PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Basilio Teodoro Rodrigues Caruso

A NATUREZA DA NORMA FUNDAMENTAL E SUA FUNCAO NA
CONSTITUICAO DO OBJETO DE UMA CIENCIA JURIDICA PURA NA SEGUNDA
EDICAO (1960) DA “TEORIA PURA DO DIREITO”

MESTRADO EM DIREITO

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora
da Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, como exigéncia parcial para obtencdo do
titulo de MESTRE em FILOSOFIA DO
DIREITO, sob orientagcdo do Prof. Dr. Tercio

Sampaio Ferraz Jr.

SAO PAULO

2015



Banca Examinadora




AGRADECO E DEDICO:

Aos meus pais, pela formacédo integral amorosamente transmitida, e & minha irma, que, para

meu orgulho, se parece comigo.

A Juliana, com todo meu amor.

Aos Professores Paulo de Barros Carvalho, Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Willis Santiago Guerra
Filho, pelas valiosas ligdes sobre Direito e Filosofia.



RESUMO

Esta dissertacao apresentara a funcdo desempenhada pela norma fundamental na
constituicdo do objeto da ciéncia do Direito no contexto de uma Teoria Pura, funcdo que indica
ou denota sua natureza, a saber, de categoria transcendental a imagem (ou a lembranca) do
idealismo kantiano. A norma fundamental, segundo sua formulagdo na segunda edigdo da
Teoria Pura do Direito de Kelsen, caracteriza-se como pressuposto Idgico-transcendental de
uma dada interpretacdo do material juridico proposto, a saber, uma interpretacdo juridica que,
se ndo € interpretacdo necessaria, € a Unica que atende a pureza. A norma fundamental como
condigéo transcendental de cognoscibilidade aplica-se constitutivamente ao objeto Direito —
significa que o material proposto ao conhecimento pela ciéncia do Direito é interpretado como
objeto puramente juridico se, e somente se, a norma fundamental é pressuposta como
instauracdo do fato fundamental da criacdo juridica. Conclui-se que a norma fundamental, como
condicdo de tal concepcdo (epistemoldgica), tem natureza andloga a dos conceitos puros do
entendimento da teoria do conhecimento de Kant na medida em que é transcendental, mas esta
analogia se enfraquece porque a transcendentalidade é condicionada, uma vez que a
intepretacdo normativo-positiva € uma interpretacdo meramente possivel (isto é, ndo

necessaria).

PALAVRAS CHAVE: norma fundamental; Kelsen; Teoria Pura do Direito conceito puro do

entendimento; Kant.



ABSTRACT

We intent to demonstrate the function of the fundamental norm on the
constitution of the object of legal science, in the context of a Pure Theory of Law, function that
give an evidence of it’s nature: the fundamental norm’s nature is similar to transcendental
category of Kants transcendental idealism. The fundamental norm, as it has been conceived on
the second edition of Pure Theory of Law, determines itself as a logic-transcendental condition
of an particular conception of law: a juridical conception that, if it"s not a necessary conception,
is the only that perform a purity. The fundamental norm, as a transcendental condition of
cognoscibility, acts in order to constitute the object Law, what means that the object of legal
science is conceived as a juridically pure object, if the fundamental norm is considered as a
condition to instauration of the fundamental fact of juridical creation. We pretend to conclude
that an analogical relation with the transcendental categories, such it has been conceived by
Kant’s idealism, can characterize the fundamental norm as an epistemological condition of this
particular conception of law, because fundamental norm is transcendental. However, this
relation of analogy grows week because this juridically pure conception is not a necessary, but

just a possible conception of law.

KEYWORDS: fundamental norm; Kelsen; Pure Theory of Law; transcendental categories;
Kant.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertagdo apresentara a funcdo! desempenhada pela norma fundamental
na constituicdo do objeto da ciéncia do Direito? no contexto de uma Teoria Pura, fungio que
indica ou denota sua natureza (status)?, a saber, de categoria transcendental® & imagem (ou a
lembranca) do idealismo kantiano. A norma fundamental, segundo sua formulacao na segunda

edicdo da Teoria Pura do Direito de Kelsen, caracteriza-se como pressuposto ldgico-

10 termo fungdo é aqui empregado em seu mais antigo sentido filoséfico, a saber, como operagéo propria daquilo
de que se fala. Segundo Abbagnano (1982, p. 450): “Neste significado o termo corresponde a palavra grega ergon
no uso que dela faz Platdo quando diz que a F. dos ouvidos é de ouvir (...). A F. neste sentido é a operagao propria
da coisa (...). Aristételes serve-se do termo com o mesmo sentido (...). Ele, além disso, insiste sobre o carater
finalistico e realizador da F. (...).” Portanto, quando se diz da fun¢&@o da norma fundamental, se diz daquilo que ela
opera, mas, aqui, sempre do ponto de vista epistemolégico, quer dizer, que realiza ela, e a que fim se preordena
sua operacao propria como elemento epistemolégico.

2 Sobre saber se a expressdo ciéncia do Direito (ou ciéncia juridica) é mais adequada que o termo doutrina é ponto
gue ndo nos interessa porque, e apenas porque, entendemos que se deve manter as opc¢des da traducdo da Teoria
Pura do Direito aqui utilizada. Deveras, a traducdo de Jodo Baptista Machado (ver Bibliografia, a p. 95) apresenta-
nos reiteradamente, a expressdo ciéncia do Direito (ou ciéncia juridica), o que pode ser conferido nas citagdes
(literais, i.e., diretas) feitas, por exemplo (e entre outras), as pp. 13 (linhas 6), 46 (linhas 7 e 10), 59 (linha 17) e 68
(linha 3, de baixo para cima), desta dissertagdo. Unica excecdo encontra-se em citagio a p. 13 deste trabalho, em
gue nos ¢ apresentado o termo Jurisprudéncia.

8 Quando, aqui, dizemos da natureza ou status, dizemos da posicdo epistemoldgica de certa determinagéo
circunscrita, vale dizer, dentro de uma composi¢do contextualizada de determinantes, embora nem sempre
completamente especificadas em sua amplitude e funcdo. Claro, portanto, que a fun¢do ou operacdo prépria de
certa determinante epistemoldgica aponta para sua nhatureza, dentro da, como dissemos, ndo inteiramente
especificada, se bem que minimamente determinada, forma de conceber (ou preconceber) o processo (ou ato) de
conhecimento (seja & o que isso queira dizer).

4 Ao longo do texto usaremos, indistintamente, as expressdes conceito puro do entendimento e categoria. Com
efeito, Kant adota, como sin6nimo de conceito puro do entendimento, o termo categoria, como parte de uma
contraposi¢do critico-transcendental ao realismo aristotélico, 0 que observamos, e.g., da seguinte passagem,
constante do “§39 Apéndice a ciéncia pura da natureza. Sobre o sistema das categorias” dos Prolegdmenos (2014,
p. 102 e 103): “Relacionei, enfim, essas fungdes do juizo a objeto em geral ou, antes, as condi¢des para determinar
juizos como objetivamente validos, e dai surgiram conceitos puros do entendimento sobre os quais nao poderia ter
duvidas de que apenas estes, precisamente, e estes tantos, nem mais e nem menos, podem compor nossa inteira
cognicdo das coisas a partir do simples entendimento. Chamei-os, como era apropriado, categorias, segundo seu
antigo nome (...)”. Ainda, na Critica da Razdo Pura (2010, p. 110), valem por todas as outras, as seguintes
palavras: “Deste modo originam-se tantos conceitos puros do entendimento, referidos a priori a objetos da intuicdo
em geral, quantas as funcfes légicas em todos o0s juizos possiveis que ha na tabua anterior; pois o entendimento
esgota-se totalmente nessas funcdes e a sua capacidade mede-se totalmente por elas. Chamaremos a estes conceitos
categorias, como Aristoteles, ja que 0 nosso proposito é, de inicio, idéntico ao seu, embora na execugdo dele se
afaste consideravelmente.” Ver ainda, na Critica da Razdo Pura, por exemplo: “§10 Dos conceitos puros do
entendimento ou das categorias” (2010, p. 108), “§13 Passagem a dedugéo transcendental das categorias” (2010,
p. 124), “§22 A categoria ndao tem outro uso para o conhecimento das coisas que nao seja sua aplicag@o a objetos
da experiéncia” (2010, p. 145), “§24 Da aplicagdo das categorias a objetos dos sentidos em geral” (2010, p. 149),
dentre outros.



11

transcendental (KELSEN, 2009, p. 225) de uma dada interpretacio® do material juridico
proposto, a saber uma interpretacdo juridica que, se ndo é interpretacdo necessaria (KELSEN,
2009, p. 243), € a Unica que atende a pureza (KELSEN, 2009, pp. XI, 1 e 2).

Cumpre, portanto, a uma Teoria Pura constatar a pressuposicdo da norma
fundamental, como resposta epistemoldgica (teorético-gnosiolégica) a questdo: como é
possivel uma interpretacdo de uma ordem coercitiva globalmente eficaz como ordem normativa
valida, sem a reconducdo a uma autoridade metajuridica, isto €, mantendo-se uma teoria

positivista, quer dizer, uma teoria do Direito positivo?

Duas questBes animam o percurso desta dissertacdo. A primeira, que €
respondida nas secOes primarias de numeros 2, 3 e 4, diz respeito a funcdo estrutural-
epistemoldgica da norma fundamental na Teoria Pura do Direito, conforme exposta na segunda
edicdo da obra homénima de Hans Kelsen, e pode ser assim formulada: no contexto da segunda
edicdo da Teoria Pura do Direito, que funcdo cumpre a norma fundamental, como condicéo
I6gico-transcendental para a constituicdo de um objeto Direito puro que, de um lado, como
dever-ser objetivamente valido (objeto normativo de uma ciéncia normativa), distingue-se de
um objeto natural, e, de outro, como ordem de coacdo (ordem social-normativa que estatui
sanc¢des socialmente imanentes e organizadas como objeto de uma ciéncia normativo-juridica),

distingue-se de outras ordens (normativas) sociais?®

® Deve-se ter em conta, durante toda esta dissertacdo, que, quando se utiliza o termo interpretacdo, quer-se referir,
ndo a interpretacdo de textos normativos, isto é, a chamada Hermenéutica Juridica, mas a peculiar concepgao que
se tem do material juridico proposto ao conhecimento. Com efeito, a traducéo da Teoria Pura do Direito de que
nos valemos (ver Bibliografia, p. 95) opta por utilizar a expresséo interpreta¢do do material juridico com o sentido
de concepcéo que se tem do Direito, e que, nos quadros da Teoria Pura, € uma concepg¢do puramente juridica, quer
dizer, uma interpretagdo normativo-positiva do Direito que, diga-se, pode ser levada a efeito se, e somente se,
pressupomos uma norma fundamental como condigdo l6gico-transcendental desta interpretacdo. Tal circunstancia
pode ser constatada a partir das citacdes (literais, i.e., diretas) feitas, por exemplo (e entre outras), as pp. 16 (linha
3, de baixo para cima), 67 (linhas 19, 20 e 23), p. 83 (linha 11 de baixo para cima) e p. 85 (linhas 3, 15 e 18, de
baixo para cima). Por todos, vale o seguinte trecho: “Precisamente na sua teoria da norma fundamental se revela a
Teoria Pura do Direito como teoria juridica positivista. Ela descreve o Direito positivo, quer dizer, toda ordem de
coercao globalmente eficaz, como uma ordem normativa objetivamente valida e constata que esta interpretacao
somente € possivel sob a condicdo de se pressupor uma norma fundamental por forca da qual o sentido objetivo
dos atos criadores de Direito é também o seu sentido objetivo. Portanto, caracteriza esta interpretacdo como uma
interpretacdo possivel, ndo como necesséria (...). (...)a norma fundamental, como norma pensada ao fundamentar
a validade do Direito positivo, é apenas a condicdo légico transcendental desta interpretagdo normativa (...)”
(KELSEN, pp. 242 e 243 - grifamos). Néo se pode deixar de dizer, que a traducéo aqui utilizada também se vale
do termo interpretacdo quanto se refere a Hermenéutica. Nestes casos, contudo, o tradutor opta por se valer da
expressdo interpretacdo juridica que, ademais, pelo prdprio contexto de utilizagéo, possui sentido inconfundivel
com aquele que aqui nos interessa.

