsisténcias ldgicas em seus
valores adotados pode ser valido, enquanto um outro sistema, por
exemplo, da moral, totalmente consistente, pode ndo ser. A respeito,
sugere Santiago Nino: “los juristas pueden presentar el sistema juridico
como un todo consistente y, al mismo tiempo, urgir a los jueces a no
aplicarlo” (1998, p. 23).

3) Validade ndo decorre de um contexto empirico: Kelsen afirma que
a validade é um juizo do mundo dos sentidos, ideal, que ndo deriva
simplesmente de uma relagdo direta com as praticas sociais. Assim,
pode haver contextos diversos, segundo os quais uma norma ¢ adequada
ou ndo, mas ela sera valida em todos eles.

Desses “critérios negativos”, cumpre notar apenas que, numa analise mais
cuidadosa, intui-se terem também eles alguma relacdo com o conceito de validade. Assim,
apesar de derivagdo, consisténcia e contexto ndo serem determinantes, os comandos
de dever-ser validos costumam apresentar essas caracteristicas, ainda que ndo sejam
exclusivas das normas ou ordens juridicas. Assim, € possivel afirmar que uma norma valida
também deriva de uma outra norma valida; que ela pode pertencer a um sistema de normas
consistente; ou que ela reflete um contexto social. Estas duas ultimas caracteristicas sdo
inegavelmente importantes para a validade, de modo que, se ndo dao origem a validade,
podem dar causa a sua perda, influenciando — ainda que negativamente — as normas
através do requisito de “minimo de eficacia”. Esse ¢ um dos pontos mais dificeis da
proposta da Teoria Pura, pois envolve a questao da eficacia social da norma valida, que s6
pode ser compreendido com os fundamentos kantianos que Kelsen assume.

Atentando aos critérios positivos, surge agora a questdo: esses critérios
sdo suficientes? Inicialmente, identifica-se o conceito de validade em Kelsen como for¢a
vinculante, existéncia, pertinéncia a um sistema € como normatividade, critérios estes que
ndo sdo isolados, mas correlatos entre si. Entdo uma solugao seria tratar dessas possiveis
defini¢cdes ndo como caracteristicas exclusivas, mas como elementos dependentes entre
si, que apontam inseparavelmente para um conceito de validade plural. O problema ¢ que
esses elementos podem ser explicados um referindo-se ao outro, ¢ até mesmo em ordem
aleatoria:

For¢a vinculante: sindnimo de obrigatoriedade. A norma tem forga
vinculante porque um individuo esta obrigado a se comportar segundo seu contetdo.
Ha entdo uma obrigatoriedade determinada por algo... O que ¢ esse algo? Existéncia: a
obrigatoriedade de uma norma se explica pela sua existéncia. Entdo um individuo esta
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obrigado a agir conforme a norma porque a norma existe. A existéncia ¢ determinada
por algo... O que ¢ esse algo? Normatividade: a norma existe porque tem um sentido
objetivo, ou seja, o comando de dever-ser tem um sentido objetivo que o destaca de um
mero comando subjetivo, que por sua vez ¢ dado no intelecto, idealmente: é um sentido
normativo. Esse sentido objetivo é determinado por algo... o que? Pertinéncia a um
sistema: um comando de dever-ser tem sentido objetivo porque pertence a uma ordem
escalonada com sentido objetivo, isto é, uma ordem globalmente eficaz. No entanto,
surge a seguinte dificuldade ao tedrico: se um comando ¢ valido porque pertence a um
sistema valido, por que esse sistema ¢ valido? Isso remete a uma outra ordem de ideias,
sobre a validade do sistema. Esse sistema ¢ valido em virtude de algo... o que? For¢a
vinculante: um sistema ¢ descrito como valido porque seus comandos tém o carater de
normas vinculantes. Etc.

Como se vé, esses conceitos, se forem explicados numa circularidade,
como autoreferentes, podem ser ilusérios ¢ a compreensao resta insatisfatdria, a0 menos
do ponto de vista cientifico e rigoroso que Kelsen propde. Um exemplo de Santiago Nino
ilustra essa dependéncia reciproca entre as ideias de validade e sua aleatoriedade, ligando-
as dessa vez em outra ordem:

Asi, se podria sostener que la validez de una norma es
equivalente a su existencia, pero que una norma juridica
existe no cuando tiene fuerza obligatoria moral, sino cuando
pertenece a un orden juridico que tenga vigencia y que una
norma pertenece a un orden juridico cuando su sancion esta

autorizada por otras normas del sistema. (NINO, 1998, p.
134 — grifo nosso).

Deve haver um critério tltimo, delimitador, que fundamente a todos ¢ a
cada um desses elementos do conceito de validade que se referem entre si. O que daria
sentido a todas essas notas correlatas do conceito ¢ explicado pelo que se define como
pressuposi¢do da validade. Nesse ponto, o ultimo critério positivo enumerado, o da
pertinéncia a um sistema, tem também sua importancia destacada na teoria pura do direito,
pois se trata de uma nota do conceito de validade com proeminéncia epistemologica. A
pertinéncia a um sistema significa, em ultima analise, a submissao de todos os elementos
correlatos a um sentido normativo basico que ¢, no pensamento classico de Kelsen,
pressuposto. Um comando de dever-ser tem normatividade, existe, tem for¢a vinculante,
bem como o sistema a que pertence € valido em virtude da pressuposic¢do de validade. A
validade, entdo, se necessario descrevé-la num conceito, redunda nessa pressuposi¢do
mais que de qualquer outra nota caracteristica, sendo, portanto, necessario tratar do
argumento transcendental para se compreender o conceito de direito em Kelsen.
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3. A génese do argumento transcendental

A Teoria Pura do Direito nasceu em 1911 com uma grande obra de Kelsen
denominada Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Tibingen, 1911).3 Nessa obra, Kelsen
expde os fundamentos de como compreende a distingdo entre ser e dever-ser, afirmando
que uma teoria do direito s6 tem sentido se o material for estudado como pertinente
ao mundo dos sentidos intelectivos, que ¢ o mundo da cultura, do dever-ser. Essa nota
caracteristica passou a ser definida como uma filiagdo de Kelsen a filosofia neokantiana.

A filiacdo de Kelsen ao neokantismo ¢ descrita por Stanley Paulson como
sendo uma decorréncia do seu posicionamento contrario a algumas consideragdes de
Gerber e de Jellinek, que, na teoria do Estado, admitiam a possibilidade de que o mesmo
objeto de estudo fosse descrito por diferentes métodos, em especial o método descritivo
sobre as realidades naturais do Estado ¢ o método normativo que trata das relagdes
intelectivas que se operam na mente dos juristas.

Kelsen, que se comprometié como sus predecesores con la
pureza metodica, no quiere tener nada que ver con esa idea
de que uno y el mismo objeto puede ser asunto de diferentes
métodos, y su critica a la “teoria de las dos caras” de Jellinek
parece ser implacable: si por hipotesis existen dos métodos,
entonces hay también dos distintos asuntos u objetos, pues

la identidad del objeto de conocimiento esta condicionada
por el método del conocimiento. (PAULSON, 2000, p. 34).

Nessa linha de argumentagao, Kelsen apresenta as linhas basicas da tese que
seguiria até o fim da vida: o Estado, tradicionalmente descrito como um objeto pertencente
arealidade social e empirica, causalmente determinada, ¢ a outra face do Direito, podendo
ser perfeitamente descrito como um objeto normativo, proprio do método que vé uma
dada realidade como “dever-ser”.

O modo como essa realidade causal passa a ser descrita como normatividade
¢ por meio do conceito chave de imputag¢do. Na primeira edi¢ao da Teoria Pura do Direito
Kelsen ja formulava o argumento transcendental e notoriamente associava a “categoria
do dever-ser” ao nexo de imputacao (1934, p. 49-50). Suas formulagdes posteriores do
argumento igualmente ndo escondem o desejo de determinar a oposigao entre ser e dever-
ser, no seu entender, como evidente:

O problema do Estado ¢ um problema de imputagdo. O

Estado é, por assim dizer, um ponto comum no qual se
projetam agdes humanas, um ponto comum de imputacdo

3 Titulo com tradugdo aproximada para Problemas Fundamentais da Teoria do Direito Piiblico (para alguns,
Problemas Fundamentais da Teoria do Direito e do Estado).
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de diferentes agdes humanas. Os individuos cujas agdes
sdo consideradas atos do Estado, cujas agdes sdo imputadas
ao Estado, sdo designados “orgdos” do Estado. (...) Qual
o critério dessa imputacdo? Eis a questdo decisiva que
conduz a esséncia do Estado. Uma analise demonstra que
imputamos uma agdo humana ao Estado apenas quando
a agdo humana em questdo corresponde, de uma maneira
especifica, a ordem juridica pressuposta. (...) O resultado de
nossa analise ¢ o de que ndo existe um conceito sociologico
de Estado diferente do conceito de ordem juridica; e isso
significa que podemos descrever a realidade social sem usar
o termo “Estado”. (KELSEN, 1945, p. 277).

O ponto de imputagdo ¢ a referéncia do conceito normativo de Kelsen, ja
que a partir dele se tem o sentido de dever-ser a par — e em certo sentido até mesmo
em detrimento — do que, no mundo do ser, ¢ descrito como relagdo de causalidade. No
entanto, surge uma questio fundamental para o desenvolvimento desse raciocinio: se tudo
o que pertence ao mundo do direito deve isso ao ponto de imputacao, por que esse ponto
¢ ele mesmo direito? Até aqui, em seus Hauptprobleme (inclusive em sua 2° edigdo, de
1923), Kelsen tem de simplesmente sustentar que o direito se autopressupde. No dizer de
Paulson:

Si la nocion del orden juridico como punto de referencia
definitivo significa que el orden juridico tiene que suponerse
a si mismo, con ello entonces — lejos de suministrar
un fundamento independiente para la validez de las
“construcciones puras” de Kelsen — no se da respuesta al
problema acerca del fundamento de esas construcciones,
sino que se plantea nuevamente. Kelsen volvio en verdad
sobre este problema, y sus esfuerzos por responderlo de
manera adecuada marcaron sus posteriores intentos de

plantear su doctrina del derecho sobre una nueva base.
(PAULSON, 2000, p. 62).

Eis aqui o ponto de partida para a busca de Kelsen por mais fundamentos
transcendentais de sua teoria. A imputagdo da sentido normativo as relagdes sociais,
mas sua propria juridicidade fica sem explicacio. E entdo que Kelsen se vé diante da
necessidade de apresentar seu conceito de norma fundamental.

A justificativa é simples: se os fundamentos do direito ndo podem estar
na “faticidade” por fidelidade ao dever-ser, assim como ndo podem estar na moral, por
fidelidade ao rigor cientifico, entdo, na visdo de Kelsen, a unica alternativa ¢ utilizar a via
dos apriorismos:

Con la teoria de la norma fundamental, la Teoria pura del

Derecho so6lo intenta poner al descubierto, mediante un
analisis del proceder efectivo, las condiciones logico-
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trascendentales del método de conocimiento positivo del
Derecho que se practica desde tiempos inmemoriales.
(KELSEN, 1934, p. 100, item 29).

Compreendida a necessidade 16gica dos conceitos transcendentais, sem 0s
quais todo o sistema ficaria sem explicacdo, passa-se a uma analise dos vinculos de Kelsen
com as filosofias kantiana e neokantiana em busca de uma melhor compreensao de seu
conceito de validade.

4. Os fundamentos do conhecimento juridico em Kant

Uma das hipoteses iniciais para a compreensao do conceito de validade em
Kelsen torna imprescindivel uma analise mais detalhada sobre os caminhos que o Autor
seguiu na estruturacdo de sua tese transcendental. Se o argumento € sustentavel ou ndo, ¢
iSS0 0 que vai permitir um juizo adequado sobre as criticas que a Teoria Pura do Direito
sofreu no curso do século XX. A busca de seus fundamentos remete inicialmente a analise
do pensamento idealista de Immanuel Kant, cuja obra fora analisada ainda na juventude
por Kelsen. Essa identificagdo ¢ rodeada de problemas, ja que a farta doutrina sobre o
kantismo em Kelsen ndo permite um entendimento unissono. Vejamos como se da essa
associagdo entre o jurista e o fildsofo.