® Ao respondermos esta pergunta, percorreremos quatro questdes levantadas, em outro contexto, por Tercio
Sampaio Ferraz Jr. (2010, p. 17), acerca da Ciéncia do Direito, a saber: “o problema do sentido de ciéncia da

Ciéncia do Direito”; “a especificidade de seu objeto”; “a especificidade de seu método”; “a distingdo entre Ciéncia
do Direito e outras ciéncias que, com ela ndo se confundindo, tém por material de pesquisa os mesmos fendmenos”.
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A segunda questdo, implicada pela primeira, e respondida na se¢do primaria de
namero 5, volve-se a natureza, isto &, ao status, da norma fundamental, quer dizer: que significa,
propriamente, afirmar que a norma fundamental tem — como pressuposto de uma interpretacéo
normativo-positiva do material proposto ao conhecimento da ciéncia do Direito —, natureza de
condicdo logico-transcendental (se é licito aplicar, por analogia, um conceito da teoria do
conhecimento de Kant) desta interpretacdo (interpretacdo que, diga-se, ndo é sendo a propria

constitui¢do do objeto Direito puro como objeto do conhecimento juridico)?

Com efeito, afirma Kant (2014, p. 33):

Quando se pretende apresentar uma cogni¢do como ciéncia, é preciso, em primeiro
lugar, poder determinar exatamente seu diferencial, aquilo que ela ndo tem em comum
com nenhuma outra, e que lhe é, portanto, peculiar; caso contrario, as fronteiras de
todas as ciéncias se interpenetram e nenhuma delas pode ser tratada metodicamente
segundo sua natureza.

Quer essa peculiaridade consista na diferenca do objeto, ou das fontes de cognicéo,
ou mesmo do tipo de cognicao, ou da conjuncdo de algumas, se ndo de todas estas, é
sobre ela que se fundamenta, primeiro, a ideia da ciéncia possivel e de seu territério.

No que toca a metodologia, a dissertacao reflete pesquisa bibliografica em fontes
priméarias e secundarias. Uma vez que o tema do trabalho é a estruturacdo epistemoldgica
constante de uma obra especifica, a saber, a segunda edicdo da Teoria Pura do Direito,
deixamos que Kelsen (e quando fosse o caso, também Kant) falasse por suas proprias palavras,
sempre que isso fosse possivel e ndo prejudicasse a fluéncia e a clareza da exposicao. A citacdo
das obras de apoio (fontes secundarias), salvo quando essencial a compreensao do tema, é feita,

toda ela, em notas rodapé.

Ora, como nosso objetivo ndo é fazer uma defesa das posicoes de Kelsen, sendo
que apresentar, tanto quanto possivel, uma exposicdo da trama interna da Teoria Pura,
enfatizando a sua culminancia tedrica, que é norma fundamental, desviamo-nos das criticas em
geral formuladas, referindo a literatura secundaria apenas, e na medida em que, contribua para

um aclaramento das conexdes estruturais objeto da presente dissertacao.

Em nosso percurso, contudo, essa quatro questdes se direcionardo a estruturagdo epistemoldgica formulada e
proposta pela Teoria Pura.
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2 APUREZA E A CONSTITUICAO DE UM OBJETO JURIDICO PURO

2.1 A “pureza”

A Teoria Pura do Direito pretende-se pura. Que quer dizer isto? Quer dizer que
intenta levar a efeito uma teoria purificada de todos os elementos que ndo sao juridicos em
sentido proprio, € dizer, uma teoria juridica “purificada de toda ideologia politica e de todos os
elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente de sua especificidade porque
consciente da legalidade especifica do seu objeto” (KELSEN, 2009, p. XI). Esta pureza tem
como principio metodoldgico fundamental a pretensdo de “libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhe sdo estranhos” (KELSEN, 2009, p. 1).

Nao se pretende, pois, com esta “pureza’ negar a influéncia mitua que os objetos
tém entre si, sendo que constituir um objeto que seja, ele mesmo, apenas e tdo somente um
objeto juridico. Trata-se de realizar uma delimitacdo do objeto da ciéncia do direito, isto €, de
determinar um objeto puramente juridico ou, 0 que € 0 mesmo, o Direito: intenta-se “evitar um
sincretismo metodologico” (KELSEN, 2009, p. 2), delimitando-se, por esta via, 0 conhecimento
do Direito em face de outras disciplinas.” Neste sentido, afirma Kelsen (2009, p. XI):

Logo desde o comeco foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou
veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica, a
altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as
suas tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, mas suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto
possivel 0s seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetividade e exatidao.

Assim, o jurista cientifico descreve o Direito mediante proposi¢des que, se bem

que sdo proposicdes normativas®, isto é, proposi¢cbes que descrevem normas juridicas e,

7 Segundo Paulo de Barros Carvalho (2009, pp. 41-42), com a Teoria Pura, Kelsen “formulou, com invejavel
correcdo metodoldgica, a enunciacdo do Direito, despindo-o de tudo o que ndo fosse essencialmente juridico.
Desentulhou o campo da ciéncia juridica de qualquer tipo de apreciacdo valorativa, desconsiderando inimeros
conceitos, raciocinios e mesmo métodos proprios de outros campos cientificos, tais como a Sociologia, Politica,
Economia etc. Dai chamar sua concep¢do de “teoria pura”.” Como nota Miguel Reale (2012, p. 63), trata-se de
buscar “uma pureza metodologica capaz de isolar o estudo do Direito do estudo das outras ciéncias sociais, como
a Historia, a Economia, a Psicologia e assim por diante.”

8 As questdes acerca das proposicdes da ciéncia do Direito como proposicdes normativas sdo tratadas, adiante, na
secdo secundaria 3.4.
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portanto, valores juridicos®, contém, elas mesmas, uma “descri¢io objetiva do seu objeto alheia
aos valores”, quer dizer, “sem qualquer referéncia a um valor metajuridico e sem qualquer
aprovacao ou desaprovacao emocional” (KELSEN, 2009, P. 89). Através de suas proposi¢des
normativas a ciéncia do Direito “permanece descrigao objetiva”. “Com efeito, a ciéncia juridica
ndo tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de justificar — quer através de uma
Moral absoluta, quer através de uma Moral relativa —a ordem normativa que Ihe compete — téo-
somente — conhecer e descrever.” (KELSEN, 2009, p. 78).

Esta “pureza” ¢ orientacdo metodoldgica central nos quadros da teoria de Kelsen,
e uma compreensdo abrangente de seus efeitos é possivel apenas quando se tenha em vista, de
um lado, a intencdo epistemoldgica com que se lhe afirma — trata-se de “pureza metodologica
do conhecimento cientifico” (KELSEN, 2009, p. XVII) —, e, de outro, a natureza especifica do

objeto “Direito” que ela, pureza, implicara.

2.2 O objeto Direito puro

A Teoria Pura é “pura”, o dissemos, no sentido de que se constitui como teoria
de um objeto purificado e especificamente juridico. E, ademais, uma “teoria do Direito positivo
— do Direito positivo em geral”'® (KELSEN, 2009, p. 1), que visa a responder a questio “o que
¢ o Direito? ” ¢ ndo “como deve ser o Direito?”, é, por isso, ciéncia do Direito e ndo politica
juridica (KELSEN, 2009, p. 1).

Deve-se, pois, para compreende-la, volver-se a sua especifica questao: “o que é
o Direito? ”, isto €: o que é, portanto, este objeto especificamente juridico (diga-se: puro) a que
a ciéncia do Direito deve preordenar-se a investigar e que, como dissemos, apenas pode ser
considerado sob a pressuposi¢do de uma norma fundamental que, por essa raz&o, é sua condicao

(transcendental) de cognoscibilidade?

De um lado, o Direito, como objeto de uma ciéncia juridica pura, deve ser

distinguido do objeto investigado por uma ciéncia da natureza, ali temos norma (dever-ser) ou,

® Sobre os valores em geral e o valor juridico em especial, ver, abaixo, a secdo secundaria 3.3, em especial as
secOes terciarias 3.3.1 e 3.3.2.

10 Sobre o ser o objeto da ciéncia juridica o Direito positivo, isto €, sobre o significado da positividade como
caracteristica de um objeto juridico puro, ver adiante se¢do secundaria 3.3, em especial a secéo terciaria 3.3.4.
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mais precisamente, ordem normativa da conduta humana, aqui temos a facticidade do ser!; por
outro lado, o Direito deve ser distinguido de outros objetos do género norma (dever-ser), isto &,
hd de ser delimitado em face de outras ordens (normativas) sociais (Moral) por sua
especificidade, é dizer, como ordem social qualificada pela espécie de sancdo que estatui, a

saber, como ordem de coacéo.