Kant foi o primeiro pensador a identificar formas imutaveis no pensamento
como passo indispensavel ao conhecimento seguro. Em sua teoria do conhecimento, seguiu
o rastro de René Descartes, que inaugurara a preocupacao filosofica com o entendimento,
a preocupacdo com o proprio eu pensante ja um século antes. A descoberta do cogito?
passou a ser ponto de partida irrefutavel para o conhecimento. Atento a importancia do
sujeito no conhecimento identificada por Descartes, Kant realizou o que ¢ comumente
descrito como “revolug@o copernicana” na filosofia. O centro da investigacao filosofica
passou do objeto para o sujeito pensante, com a identificagdo da consciéncia subjetiva
como fung¢ao indispensavel ao conhecimento:

Como Copérnico, que ndo podendo explicar os movimentos
celestes com a suposicdo de que todo o exéreito dos astros
gira em redor do espectador, o conseguiu explicar melhor
supondo que o observador gira sobre si mesmo, do mesmo
modo, Kant, em vez de admitir que a experiéncia humana

se modela sobre os objetos, em cujo caso a sua validade
seria impossivel, supde que os proprios objetos enquanto

4 “Cogito, ergo sum” — “Penso, logo existo” — ¢é a frase que sintetiza a ideia cartesiana de que o conhecimento,
seja qual for o sujeito, baseia-se no principio metodologico de que o sujeito pensa. O conhecimento de que
“eu penso” ¢ identificado como ponto elementar primeiro e irredutivel a partir do qual se inicia qualquer
investigagdo cognoscitiva com pretensodes objetivas.
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fendmenos se modelam sobre as condi¢des transcendentais
da experiéncia. (ABBAGNANO (VIII), 1995, p. 64, § 516).

Esse enfoque foi o criticismo de Kant, que se voltou propriamente aos
fundamentos da atividade pensante do sujeito, identificando, especialmente em sua obra
Critica da Razdo Pura, aquelas que seriam as estruturas fundamentais do pensamento
humano. Essas estruturas ou formas imutaveis eram, na ontologia classica, relacionadas
exclusivamente aos objetos, que estariam fora do sujeito pensante (assim ocorre, por
exemplo, nas filosofias de Platdo e Aristoteles). Segundo Kant elas foram identificadas
no préprio entendimento humano, ja que para ele o objeto se organiza mentalmente e isso
s0 ¢ possivel por intermédio de categorias fundamentais do entendimento puro. Essas
formas transcendentais estdo no sujeito, que, por meio da razdo pura, pode organizar e
constituir o conhecimento. Assim, as categorias se aplicam a realidade empirica caotica (a
natureza) apreendida através dos sentidos e possibilitam a identificacdo do conhecimento
como o surgimento do fenomeno. Tudo o que ¢ possivel ao sujeito conhecer; portanto, é
uma sintese criadora entre forma e matéria, isto ¢é, as categorias aplicadas as sensagdes.

Ora, experimentar ndo ¢, simplesmente, receber, mas, antes
de tudo, para Kant, ¢ constituir o dado recebido como
objeto do conhecimento. Isto significa que aquilo que, na
linguagem comum, chamamos nossa experiéncia do mundo,
ja ¢é, sempre, mediada por uma atividade prévia do sujeito,
através da qual todo e qualquer dado ¢ transformado em
objeto para o homem, isto ¢, através de um processo, que
contém diferentes momentos: em primeiro lugar, o material
da intui¢ao humana é ordenado no espaco e no tempo, que sao
as formas aprioricas da sensibilidade humana. Tal material,
ja de certo modo unificado pela sensibilidade, atinge o status
de objeto na medida em que é referido a uma unidade ultima,
a unidade da consciéncia, do “eu penso”. Esta unidade ¢ a
instancia de constitui¢do da objetividade, uma vez que ¢ ela
que constrodi a unificagdo dos dados e sem unificagdo nao
ha, propriamente, conhecimento. Neste sentido, o especifico
do entendimento humano ¢, precisamente, a organizagao da
experiéncia humana de acordo com regras cuja validade
¢ anterior a propria experiéncia, porque sua condi¢dao de
possibilidade. (OLIVEIRA, 1980, p. 9).

A busca de estruturas imutdveis que pudessem trazer certeza ao homem,
tal como desejou Kant, ndo poderia, no entanto, assegurar um conhecimento fenoménico
seguro ¢ imutavel para sempre, pois estando a imutabilidade apenas nas formas de
organizagdo do entendimento e de aplicagdo das categorias ao dado empirico, que € sempre
fugaz e mutavel, apreender-se-ia um fendmeno igualmente mutavel e contingente. Assim,
apenas as categorias sdo um conhecimento necessario ¢ imutavel, por isso chamado de
conhecimento a priori ou transcendental.
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Enquanto a tradicao filosofica afirmara ter encontrado a esséncia das coisas
no pensamento, como disseram Platdo ¢ Descartes, ou, ao invés, que o conhecimento
assentava-se na experiéncia, como postularam as doutrinas empiristas de Francis Bacon,
David Hume e John Locke, Kant, por outro lado, buscava uma estrutura do pensamento
tdo pura e necessaria que fosse comum a todo ser racional a possibilidade de atingir um
conhecimento seguro desde que se seguissem os principios inafastaveis da razdo. O
conhecimento dos fenomenos, segundo Kant, ndo estaria baseado sé nos dados empiricos
e tampouco s6 no entendimento, mas numa sintese que representa a aplicagdo das formas
intelectivas da razdo transcendental as experiéncias da natureza. E, ao fazer isso, Kant
tentava dar um estatuto cientifico a metafisica tradicional, mas ja com outro enfoque,
pois ndo pretendia afirmar ter encontrado qualquer espécie de conhecimento dos “objetos
em si” ou das “esséncias”, mas apenas das condigdes de possibilidade do conhecimento
fenoménico.

Kant desejava afastar-se do ceticismo empirista, que afirmava a
impossibilidade de qualquer estrutura cognitiva estavel em face da experiéncia sensorial
e, a0 mesmo tempo, evitar o dogmatismo idealista, que admitia ter encontrado as proprias
esséncias com o puro raciocinio dialético ou analitico, tal como se apresentara de modo
marcante a concep¢do platonica da verdade situada no “mundo das ideias”. Kant partiu
entdo da postura natural do homem de investigar o que esta por tras dos fendmenos —ja que
0 homem ¢é um animal metaphysicum — buscando os fundamentos desse conhecimento.
Mas lendo o radicalismo empirista de David Hume, Kant pareceu ter chegado ao
limite do conflito entre metafisica tradicional, que supunha estarem as propriedades do
conhecimento no proprio objeto, e o ceticismo dos empiristas, que enfatizava uma duvida,
no sujeito, sobre a real cognicdo de uma substancia segura e definitivamente estavel no
mundo que pensamos. Diante desse impasse, Kant declarou que a leitura de Hume o
despertou de um sono dogmatico, ja que ele mesmo professava, até aquele momento, uma
metafisica ainda tradicional. Era preciso fundamentar o conhecimento em uma outra via
segura, uma alternativa filosofica a oposi¢do entre racionalismo e empirismo da tradi¢cao
filosofica. Essa proposta admitiria a mutabilidade dos fenémenos e, a0 mesmo tempo,
alguma segurancga inatacavel fornecida pela razdo humana.

Desse modo, formulou uma profunda critica a metafisica tradicional,
que pretendia atingir o “ser em si” (ou “coisa em si”’) por meio de uma razdo pura,
independentemente da experiéncia. Esse tipo de metafisica surgiria da aplicacdo da razio
sobre o vazio, o que era inadmissivel para Kant tendo em vista que o conhecimento s6 seria
possivel mediante uma sintese entre formas puras do entendimento ¢ os dados sensiveis. E
se ndo ha vazio cognoscitivo, por outro lado ndo ha uma esséncia nos moldes tradicionais,
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como algo imutavel, transcendente, externo a consciéncia e independente da experiéncia,
de modo que Kant estava ciente dos limites formais de seu criticismo.’

Identificadas as linhas gerais da filosofia tedrica de Kant, ja se pode
visualizar como a obra de Kelsen pretendeu exercer papel semelhante no especifico
campo do direito. E possivel afirmar que assim como a Critica da Razdo Pura descreve as
condigdes de possibilidade inafastaveis, o fundamento racional ultimo e o modo de obter
o conhecimento das ciéncias naturais, a Teoria Pura do Direito descreve as condigdes
de possibilidade, o fundamento racional ¢ 0 modo de conhecer o objeto da ciéncia ou
dogmatica juridica. Kelsen, assim como Kant, desenvolve simultaneamente uma logica
formal e uma l6gica transcendental (que também ¢ formal na medida em que trata apenas
da possibilidade e do fundamento do conhecimento). A 16gica formal trata da corre¢do do
raciocinio ja formado; a ldgica transcendental, da possibilidade da propria formagdo do
raciocinio.

Desse modo, enquanto uma “légica juridica transcendental” esta voltada
para o conhecimento a priori do direito, para aquilo que lhe € proprio segundo uma teoria
pura e mesmo para a possibilidade e a fundamentagdo do conhecimento juridico, uma
“logica juridica formal” esta sempre ligada a um conhecimento aplicado, da possibilidade
de o conhecimento ser valido formalmente, ¢ verdadeiro ou falso em vista da experiéncia.
Na esfera transcendental, nota-se que Kant e Kelsen, cada qual em seu campo particular de
investigagao filosofica, elaboraram suas teorias buscando as condi¢des de possibilidade do
conhecimento cientifico, com a inteng@o de prescindir de qualquer conteido cognoscivel
para isolar assim as categorias puras da racionalidade e deixar o preenchimento com
contetdos determinados a cargo das teorias especiais: por exemplo, a fisica, no campo da
ciéncia natural, e a dogmatica juridica, no campo da ciéncia do direito.

Asi como Kant en su Filosofia trascendental se proponia
investigar las condiciones de posibilidad de la ciencia
fisica, dejando a esta ultima el estudio experimental de los
fenomenos y el establecimiento de leyes, de parecida manera
Kelsen se propone el estudio de las condiciones formales
(¢categoriales?) del conocimiento juridico, dejando a

la dogmatica el estudio particular de los ordenamientos
juridicos concretos.

Es claro que el intento kelseniano de establecer los principios
a priori, que sean las condiciones de posibilidad, universales
y formales del conocimiento juridico, viene a constituir

Kant, todavia, admite a “coisa em si” como algo que esta por tras dos fendmenos, algo que pode ser pensado
mas ndo conhecido ou afirmado pelas forgas da razao pura.

¢ O uso da expressao “logica juridica” ¢ aqui utilizado entre aspas com a inteng@o de ressalvar que o proprio
Kelsen nao admitiria essa terminologia, aqui necessaria para efetuar algumas distingdes.
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una especie de construccion trascendental que unifica e
constituye dicho conocimiento en cuanto conocimiento
juridico. (AYALA, 1974, p. 31-32 — similarmente,
EBENSTEIN, 1947, p. 31).

Nesse sentido, enquanto a obra de Kant permite passar do conhecimento
filosofico para o conhecimento das ciéncias particulares sem, todavia, afirmar algum
conhecimento imutavel acerca dos objetos dessas ciéncias, a obra de Kelsen permite partir
do conhecimento puro do Direito para o conhecimento dos direitos positivos particulares
de cada nacdo, sem postular qualquer contetido imutdvel ou qualquer conhecimento
prévio acerca do que deve-ser objeto de um determinado complexo de normas. Dai porque
Kelsen afirme que sua Teoria Pura do Direito pretendeu descobrir como o direito € e ndo
como o direito deveria-ser. (cf. KELSEN, 1960, p. 17).

Na Critica da Razdo Pura, esse conhecimento puro — ou formal — sdo as
intui¢des puras da sensibilidade (espago e tempo) e os conceitos puros do entendimento
(as categorias kantianas, a exemplo da unidade, realidade, causalidade, necessidade). Sao
estruturas do pensamento que, por serem necessarias ¢ independentes da experiéncia,
permitem identificar o fundamento wltimo do conhecimento na propria racionalidade,
uma vez que sdo pressupostos transcendentais aprioristicamente identificados em todo
e qualquer sujeito. Na Teoria Pura do Direito, similarmente, vé-se que as condi¢des de
possibilidade do conhecimento do direito — ou conhecimento formal do direito — séo
estruturas basicas que Kelsen identificou como condig¢des irredutiveis e inafastaveis de
qualquer pensamento que toma ciéncia de uma normatividade, a partir de um ordenamento
juridico dado na realidade. Essas condig¢des, segundo se pretende demonstrar, seriam a
imputagdo e a norma fundamental.

Desse modo, ainda que Kelsen ndo tenha escrito sua obra basica a luz da
terminologia kantiana e haja algumas diferencas tedricas que serdo detalhadas, é possivel
verificar que, se essas estruturas do direito sdo identificadas pelos sujeitos que pensam
acerca de todo e qualquer Estado, entdo elas sdo dadas a priori na compreensdo do
juridico: os fundamentos do conhecimento do direito seriam a norma fundamental ¢ a
imputagdo, categorias pressupostas na propria razdo e indispensaveis para que se opere
a identificagdo da validade entre as normas de uma ordem juridica. Isso Kelsen afirma
textualmente:

Mas também sob este aspecto, existe analogia com a logica
transcendental de KANT. Assim como os pressupostos
l6gico-transcendentais do conhecimento da realidade
natural ndo determinam por forma alguma o conteudo
das leis naturais, assim também a norma fundamental ndo
pode determinar o contetido das normas juridicas ou das

proposi¢des juridicas que descrevem as normas juridicas.
Assim como s6 podemos obter o contetido das leis naturais
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a partir da experiéncia, assim também s6 podemos obter
o contetdo das proposigdes juridicas a partir do Direito
positivo. A norma fundamental tdo-pouco prescreve ao
Direito positivo um determinado contetido, tal como os
pressupostos logico-transcendentais da experiéncia ndo
prescrevem um conteudo a esta experiéncia. Ai reside
precisamente a diferenca entre a logica transcendental de
KANT e a especulagdo metafisica por ele rejeitada, entre
a Teoria Pura do Direito e uma teoria metafisica do Direito
do tipo da doutrina do Direito natural. (KELSEN, 1960, p.
283).