1 Como afirma Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 6): “Foi neste sentido que Kelsen, habilmente, esquivou-se do
problema ontoldgico, fazendo sua op¢do pelo caminho da Epistemologia: ali onde houver direito, certamente
havera normas.” Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2015, p. 75 € 76) a Teoria Pura caracteriza ‘“uma manifesta
pretensdo de reduzir todos os fendmenos juridicos a uma dimensdo exclusiva e propria, capaz de ordena-los
coerentemente. Essa dimensao seria a normativa. Nesses termos Kelsen propde uma teoria juridica preocupada em
ser, nos diferentes conceitos, uma Teoria do Direito no seu aspecto normativo, reduzindo, portanto, todos os
aspectos a normas ou a relagfes entre normas. O principio de sua proposta estd numa radical distingdo entre duas
categorias béasicas de todo o conhecimento humano: ser e dever-ser, a partir da qual se distingue o mundo da
natureza e o mundo das normas. Kelsen reconhece que o Direito € um fendmeno de amplas dimens6es, sendo
objeto de uma Sociologia, Histéria, Psicologia, Etica, Antropologia etc. Para a Teoria Juridica, stricto sensu,
porém, ele deve ser visto como um objeto que € o que é, pela sua especial forma normativa.” Ora, €, ademais, em
substincia, a asser¢do de Losano (2010, p. 53): “A visdo de mundo de Kelsen é dualista. O mundo esta dividido
em ser e dever ser (...).” “A ciéncia do Direito descreve um objeto colocado no mundo do dever ser: portanto, o
estudo do direito deve, programaticamente, excluir qualquer elemento proveniente do mundo do ser, ou seja, deve
ser ‘puro’.” Vale, portanto, a afirma¢do de Karl Larenz (2012, p. 93): “A ciéncia do Direito, segundo KELSEN,
ndo tem a ver com a conduta efetiva do homem, mas sé com o prescrito juridicamente. N&o é, pois, uma ciéncia
de factos, como a sociologia, mas uma ciéncia de normas; o seu objeto ndo € o que é ou o0 que acontece, mas sim
um complexo de normas. S6 se garante o seu carater cientifico quando se restringe rigorosamente a sua funcéo e
o seu método se conserva ‘puro’ de toda a mescla de elementos estranhos a sua esséncia, isto ¢, ndao s6 de todo ¢
qualquer apoio numa ‘ciéncia de factos’ (como a sociologia e a psicologia), como de todo e qualquer influxo de
‘proposicdes de fé’, sejam de natureza ética ou de natureza religiosa.”
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3 DEVER-SER OBJETIVAMENTE VALIDO (ORDEM NORMATIVA) COMO
OBJETO DA CIENCIA DO DIREITO — A DISTINGAO ENTRE O OBJETO DE UMA
CIENCIA NATURAL E O OBJETO DE UMA CIENCIA NORMATIVA E A
PRESSUPOSICAO DA NORMA FUNDAMENTAL COMO SUA CONDICAO

3.1 O dever-ser objetivamente véalido é o objeto da ciéncia do Direito — a norma

fundamental como condic¢do da validade objetiva

3.1.1 O ato e seu significado, sentido objetivo e sentido subjetivo do ato, interpretacao

normativa e interpretacdo causal

Os atos que normalmente qualificamos de juridicos contém dois elementos de

distintas ordens: o evento exterior e seu significado. Segundo Kelsen (2009, p. 2):

(...) primeiro, um ato que se realiza no espaco e no tempo, sensorialmente perceptivel,
ou uma série de tais atos, uma manifestagdo externa de conduta humana; segundo, a
sua classificagdo juridica, isto €, a significacdo que o ato tem do ponto de vista do
Direito.

Deve-se observar que o individuo que atua, que pbde o ato, liga ao ato
determinado sentido. Este sentido que é atribuido ao ato por aquele que age, isto é, o sentido
subjetivo do ato, pode coincidir com o sentido objetivo do ato, isto €, com aquele sentido que é
ligado ao ato por uma norma. Esta coincidéncia, contudo, nada tem de necessaria (KELSEN,
2009, p. 3).

Vé-se, portanto, que o que faz de um fato um fato juridico, isto é, o que Ihe
confere seu sentido juridico (ou moral, caso tomemos uma dada moral positiva) é a norma que
a ele se refere com seu contetdo, e ndo a facticidade propria do ato. Deste modo podemos dizer
que a “norma funciona como esquema de interpretacdo” do fato, a saber, uma interpretacao
normativa. Mas também deve ser dito que a interpretacdo do fato que Ihe reconhece como efeito

de uma causa, isto €, como um acontecer natural, apenas constitui uma determinada
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interpretacdo, distinta da interpretagdo normativa, a saber, uma interpretacéo causal (KELSEN,
2009, p. 4)12.13

A qualidade normativa do fato, que resulta de uma interpretacdo (normativa),
ndo pode ser captada pelos sentidos, mas apenas mediante uma operacdo mental realizada com
base numa norma valida (KELSEN, 2009, p. 4), cujo conteudo coincida com o contetdo do
acontecer faticol*. Essa norma valida que serve de esquema de interpretacéo, isto ¢, que permite
a interpretacdo normativa do fato, por sua vez, também € produzida por um ato que recebe sua

significacdo normativa de outra norma.

3.1.2 A validade objetiva do dever-ser —a norma

Pois bem, “o conhecimento juridico dirige-se a estas normas” (KELSEN, 2009,
p. 5).1° Mais propriamente, a ciéncia do Direito tem por objeto uma “ordem normativa da
conduta humana”, ou, o que € o mesmo, “um sistema de normas que regulam o comportamento

humano” (KELSEN, 2009, p. 5).

Mas que é, entdo, propriamente uma norma? Norma é o sentido objetivo de um
ato vontade que visa intencionalmente a conduta humana, prescrevendo, permitindo ou
adjudicando competéncia a pratica de um dado comportamento®®. Ora, como dissemos,

portanto, ndo basta que o ato que visa intencionalmente a conduta humana tenha este sentido

12 A distincdo entre a interpretagdo causal e a interpretacdo normativa e suas consequéncias epistemoldgicas serdo
aprofundadas, adiante, na se¢do secundaria 3.4.

13 Ora, como nota Lourival Vilanova (2003a, p. 305): “A investigagdo kelseniana nada tem a ver com a
investigacdo empirico-causal da origem e do desenvolvimento do direito”.

14 Abaixo, na secdo secundaria 3.2, em especial na secdo terciaria 3.2.2, analisaremos como é possivel uma tal
coincidéncia, isto é, o que significa a afirmacdo de que “algo” (quid), que por um lado é (modus ser), corresponde
a “algo”, que, por outro lado, é contetido de um dever-ser (modus).

15 Nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho (2009, p. 42), para a doutrina kelseniana “(...) a ciéncia juridica
deve ocupar-se exclusivamente com as normas de direito, que fornecem o esquema de interpretacdo
(Deutungschema) especificamente juridico dos fatos (...)”. Ademais, continua Willis Guerra (2009, p. 42): “Ao
considerar essas normas doadoras do significado objetivo que um ato e a conduta humana em geral adquirem para
o Direito, a ‘teoria pura’ consagra definitivamente a ordem juridica como um ‘texto’ em que se |é algo sobre a
realidade, explicando o comportamento a ser adotado em face dela — por esse aspecto, o objeto da ciéncia juridica
teria a particularidade de ndo apenas requerer uma explicagdo, mas ser ele proprio, as normas juridicas, uma
explicacdo de como interpretar fatos de acordo com o Direito.”

16 Sobre as trés fungdes normativas do dever-ser (prescricdo; permissdo positiva; autorizagdo como adjudicacdo
de competéncia) ver, abaixo, se¢do ainda ndo formulada.
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subjetivo, isto €, que aquele que pde o ato ligue a ele, ato, este sentido. Somente serd norma se,
ademais de possuir o sentido subjetivo de dever-ser, possuir também este sentido segundo uma
outra (e, superior) norma valida que permita esta interpretacdo normativa do ato posto. Assim,
afirma Kelsen (2009, p. 9):

“Dever-ser” é o sentido subjetivo de todo ato de vontade de um individuo que vise
intencionalmente a conduta de outro. Porém, nem sempre um tal ato tem também
objetivamente este sentido. Ora, somente quando este ato tem também objetivamente
o sentido de dever-ser é que designamos o dever-ser como norma.

O dever-ser objetivo implica que a conduta intencionalmente visada pelo ato é
devida ndo apenas do ponto de vista daquele que pde o ato, mas também do ponto de vista de
um terceiro desinteressado, e que continua a valer mesmo apos a vontade daquele que pds o
ato ter cessado, e mesmo quando aquele a quem se dirige o ato nada saiba (KELSEN, 2009, pp.
8e9).

Entdo, e s6 entdo, o dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’, ¢ uma ‘norma valida’
(vigente), vinculando os destinatarios. E é sempre este 0 caso quando ao ato de
vontade, cujo sentido subjetivo € um dever-ser, é emprestado esse sentido objetivo
por uma norma, quando uma norma, que por isso vale como norma ‘superior’, atribui
a alguém competéncia (ou poder) para esse ato.

Ora, bem se V&, portanto, que a norma, como sentido objetivo de um ato que visa
intencionalmente a conduta humana (é dizer: um ato de vontade), é diferente do ato mesmo
cujo sentido ela constitui. O ato de vontade é um ser, a norma, isto é, o sentido objetivo do ato
de vontade, é um dever-ser. Contrapdem-se, assim, o “ser fatico do ato de vontade™ ao “dever-
ser da norma como sentido deste ato” (KELSEN, 2009, p. 6). Aqui importa notar que a distin¢cdo
entre ser e dever-ser é afirmada por Kelsen como um dado imediato da consciéncia de modo a

que n&o pode ser mais aprofundadal’ (KELSEN, 2009, p. 6).

Portanto, diz-se que uma norma € objetivamente valida, isto é, que vige, ou
simplesmente que existe como norma juridica, quando ao ato de vontade cujo sentido subjetivo
é um dever-ser, € atribuido o sentido objetivo de dever-ser, segundo uma interpretacdo
normativa determinada por uma outra (e superior) norma objetivamente valida, que funciona

como esquema desta interpretacao.

Mas, entdo, que é a validade (vigéncia) de uma norma? Por “‘vigéncia’
designamos a existéncia especifica de uma norma” (KELSEN, 2009, p. 11). A vigéncia

(validade) de uma norma pode ser expressa pela afirmacdo de que algo deve ou ndo deve ser

17 A distingdo entre ser e dever-ser e suas relagdes, sera objeto de consideracdes na secdo secundaria 3.2 adiante.
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feito, de que uma conduta é, portanto, tida como devida. A validade, ¢ a “maneira particular
pela qual a norma — diferentemente do ser dos fatos naturais — nos ¢ dada ou se nos apresenta”
(KELSEN, 2009, p. 11). Segundo Kelsen (2009, p. 15): “Dizer que uma norma que se refere a
conduta de um individuo ‘vale’ (¢ ‘vigente’) significa que ela ¢ vinculativa, que o individuo se

deve conduzir do modo prescrito pela norma.”