Essa consideragdo ¢ fundada na separacdo que Kant julgava essencial entre
o mundo da necessidade, dos fatos, das causas (em alemao, sein) e o mundo da moral
(em alemao, sollen). O ponto de partida para suas consideragdes sobre a moral e sobre a
possibilidade de uma razdo pratica é exatamente o problema central da indeterminagéo
do agir — que deve ser contornado para que uma razao pratica seja possivel. De todo
modo, ha uma separacdo entre os dois mundos de modo que, em principio, os deveres ndo
mantém relacdo com os fatos:
Com efeito, relativamente a natureza a experiéncia fornece-
nos a regra ¢ ¢ a fonte da verdade; porém, no que concerne
as leis morais, a experiéncia ¢ (infelizmente) a mae da
ilusdo; e ¢ sumamente reprovavel tirar as leis sobre o que

devo fazer daquilo que ¢é feito ou querer limitar a primeira
coisa pela segunda. (KANT, 1999, p. 243).

Kelsen nao deixou de manifestar essa mesma ideia por varias vezes, desde
o principio, firmando a ideia de que o dever-ser como categoria ¢ o que possibilita toda a
visdo normativa:
A contraposicion de ser y deber ser es logico-formal, y
mientras nos mantengamos en el terreno 16gico-formal es
imposible tender un puente entre esos dos mundos separados
como estan por un abismo infranqueable. (KELSEN,

Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tiibingen, 1911,
apud PAULSON, 2000, p. 39).

Em outras palavras, o modo como se constitui o conhecimento normativo e
pelo qual se atribui validade de uma norma a outra ¢ a atribui¢do de um sentido objetivo
categorial de “dever-ser” a um ato da vida social, segundo um encadeamento 16gico, que
¢ tornado formalmente vélido em virtude da transcendentalidade/necessidade de uma
norma fundamental, o que impede um regresso ao infinito na busca de um fundamento.
Kelsen, assim, pretendia assegurar que a autonomia da validade das normas juridicas em
relacdo a moral e aos fatos sociais provém desses dois pressupostos 16gico-transcendentais
kantiano, ora aplicados a uma critica da razdo juridica.
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Portanto, a norma fundamental e a imputac¢do aparecem como fundamento
do conhecimento formal do direito e ao mesmo tempo uma condi¢do necessaria da
racionalidade juridica na constitui¢do do conhecimento do direito. Qualquer que seja
a nagdo, qualquer que seja o sujeito que opere o direito ou que pretenda descrevé-lo,
esse sujeito tera como elementos necessarios para a compreensdo da ordem estatal como
ordem juridica uma norma fundamental pressuposta e a categoria da imputag¢do, que
permitam fundamentar, organizar e conhecer o “dever-ser” juridico. O proprio Kelsen é
explicito sobre a natureza a priori da norma fundamental:

Uma carta de Kelsen enderecada a Renato Treves a 3 de
agosto de 1933 nos ajuda a compreender o estado de d&nimo
que conduziu a elaboracdo da teoria pura do direito: eu
administro, escreve Kelsen, “o mais fielmente possivel a
heranga espiritual de Kant”; reconhece ainda “ir além do
pensamento de Kant”, revelando a Grundnorm (norma
fundamental) ndo como produto de normatividade mas
como o indice da capacidade a priori que tem a razdo
de unir sinteticamente, em toda norma juridica, (...) a
positividade e a normatividade. (GOYARD-FABRE, 1993,
p. 6, Prefazione, tradugdo propria).

Diante dessas semelhancas, ¢ possivel afirmar que alguns principios
inspiradores da obra de Kelsen provém do espirito kantiano de identificar no mundo
intelectual estruturas a priori imutaveis e necessarias que permitam atingir um
conhecimento a posteriori, ainda que os conceitos de norma fundamental e de imputacao
sejam objeto de controvérsias. Dito isso, ¢ necessario observar que a classificagdo de
Kelsen como um pensador kantiano ndo ¢ aceita sem ressalvas. As divergéncias se iniciam
pelo conceito de imputagdo comparado com o de causalidade, passam pela capacidade
ordenadora da razdo, que ndo seria passiva, mas constitutiva dos fendmenos cognosciveis
e também pela possibilidade de uma razdo prdtica em harmonia com a propria tese
kantiana da separagdo entre ser (campo teorico) e dever-ser (campo pratico).

No que tange especificamente ao principio de causalidade, surge uma
duvida conceitual apta a por em duvida se Kelsen seria, rigorosamente, kantiano.

A polémica se da nesse ponto quanto ao principio de causalidade, para
Kant extensivel a qualidade de categoria a priori e inafastavel, e para Kelsen um
principio pertencente ao entendimento, mas ndo desde sempre ou a priori. Textualmente,
a categoria da causalidade — que para Kant é a-historica, eterna, imutavel e a priori — é
denominada por Kelsen um principio:

A conduta dos individuos, tal como ela é efetivamente, ¢é
determinada por leis da natureza de acordo com o principio

de causalidade. Isto ¢ uma realidade natural. (KELSEN,
1945, p. XXIX, prefacio).
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Kelsen nega a causalidade como categoria do entendimento, uma vez
que, para ele, ¢ um principio situado historicamente, ausente no pensamento do homem
primitivo e, portanto, ndo esteve sempre e inexoravelmente presente no entendimento
humano:

La causalidad no es, como se ha pensado, una forma mental
dada con necesidad natural a la conciencia humana, un
concepto innato del entendimiento, sino que hay periodos
en la historia del espiritu humano en que todavia no se
pensaba causalmente, es decir, en que no se tenia conciencia
todavia de la causalidad como una ley absolutamente valida
de todo acontecer. (KELSEN. “La apariciéon de la ley de
causalidad a partir del principio de retribucion”. La Idea del
Derecho Natural y Otros Ensayos. Buenos Aires: Editorial
Losada, 1946, p. 56; apud AYALA, 1974, p. 38).

Kelsen afirma isso porque para ele a estrutura necessaria, que desde
os primitivos sempre esteve presente no entendimento humano, era ja uma relacdo de
imputagdo, ou principio de retribuicdo. Esse ¢ um ponto esclarecedor de como Kelsen
passa a ver toda a ordem social (direito ¢ Estado) como nexos imputativos, o que o levou a
consideracdes sobre a primazia da normatividade em relacdo a causalidade como principio
gnosiologico. Inata a0 homem seria a busca de “responsaveis”, e ndo de “causas’:

Se examinarmos o modo pelo qual a idéia de causalidade se
desenvolveu na mente humana, descobriremos que a lei da
causalidade tem sua origem em uma norma. A interpretacao
da natureza tinha originalmente um carater social. O homem
primitivo considerava a natureza como parte intrinseca de
sua sociedade. Ele interpretava a realidade fisica segundo os
mesmos principios que determinavam suas relagdes sociais.
Para ele, sua ordem social era, ao mesmo tempo, a ordem da
natureza. Assim como os homens obedecem as normas da
ordem social, as coisas obedecem as normas que emanam de
seres pessoais sobre-humanos. A lei social fundamental ¢ a
norma de acordo com a qual o bem tem de ser recompensado
e o mal, punido. Segundo esse principio de retribui¢do, o

homem interpreta a natureza. Sua interpretagdo tem um
carater normativo-juridico. (KELSEN, 1945, p. 65-66).

Isso, bem compreendido, significa que Kelsen se posiciona contra Kant no
que diz respeito as condi¢des a priori do conhecimento da natureza, apesar de usar o
argumento kantiano para justificar as condi¢des a priori do conhecimento juridico.

As diferencgas entre Kant e Kelsen ndo param ai. Segundo analise de Alida
Wilson, o jurista austriaco variou sua propria concep¢ao de imputacdo (em alemao,
Zurechnung), que ora aparece como um principio metodolégico, ora é uma categoria, ora
depende da experiéncia, ora é 16gico transcendental e a priori. Segundo a autora, Kant,
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ao buscar o a priori, ndo separa o conhecimento da filosofia moral, que vai resultar na
concepgao de uma razio pratica. Ja Kelsen ndo admite uma razdo pratica porque esta se
apoia na liberdade (e ndo tem comunicagdo com a necessidade tedrica) e contraria Kant
quando este defende que o homem natural ¢ o homem moral (sein e sollen), em ultima
analise, devem ser vistos como uma s realidade cognoscivel.”

Surgem outras duvidas nas passagens em que o assunto é tratado
expressamente. Em outro momento, a causalidade de Kant corresponde ao que é a
imputagdo de Kelsen, induzindo a conclusdo de que na verdade o principio de causalidade
é mesmo uma categoria, renomeada para o campo juridico, restando assim salva por
aquela natureza a priori outrora negada:

A imputacdo ¢, da mesma forma que a causalidade, um
principio ordenador do pensamento humano e, por isso, &,
tanto ou tdo-pouco como aquela, uma ilusdo ou ideologia,
pois — para falar com Hume ou Kant — também aquela

ndo ¢ mais que um habito ou categoria do pensamento.
(KELSEN, 1960, p. 158).

Para compreender as verdadeiras explicacdes histéricas do pensamento
kelseniano e de sua problematica filiacdo a Kant, ¢ necessario tratar da ligacao de Kelsen
a outros movimentos filosoficos de influéncia kantiana, iniciados ja no século XIX, grosso
modo denominados neokantismo, com 0s quais o jurista austriaco flerta para construir um
modelo a partir de Kant, mas em certo sentido contra ele.

5. Contra Kant: o formalismo e a negagdo da metafisica

A compreensdo exata dos fundamentos da obra de Kelsen requer um avango
da analise em direcdo aos movimentos filosdficos inspirados pelo pensamento kantiano e
desenvolvidos no final do século XIX e inicio do XX: as chamadas escolas neokantianas.
Sdo basicamente duas escolas filoséficas que representaram um momento importante na
filosofia ao reagirem contra os criticos de Kant, notadamente os adeptos do irracionalismo
romantico germanico. Os neokantianos, portanto, apegaram-se ao racionalismo como
fundamento de suas teses, postulando um “retorno a Kant”, ainda que apresentando
desenvolvimentos diferentes da doutrina kantiana, negando algumas de suas premissas.

O neokantismo seguiu dois caminhos distintos: por um lado, a Escola de
Baden, cujos expoentes mais conhecidos foram Heinrich Rickert ¢ Wilhelm Windelband,
os quais desenvolveram uma teoria do conhecimento baseando-se nos valores que os

7 WILSON, Alida. Is Kelsen really a Kantian? In: TUR, Richard; TWINING, William (Org.). Essays on
Kelsen. Oxford: Clarendon Press, 1986. passim.
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juizos constituem acerca do objeto a ser conhecido. Buscavam uma fundamentagio
transcendental dos valores para compreender a objetividade ¢ a subjetividade das
experiéncias axioldgicas. Por outro lado, a Escola de Marburgo, cujos principais
expoentes foram Hermann Cohen, Ernst Cassirer e Paul Natorp, desenvolveu uma teoria
do conhecimento depurando o processo cognitivo de resquicios metafisicos em busca do
método formalmente valido.

Kelsen defendeu a forga do pensamento normativo, a autonomia de
um mundo do dever-ser, como uma instancia racional despregada da metafisica ¢ do
subjetivismo fundamentando-se nas ideias da Escola de Baden, mais especificamente
no pensamento de Wilhelm Windelband, para quem os valores reconhecidos no juizo
compdem um dever-ser diverso da moral, autonomo, desvinculado de subjetivismos. Para
Kelsen, seguindo essa linha, o dever-ser juridico ¢ independente do dever-ser ético. No
dizer de Recaséns Siches:

[Para Kelsen] Siguiendo a Windelband, el ‘deber ser
juridico’ es considerado como un concepto completamente
independiente del deber ser ético, como la expresion de la

autonomia del Derecho. (RECASENS SICHES, 1963, p.
141).

A concepcdo de um dever-ser como valor dado pelo entendimento,
contraposto ao mundo dos fatos e da natureza, provinha de Kant, mas sua independéncia em
relacdo a ética ¢ uma significativa ruptura dos neokantianos com o mestre de Koenigsberg.
Segundo Legaz Y Lacambra, essa tese esta presente numa das primeiras obras de Kelsen,
os Hauptprobleme de 1911. Ali, o Autor se apoia nos Preludios, ensaios e discursos de
introdugdo a filosofia, de Windelband, para entdo distinguir totalmente os mundos do ser
e do dever-ser, o pensamento causal e o normativo:

Empero, los Hauptprobleme aparecieron directamente
influenciados por la filosofia de los neokantianos de
BADEN, (Siidwestdeutsche Schule), tal como la expuso
WINDELBAND vy, en parte RICKERT. La distincion entre
norma 'y ley natural, que tan importante papel juega en la
fundamentacion de la Jurisprudencia kelseniana, procede
de este pasaje de los Preludios: “Las leyes psicologicas
son, por tanto, principios de la ciencia explicativa, de
los que tiene que ser derivado el origen de los hechos
particulares de la vida animica: representan — conforme
a la condicion fundamental de toda ciencia explicativa —
las determinaciones generales en virtud de las cuales cada
hecho particular de la vida animica tiene que formarse
necesariamente tal como de hecho se forma. La Psicologia
explica con sus leyes como pensamos, sentimos, queremos
y obramos realmente. Por el contrario, las leyes que
encontramos en nuestra conciencia logica, €tica y estética
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no tienen nada que ver con la explicacion teorética de los
hechos a que se refieren. Se limitan a expresar como deben
ser realizados estos hechos para que, con validez general,
puedan ser juzgados como verdaderos, como buenos,
como bellos. No son, por tanto, leyes que expliquen como
tiene que verificarse el acaecer objetivo o como podra ser
subjetivamente concebido, sino normas ideales para juzgar
del valor de lo que necesariamente sucede. Asi se ve que
nuestra vida psiquica es considerada a través de dos prismas
radicalmente diversos, por las dos legislaciones a que
estd sometida y, por tanto, éstas no pueden entrecruzarse
en su esfera de accion. Para la legislacion psicologica
la vida animica es un objeto de ciencia explicativa; para
la legislacion normativa de la conciencia ética, logica y
estética, es objeto de un juicio ideal. Por las leyes naturales
concebimos hechos; por las normas los aprobamos o
desaprobamos. Las leyes naturales pertenecen a la razéon
que concibe: las normas a la razén que valora. Jamas una
norma es un principio de explicacion, como la ley no lo es
nunca de la valoracion” (WINDELBAND, 1915 v. 2, p.
67). Todo el normativismo kelseniano esta ahi. (LEGAZ Y
LACAMBRA, 1933, p. 175-176).

Essa tese de Windelband ¢ a base para que se conceba a existéncia do mundo
dos valores, do direito e da ética, mas rejeita a possibilidade de os valores serem tratados
de um modo tedrico, isto é, como ocorre com o mundo da natureza, do ser: A filiagao de
Kelsen a escola de Baden reafirma a separag@o entre ser e dever, mas ndo admite que os
deveres possam ter conteudos teorizaveis, mormente se apoiados na ideia de liberdade,
como propoe Kant.

Afiliagdo de Kelsen a outra escola neokantiana, de Marburgo, aparece mais
indireta, apesar de Kelsen afirma-la textualmente. Os marburguenses apregoavam uma
logica transcendental absolutamente destituida de contetdos empiricos, postulando que
apenas o pensamento ¢ suficiente para conhecer os objetos ¢ tudo o que esta fora dele ¢
contraditério, pois ndo ha ser sendo o “ser pensado”. Nesse ponto, contrariavam a doutrina
kantiana ao negar a dependéncia da razao pura em relacdo a sensibilidade na constituigao
do conhecimento. O fundamento do conhecimento possivel ndo provém da experiéncia,
mas surgiria para Kant numa relag@o ultima com ela, isto é, por intermédio das intui¢oes
sensiveis do espaco e do tempo. Para Cohen, ao contrario, so se poderia pensar a realidade
em termos conceituais e puros do entendimento, sem buscar as origens do conhecimento
numa sensibilidade exterior ao pensamento puro e conceitual.®

8 Sobre isso, diz Abbagnano: “Cohen rejeita a distingdo kantiana entre intui¢do e pensamento, distingdo pela

qual o pensamento teria o seu principio em algo que lhe seria externo. O pensamento ndo ¢ sintese, mas
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Uma primeira influéncia da Escola de Marburgo na obra de Kelsen se
explicaria pela necessaria radicalizagdo da fundamentagdo do conhecimento sem apelo
as formas da sensibilidade. Isso serviria a possibilidade de conhecimento de uma ordem
juridica com a separagdo entre ser e dever-ser numa nova interpretagdo transcendental. A
raiz de toda fundamentagdo da validade permitiria o conhecimento do direito e dispensaria
qualquer elemento empirico, fatico, contingente e historico. Bastaria a identificacdo do
“dever-ser”, das estruturas formais e das relagdes logicas, afastada de qualquer influéncia
do mundo do “ser” (tanto dos conteudos das normas como de sua eficacia) para que se
possa conhecer uma ordem juridica e lhe atribuir validade.

Uma outra razdo para a possivel ligagdo de Kelsen ao formalismo rigoroso
de Marburgo ¢ que este transformava a filosofia neokantiana em um ponto de apoio
contra alguns elementos da doutrina kantiana em que se via a mistura entre forma (a
priori) e conteudo (liberdade), notadamente na concepgdo do direito natural elaborada
por Kant. Nesse sentido, a busca de fundamentos no dualismo ser ¢ dever-ser comegaria
nas teses langadas pelo neokantismo de Baden e se concluiria com o formalismo teorico
do neokantismo de Marburgo. A constru¢do de uma teoria pura do direito necessitava
de uma razdo teodrica, que explicasse o direito por meio de proposi¢des (e ndo
imperativos categdricos de uma razao pratica) e que o compreendesse livre de contetidos
predeterminados, seja de origem empirica seja de origem metafisica (ideias da razdo),
como ¢ o caso da liberdade para Kant. Eis a necessidade de uma concepg@o nio estatica,
mas dinamica dos diversos fendmenos juridicos:

Los conceptos puros de conocimiento de Kant, o categorias,
la forma de la experiencia, tenian una funcion creadora en
que solo por medio de su sintesis era como las impresiones
sensitivas podian llegar a ser asunto de la cognicion.
Hermann Cohen, lider de los neokantianos de Marburgo,
con la cual se habia aliado abiertamente Kelsen, dio a este
principio fundamental su Gltima expresion al substituir
el principio de sintesis de Kant, que todavia contenia

elementos estaticos, por un principio de creacion puramente
dindmico.” (EBENSTEIN, 1947, p. 50).

antes producdo (Erzeugung), e o principio do pensamento nao ¢ um dado, independente dele de um ou outro
modo, mas a origem (Ursprung). A logica do conhecimento puro ¢ a logica de origem”. (ABBAGNANO,
Nicola. Historia da filosofia. Lisboa: Presenca, 1995. v. 8, 12. p. 133, § 730).

> Notade EBENSTEIN, William. La teoria pura del derecho. México-B. Aires: Fondo de Cultura Economica,
1947. p. 50: “El decisivo punto de vista epistemologico para la correcta construccion de los conceptos del
derecho y del estado lo adquiri a través de la interpretacion de Kant por parte de Cohen”. KELSEN, Hans.
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatz. 2. ed. Tiibingen: Mobhr,
1923. XVIL
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E ¢ assim que o principal apoio de Kelsen no neokantismo de Marburgo
ao idealismo kantiano entra na polémica acerca da “coisa em si” e suas repercussoes
para a ética. Segundo os neokantianos desse movimento, a0 mesmo tempo em que
Kant negara a metafisica tradicional por esta aplicar a razdo pura ao vazio ou postular o
conhecimento das coisas independentemente da consciéncia, ele proprio formulou uma
metafisica semelhante ao admitir a “coisa-em-si”” como “ideia da razdo”. O neokantismo,
ao invés, pretendendo abandonar qualquer resquicio de metafisica na identificagdo das
possibilidades do conhecimento, ndo podia admitir a “coisa em si”, pois as construgdes
que o entendimento elabora sobre o real ndo levariam ao conhecimento efetivo das coisas
mesmas nem mesmo como ideia reguladora.

Seguindo essa postura de afastamento radical de qualquer elemento
metafisico nos processos de obtengao (e fundamentacgdo) do conhecimento cientifico, uma
teoria pura do direito também ndo poderia admitir qualquer metafisica no conhecimento
do direito. Seus pressupostos formalistas ndo permitiriam que os conteudos do direito
fossem natural ou racionalmente imutaveis ou que seu fundamento fosse divino. Eis a
base de toda critica de Kelsen ao jusnaturalismo, concepgao que seria insustentavel pelo
fato ser impossivel a teoria do direito identificar contetidos de um direito “em si” ou
elementos “estaticos” ¢ do mesmo modo nao poder fundamentar esse conhecimento em
qualquer conhecimento externo ao sujeito pensante, em Deus ou na natureza. As proprias
palavras de Kelsen sobre Kant o revelam:

O papel que a “coisa em si” desempenha no seu sistema
revela muito de transcendéncia metafisica. Por esse
motivo, ndo encontramos nele uma confissdo franca e
intransigente de relativismo, a conseqiiéncia inevitavel de
qualquer eliminag@o real da metafisica. Uma emancipagao
completa da metafisica era provavelmente impossivel para
uma personalidade ainda profundamente enraizada no
cristianismo como a de Kant. Isso se torna mais evidente
na sua filosofia pratica. E exatamente aqui, onde repousa a
énfase na doutrina cristd, que o dualismo metafisico desta
invadiu completamente o seu sistema, 0 mesmo dualismo
que Kant combateu com tanta persisténcia na sua filosofia
teorica. Nesse ponto, Kant abandonou o seu método de
légica transcendental. Esta contradi¢do dentro do sistema
do idealismo critico ja foi observada com freqiiéncia
suficiente. Assim acontece que Kant, cuja filosofia de
légica transcendental estava proeminentemente destinada a
fornecer o fundamento para uma doutrina juridica e politica

positivista, permaneceu, como fildsofo juridico, na rotina da
doutrina do Direito natural. (KELSEN, 1945, p. 635-636).

Para Kant, a admissdo da “coisa em si” como uma ideia vai ser a base da
ética, uma vez que somos obrigados a pensar a liberdade como algo independente da
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experiéncia, que nio é cognoscivel, mas ¢ uma ideia da razdo que orienta o entendimento
e possibilita a formulag@o racional do imperativo categorico: um querer racional segundo
uma razdo prdtica, determinada por leis da razdo tedrica:

Em contraste com as leis da natureza, essas leis da
liberdade sdo denominadas /eis morais. Enquanto dirigidas
meramente a a¢des externas ¢ a sua conformidade a lei,
sdo chamadas de leis juridicas; porém, se adicionalmente
requerem que elas proprias (as leis) sejam os fundamentos
determinantes das agdes, sdo /eis éticas e, entdo, diz-se que
a conformidade com as leis juridicas ¢ a legalidade de uma
acdo, e a conformidade com leis éticas ¢ a sua moralidade.
A liberdade a qual as primeiras leis se referem so6 pode ser
liberdade no uso externo da escolha, mas a liberdade a qual
as ultimas se referem ¢ liberdade tanto no uso externo como
no interno da escolha, porquanto ¢ determinada por leis da
razdo (KANT, 2008, p. 63).

Mas, como foi dito, Kelsen ndo podia conceber uma razdo pratica por
sustentar radicalmente a separagdo entre os mundos do “ser” ¢ o do “dever-ser”. Segundo
ele, o proprio Kant, que foi o pai dessa concepcao dualista, ndo a levou adiante porque a
vontade e a razdo se repelem:

Dizer que uma norma ¢ imediatamente evidente significa
que ela ¢ dada na razdo, com a razdo. O conceito de uma
norma imediatamente evidente pressupde o conceito de
uma razdo pratica, quer dizer, de uma razdo legisladora; e
este conceito ¢ (...) insustentavel, pois a fun¢do da razdo
¢ conhecer e ndo querer, ¢ o estabelecimento de norma ¢
um ato de vontade. Por isso ndo pode haver qualquer norma
imediatamente evidente. (KELSEN, 1960, p. 271).

E ainda:

Conhecimento é receptivo, querer é produtivo. Esta diferenca
¢, no entanto, eclipsada na Teoria do Conhecimento de
Kant, conquanto que, segundo esta, o conhecimento tem
significagdo constitutiva, enquanto o conhecimento da razao
cria de novo e diferente o caos do sentimento para uma
ordem da natureza, assim como a razao pratica cria a ordem
da Moral. Mas ambas estas ordens sdo essencialmente
diferentes; uma — uma ordem do ser, a outra — uma ordem
do dever-ser. Aquela ¢ criada pelo conhecimento; esta
apenas pode ser criada pelo querer.

O conceito, em si contraditorio, da razdo pratica, que,
simultaneamente, ¢ conhecer e querer, e no qual portanto é
suprimido o dualismo do ser e dever-ser, ¢ o fundamento da
Etica kantiana. (KELSEN, 1979, p. 100).
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Assim, enquanto Kelsen fundamentou sua separag@o entre normatividade e
causalidade no pensamento dos neokantianos de Baden, ja que nem o proprio Kant teria
levado essa distin¢do adiante, ele apreende dos neokantianos de Marburgo mais elementos
para cimentar seu sistema formalista e antimetafisico. Esses sdo os fundamentos da teoria
kelseniana admitidos pelo proprio Autor. Uma analise mais rigorosa seria necessaria para
por em termos mais conclusivos a leitura que Kelsen tinha dos neokantianos.!® Mas ¢
possivel partir desses fundamentos como hipoteses ou intengdes do Autor para se analisar
com mais cuidado quais sdo os principios dos quais Kelsen ndo poderia abdicar para
oferecer um sistema teorico consistente.