A fundamentacdo da validade de uma norma, isto &, a interpretacdo segundo a
qual um ato de vontade (um ato que visa intencionalmente a conduta humana) tem, ndo apenas
0 sentido subjetivo, mas também o sentido objetivo de dever-ser, realiza-se, bem se Vé,

mediante um processo silogistico. Segundo Kelsen (2009, p. 226):

Neste silogismo a premissa maior & uma norma considerada como objetivamente
valida (melhor, a afirmacéo de uma tal norma), por forca da qual devemos obedecer
aos comandos de uma determinada pessoa, quer dizer, nos devemos conduzir de
harmonia com o sentido subjetivo destes atos de comando; a premissa menor é a
afirmacdo do fato de que essa pessoa ordenou que nos devemos conduzir de
determinada maneira; e a conclusdo, a afirmacdo da validade da norma: que nos
devemos conduzir de determinada maneira.

Ora, deve-se ressaltar que, de acordo com Kelsen (2009, pp. 216 e 217):

Premissa maior e premissa menor, ambas sdo pressuposto da conclusdo. Porém a
premissa maior, que € uma proposicdo de dever-ser, é conditio per quam
relativamente a conclusdo, que também é uma proposicao de dever-ser. Quer dizer, a
norma afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da norma afirmada na
conclusdo. A proposicao de ser que funciona como premissa menor é apenas conditio
sine qua non relativamente a conclusao. Quer dizer: o fato da ordem do ser verificado
(afirmado) na premissa menor ndo é o fundamento de validade da norma afirmada na
concluséo.

()

O fato de alguém ordenar seja o que for ndo é fundamento para considerar o respectivo
comando como valido, que dizer, para ver a respectiva norma como vinculante em
relacdo a seus destinatarios. Apenas uma autoridade competente pode estabelecer
normas validas; e uma tal competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que
confira poder para fixar normas.*®

A validade de uma norma, como sentido objetivo de um ato de vontade, significa
a existéncia de uma norma positiva, e em nada se confunde com a existéncia do ser fatico do
ato de vontade de que ela € o sentido, o que fica demonstrado pela circunstancia acima exposta
de a norma continuar valendo ainda quando o ato de vontade tenha cessado, ou ainda que aquele

a quem a norma se dirige nao tenha conhecimento de sua existéncia. Esta existéncia préopria da

18 Esta afirmacdo decorre, como mais adiante se vera (secdo terciaria 3.2.1), da aceitacéo de Kelsen da tese de que
de um ser ndo pode decorrer um dever-ser, e de que algo deve ser ndo decorre que algo seja.
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norma como dever-ser em sentido objetivo (€ dizer: a validade), face ao ser do ato de vontade
cujo sentido (objetivo) ela constitui, fica patente quando se tenha em conta que, ainda que aquilo
que ocorreu como ser ndo possa ser normativamente transformado em ndo ocorrido, o
significado normativo duma conduta ou de um fato que ocorreram no passado pode ser
modificado por normas postas em vigor apds o evento a interpretar normativamente com base
nelas, tratando-se, toda essa circunstancia, apenas de uma questdo concernente ao dominio
temporal de validade das referidas normas (KELSEN, 2009, p. 15).

Deve-se ter em conta, ainda, que a vigéncia (validade) da norma pertence a
ordem do dever-ser e, portanto, distingue-se “da sua eficacia, isto ¢, do fato real de ela ser
efetivamente aplicada ¢ observada” (KELSEN, 2009, p. 11). Contudo, ha certa conex&o entre
validade e eficacia, na medida em que um minimo de eficacia é condicdo de validade da norma
(KELSEN, 2009, p. 12).%°

3.1.3 A pressuposi¢do da norma fundamental como condicdo da interpretacdo do Direito

como dever-ser objetivamente valido

Dissemos que as normas cuja descricio compete a ciéncia do Direito
caracterizam-se como dever-ser objetivamente valido, isto €, como o sentido objetivo (e ndo
meramente subjetivo) de um ato de vontade que visa intencionalmente a conduta humana.
Dissemos, ainda, que este ato de vontade apenas podera ser interpretado como dever-ser
objetivamente valido, como norma valida, se uma outra (e superior) norma atribuir aquele que
pde 0 ato a autorizagdo (competéncia) de produzir uma norma. Afirmamos que esta (outra e,
assim, superior) norma €, também, por sua vez, uma norma valida objetivamente se, e somente
se, uma terceira norma (superior a segunda) atribuir aquele que pbe o ato de vontade cujo
sentido objetivo ela constitui, a competéncia para fazé-lo. Assim, por exemplo, o ato legislativo
empresta o0 sentido objetivo de norma a sentenca judicial, e retira, por sua vez, seu sentido de

norma valida (de um ponto de vista objetivo) da Constitui¢do. O ato criador da Constituicéo,

19 Como ja acima foi afirmado, a relagdo entre ser e dever-ser em geral, e a relacdo entre validade e eficacia em
especial, serdo tema de consideraces ulteriores (secdo secundaria 3.2). Por ora basta ter presente que a validade
de uma norma, isto &, sua existéncia como norma, como se disse, tem como condigdo um minimo de eficacia, quer
dizer, sem que se confundam uma com a outra, um minimo de eficéacia é condigdo de validade.
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como ato de vontade que visa intencionalmente a conduta humana, tem, ademais do sentido
subjetivo de dever-ser, também este sentido objetivo. Neste ponto, surge a seguinte questao:
como é possivel que interpretemos normativamente, isto €, como norma objetivamente valida,
0 ato de vontade que pGe a Constituicdo, se ela é considerada a norma mais alta de uma ordem
normativa e se “ndo ¢ do ser fatico de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem, mas ¢

ainda e apenas de uma norma de dever ser que deflui a validade” (KELSEN, 2009, p. 9)?

A resposta que a Teoria Pura da a essa questdo, ¢ que tal ¢ possivel “desde que
se pressuponha que nos devemos conduzir como o autor da Constitui¢do preceitua” (KELSEN,
2009, p. 9). Este pressuposto, fundante da validade objetiva da ordem normativa, seré designado
pela Teoria Pura de norma fundamental: “a norma fundamental é a instauragdo do fato
fundamental da criagdo juridica” (KELSEN, 2009, p. 222). Segundo Kelsen (2009, p. 223 e
224):

Se se toma apenas em consideracao a ordem juridica estadual — e ndo também o direito
internacional —, e se pergunta pelo fundamento de validade de uma Constitui¢do
estadual que foi historicamente a primeira, quer dizer, de uma Constituicdo estadual
que ndo veio a existéncia pela via de uma modificagdo constitucional de uma
Constituicdo estadual anterior, entdo a resposta — se renunciamos a reconduzir a
validade da Constituicdo estadual e a validade das normas criadas em conformidade
com ela a uma norma posta por uma autoridade metajuridica, como Deus ou a natureza
— apenas pode ser que a validade desta Constituicdo, a aceitacdo de que ela constitui
uma norma vinculante, tem de ser pressuposta para que seja possivel interpretar os
atos postos em conformidade com ela como cria¢do ou aplicacdo de normas juridicas
gerais validas, e os atos postos em aplicagdo destas normas juridicas gerais como
criacdo ou aplicacdo de normas individuais validas. Dado que o fundamento de
validade de uma norma somente pode ser uma outra norma, este pressuposto tem de
ser uma norma: ndo uma norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma
pressuposta, quer dizer, uma norma que é pressuposta sempre que o sentido subjetivo
dos fatos geradores de normas postas em conformidade com a Constituicdo é
interpretado como o seu sentido objetivo. (...) As normas de uma ordem juridica cujo
fundamento de validade comum é esta norma fundamental ndo sdo — como mostra a
reconducgdo & norma fundamental anteriormente descrita — um complexo de normas
validas colocadas umas ao lado das outras, mas uma construcdo escalonada de normas
supra-infra-ordenadas umas as outras.

Isso significa que a norma fundamental, assim pressuposta, é condigdo Gltima®

da interpretacdo normativa dos atos de vontade como dever-ser objetivamente valido, isto &,

20 Deve-se ter em conta, como vimos, que aqui estamos a tratar da norma fundamental do Direito estadual.
Contudo, quando se parta da primazia do Direito internacional, e ndo da primazia do Direito estadual, o
fundamento da ordem juridica estadual é encontrado no Direito internacional positivo (KELSEN, 2009, p. 239),
quer dizer, nesse caso, o0 problema da norma fundamental pressuposta é deslocado na medida em que, afirma
Kelsen (2009, p. 340), “o fundamento de vigéncia de uma ordem estadual ndo reside numa norma pressuposta mas
numa norma juridico-positivamente estabelecida do Direito internacional”. Nesse caso, ainda, essa norma positiva
do Direito internacional que fundamenta a validade da ordem juridica estadual “legitima assim, para o dominio
territorial da sua eficacia real, esta ordem coercitiva como ordem juridica valida, assim como legitima como
Estado, no sentido do Direito internacional, a comunidade constituida através desta ordem coercitiva — isto sem
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como norma, ou, 0 que € o mesmo, a norma fundamental, isto é, a pressuposicdo de que o0 ato
de vontade que pde a Constituicdo deve ser interpretado como dever-ser objetivamente valido,
ou seja, como norma valida, é condicdo de possibilidade do objeto especificamente juridico,
quer dizer, puramente juridico que é a norma como dever-ser objetivamente valido e como algo
diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. Deste modo, comeca a delinear-se a
caracterizacdo da norma fundamental como condicéo de cognoscibilidade do objeto Direito ou,
0 que nos quadrantes da epistemologia aqui tomada em conta?’, ¢ o mesmo, da norma
fundamental como condicdo da propria constituicdo do objeto Direito como dever-ser
objetivamente valido (norma valida), como sentido objetivo de atos de vontade. Assim, a
afirmacdo de que o objeto da ciéncia do Direito € um objeto puramente juridico (em atencdo a
“pureza”)?, que se caracteriza como norma objetivamente valida, fica condicionada a
pressuposicdo da norma fundamental que, deste modo, funciona como condicdo de
possibilidade da interpretacdo normativa por meio da qual, e somente por meio da qual, tal
objeto é constituido como objeto do conhecimento.