6. Conceito elementar da norma fundamental (Grundnorm)

Tendo em vista a explicagdo da norma fundamental como pressuposto
logico-transcendental e a identificagdo do alinhamento tedrico de Kelsen a filosofia
neokantiana, passa-se entdo para a questdo de se a norma fundamental realmente é o que
o jurista vienense pretendeu que fosse: uma categoria. Essa consideragdo pretende aclarar
o conceito de validade kelseniano mostrando como o conceito sobrevive a criticas dos
comentadores, resultando inclusive numa mudanga de orientacdo na ultima fase de sua
produgao cientifica.

A referéncia a norma fundamental constante na segunda edi¢do de sua
Teoria Pura do Direito ¢é identificada em um paragrafo paradigmatico que trata de uma s6
vez de varias questdes consideradas polémicas pelos criticos:

Para efeito de podermos considerar as normas que conferem
competéncia ao oOrgdo legislativo como constituindo o
sentido, ndo s6 subjectivo mas também objectivo, de um
acto posto por determinados individuos, caracterizamos ou
interpretamos estas normas como Constituigdo. Tratando-
se de uma Constitui¢do que ¢ historicamente a primeira,
tal s6 ¢ possivel se pressupusermos que os individuos se
devem conduzir de acordo com o sentido subjectivo deste
acto, que devem ser executados actos de coer¢dao sob os
pressupostos fixados e pela forma estabelecida nas normas
que caracterizamos como Constituicdo, quer dizer, desde
que pressuponhamos uma norma por for¢a da qual o acto
a interpretar como acto constituinte seja de considerar
como um acto criador de normas objectivamente validas
e os individuos que pdem este acto como autoridade

10 Por exemplo, afigura-se complicada a citagdo de Kelsen sobre o carater ndo-constitutivo da razéo tedrica

em relagdo ao objeto de conhecimento, enquanto esse carater constitutivo ¢ afirmado notoriamente pelos
neokantianos de Marburgo, com apoio em Kant.
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constitucional. Esta norma ¢ (...) a norma fundamental de
uma ordem juridica estadual. Esta ndo ¢ uma norma posta
através de um acto juridico positivo, mas — como o revela a
analise de nossos juizos juridicos — uma norma pressuposta,
pressuposta sempre que o acto em questdo seja de entender
como acto constituinte, como acto criador da Constitui¢ao,
e os actos postos com fundamento nesta Constitui¢ao
como actos juridicos. Constatar essa pressuposi¢do ¢ uma
funcdo essencial da ciéncia juridica. Em tal pressuposic¢ao
reside o tltimo fundamento de validade da ordem juridica,
fundamento este que, no entanto, pela sua mesma esséncia,
¢ um fundamento tdo somente condicional e, neste sentido,
hipotético. (KELSEN, 1960, p. 77, cap. 1, item 6, letra c. —
grifos no original).

Quando Kelsen afirma que s6 € possivel analisar o sistema como um todo
de sentido se pressupusermos que o primeiro comando de uma ordem escalonada ¢ valido,
isto €, que ele deve-ser, isso manifesta que essa pressuposi¢ao ¢ uma necessidade 16gica
do sistema e da propria validade, numa palavra, um elemento ideal pensado, que gera
uma dificuldade quanto a possibilidade de haver normas meramente pensadas (isto €,
exatamente a critica feita ao imperativo categdrico de Kant).

O uso do condicional “se pressupusermos” no trecho citado, aliado a outras
passagens de Kelsen, levou a questionamentos quanto a uma possivel disponibilidade da
norma fundamental, como se os tedricos tivessem a alternativa de ver a realidade normativa
de outra forma que ndo necessariamente por meio de um conceito transcendental, o que
entdo levaria ao afastamento da defini¢do de norma fundamental como categoria a priori.

Outro problema que surge no excerto ¢ saber quem pressupdée a norma
fundamental. Kelsen, como se vé, primeiramente se manifesta em primeira pessoa do
plural, o que ndo esclarece muita coisa; mas no mesmo paragrafo frisa que quem pressupoe
a norma fundamental € o cientista do direito. Por fim, afirma que a norma fundamental ¢é
uma hipotese, pois sua pressuposicio ¢ condicional.

Essa ¢ a definicao basica que se extrai da leitura de toda a Teoria Pura do
Direito: uma norma hipotética pensada logicamente pelo cientista por necessidade logica
(l6gico-transcendental). O leitor atento ao texto lera basicamente essas caracteristicas que
Kelsen atribui ao fundamento ultimo de validade, sem maiores problemas. No entanto,
como sera melhor analisado, existem varias dificuldades do conceito que Kelsen tem
de enfrentar, sendo que as questdes aqui postas em relevo, acerca da disponibilidade da
norma fundamental, de quem a pressupoe, de sua caracterizacdo como norma meramente
pensada e do fato de ser ela uma hipotese, geram dividas que exigem um delineamento
melhor do conceito e um juizo critico acerca de sua real natureza.
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7. O problema da norma fundamental como norma, valida e positiva

Como ja foi tratado, a ideia de validade kelseniana implica uma relagdo
entre normas, pois s6 se pode dizer que uma norma ¢ valida se estiver relacionada a outra
que lhe da validade. Nesse ponto, a postulacdo de uma norma fundamental deu margem
a uma primeira ordem de criticas, pois se a validade para Kelsen ¢ relacional, a primeira
norma do sistema ndo pode ser valida, porque ndo tem relagdo com nenhuma outra que
lhe atribui validade. Mas Kelsen diz que ¢ valida e realmente s6 faz sentido que uma
primeira norma atribua sentido objetivo a outra se ela for valida. Nesse caso, em algum
lugar do sistema a validade ndo seria mais relacional, mas absoluta, estritamente no caso
do fundamento tltimo de validade: uma validade pressuposta.'!

A norma fundamental é, ou melhor, tem de ser pressuposta como valida. A
partir da divida inicial sobre sua validade, surgem outras, explicitadas majoritariamente
por Garcia Amado. Com o perddo da aparente tautologia, seria a norma fundamental
realmente uma norma?'?

Esse problema surge também na critica que Alchourrén & Bulygin fazem do
conceito de norma fundamental. Para eles, se se trata de um critério ultimo de atribuigao
de validade e concatenag@o logica de um sistema, esse critério ndo pode ele mesmo ter
caracteristica de norma, manifestando Kelsen a tendéncia comum na filosofia do direito
de identidade entre critério de validade e norma de competéncia:

Asi, por ejemplo, en Kelsen la norma basica, no sélo
suministra el criterio ultimo de validez de todo el orden
juridico, sino que, ademas, otorga competencia al primer
legislador. Pero es claro que una definicion no puede

otorgar a nadie competencia para crear normas juridicas.
(...) (ALCHOURRON & BULYGIN, 1998, p. 120, nota 8).

A rigor, essa identificacdo entre critério ¢ norma ¢ proibida, pois esta
fundamentada na distingdo entre ciéncia do direito (que, no ambito descritivo dita o
critério) e seu objeto (que ¢ prescritivo). E, de fato, como ressalta Paulson, o proprio
Kelsen, em um momento anterior de sua produgao cientifica (1928), chegou a afirmar que
a norma fundamental era uma proposicao:

(La férmula de la norma fundamental no reza) — como
a veces se dice abreviadamente: debe ocurrir lo que la

suprema autoridad estatuye, sino precisamente: bajo las
condiciones que determina la autoridad suprema debe

' Assim, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 186, item
4.3.1.4.
> GARCIA AMADO, Juan Antonio. Kelsen y la norma fundamental. Madrid: Marcial Pons, 1996. passim.

IS
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ejercerse la coaccion determinada por esa autoridad y sélo
en el modo que ella determina. La norma fundamental tiene
la forma de proposicion juridica, la norma fundamental de
la ley juridica. (KELSEN. Philosophische Grundlagen,
1928 (nota 6), p. 25, reimpresso em Wierner Schule v. 1,
p- 299, apud PAULSON, 2000, p. 172 — grifos do original
de Kelsen).

Isso ndo significa que a norma fundamental ndo possa ser uma norma sentida
pelos operadores do direito como tal e descrita pela ciéncia como norma, mas como norma
ultima racionalmente identificada — e aqui ja se vé ampliar o problema quanto a quem
percebe tal norma. Por isso Santiago Nino contraria a critica de Alchourron & Bulygin:

De hecho, la solucion de Kelsen al ultimo problema
puede ser parafraseada de esta forma: “Un conjunto de
normas constituyen un sistema juridico unitario cuando
adscribimos validez a todas ellas sobre la base de una y la
misma norma basica”. Por supuesto, la frase entre comillas
no es una parafrasis de la norma basica o de otra norma, ella
formula un criterio de individualizacion que puntualiza la
circunstancia de que la misma norma basica es presupuesta
cuando adscribimos validez a todas las normas del mismo
sistema juridico. Por eso, autores como Alchourréon y
Bulygin estan equivocados cuando critican la norma basica
de Kelsen sobre la base de que lo que es necesario para
la individualizacion de un sistema juridico es un criterio
y no una norma. La norma basica de Kelsen establece la
obligatoriedad de un sistema juridico; su identidad esta
determinada por un criterio que toma en cuenta el hecho
de que la misma norma bésica es presupuesta cuando
adscribimos obligatoriedad a todas las normas del sistema.
(NINO, 1985, p. 13-14).

Vé-se, assim, que para Santiago Nino a norma fundamental ¢ identificada
como norma ainda por um outro critério, anterior, o que parece gerar ainda mais
dificuldades sobre o fundamento de validade envolvido nesse ponto. A solugdo diante
de interpretagdes tao dispares do mesmo conceito parece dificil. Parece, entretanto, que
dessas interpretacdes pode-se ensaiar uma terceira, eclética, que se assume por ora. A
norma fundamental poderia ser norma, enquanto comando-sentido, usado ¢ sentido como
valido pelos aplicadores do direito. E a0 mesmo tempo um critério ultimo de identificagdo
do direito, para o cientista do direito, sem o qual nao ha dever-ser algum.

Kelsen, apesar do citado trecho de 1928 em que parece dizer que ¢
proposicao, em inumeraveis outras passagens posteriores afirma que a norma fundamental
¢ norma, pois tem o sentido de dever-ser, um sentido normativo de comando; por isso,
diferente de uma proposicdo que afirma um postulado basico. Ademais, ¢ norma porque
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se o fundamento de validade de uma norma sempre estd em outro dever-ser, assim a
primeira norma positiva do sistema juridico s6 pode ser norma se sua validade estiver
fundamentada em uma norma.

Além disso, ¢ a norma fundamental uma norma juridica, ou pode ser uma
norma moral? E norma positiva? Essa questdo levantada sera enfrentada em capitulo
a parte, em que vem a baila a tese de Santiago Nino segundo a qual o fundamento
kelseniano de validade contém implicitamente uma justificacdo de ordem moral. E Kelsen
quem, noutro texto, refere essa possibilidade ao afirmar que a norma fundamental ndo tem
natureza positiva, nem juridica:

Admito que solo se puede hablar de la validez de un Derecho
positivo bajo una presuposicion que nos es ella misma
juridica. Esto lo he repetido sin parar, cientos de veces.
Pero yo no he afirmado que esta presuposicion sea Derecho.
No es Derecho positivo. Qué sea, esa es otra cuestion. Yo
no veo aqui nada mas que una presuposicion hipotética,
fingida. (KELSEN «Die Grundlage der Naturrechtslehre» in

Franz-Martin Schmdlz, Das Naturrecht in der politischen
Theorie; apud GARCIA AMADO, 1996, p. 29).

Assim, vé-se que a norma fundamental é norma, ¢ valida, mas ndo ¢ ela
mesma Direito, pois ndo ¢ norma positiva— como ja afirmara Kelsen no trecho citado em
que aparece o conceito elementar da Grundnorm. Porque se a norma fundamental ¢ ja o
critério definidor do direito, se se quisesse saber se ¢ ela mesma Direito seria necessario
outro critério e assim por diante, infinitamente. Até aqui, no entanto, a postulagdo da
validade parece estar muito bem protegida pelo status de categoria logico-transcendental,
jé& que esta definicdo da conta do problema por meio de uma solugdo epistemologica em
que o critério ¢ um dado a priori do entendimento, que evidentemente ndo precisa ter um
elemento positivo.

8. O problema da norma fundamental como norma disponivel

Mas outro problema identificado por Garcia Amado tende a colocar em
xeque todo o raciocinio que Kelsen sustentou acerca da natureza da norma fundamental
nos referidos termos neokantianos. E que identificada uma disponibilidade da norma
fundamental, esta ndo mais seria uma categoria. Nesse ponto, as criticas parecem ja
identificar um comprometimento da grande tese de Kelsen:

Una nota crucial de la norma fundamental de Kelsen es
lo que vamos a llamar disponibilidad. Alude este caracter
a que no es la norma basica una realidad que se imponga

con necesidad a quien contempla los hechos que sirven
de soporte al Derecho. Cabe la opcion de ver dichos
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hechos meramente como tales (un acto de voluntad de
un sujeto o grupo de sujetos, un acto de fuerza de quien
tiene poder factico...), o la de verlos en su dimension de
juridicidad, como actos juridicos y normas juridicas, para
lo que se requiere la presuposicion de la norma béasica como
fundamiento ultimo. Esa es la parte de disponibilidad de
la norma basica. Pero si se opta por ver el Derecho, por
asumir que, mas alla de los meros hechos, hay Derecho, no
se dispone de la libertad de verlo en los actos o voluntades
que se quiera, sino Unicamente en el orden que sea eficaz
por encima de cualesquiera otros. Aqui, en este aspecto,
nos hallamos con la eficacia, en tanto que dato objetivo,
como limite a la libre configuracion intelectual de la norma
fundamental y, con ello, del Derecho.

Insiste Kelsen abundantemente en que «no es necesario
presuponer la norma basica» en el sentido de que no existe
ningin género de compulsion intelectual que fuerce a los
sujetos a dar por sentada esa norma y, con ello, a aceptar la
especificidad de lo juridico.

Pero s6lo si presuponernos esa norma «podemos considerar
a un orden coercitivo, que es generalmente eficaz, como
un sistema de normas objetivamente validas» (KELSEN,
«El Profesor Stone y la Teoria Pura del Derecho», apud
GARCIA AMADO, 1996, p. 53).
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A critica ¢ tdo direta e comprometedora que requer uma analise mais

profunda. Se Garcia Amado estiver certo ao dizer que ndo ha nada que force o sujeito a

pressupor uma normatividade, entdo sua natureza a priori cai por terra. Também Stanley

PAUSON traz a baila um trecho semelhante de Kelsen no qual ele “admite de manera

expresa la explicacion alternativa del fenémeno en cuestion desde el punto de vista de

los empiristas, o mejor, escépticos.” (PAULSON, 2000, p. 120). Nas palavras de Kelsen:

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo

Solo cuando se presupone esta categoria normativa se
puede diferenciar entre actos imperativos legales e ilegales,
interpretar  relaciones interpersonales  objetivamente
como relaciones juridicas, o sea como deberes juridicos,
autorizaciones, competencias. Sin embargo, esta es s6lo una
interpretacion posible, posibilitada por el presupuesto de la
categoria normativa, no una interpretacion necesaria. Las
relaciones interpersonales podrian también interpretarse
como simples relaciones de poder, es decir, como causalidad.
(“Von Geltungsgrund des Rechts”, In: Vélkerrecht und
rechtliches Weltbild, Festschrift fiir Alfred Verdross, Wien
1960, p. 157 a 165, reimpresso em Wierner Schule, v. 2
(nota 2), p. 1.417 a 1.427, apud PAULSON, 2000, p. 119 —
grifos do original de Kelsen).
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Entretanto, se ambos os autores tiverem razao quanto a negacao do estatuto
de categoria a norma fundamental, ndo ¢ por tais fundamentos. Se a norma fundamental
deixa de ser categoria, ndo parece ser apelando para esses trechos de Kelsen, em que, se
melhor analisados, revelam um argumento do autor em refor¢o a necessidade da norma
fundamental:

Dizer que podemos pressupor a norma fundamental de uma

ordem juridica positiva mas que ndo temos necessariamente
de a pressupor significa que podemos pensar as relagdes

inter-humanas em questdo normativamente, isto ¢ como
deveres, poderes, direitos, competéncias, etc. constituidos
através de normas juridicas objectivamente validas, mas nao
temos de as pensar necessariamente assim; que as podemos
pensar sem pressupostos, quer dizer, sem pressupor a norma
fundamental, como rela¢des de for¢a, como relagdes entre
individuos que comandam e individuos que obedecem ou
ndo obedecem — isto €, socioldgica e ndo juridicamente.
(KELSEN, 1960, p. 305, cap. V, 34, i - grifo nosso).

O fato de Kelsen dizer que a pressuposi¢do de validez ndo é necessaria,
ou que podemos pressupor a norma fundamental ndo contradiz sua afirmagdo de que
s6 ¢ possivel compreender um sistema prescritivo como juridico pressupondo sua
obrigatoriedade numa ultima instancia. Ora, analisando essas ideias, Kelsen parece dizer
nao que a compreensao do elemento especificamente juridico de uma sociedade seja uma
faculdade do cientista do direito, mas exatamente o contrario: que s6 se pode compreender
uma realidade juridicamente se e somente se uma norma fundamental for pressuposta. Se
se quiser analisar os mesmos dados como fatos, faz-se sociologia — e entdo, como se viu,
ja se tratara de outra realidade — mas nunca teoria juridica que explique a normatividade
¢ a validade. Por isso, em nota de rodapé ao mesmo trecho, Kelsen diz que mesmo um
anarquista pode, como jurista, pressupor a norma fundamental, se bem que ndo o faga por
motivos politicos. '

Diz ali Kelsen: “O exemplo por mim anteriormente escolhido para ilustrar a pressuposigao, simplesmente
possivel e ndo necessaria, da norma fundamental: Um anarquista ndo pressupde a norma fundamental,
induz em erro. O anarquista rejeita emocionalmente o Direito como ordem coerciva, desaprova-o, deseja
uma comunidade livre de coac¢do, ndo constituida por uma ordem coerciva. O anarquismo ¢ uma posigao
politica, baseada num determinado desiderato. A interpretagdo sociologica, que nao pressupde a norma
fundamental, é uma posigao teorética. Também um anarquista pode, como jurista, descrever um Direito
positivo como um sistema de normas validas sem aprovar este Direito. Muitos tratados nos quais uma
ordem juridica capitalista ¢ descrita como um sistema de normas constitutivas de deveres, poderes, direitos
e competéncia foram escritos por juristas que politicamente desaprovavam essa ordem juridica”. (1960, p.
305).
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Numa nota a Teoria Pura do Direito em que Kelsen se dedica longamente
a combater o realismo de Alf Ross, Kelsen igualmente explica essa disponibilidade da
norma fundamental em termos similares:

Com efeito, ela [a Teoria Pura do Direito] acentua com énfase
que a afirmacdo de que o Direito tem validade objectiva,
quer dizer, que o sentido subjectivo do acto legislativo ¢
também o seu sentido objectivo, ¢ apenas uma interpretacdo
possivel — e possivel sob uma determinada pressuposi¢do
—, e n3o uma interpretagdo necessaria destes actos, que €
inteiramente possivel ndo atribuir um tal sentido aos actos
legislativos. Isto ndo ¢, porém, razdo para desqualificar o
conceito da validade objectiva de dever-ser do Direito como
racionalizagdo da crenga na autoridade ou competéncia da
instancia legisladora. (1960, p. 296-297— 1 nota de rodapé
ao Cap. V, item 1°, letra g).

Isso demonstra que a questio se resolveria a priori para Kelsen, pois ¢ a
partir da distingdo entre ser e dever-ser que se torna possivel dar dois sentidos diversos
a um mesmo dado fenoménico sem duplicar uma mesma realidade. A admissdo de dois
métodos de estudo, um causal, outro imputativo gera, segundo a visdo neokantiana de que
0 método constitui o objeto de estudo, duas realidades: um fato juridico-sociologico ¢ um
dever juridico. Assim a morte de uma pessoa pode ser vista pela jurisprudéncia socioldgica
como a descri¢ao de que uma provavel san¢do do Estado vira, e diversamente, vista pela
jurisprudéncia normativa como evento gerador de um dever-ser. Isso Kelsen reconhece de
forma clara na sua Teoria Geral do Direito e do Estado, bem como na primeira edi¢cdo da
Teoria Pura do Direito, assim respectivamente:

Todo ato que, de um ponto de vista juridico, ¢ um “delito”
¢ também um fendmeno que pertence ao dominio da
sociologia do Direito, na medida em que existe uma
possibilidade de que os 6rgaos da sociedade reagirdo contra
ele executando a sancdo estabelecida pela ordem juridica.
(KELSEN, 1945, p. 257).

“(A la Teoria Pura del Derecho) no se le oculta que
esa significacion especificamente normativa de ciertos
hechos designada como “Derecho” es el resultado de una
interpretacion posible que se da ante un supuesto basico
determinado — que luego ha de precisarse —, pero no el
resultado de una interpretacion necesaria; que no puede
probarse la existencia del derecho como la de los hechos
naturales y de las leyes naturales que los rigen; que no es
posible refutar con argumentos obligatorios una postura
como quizas la del anarquismo tedrico que rehtisa ver algo
diferente a la pura fuerza alli donde los juristas hablan de
Derecho”. (KELSEN, 1934, p. 65).
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Mas a tese de Kelsen ¢ que a descri¢do do direito, de sua validade, de sua
normatividade, s6 pode ser feita por meio do método normativo, dessa pressuposi¢do
normativa, como se¢ dissesse: Quem compreende que ha um nexo de dever-ser
completamente diverso do nexo causal, necessariamente tera de pressupor um dever-ser a
priori. No maximo, a jurisprudéncia socioldgica pode oferecer elementos complementares
para a consideracao da eficacia das normas, mas nunca pode explicar a validade, de modo
que sua oposicao a Ross, por ser um embate epistemologico, apareceria como um didlogo
de surdos, ja que da leitura se depreende que Kelsen so seria convencido quando Ross
lhe provasse como o fato de abrir-se uma porta elimina o sentido do dever permanecer
fechada. Por isso, Kelsen conclui o trecho acima citado da sua Teoria de 1934:

Mas la Teoria Pura del Derecho no cree necesario deducir
de ahi la consecuencia de que sea menester renunciar a la
categoria del deber ser en general, y con ella una teoria
normativa del Derecho (...). Es imposible substituirla por la

Sociologia del Derecho, porque ésta se halla orientada hacia
un problema bien diverso del de aquella. (1934, p. 65).

Desse modo, dizer que a norma fundamental ndo se sustenta
transcendentalmente por ser disponivel ou porque se pode ver a norma como o fato que
lhe da suporte seria 0 mesmo que dizer que a causalidade kantiana ndo ¢é a priori porque se
pode ver a chuva ndo como resultado do encontro de massas de ar, mas como consequéncia
de uma imputacdo de uma autoridade a uma causa de natureza ética tal como, segundo
Kelsen, pensavam os povos primitivos: recompensa pelas oferendas a divindade.

Dai que os argumentos de Garcia Amado e de Stanley Paulson quanto a
esse ponto se tornem pouco fundamentados, pois assumem que para o conhecimento
da realidade natural as categorias sdo aprioristicas, mas para o conhecimento juridico a
norma fundamental é disponivel, pois se pode apreender o fenomeno também do ponto de
vista da realidade natural (ou social):

Las categorias kantianas son presupuesto ineludible y
aprioristico de todo conocer de la realidad natural, de modo
que nadie puede desembarazarse o hacer abstraccion de

ellas y captar esa realidad de otra forma, bajo otra optica,
en otras coordenadas. (GARCiA AMADO, 1996, p. 109).

(...) La norma basica es instrumento necesario de un modo
de conocer no necesario. (idem, p. 110).

Os defeitos da tese da norma fundamental sdo sustentados em outros
termos. O apoio de Kelsen na doutrina kantiana ¢ visto de forma problematica entre alguns
estudiosos de Kant. Como afirmara Alida Wilson, o principio de imputagdo (Zurechnung)
teria sentidos diversos na Teoria Pura do Direito, ndo-s6 de categoria. Garcia Amado
concluiu pelas mesmas dificuldades:
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Se ha dicho que la circunstancia de que en unas ocasiones
KELSEN diga que la «norma basica» es una categoria
trascendental al modo kantiano y otras veces atribuya esa
condicion a la categoria de «imputacion» es ya prueba de
la imprecision con que KELSEN usa los términos de la
filosofia de KANT, pues «la norma bésica y el principio de
Zurechnung son diferentes y no esta claro a qué proposito
el calificativo “condicion logico-trascendental” es aplicable
a ambos». (citagdo final entre aspas de ALIDA WILSON,
«Josef Raz on Kelsen’s Basic Norm», American Journal of
Jurisprudence, 27, p. 48, apud GARCIA AMADO, 1996, p.
111 nota 150).
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Para Roberto José Vernengo, ¢ a norma fundamental ¢ ndo a imputacéo,

0 que tem varios sentidos, deixando de ser considerada exatamente uma categoria, pois

ela pode ter o sentido de um esquema prévio a qualquer consideragdo transcendental, um

esquema anterior até mesmo ao conceito de categoria. Segundo essa visdo, a imputagdo

seria a categoria propriamente dita enquanto a norma fundamental seria o esquema

anterior que permite a aplicacdo da imputagao aos fatos:

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo

Kelsen assigns different functions to the Grundnorm in its
second sense (i.e. not as a pure epistemological category).
The core of these functions consists in being the ultimate
theoretical criterion for conferring normative validity, in an
objective manner (i.e. intersubjectively), to the normative
material that the legal scientist tries to describe and to
systematize. The Grundnorm, in that sense, is for Kelsen
also a norm, not only from a syntactical but also from a
semantical point of view as well. It is not a positive norm
because it has not been willed by any law-creating organ.