Ora, se apenas podemos delimitar o dever-ser frente ao ser se afirmamo-lo como
sentido de um ato de vontade, ndo se confundindo com este mesmo ato de vontade que € da
ordem do ser, e se apenas podemos afirmar um tal sentido como dever-ser objetivo (norma
valida), e ndo meramente subjetivo, isto é se apenas podemaos afirmar que, do ponto de vista de
um terceiro desinteressado, esse dever-ser vale (existe) como norma — ao passo que o dever-ser
meramente subjetivo apenas vale (existe) do ponto de vista daquele que, pondo o ato de vontade

liga-0 a ele —, caso uma outra (e superior) norma objetivamente valida empreste ao ato um tal

curar de saber se 0 governo é legitimo no sentido de uma constituicdo anteriormente existente ou se se alcangou o
poder pela via revolucionaria. Este poder segundo o Direito internacional, deve ser considerado como poder
juridico.” Deve-se, todavia, ter presente, como se disse, que o problema da norma fundamental, neste circunstancia,
é meramente deslocado, de modo que a norma fundamental do Direito internacional, fundamento apenas mediato
da validade da ordem estadual, como norma fundamental que €, é pressuposta, quer dizer, é o pressuposto segundo
o qual as normas que, sendo globalmente eficazes, regulam o comportamento dos Estados, devem ser assim
interpretadas, isto é, devem ser interpretadas juridicamente, como normas juridicas validas. Tais normas sdo
criadas pela via do costume, de modo que uma norma fundamental do Direito internacional terd o seguinte teor:
“a coagdo de um Estado contra o outro deve ser exercida sob os pressupostos e pela forma correspondentes a um
dado costume dos Estados” (KELSEN, 2009, p. 241) — nesta norma fundamental do Direito internacional
“exprime-se um principio que é o pressuposto fundamental de todo o Direito consuetudinario — o individuo deve
conduzir-se como 0s outros, na convicgdo de que assim devem proceder, costumam conduzir-se — aplicado a
conduta dos Estados uns em relagdo aos outros” (KELSEN, 2009, p. 241). Observe-se que a questdo de saber se
se deve ou ndo partir da primazia do Direito internacional é uma questdo que ndo serd abordada aqui (ver a esse
respeito: KELSEN, 2009, p. 364 a 383).

21 Conforme secéo secundaria 5.4 e, especialmente, secéo terciaria 5.4.1, adiante.

22 Conforme Losano (2010, p. 68): “(...) a teoria da norma fundamental € necessaria ao tipo de ciéncia juridica que
se apresenta com a exigéncia de depurar o direito de todo elemento estranho e que, assim, deve explicar todo o
direito apenas mediante o direito.”
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sentido objetivo, e, ainda, se para esta segunda norma valem as mesmas observacdes feitas a
primeira, e, por fim, se a Constituicdo é considerada como o plano normativo mais alto, a
prépria distincdo entre ser e dever-ser, nestes termos fica dependente, isto é, condicionada a
pressuposicdo da norma fundamental que, neste passo, é condi¢do da constitui¢éo e existéncia

do objeto norma (dever-ser objetivo) como objeto de conhecimento. 2

3.1.4 O objeto da ciéncia do Direito como sistema de normas validas — a pressuposicao da

norma fundamental como condi¢do da unitariedade do objeto da ciéncia juridica

Bem entendida a nocao de dever-ser objetivamente valido, € dizer, norma, vé-se
gue ndo pode haver uma norma isolada, tomada como objeto em si por si, como se fosse um
ente auto-subsistente, sendo que consideramo-las em conjunto, como uma ordem normativa,
vale dizer, um sistema de normas, na medida em que um ato de vontade que vise
intencionalmente a conduta humana, tera sentido objetivo de dever-ser, ao lado de seu sentido
subjetivo, se, e somente se, uma norma (também ela objetivamente valida em virtude de uma
terceira) atribua a tal ato um tal sentido. Ora, se assim é, cumpre tomar como verdadeiro objeto
de uma ciéncia normativa ndo norma, mas sistema de normas ou ordem normativa da conduta

humana.

23 Por essa razdo, ndo colhe o seguinte parecer de Bobbio (2015, p. 85): “(...) a norma fundamental representa, por
parte dos juristas, habituados a lidar com normas, a tentativa de fazer com que o ordenamento juridico se encerre
em uma norma em vez de - segundo a teoria politica tradicional — em um poder (a summa postestas), mostrando
gue, para além do poder dltimo, existe ainda uma norma ultima que o funda: o motivo pelo qual uma norma, ndo
um poder, é o fundamento original.” Em verdade, essa assertiva, ao afirmar que a norma fundamental é uma
“tentativa” de fundar o ordenamento juridico, olvida a natureza especifica da norma fundamental, isto ¢, seu status
numa teoria de epistemologia juridica, vale dizer, seu carater de categoria transcendental (condigdo epistemologico
transcendental de cognoscibilidade do fendmeno Direito), tema que veremos, adiante, & se¢do primaria 5
(especialmente a se¢do 5.4). Colhe, contudo, a esse respeito, a seguinte afirmacio de Bobbio (2008, p. 209): “Uma
vez definido que todo poder juridico € produto de uma norma juridica, s6 podemos considerar o poder constituinte
como poder juridico se também o consideramos como produto de uma norma juridica. A norma juridica que produz
o poder constituinte € a norma fundamental.”

Pela mesma razdo, isto €, por ndo se ajustar a especifica natureza epistemoldgico-transcendental da norma
fundamental, também, o seguinte parecer de Miguel Reale (2014, p. 231) ndo se coaduna com a posicdo deste
trabalho: “(...) é a esta altura que se revela o que denominamos contratualismo hipotético de Hans Kelsen. Com
efeito, ele assevera que o jurista ndo pode deixar de ligar uma norma a outra superior até chegar a norma
constitucional, a qual, por sua vez, resulta de um fato, de um acontecimento insuscetivel de qualificacao juridica.
Se assim &, o fundamento da ordem juridica ndo pode deixar de ser hipotético, de ser a ideia de que a ordem juridica
é posta para ser observada, como se houvesse um contrato entre os detentores da forca e os membros da convivéncia
no sentido de respeitar a ordem coercitiva declarada em vigor: o pressuposto da ordem juridica é, pois, representado
pela norma fundamental hipotética pacta sunt servanda.”
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Mas, entdo, que € uma ordem normativa? Segundo Kelsen (2009, p. 33): “Uma
‘ordem’ ¢ um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validade” que ¢é, a saber, a norma fundamental. Quer dizer, ainda nas
palavras de Kelsen (2009, p. 217):

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a uma e
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma
pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que seu Ultimo
fundamento de validade é uma norma fundamental desta ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto
representa o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa ordem
normativa.?*

Significa dizer que a unidade de um sistema de normas é fornecida pela norma

fundamental, que, desta forma, “constitui a unidade na pluralidade destas normas” (KELSEN,
2009, p. 228).2°

Disso se depreende que a norma fundamental funciona ndo apenas como
condicdo de constituicdo de um dever-ser em sentido objetivo como objeto do conhecimento
juridico, mas também — e isso é implicado® pela especifica maneira como o dever-ser é
constituido a partir da pressuposi¢do da norma fundamental (isto €, exatamente porque ao ato
de vontade apenas pode-se atribuir um sentido objetivo de dever-ser a partir de uma norma

24 Vale aqui, a explicagdo feita por Joseph Raz (2012, p. 131): *(...) Kelsen insiste que: (1) ha no minimo uma
norma comum entre quaisquer duas cadeias de validade que pertencem a um mesmo sistema juridico. (2) Além
disso hd uma norma que faz parte de todas as cadeias de validade do mesmo sistema. (3) Em todo sistema juridico,
a norma que pertence a todas as cadeias de validade é a norma fundamental, que € a Gltima norma (...) de toda
cadeia de validade.” Contudo, lembra Raz (2012, pp. 134 e 135), como, segundo Kelsen, a fungdo da norma
fundamental é autorizar a criagdo da Constituicdo originaria, “Poder-se-ia pensar, portanto, que ndo s6 a norma
fundamental, mas também a Constituicéo originaria deveriam fazer parte de toda cadeia de validade de toda norma
em um sistema juridico. Isto significaria que, mesmo que ndo houvesse a norma fundamental, ndo haveria
dificuldade para estabelecer a identidade do sistema juridico.” “A falacia deste argumento ¢ a que a Constituicao
originaria ndo € necessariamente uma unica norma (...).” “A Constitui¢ao originaria pode conter varias normas,
algumas das quais pertencam a uma cadeia de validade, outras das quais pertencam a outra. A norma fundamental
¢ a Unica norma que pertence a todas as cadeias de validade, e portanto é essencial para o sucesso do critério de
identidade de Kelsen.”

% Com efeito, segundo Bobbio (2008, p. 208): “Posto um ordenamento de normas de diferentes proveniéncias, a
unidade do ordenamento postula que as normas que o compdem sejam reduzidas a unidade. Essa reductio ad unum
ndo pode ser realizada se no topo do sistema ndo se estabelece uma norma Unica, da qual todas as outras, direta ou
indiretamente, derivem. Essa norma Unica s6 pode ser aquela que imp&e a obediéncia ao poder originario do qual
provém a constitui¢ao (...).”

% O termo “implicado” é usado, na frase, na sua acepcéo ldgica, isto é, denotando um conectivo condicional.
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valida) —, como condi¢do da unificacdo deste dever-ser (em sentido objetivo) em um sistema

unitario de normas objetivamente validas (como objeto do conhecimento)?’.28

Em outras palavras, fica claro que a afirmacdo segundo a qual a norma
fundamental é condicdo de constituicdo e existéncia do Direito (puro) como objeto de
conhecimento é correta, quer tenhamos em analise uma norma individual como dever-ser
objetivamente valido, que em ultima instancia nos reconduz a norma fundamental como
pressuposto fundante da validade objetiva, quer tenhamos em vista a ordem normativa como
um todo, pois que esta apenas se apresenta em sua autdbnoma unidade na medida em que o
conjunto de normas que a compdem se reconduzem todos, como dever-ser objetivamente

valido, a um e mesmo fundamento de validade.

3.1.4.1 O objeto da ciéncia juridica, como sistema de normas validas, € uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis — a aplicacao do direito é simultaneamente sua

criacdo e a validade é uma relacéo de determinacao parcial e pertinencialidade

Se, como vimos, uma “norma somente pertence a uma ordem juridica porque €
estabelecida de conformidade com uma outra norma desta ordem juridica” para a qual vale a
mesma afirmacdo, até sermos reconduzidos, por esta maneira, a norma fundamental (KELSEN,
p. 260) como fundacdo da validade objetiva, fica claro que uma das caracteristicas mais notaveis
do Direito é o fato de regular a propria criagdo (KELSEN, 2009, p. 246). Desta forma, o objeto
da ciéncia do Direito € um sistema normas supra-infra-ordenadas, isto &, uma construgédo

escalonada de diferentes camadas ou niveis.?® Segundo Kelsen (2009, pp. 246 e 247).

27 A natureza da norma fundamental no contexto da segunda edicdo da Teoria Pura do Direito, tema que
compreende o estudo do paralelismo que se estabelece com a nocdo de categoria transcendental (conceito puro do
entendimento) da teoria do conhecimento de Kant, sera objeto de andlise na secdo primaria 5, especialmente a
secdo secundaria 5.4. Desde j4, contudo, deve notar-se que, da mesma forma que as categorias unificam os dados
da percepgdo, isto é, da mesma forma que as categorias legislam (e o termo € sugestivo) sobre os fenémenos,
também a norma fundamental, como condicdo do conhecimento do objeto Direito, procede uma unificagéo, nos
termos que acabamos de expor.