The basic norm has no source. It has to be envisaged as
a mere presupposition of whatever type of objective legal
knowledge is to be attained. Objective legal knowledge is
a possible theoretical endeavor that sometimes, in some
cultures, lawyers (legal scientists) can bring about by
elaborating certain empirical data. (...)

For Kelsen, as for any neo-kantian, there could not be an
object, as object of objective knowledge (science), before
it is epistemologically constituted or constructed. The
construction of the object — in our case, law — requires
not only a logically well-structured language, but also
a congruent set of categories. Only in that logical space
would it be possible to work out a scheme through with
some transcendental category would specify what is law
and what is not. This function, in Kelsen’s work, is fulfilled
by the Zurechnung as category and the Grundnorm as its
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scheme. For Kelsen, there is no law in itself, with its own
nature and proper characteristics, before it is constituted as
such by the objective knowledge of positive jurisprudence.
(VERNENGO, 1986, p. 103-105).

Segundo essa visao, que ainda carrega a ideia da descri¢do juridica como
algo “possivel, mas ndo necessario”, melhor talvez seria descrever a norma fundamental
como um esquema social de interpretagdo que se assume ou uma “expresion simbolica
o figurada de una fe socialmente compartida en la juridicidad del orden que se tilda
de juridico” (Garcia Amado, 1996, p. 54). No final, segundo esses autores, a norma
fundamental seria necessaria apenas para os adeptos de uma epistemologia formalista e
positivista, isto ¢, uma questdo de opgao.

Se se quiser analisar a norma fundamental dessa maneira, a sua
descaracterizagdo como categoria, do mesmo modo, ndo parece satisfatoria, ja que a
descrigdo de Vernengo da Grundnorm como um esquema ndo parece dar sentido muito
diverso ao conceito. O fato de poder ser descrita como um esquema epistemologico
prévio parece apenas deslocar a questdo da filosofia para o método, isto ¢, a pergunta
“o que ¢ a norma fundamental para a ciéncia do direito?” se responde que ¢ uma opg¢do
epistemologica, quando nao ainda por motivos suficientes ela deixaria de ser uma
pressuposi¢do logico-transcendental, prévia.

Que seja um esquema epistemoldgico ¢ sustentavel e nesse caso ela teria
uma funcdo externa a ciéncia, que € o proprio papel da epistemologia, mas essa fungdo
nao contraria o disposto por Kelsen quanto a sua fung@o de fechar o sistema positivo,
portanto ser uma norma internamente (cientificamente) descrita. Para fazer uma analogia,
dizer que Kant adotou um esquema epistemologico organizador prévio para buscar na
propria razdo os fundamentos do conhecimento ndo implica que na sua explicacdo essa
“arbitrariedade” contamine a natureza a priori das categorias do entendimento. Néo ¢
porque Kant cré num esquema filoséfico idealista que suas categorias ndo podem ser
consideradas transcendentais, até porque essa “op¢do” epistemologica ¢ para ele a
conclusdo de uma dedugdo transcendental irrefutavel.

Do mesmo modo, as diividas sobre uma filiacao exata de Kelsen a filosofia
ou a terminologia kantiana, na correta analise de Garcia Amado, sdo pertinentes, mas
constituem um argumento disponivel quando se esta analisando a fungdo do conceito mais
que os problemas terminolégicos em torno da categoria.

Assim sendo, essa disponibilidade da norma fundamental, devidamente
compreendida, ndo a descaracterizaria como categoria kantiana, sendo necessario analisar
criticas mais subsistentes sobre a filiagdo de Kelsen a Kant para concluir por outros motivos
determinantes se houve uma desvincula¢ao do conceito de seu estatuto transcendental.
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Diversamente do que pode parecer, a argumentacdo que até aqui se
desenvolve ndo visa a uma defesa transcendental da norma fundamental. Trata-se apenas
de um esforgo para esgotar essas criticas a partir de si mesmas, talvez como o proprio
Kelsen possivelmente as rebateria segundo um “modelo kelseniano classico”. De fato, se
a caracteriza¢do da norma fundamental como categoria ¢ insustentavel, ndo o ¢ a partir
das dificuldades apontadas e sim, mais precisamente, a partir da identificagdo de algumas
aporias internas do modelo kelseniano, o que forcou uma mudanca de concepgdo do
proprio autor.

Portanto, se a norma fundamental ndo € categoria de um pensar estritamente
juridico, se ¢ axioma ou esquema metodologico opcional ou se ¢ disponivel, talvez
as verdadeiras razdes se devam a trés problemas internos do pensamento de Kelsen,
identificados a partir da expressdo clara do autor na classica descricdo do conceito
de Grundnorm citada no paradigmatico trecho ja citado para apresentar o conceito
basicamente (1960, p. 77): sdo problemas acerca da norma fundamental como #Aipotese,
como norma pensada, e acerca de quem a pressupde.

9. A norma fundamental pode ser uma hipdtese?

Como ja visto em trechos citados, Kelsen descreve sua norma fundamental
como uma hipotese do pensamento juridico cientifico. No entanto, o problema dessa
caracterizagdo ¢ que uma hipotese cientifica deve implicar necessariamente a possibilidade
de refutagdo pela realidade. Em outras palavras, a ideia de hipdtese é oposta a ideia de
necessidade pregada por Kelsen. Se realmente Kelsen admitisse que a norma fundamental
¢ hipotética, definitivamente descaracterizaria seu conceito como categoria.

Nesse ponto, ¢ necessario um esclarecimento do que seja a norma
fundamental vista no sistema em movimento, pois se poderia argumentar que, como seu
emprego ou sua determinagdo (contetido) s6 € possivel a posteriori, ela poderia sim
ser uma hipotese a ser verificada, pois teria seus contetidos modificaveis conforme os
ordenamentos historicos. Segundo esse argumento:

Algunos autores como J. Raz, han sefialado que el proceso
de suponer la norma fundamental solo puede realizarse una
vez que se ha identificado el sistema y no antes. Cuando
realmente se sabe qué normas pertenecen al sistema juridico
entonces, y solo entonces, es posible descubrir el contenido
de la norma fundamental. Pero, si eso es cierto, la norma

fundamental ya no fundamenta el sistema ni sirve tampoco
para identificarlo. (MARTIN, 1996, p. 53).

Esse raciocinio ¢ causado por um equivoco basico. Esse sentido de
hipotese diz respeito apenas a possibilidade de seu conteiido ser refutada. Mas se a norma
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fundamental do ordenamento brasileiro for violada, isso ndo quer dizer que ela teria deixado
em algum momento de fundamentar o sistema enquanto estrutura ideal, ja que apenas
mudou seu contetido. Nesse caso, portanto, até se poderia dizer que a norma fundamental
¢ uma hipdtese, mas num sentido diverso do proposto por Kelsen, pois para ele a norma
fundamental seria hipotética em si, como estrutura presente em todo ordenamento, ideal
e abstraida de seus conteudos singulares deste ou daquele pais. Se a norma fundamental
brasileira “devemos obedecer ao que determinar o legislador constituinte escolhido
pelo povo” modificar-se por meio de uma revolugdo para “devemos obedecer ao que o
imperador disser”, nem por isso a norma fundamental, na visdo de Kelsen, teria deixado
de estar presente como estrutura sem contetido, mesmo na passagem revolucionaria.

O problema da hipdtese, desse modo, permanece enquanto incompativel
com a ideia de uma norma que ndo estd em condigdes de confrontar-se com a realidade.
Em outras palavras, o que ¢é necessario — ¢ a norma fundamental como categoria ¢
necessaria — nao precisa, nem pode ser contrastado com a realidade, ndo podendo ser
hipotese. Esse problema, no entanto, podia ter sido resolvido com uma trivial ressalva
terminologica caso em que Kelsen até poderia dizer: — Realmente nao pode ser hipotese;
expressei-me mal; € categoria. O que parecia uma aporia interna pode ser resolvido com
o afastamento do termo hipotese, pois se ndo for hipdtese ndo ha nenhum prejuizo tedrico
para a argumentagdo do autor. E é exatamente o que faz Kelsen em um trecho notavel de
sua Teoria Geral das Normas ao dizer que “é de se observar que a norma fundamental,
no sentido da vaihingeriana filosofia do Como-Se, nao ¢ hipotese — como eu mesmo,
acidentalmente, a qualifiquei — (...) porque a ela ndo corresponde a realidade (...).
(KELSEN, 1979, p. 329, cap. 59-letra d.)

10. A norma fundamental é o sentido de um ato de vontade?

O problema da norma fundamental como norma pensada, por outro lado,
ndo teria solugdo tao facil. O conceito de norma kelseniano parte da uma relagdo com a
vontade: normas sao sentidos de atos de vontade. E essa afirmacao contrasta diretamente
com a defini¢ao de norma fundamental, que nao pode ser querida:

Como esta norma fundamental ndo ¢ uma norma querida
e, por isso, também ndo pode ser uma norma querida
pela ciéncia juridica (quer dizer: pelo sujeito que faz
ciéncia juridica), e tal norma (melhor: a sua afirmacao)
¢ logicamente indispensavel para a fundamentagdo da
validade objectiva das normas juridicas positivas, ela
apenas pode ser uma norma pensada, ¢ uma norma que ¢é
pensada como pressuposto quando uma ordem coercitiva
globalmente eficaz ¢ interpretada como um sistema de
normas juridicas validas. (KELSEN, 1960, p. 284).
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Nesse trecho, ha uma contradi¢o tedrica inafastavel cujas alternativas sdo
caras a estrutura do pensamento de Kelsen. Se norma ¢ sempre um sentido de um ato de
vontade, a norma fundamental tem de ser também um sentido de um ato de vontade para
continuar a ser norma, mas se houver tal vontade suprema, ou Kelsen tem de admitir a
vontade e ndo mais a razao como critério definidor Gltimo do seu conceito de validade, ou
entdo continuar buscando o fundamento em outra norma que dé sentido objetivo & norma
fundamental, mas assim nio mais seria a norma base do sistema que, portanto regressaria
ao infinito.

Originalmente, Kelsen refutara veementemente a ideia de uma norma
ficticia, pois para ele isso implicaria aceitar as criticas anarquistas de que a sua teoria, no
fundo, seria uma ideologia justificadora do poder dominante, ja que suas bases nada teriam
de racional ¢ transcendental. Mas como todo dever-ser tem por base uma vontade — do
contrario far-se-ia metafisica — a norma fundamental tem de ser uma norma querida e nao
pensada. E por aqui a trilha do argumento langado contra Kant, segundo o qual a teoria
pura do direito rejeita a ideia de uma razdo pratica. Por isso o seu conceito passa a ser
descrito como norma ficticia, que ndo pode ser um “sentido de um ato de pensamento”,
mas tem de ser um “sentido de um ato de vontade”.

Mas ¢ de se reter aqui que, para a solugdo do problema, Kelsen mantém
seus postulados idealistas a0 maximo: ao invés de postular uma vontade suprema ou um
poder originario ele visualiza ainda uma norma fundamental que pode ser ndo ela mesma,
norma meramente pensada, mas uma norma baseada numa vontade meramente pensada.
Se essa diferenca ¢ aceitavel e a manutencdo de algo como uma “vontade pensada” ¢
satisfatoria, alguns autores, dentre eles Norberto Bobbio, diriam que ndo. E seja norma
pensada ou vontade pensada, isso contradiz de forma retumbante a tese kelseniana de que
uma razdo prdatica ¢ uma contradicao nos termos.

Inegavelmente, no entanto, a consequéncia dessa mudanga de posicdo ¢ o
fato de que em sua Teoria Geral das Normas, Kelsen afasta ndo-s6 a ideia de que a norma
fundamental ¢ hipdtese, mas também a de que ¢ categoria transcendental:

O fim do pensamento da norma fundamental é: o
fundamento de validade das normas instituintes de uma
ordem juridica ou moral positiva ¢ a interpretacdo do
sentido subjetivo dos atos ponentes dessas normas como
de seu sentido objetivo; isto significa, porém, como normas
validas, e dos respectivos atos como atos proponentes de
norma. Este fim ¢ atingivel apenas pela via de uma ficcdo.
Por conseguinte, ¢ de se observar que a norma fundamental,
no sentido da vaihingeriana filosofia do Como-Se nao ¢é
hipotese — como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei

—, e sim uma fic¢do que se distingue de uma hipotese pelo
fato de que ¢ acompanhada pela consciéncia ou, entdo, deve
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ser acompanhada, porque a ela ndo corresponde a realidade
(...). (KELSEN, 1979, p. 329, cap. 59-letra d.).