28 Nas palavras de Bobbio (2008, p. 210 e 211): “(...) ndo s6 a exigéncia da unidade do ordenamento, mas também
a exigéncia de fundar a validade do ordenamento nos induzem a postular a norma fundamental, que é ao mesmo
tempo o fundamento de validade e o principio unificador das normas de um ordenamento.”

2 Segundo Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 174): “O sistema do direito oferece uma particularidade digna de
registro: suas normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacéo ou derivacéo, que
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Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida porque e na
medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira
determinada por outra norma, esta outra norma representa o fundamento de validade
daquela. A relacdo entre a norma que regula a producdo de uma outra e a norma assim
regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-
ordenacdo. A norma que regula a producdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinacGes daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é um
sistema de normas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas
é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade é produto da conexéo de dependéncia que resulta do fato de a validade de
uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra
norma, cuja produgdo, por sua vez, € determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental —
hipotética, neste termos — é, portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui
a unidade desta interconexao criadora.®

Portanto, uma norma que regula a produgdo de uma outra norma, e por isso

funciona como norma superior em relacdo aquela que, por isso, funciona como norma inferior,

é aplicada nessa producéo, por ela regulada, da norma inferior. Por essa razao, a “aplica¢do do

Direito ¢ simultaneamente producdo do Direito” (KELSEN, 2009, p. 260). Assim, afirma

Kelsen (2009, p. 261):

E desacertado distinguir entre atos de criagio e atos de aplicacdo do Direito. Com
efeito, se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposi¢do da norma fundamental
e a execucdo do ato coercitivo — entre 0s quais se desenvolve o processo juridico, todo
ato juridico é simultaneamente aplicagdo de uma norma superior e producdo, regulada
por esta horma, de uma norma inferior.

Neste ponto deve ser dito que a norma superior pode determinar ndo apenas a

forma pela qual a norma inferior serd produzida, isto é, o processo criador do Direito, como

também podera determinar o contetdo desta norma inferior. A esse respeito cumpre dizer que,

por um lado, afirma Kelsen (2009, p. 261):

(...) a determinacéo do 6rgdo é o minimo do que tem de ser determinado na relacéo
entre uma norma superior e uma norma inferior. Com efeito, uma norma cuja
producdo ndo é de forma alguma determinada por uma norma superior ndo pode valer
como norma posta dentro da ordem juridica e, por isso, pertencer a essa ordem juridica

(..

se opera tanto no aspecto material quanto no aspecto formal ou processual, o que lhe imprime possibilidade
dindmica, regulando, ele proprio, sua criagdo e suas transformagdes.”

30 O mencionado carater dinamico é uma caracteristica dos sistemas normativos que costumamos chamar de
Direito, e sera analisado, juntamente com seu par conceitual, o carater estatico, na secdo secundaria 5.2 abaixo.
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Por outro lado, deve-se ter em mente, ainda nas palavras de Kelsen (2009, p.
262), que:

A determinacdo da producdo de uma norma inferior através de uma norma superior
pode ter diferentes graus. Nunca pode, porém, ser tdo reduzida que o ato em questdo
ja ndo possa ser considerado como ato de aplicacdo do Direito, e nunca pode ir tdo
longe que 0 ato ja ndo possa ser havido como ato de producdo juridica. (...) Ha, no
entanto, atos que apenas sdo aplicacdo do Direito e ndo criagdo juridica: sdo os ja
mencionados atos através dos quais os atos de coercdo estatuidos pelas normas
juridicas sdo executados. E ha um ato de positiva criagdo juridica que ndo € aplicacédo
de uma norma juridica positiva: a fixacdo da primeira Constituicdo historica, que se
realiza em aplicacdo da norma fundamental, a qual ndo é posta mas apenas
pressuposta.

Por essa dupla possibilidade de determinacdo (parcial) da norma superior
aplicada em relacdo a inferior produzida — isto é, em virtude da circunstancia de a norma
superior (a ser aplicada) poder determinar (parcialmente) ndo apenas 0 processo, mas também
o0 contetdo que a norma inferior (a ser produzida) pode conter, para, assim, e apenas assim, ser
validamente criada, quer dizer, constituir-se como dever-ser objetivamente valido como sentido
de um ato de vontade —, vé-se que a distincdo entre Direito material e Direito formal néo
subsiste, ou, mais precisamente, que o Direito a descrever pela ciéncia juridica apenas pode ser
corretamente apreendido, e esta é a funcdo da proposicdo normativa da ciéncia juridica, na
conexdo sistematica que existe entre os chamados Direito material e Direito formal. Ora, se
afirmamos que uma norma apenas € objetivamente valida se, e na medida em que, sua criacao
é determinada por outra norma valida para a qual vale a mesma defini¢do, e que, ademais, essa
determinacdo da norma superior em face da norma inferior (relacdo de determinacéao parcial)
pode respeitar, ndo apenas ao processo de producdo juridica e ao 6rgdo competente, mas
também ao contetido da norma inferior, e tendo em vista que a estes dois tipos de determinacao
corresponde os que comumente se chama de Direito formal e Direito material, resta claro, como
afirma Kelsen (2009, p. 257), que:

O Direito material e o Direito formal estdo inseparavelmente ligados. Somente na sua
ligacdo organica é que eles constituem o Direito, o qual regula a sua prépria criagdo e
aplicacdo. Toda proposicao juridica que pretenda descrever perfeitamente este Direito
deve conter tanto o elemento formal como o elemento material.3!

31 Aqui cabe observar, como faz Kelsen (2009, p. 257), que: “A relacdo que intercede entre as normas gerais
criadas por via legislativa ou consuetudinaria e a sua aplicagdo pelos tribunais ou drgdos da administragdo é, no
essencial, a mesma que existe entre a Constituicdo e a criacdo, por ela regulada, de normas gerais de Direito. A
criacdo de normas juridicas gerais é aplicacdo da Constituicéo, tal como a aplicacdo de normas juridicas gerais
pelos tribunais e 6rgdos administrativos € criagdo de normas juridicas individuais.”
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Ora, do que fica dito resulta, ainda, que a validade, como existéncia especifica
da norma, isto é, como a maneira pela qual uma norma se nos apresenta®, e que deriva do fato
de a norma haver sido produzida segundo uma outra e superior norma valida numa relacao de
determinagcéo parcial (carater dindmico do Direito), ndo significa, sendo, a implicacdo®® da sua
pertinencialidade (relacdo de pertinencialidade)®* ao sistema normativo, unitariamente
considerado por sua reconducdo até a pressuposicao de uma norma fundamental (pressuposto

fundante da validade objetiva).®

3.2 A distincdo entre ser e dever-ser, sua relacéo, e a pressuposi¢io da norma fundamental

3.2.1 A distin¢ao entre ser e dever-ser como dado imediato da consciéncia

A constituicdo de um objeto puramente juridico é o que se propde a Teoria Pura
— que se pretende “pura” na medida exata em que descreve cientificamente um objeto que é
puramente juridico. Como notamos o objeto sera puramente juridico se 0 tomamos como norma

valida (dever-ser objetivamente valido), isto é, como sentido objetivo de atos de vontade,

32 Conforme apresentamos acima na segao terciaria 3.1.2.
33 Novamente, aqui, o temo “implica¢io” é usado em seu sentido légico, isto é, denotando o functor condicional.

34 Conforme ja citamos antes, afirma Kelsen (2009, p. 246): “(...) uma norma somente ¢ véalida porque e na medida
em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por outra norma, esta outra
norma representa o fundamento de validade daquela (...)”. Vale, neste ponto, a explicagdo de Joseph Raz (2012,
p. 136): “Segundo Kelsen, a questéo de saber se determinada norma, N, pertence a certo sistema é resolvida quando
se determina se o sistema contém uma norma que autoriza a criagdo de N. Se ele contiver, N pertence aquele
sistema; caso contrario, ndo pertence.” Ademais, segundo Kelsen (2009, p. 217), em trecho ja citado acima: “O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que seu Gltimo fundamento de
validade ¢ uma norma fundamental desta ordem.” Mais uma vez, citamos a explicagdo de Raz (2012, p. 136) a
esse respeito: “Suponhamos que esteja provado que nenhuma norma derivada autoriza a criagdo de N. Segue-se
gue ou N ¢ autorizada pela propria norma fundamental ou ndo pertence aquele sistema.” Nao ¢ outra coisa que
afirma, em conclusdo, Bobbio (2008, p. 210 e 211): “(...) podemos responder que € possivel estabelecer a
pertinéncia de uma norma a um ordenamento: remontando de grau em grau, de poder em poder, até a norma
fundamental. E, tendo em vista que a pertinéncia ao ordenamento significa validade, podemos concluir que uma
norma é valida quando pode ser reconduzida, ndo importa se através de um ou mais graus, a norma fundamental.
Entdo diremos que a norma fundamental ¢ o critério supremo que permite estabelecer a pertinéncia de uma norma
a um ordenamento; em outras palavras, € o fundamento de validade de todas as normas do sistema. (...) E, tendo
em vista que um ordenamento pressupde que exista um critério para estabelecer a pertinéncia das partes ao todo e
um principio que as unifique, ndo poder haver ordenamento sem norma fundamental.”

% Nas palavras de Kelsen (2009, p. 247), conforme adrede exposto, que: “A norma fundamental — hipotética, neste
termos — €, portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.”
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sentido este que apenas pode ser emprestado ao ato de vontade por outra norma valida. Assim,
ja o dissemos, o0 ato de vontade é um ser, o sentido do ato de vontade um dever-ser, de modo

que o dever-ser como sentido do ato contrapde-se ao ser fatico do ato de vontade.

Contudo, adverte Kelsen (2009, p. 6):

“A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato
de nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, 0
enunciado através do qual descrevemos um ser fatico — se distinguem essencialmente
do enunciado: algo deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e que da
circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia
de que algo deve ser se ndo segue que algo seja.”

Ora, para Kelsen (2009, p. 399) “do conceito de dever-ser vale 0 mesmo que
George Edward Moore diz (...) do conceito de ‘bom’”, isto €, que “bom”, assim como, e.g.,
“amarelo”, ¢ uma nogdo simples, ¢ uma “nogdo simples nao é definivel nem — 0 que vale 0
mesmo — analisavel”. Mas Kelsen (2009, p. 399), adverte que afirmar que a distin¢do entre ser
e dever-ser ¢ um dado imediato da consciéncia ndo significa, de maneira alguma, que aquilo
que deve ser, isto €, o contetdo do dever seja imediatamente evidente e reconhecido através de
alguma faculdade espiritual, pois, como se vera®, inexiste, para a Teoria Pura, uma norma
imediatamente evidente, uma vez que, o contedo de um dever-ser apenas € determinado
através de um ato de vontade cujo sentido ele constitui. Assim, a afirmacéo de que a distingédo
entre ser e dever-ser é imediata apenas significa a constatacdao de que, segundo Kelsen (2009,
p. 215):

(...) a questdo de porque é que a norma vale — quer dizer: porque é que o individuo se
deve conduzir de tal forma — ndo pode ser respondida com a simples verificacdo de
um fato da ordem do ser, que o fundamento de validade de uma norma néo pode ser
um tal fato. Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim como do
fato de algo dever ser se ndo pode seguir que algo é. O fundamento de validade de
uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma.*’

3 Conforme secdo terciaria 5.2.1, abaixo.

37 Ora, segundo Miguel Reale (2014, p. 220): “Kelsen, de inicio, considera impossivel e absurdo querer explicar o
mundo juridico mediante o estudo dos fatos, porque ‘do fato de alguma coisa ter de ser necessariamente ndo se
pode jamais concluir que algo deva ser deste ou daquele modo’.” Quer dizer, como explica Miguel Reale (2014,
p. 219), inserindo Kelsen no contexto da Escola de Marburgo: “(...) os marburguianos aceitam esta distin¢do [isto
é, a distincdo entre ser e dever-ser], mas no plano da Critica da Razdo Pura Tedrica, isto , convertendo-a em duas
categorias légicas primarias e irredutiveis, o ser e o dever-ser, expressdes de duas posi¢des distintas do espirito as
quais correspondem, como postos, 0 mundo dos fendmenos e o mundo das normas.” “Adaptando as suas
conclusdes técnico-juridicas as posicoes gnosiologicas fundamentais de Cohen, o mestre da Escola de Viena aceita
a ideia de que ser e dever ser sdo puras categorias l6gicas vazias de contetdo, ndo tendo a segunda correspondéncia
alguma com o que é devido, com aquilo que deve ser feito.” “Posta esta distingdo, Kelsen declara que o Direito
Positivo, pertence todo ao dominio do dever ser como produto normativo. O Direito exprime, assim, um dever ser
que vale por si, ndo envolvendo nenhuma forma concreta de comportamento, nenhuma orientacdo pratica de
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Essa afirmacdo da Teoria Pura, por sua vez, ndo é sendo a expressao da aceitacdo
por parte dela daquilo que se convencionou chamar a lei de Hume e cuja formulacdo devemos

ao filésofo que da nome a referida “lei”. Segundo Hume (2009, p. 509):

Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue
algum tempo o modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus, ou
fazendo observacdes a respeito de assuntos humanos, quando, de repente, surpreendo-
me ao ver que, em vez das copulas proposicionais usuais, como é e ndo é, ndo encontro
uma s6 proposicdo que ndo esteja conectada a outra por deve ou ndo deve. Essa
mudanca é imperceptivel, porém da maior importancia. Pois, como esse deve ou néo
deve expressa uma nova relagdo ou afirmacéo, esta precisa ser notada e explicada; ao
mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para algo inconcebivel, ou seja,
como essa hova relacdo pode ser deduzida de outras inteiramente diferentes.

Essa “lei” foi, & sua maneira, aceita por Kant cuja filosofia critica®® distingue a
faculdade do conhecimento da faculdade de apeténcia, ensejando, aquela, uma critica da razdo
(pura) tedrica e, esta, uma critica da razdo (geral) préatica, de modo que, se o “uso da nossa
faculdade de conhecimento segundo principios, assim como a Filosofia, vao tdo longe quanto
for a aplicacdo de conceitos a priori” (KANT, 2012, p. 4), entdo “Se dividirmos a Filosofia, na
medida em que esta contém principios do conhecimento racional das coisas mediante conceitos
(...), como € usual, em tedrica e prética, procedemos com total corre¢do” (KANT, 2012, p. 1).
Com efeito, afirma Kant (2012, p. 1):

(...) existem somente duas espécies de conceitos que precisamente permitem outros
tantos principios da possibilidade dos seus objetos. Referimo-nos aos conceitos de
natureza e ao de liberdade. Ora, como os primeiros tornam possivel um conhecimento
tedrico segundo principios a priori, e 0 segundo em rela¢do a estes comporta ja em si
mesmo somente um principio negativo (de simples oposicdo) e todavia em
contrapartida institui para a determinacéo da vontade principios que lhe conferem uma
maior extensdo, entdo a Filosofia é corretamente dividida segundo os principios, isto
é, em tedrica, como filosofia da natureza, e em pratica, como filosofia da moral (...).

Subsiste “um abismo intransponivel entre o0 dominio do conceito de natureza,
enquanto sensivel, e 0 do conceito de liberdade, com o suprassensivel, de tal modo que nenhuma
passagem € possivel do primeiro para o segundo (por isso mediante o uso teérico da razio)”

(KANT, 2012, pp. 6-7), sendo irrelevante, & intransponibilidade e, portanto, a recep¢do da Lei

conduta. E em suma, 6gica, mas ndo eticamente finalista.” E, ademais, o que afirma Losano (2010): “(...) A visdo
de mundo de Kelsen é dualista. O mundo esté divido em ser e dever-ser (...)".

38 Deve-se consultar a respeito da critica da razdo pura como critica da faculdade de conhecer e suas implicacGes
neste breve estudo sobre a natureza (status) da norma fundamental no pensamento de Kelsen, a se¢do secundaria
5.4, especialmente a secéo terciaria 5.4.2, abaixo.
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de Hume, que o segundo dominio influa sobre o primeiro (isto €, que o conceito de liberdade
deva tornar efetivo no mundo da natureza os fins colocados por suas leis), bem como que haja
“um fundamento da unidade do suprassensivel, que esteja na base da natureza, com aquilo que
o conceito de liberdade contém de modo pratico”, pois que nao se obtém, nem pratica nem
teoricamente, um conhecimento deste fundamento (KANT, 2012, p. 7). Com efeito, a propria
critica, que examina as faculdades em conjunto, “ndo retém sendo o que o entendimento
prescreve a priori como lei para a natureza, enquanto complexo de fenémenos” (KANT, 2012,
p. XV), quer dizer, a propria filosofia transcendental como filosofia critica, inclusive no que
respeita a faculdade de apeténcia, como critica da razdo pratica, ndo pode ir além, como
conhecimento, dos limites fixados em uma critica da razdo pura, isto é, do dominio da natureza
em que o entendimento € legislador. Isso porque “a legislagdo mediante o conceito de liberdade
acontece pela razdo e ¢ simplesmente pratica” (KANT, 2012, p. 5), ou seja, “ndo podemos, no
que respeita as leis provenientes do conceito de liberdade, fornecer nenhuma outra realidade
que ndo seja pratica, pelo que assim 0 nosso conhecimento tedrico nao é alargado no minimo

em direcdo ao suprassensivel” (KANT, 2012, p. 6).

Ora, Kelsen (2009, p. 399) refere que, nas palavras de Prior, “¢ impossivel
deduzir uma conclusdo de ética, de premissas inteiramente ndo éticas”, de modo que lhe
interessa receber a lei de Hume, mais no sentido original que kantiano e, primordialmente, em
sua consequéncia estritamente logica, no sentido de que “de um ser — mais exatamente: de uma
classe qualquer de enunciados exclusivamente empiricos — nunca resulta logicamente nem
sequer um Unico enunciado normativo” (ALEXY, 2011, pp. 115-116). Trata-se, toda a

argumentacdo, apenas da afirmacdo de uma impossibilidade de dedutibilidade 16gica, portanto.

3.2.2 A relacgéo entre ser e dever-ser

3.2.2.1 A relacéo entre ser e dever-ser em geral — a possibilidade de correspondéncia entre

aquilo que é e aquilo que deve ser

Ora, deve-se ter em conta que aceitacdo deste dualismo pela Teoria Pura, ndo

(13

afasta, antes pressupdem, uma relacdo entre ser e dever-ser, na medida em que, “um
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determinado quid, especialmente uma conduta, pode ter a qualidade de ser ou a qualidade de
dever-ser” (KELSEN, 2009, p. 7), isto €, o contetdo do ser pode equivaler ao contetudo do
dever-ser, mas ndo se identifica com ele, em razao da diversidade de modus: ser, ali, dever-ser,

aqui.®

“Uma norma objetivamente valida, que fixa uma conduta como devida, constitui
um valor positivo ou negativo” (KELSEN, 2009, p. 19), quer dizer, um dever-ser objetivamente
valido cujo conteudo se refere a uma conduta humana, que nesta medida, € uma conduta devida,
“funciona como medida de valor relativamente a conduta real” (KELSEN, 2009, p. 19). O juizo
segundo o qual uma conduta real corresponde ao conteddo (quid) do dever-ser (modus)
objetivamente valido, e, neste sentido, é valiosa, € um juizo de valor, que se ndo confunde com
um juizo de realidade que afirma que algo €. Devemos ter em conta que “Apenas um fato da
ordem do ser pode, quando comparado com uma norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter

um valor positivo ou negativo. E a realidade que se avalia” (KELSEN, 2009, p. 19).

Ora, a possibilidade de relacdo entre o ser e o dever-ser, isto é, a possibilidade
de que o contetdo de um ser corresponda ao contedo de um dever-ser (sem, contudo,
identificar-se com ele), é o contexto geral em que se estabelecem relacGes especificas entre ser

e dever. A isso vamos agora.

3.2.2.2 A relacéo entre validade e eficacia

A relagdo entre validade e eficacia, ¢ “apenas um caso especial da relagao entre
0 dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural” (KELSEN, 2009, p. 235). A Teoria
Pura rejeita, de um lado, a identificagdo entre validade e eficacia e, de outro, a auséncia de
conexdo entre ambas (KELSEN, 2009, p 236).

A solugdo proposta pela Teoria Pura para o problema é: assim como a norma de dever-
ser, como sentido do ato-de-ser que a pde, se ndo identifica com este ato, assim a
validade de dever-ser de uma norma juridica se ndo identifica com a sua eficacia da
ordem do ser; a eficacia da ordem juridica como um todo e a eficacia de uma norma
juridica singular sdo — tal como o ato que estabelece a norma — condicédo da validade.
(...) A fixagdo positiva e a eficacia sdo pela norma fundamental tornadas condicéo de

39 Dai a Teoria Pura ressaltar a ambiguidade de expressdes como “conduta devida”. Segundo Kelsen (2009, p. 7):
“A expressdo: ‘um ser corresponde a um dever-ser’ ndo ¢ inteiramente correta, pois ndo € o ser que corresponde
ao dever-ser, mas é aquele ‘algo’, que por um lado ‘é’, que corresponde aquele ‘algo’, que por outro lado ‘deve
ser’ e que, figurativamente, pode ser designado como conteudo do ser ou como contetido do dever-ser.”
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validade. A eficacia é-0 no sentido de que deve acrescer ao ato de fixagdo para que a
ordem juridica como um todo, e bem assim a norma juridica singular, ndo percam a
sua validade. Uma condic¢do ndo pode identificar-se com aquilo que condiciona.