Essa dificuldade aparece similarmente em outro texto, como identifica com
precisao Garcia Amado:

La primera vez que KELSEN modifica su descripcion de
la norma fundamental es en la discusion de su conferencia
«Die Grundlage der Naturrechtslehre», impartida en 1962
y publicada en 1963. Dice ahi, muy expresivamente: «en
mis escritos anteriores he hablado de normas que no son
el sentido de actos de voluntad. He presentado toda mi
doctrina de la norma fundamental como una norma que no
es el sentido de un acto de voluntad, sino que es presupuesta
en el pensamiento. Ahora, desgraciadamente, debo admitir,
seflores mios, que no puedo seguir manteniendo esa
doctrina, que debo abandonarla (...). La he abandonado ante
la conciencia de que un deber ser ha de ser el correlato de
un querer. Mi norma fundamental es una norma ficticia, que
presupone un acto de voluntad ficticio que dicta esta norma.
Es la ficcion de que una autoridad quiere que esto deba ser
(...). Tuve que modificar mi exposicion de la doctrina de la
norma fundamental. No pueda haber normas meramente
pensadas, es decir, normas que sean el sentido de un acto
de pensamiento, no el sentido de un acto de voluntad. Lo
que se piensa con la norma fundamental es la ficcion de un
acto de voluntad que realmente no existe» («Die Grundlage
der Naturrechtslehre»). (GARCIA AMADO, 1996, p. 104,
nota 138).

Dito isso pelo proprio jurista, torna-se impossivel negar que a solucdo
transcendental cai por terra: uma categoria jamais pode ser, em sentido kantiano, uma
ficgdo. Curioso e ao mesmo tempo esclarecedor, a essa altura, ¢ o fato de que, em suas
concepgdes prematuras (em 1911), Kelsen ndo enxergava o fundamento de validade
como solu¢do a priori. Naquele que Garcia Amado identifica como o primeiro texto em
que Kelsen introduz a questdo do fundamento de validade, quando ainda ndo o chamava
Grundnorm, ele diz que “la eleccion de este punto de vista no es basicamente una cuestion
juridica, sino politica, y por ello tendra siempre la apariencia de arbitrariedad de vista
del conocimiento juridico”.! Note-se que, a diferenca do ja analisado problema da
norma fundamental ser disponivel, nesse trecho Kelsen admite que a ado¢do da norma
fundamental representa uma verdadeira opgdo, arbitraria ¢ ndo necessaria, desde dentro

14 Segundo o autor, esse texto seria «Reichgesetz und Landesgesetz nach osterreichischer Verfassung», Archiv
des offentliches Recht, de 1914. ¢f. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Kelsen y la norma fundamental.
Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 57.
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do proprio conhecimento juridico, por meio do proprio método normativo, diferentemente
daquele trecho anteriormente citado, em que Kelsen dizia que se pode pressupor a norma
fundamental, mas caso ndo se a pressuponha, ndo se trata mais de conhecer o direito.

Assim, parece que Kelsen partiu inicialmente de um postulado politico, em
seguida buscou uma fundamentag@o kantiana, para depois capitular ante as antinomias
que os proprios conceitos kantianos implicavam para o conceito de norma de sua teoria
juridica. Esse certamente foi um dos momentos mais caros aos criticos de Kelsen,
principalmente aqueles de orientagdo realista ou critica, que nao viam o Direito e o Estado
com base em fundamentos transcendentais.

11.  Quem pressupde a norma fundamental?

A fundamentag@o da ruina do argumento transcendental tem mais pontos
de apoio. Um outro problema a ser analisado ¢: quem pressupde a norma fundamental?
Como foi visto, se a norma fundamental ¢ uma norma baseada numa vontade meramente
pensada, surge o grande inconveniente de essa ser uma norma criada pela ciéncia do
direito, ao preco de tornar nebuloso o proprio conceito kelseniano de ciéncia, que apenas
poderia descrever seu objeto, nunca inventa-lo. Esse problema da pressuposi¢ao da norma
fundamental deve passar pela analise dos dilemas do proprio positivismo de Kelsen.

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen diz que ora ¢ a ciéncia do direito que a
pressupde, ora sdo os intérpretes em geral, inclusive os operadores, juizes e populares. Por
isso, Stanley Paulson deu uma natureza pluridimensional ao conceito:

De una concepcion consistente de la norma fundamental
junto con los tres mencionados puntos de vista surge un
concepto pluridimensional de la norma fundamental,
que luego en diferente manera se dirige a tres grupos de
destinatarios: al dador del derecho (dinamico), al cientifico

del derecho (estatico) y no por ultimo al sujeto del derecho
(normativo). (PAULSON, 2000, p. 183).

Ocorre que isso vai refletir uma grande antinomia na teoria pura. E Garcia
Amado bem identifica isso entre os comentadores de Kelsen. Se a ciéncia do direito
pressupde a norma fundamental — e Kelsen o afirma em trechos como: “Constatar essa
pressuposi¢do ¢ uma funcdo essencial da ciéncia juridica” (KELSEN, 1960, p. 77) —
isso implica que de alguma forma a ciéncia pde a norma, cria-a, pois ela ndo esta na
realidade, mas ¢ uma norma fundada no pensamento. Se ha entdo uma vontade pensada
teoricamente, a ciéncia do direito viola o postulado descritivo da teoria de Kelsen, uma
vez que:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objecto. Procura responder a esta questdo: o que ¢
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e como ¢ o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questao d(?
saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E
ciéncia juridica e ndo politica do direito” (KELSEN, 1960,
p. 17, cap. 1, item 1).
Assim o conhecimento do direito passa a ser também criagdo do direito.
Ainda que esse conflito tedrico ndo tenha se apresentado de forma consciente nos textos
de Kelsen, de alguma forma o autor tem de defender que essa pressuposi¢do nao ¢ criada,
mas apenas constatada pela ciéncia a partir da sua aplicacdo na realidade pelos 6rgéos do
direito em geral. Isso ¢ o que Kelsen parece afirmar ao responder a sua propria pergunta
acerca de quem pressupde a norma fundamental: “todo aquele que pensa (interpreta) o
sentido subjectivo do acto constituinte e dos actos postos de acordo com a Constituigdo
como seu sentido objectivo, quer dizer, como normas objectivamente validas”. (1960, p.
284, nota; cap. V, item 34, letra d). Ou ainda: “Simplesmente tornamos explicito o que
todos os juristas pressupdem, a maioria deles involuntariamente, quando consideram o
Direito positivo como um sistema de normas validas (...)” (1945, p. 170, cap. X, C-b.).
Essa argumentacdo, todavia, é precaria. Seja como for, para evitar analisar a
obra de Kelsen nesse nivel de sutis detalhes textuais aqui e ali, o que aqui se defende ¢ que,
objetivamente, isto ¢, independentemente do que Kelsen realmente quis expressar nesses
diversos trechos, certamente ha um problema de incompatibilidade entre o conceito de norma
como sentido de uma vontade pensada ¢ o conceito de ciéncia descritiva, que identifica
normas a partir de vontades reais, levando a crer que nessa citagdo problematica Kelsen teria
percebido o problema de ser ela pressuposta pelo cientista e ndo pelos operadores do direito.
A partir dessa alternativa, visualizam-se mais problemas para além
do juizo sobre a natureza transcendental da norma fundamental — e aqui j& se estd a
julgar se o conceito de validade kelseniano, além de ndo ser transcendental, ¢ ainda 1til.
Primeiramente, na visdo de Santiago Nino, se sdo os operadores do direito ou o povo
aqueles que pressupdem a norma fundamental, entdo o raciocinio de validade das normas
derivadas do sistema vai também ser em termos hipotéticos (ou ficticios). Se a validade
implica de algum modo uma obrigatoriedade, compromete-se o conceito ao se passar uma
hipotese para o raciocinio do operador do direito:
«Un razonamiento practico cuya premisa mayor sea una
norma aceptada solo hipotéticamente (...) no puede arrojar
conclusiones categoricas sino también hipotéticas, por lo
que no puede servir para justificar acciones o decisiones»
(SANTIAGO NINO, Derecho moral y politica, Barcelona

Ariel, 1994, p. 107, apud GARCIA AMADO, 1996, p. 113,
nota 153).

Em outras palavras, se ¢ o povo ou o operador quem assume uma hipdtese,
a nogdo de validade como obrigatoriedade desaparece, pois o objeto de estudo dessa

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 110 p. 589 - 639 jan./dez. 2015



Fundamentos para uma leitura critica de Hans Kelsen no século XXI: em busca de um modelo kelseniano cldssico 635

ciéncia, que implica a descri¢ao do dever, terd passado a descri¢ao de hipoteses, em ultima
analise assumidas por todos os cidaddos da ordem juridica. E hipdteses ndo obrigam.

Desse modo, ¢ a necessidade da vontade na norma fundamental que torna o
conceito problematico segundo essas criticas. Se for a ciéncia do direito que a pressupoe,
entdo a ciéncia, em Ultima analise, cria norma; se for o povo, entdo a racionalidade da
validade do mesmo modo desaparece para dar lugar a um voluntarismo que enfraquece a
nogdo de dever-ser, ja que a obrigatoriedade ¢, em ultima analise, ficticia.

Esse problema de uma ciéncia que em ultima analise cria uma norma ¢€
analisado cuidadosamente por Santiago Nino, que de certa forma apresenta uma possivel
defesa de Kelsen:

Aun cuando Kelsen no es muy claro sobre esto, dudo mucho
de que le entusiasmara la extension de la clase de personas
que deberian aceptar la norma bésica; una cosa es razonar
teoricamente de acuerdo con la presuposicion de que un

sistema eficaz esta justificado y otra cosa es actuar segin
esa presuposicion; ... (NINO, 1985, p. 23).

Mas o proprio jurista argentino reconhece que essa distingao entre a agdo do
juiz e o raciocinio do tedrico, no limite, ndo existe:

. en el ultimo caso no hay diferencia significativa entre
presuponer meramente que el sistema esta justificado
y aceptar plenamente esa justificacion, y decir que los
tribunales deben presuponer la norma basica con referencia
a los sistemas eficaces equivale a decir que deberian actuar
de la misma forma que si creyeran que el sistema esta
justificado. (NINO, 1985, p. 23).

Esse problema de uma diferenca entre razao, crenca ¢ agdo desdobra-se
ainda em mais dificuldades, pois, para alguns, remete a uma unido entre direito ¢ moral
no fundamento de validade. Desse modo, se a norma fundamental é o sentido de uma
vontade pressuposta, ficta, sentida como obrigatoria, e se é impossivel garantir seu status
transcendental, entdo ela é um recurso que necessariamente se confunde com um poder
fundante, do qual Kelsen pretendia fugir de toda maneira para ndo ser acusado de politico.
E as criticas nesse sentido ndo passaram desapercebidas por Bobbio, que remodela toda a
teoria kelseniana em fundamentos hobbesianos:

Com’¢ noto, la norma fondamentale ¢ stata il bersaglio
di tante critiche. Di tutte le critiche a me pare che la pit
pertinente sia quella che la ritiene un espediente ingegnoso
ma tutto sommato perfettamente inutile. Non si capisce
infatti per quale ragione, se non quella di una pura correttezza
formale, sia necessario chiudere 1’ordinamento giuridico

con una norma ultima, anziché con unpotere ultimo quando
poi cio che alla fine consente d’identificare un ordinamento
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come ordinamento giuridico non ¢ la validita delle norma
ma la loro efficacia, il che val qualto dire che cio che chiude
il sistema non ¢ una norma ma un potere. (BOBBIO, 1992,
p. 120).

Assim se nota que a busca por um modelo kelseniano classico néo € possivel
sem uma leitura critica dos principais problemas que esse modelo apresentou no curso do
século XX. O principal argumento kelseniano, o transcendental, se colocado em xeque,
permite compreender melhor uma série de outras criticas que a Teoria Pura do Direito
sofreu quanto a sua metodologia cientifica:

a) A critica a sustentabilidade de um argumento juspositivista, apto a

evitar uma argumentagao moral;

b) A critica a normatividade baseada na coerg¢do, numa problematica
dependéncia do dever-ser em relagdo ao mundo da efetivagdo pela via
da san¢@o no mundo do ser;

c) A critica a necessaria relacdo do dever-ser com a efetividade tanto
da norma individual como de todo o sistema baseado na norma
fundamental, ou seja, o problema do empirismo kelseniano;

d) Por fim, a critica a racionalidade I6gica interna dos ordenamentos
juridicos segundo uma teoria pura, isto é, a propria condigdo
epistemologica de um projeto racionalista conhecer o direito como
realmente ele ¢, ou o problema da légica juridica em Kelsen.

Essas questdes, somadas com aquelas enfrentadas nesse trabalho, formam
um segundo bloco de problemas que completam o conjunto total das criticas que os
juristas do século XX teceram a Teoria Pura do Direito e que merecem, portanto, uma
abordagem que ndo convém desdobrar nos limites da proposta.

Sdo suficientes, assim se espera, para agugar o interesse do jovem leitor
que se inicia nas grandes questdes da histdria recente da teoria do direito e que pode
encontrar em Kelsen um pensador fundamental para a compreensao dos rumos da filosofia
do direito dos dias atuais, a qual continua em busca de explicagdes sobre as principais
perguntas respondidas pelo jurista austriaco, considerado um dos maiores juristas de todos
os tempos por ter erguido um monumento tedrico que permaneceu vivo e influente por
quase todo o século XX.

Sao Paulo, margo de 2014.
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