Ora, afirma Kelsen (2009, p. 237):

As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo validas) porque a norma
fundamental que forma a regra basilar de sua producdo é pressuposta como valida, e
ndo porque séo eficazes; mas elas somente valem se esta ordem juridica € eficaz, quer
dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz.

Por outro lado, deve-se advertir que a ordem juridica ndo perde sua eficcia pelo
fato de uma norma juridica singular que pertence a ela perder a eficacia, nem também a norma
singular perde sua eficacia quando é ineficaz apenas em casos particulares. Compreenda-se
bem: uma norma juridica singular é eficaz quando apresenta um minimo de eficacia (KELSEN,
2009, p. 12). Neste sentido, segundo a Teoria Pura (KELSEN, 2009, p. 12):

“Uma norma que nunca ¢ em parte alguma ¢ aplicada e respeitada, isto ¢, uma norma
que — como costuma dizer-se — ndo é eficaz em uma certa medida, ndo sera
considerada como norma valida (vigente). Um minimo de eficicia (como soi dizer-
se) € a condicdo da sua vigéncia. No entanto, deve existir a possibilidade de uma
conduta em desarmonia com a norma. Uma norma que preceituasse um evento que de
antemdo se sabe que necessariamente se tem de verificar, sempre e em toda parte, por
forca de uma lei natural, seria tdo absurda como uma norma que preceituasse um certo
fato que de antemao se sabe que de forma alguma se podera verificar, igualmente por
for¢a de uma lei natural.”

Por sua vez, uma ordem juridica é eficaz quando suas normas sao eficazes numa
consideracao global (KELSEN, 2009, p. 237).

Seja como for, aqui deve-se ter em mente um conceito normativo de eficacia*,
e que compreenda ndo so o fato (ser) da aplicacdo da norma pelos 6rgdos da comunidade
juridica, como também o fato (ser) dos individuos subordinados a ordem juridica atuarem
correspondentemente ao contetdo determinado pela norma como oposto ao que é pressuposto
da sancdo (KELSEN, 2009, p. 12).

40 Um conceito normativo de eficicia é aquele que se opde a um conceito causal, na medida em que considera “um
ordenamento ‘eficaz’ quando a conduta das pessoas corresponde geral e grosso modo a esse ordenamento, sem ter
em conta os motivos pelos quais ela ¢ determinada” (KELSEN, 2009, p. 28), isto ¢, desconsiderando qual seja a
cadeia causal que levou o individuo a agir tal como agiu.
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Ainda, a relacdo entre ser e dever-ser pode ser observada na situacdo especifica
em que o principio da legitimidade*! é limitado pelo principio da eficacia, o que ocorre na
hipdtese em que a descricdo de uma ordem normativa como Direito vigente esteja condicionada
pela identificacdo da ordem globalmente eficaz em um territério (isto €, dominio territorial de
validade das normas). Isto se da quando, por ocasido de uma revolucdo (em sentido amplo), a
identificacdo de qual das ordens normativas, a antiga ou a revolucionaria, é valida, e portanto,
nos termos da Teoria Pura, legitima, seja condicionada a verificagdo empirica de qual das
ordens (a antiga ou a revolucionéria) é globalmente eficaz. Assim, se a ordem revolucionaria
consegue tornar-se eficaz em termos globais, diremos que é a ordem juridica valida; se,
contudo, ndo obteve tal eficicia global, mantém-se véalida (vigente) a ordem adrede posta. Ora,
com o tornar-se eficaz de uma nova Constituicdo, modifica-se a norma fundamental, vez que
esta apenas se refere, como veremos*?, a uma Constituicdo que é efetivamente estabelecida e
globalmente eficaz. “De acordo com a norma fundamental de uma ordem juridica estadual o
governo efetivo, que, com base numa Constituicdo eficaz, estabelece normas gerais e
individuais eficazes, é o governo legitimo do Estado” (KELSEN, 2009, p. 234).

Por fim, para completar esta enumeracdo de maneira nenhuma exaustiva, vale

lembrar o caso especial da desuetudo. Segundo Kelsen (2009, p. 237):

Se a eficécia, no sentido acima exposto, é condi¢do da validade ndo s6 da ordem
juridica como um todo mas também das normas juridicas em singular, entdo a funcéo
criadora de Direito do costume ndo pode ser excluida pela legislagdo, pelo menos na
medida em que se considere a funcdo negativa da desuetudo.

Cumpre, neste ponto, repetir que, em todos o0s casos acima tratados, a relacéo
entre ser e dever-ser é afirmada, porque, e somente porque, existe, conquanto admitido o
dualismo (vale dizer, a Lei de Hume), a possibilidade de que o quid cujo modus é um ser
corresponda ao quid cujo modus é o dever-ser. Ser e dever-ser que sdo caracterizados, pela

Teoria Pura, como dados imediatos da consciéncia.

41 Segundo Kelsen (2009, p. 233): “Na medida em que uma ordem juridica regula sua propria criacio e aplicacio,
ela determina o comeco e o fim da validade das normas juridicas que a integram. As constituicdes escritas contém
em regra determinacOes especiais relativas ao processo através do qual, e através do qual somente, podem ser
modificadas. O principio de que a norma de uma ordem juridica é valida até sua validade terminar por um modo
determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra norma desta
ordem juridica, € o principio da legitimidade.”

42 Ver secdo terndria 3.2.3 e se¢do quaternaria 5.4.3.1 abaixo.
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3.2.3 A pressuposi¢do da norma fundamental e a relagéo entre ser e dever

Deve ser dito, ainda, que em todas as hipdteses, isto &, tanto na exigéncia de um
minimo de eficacia como condicédo de validade de uma norma individual, como na exigéncia
da eficécia global como condicdo de validade de uma ordem juridica (tomada como um todo
unitério de normas juridicas), a situagdo é explicada pela pressuposi¢do da norma fundamental
e, principalmente tendo em vista sua especifica natureza de condicdo transcendental de
cognoscibilidade do objeto Direito, que a torna aplicavel, legitimamente, apenas ao

conhecimento de ordens normativas sociais empiricas, quer dizer, globalmente eficazes.

Com efeito, a norma fundamental determina: a coagdo deve ser exercida sob os
pressupostos e pela forma determinados pela Constituicdo que seja, globalmente
considerada, eficaz, pelas normas gerais, postas em conformidade com a Constituicao,
que sejam, de modo global, eficazes e pelas normas individuais eficazes. A eficécia é
estabelecida na norma fundamental como pressuposto da validade. (KELSEN, 2009,
p. 232)

Este ponto sera objeto de consideragdes adiante®. Por ora registramos apenas
que a norma fundamental aparece aqui, mais uma vez, como condi¢do de possibilidade da
constituicdo do objeto da ciéncia do Direito, tal como a Teoria Pura o compreende, ou melhor,
a norma fundamental caracteriza-se como condicao de existéncia do objeto Direito puro como
objeto do conhecimento cientifico ou, ainda, como condi¢do de cognoscibilidade de um tal
objeto — ndo ha distingdo entre essas trés afirmacdes na medida em que a constituicdo de um
objeto de conhecimento € 0 mesmo que sua existéncia, como objeto de conhecimento, e, neste
passo, as condicdes transcendentais de cognoscibilidade sdo condi¢bes do objeto mesmo,

enquanto objeto de conhecimento®,

43 Remetemo-nos, para a exata compreensao destas assertivas, a se¢éo primaria 5.4, em geral, e a se¢do quaternaria
5.4.3.1, em especial.

4 Aqui, remetemo-nos a se¢do quaternaria 5.4 e, especialmente, a se¢éo terciaria 5.4.1.
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3.3 O objeto da ciéncia juridica como Direito positivo e a pressuposicdo da norma

fundamental como sua condicéo

3.3.1 A correlatividade entre norma e valor

Afirmar que o objeto da ciéncia do Direito € norma positiva, ou, mais
precisamente, que o Direito, que é objeto da ciéncia juridica, é o Direito positivo, possui um

significado preciso no contexto da Teoria Pura.

Com efeito, uma norma objetivamente valida é o sentido (objetivo) de um ato de
vontade humano, isto é, o sentido juridico-normativo que uma outra (e superior) norma confere
a um ato (humano) que vise intencionalmente a conduta humana. Uma norma assim
considerada, quer dizer, uma norma objetivamente valida cujo conteudo fixa (o contetudo de)
uma conduta como devida, determina um valor positivo ou negativo, ja o dissemos*, uma vez
que “funciona como medida de valor relativamente a conduta real” (KELSEN, 2009, p. 19).
Isso significa, que, para usar as palavras de Kelsen (2009, p. 74), “Norma e valor sdo conceitos

correlativos.”*®

3.3.2 A positividade das normas objeto da ciéncia do Direito e a relatividade dos valores por

elas instituidos

O juizo que constata a correspondéncia entre o conteido de uma norma
objetivamente valida e o contetido de uma conduta humana*’, que por isso é tida como valiosa,
em oposi¢do aquela conduta cujo conteldo ndo corresponda ao contetido tido como prescrito

pela norma, e por isso € tida por desvaliosa, é um juizo de valor, que se distingue essencialmente

4 Conforme a secdo terciaria 3.2.2 acima.

46 Neste ponto, interessa ter em conta a observacéo de Willis Guerra (2009, pp. 42 e 43) de que, para a Teoria Pura,
“o valor seria inerente ao Direito, pois, pelo simples fato de ele se manifestar como norma, elas contém valores,
valores juridicos, com sentido objetivo, resultantes da referéncia de uma conduta a norma.”

47 Correspondéncia esta que, como relacéo entre ser e dever-ser, foi objeto de andlise a secdo quaternaria 3.2.2.1
acima.
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dos juizos de realidade que apenas constatam que algo é, sem ter em conta o contetdo de uma
norma objetivamente vélida (KELSEN, 2009, p. 19).

Segundo Kelsen (2009, p. 19):

Na medida em que as normas que constituem o fundamento dos juizos de valor sdo
estabelecidas por atos de uma vontade humana, e ndo de uma vontade supra-humana,
os valores através delas constituidos séo arbitrarios. Através de outros atos de vontade
humana podem ser produzidas outras normas, contrarias as primeiras, que constituem
outros valores, opostos aos valores que elas constituem.

Isso significa que os valores constituidos por normas, consideradas como o
sentido objetivo de atos da vontade humana atribuido por outra norma, para a qual vale a mesma
definicdo, séo valores relativos, na medida em que a vigéncia (validade) da norma que a
constitui ndo exclui a vigéncia duma outra, que constitua valor oposto, pela prescricdo da
conduta oposta. De outro lado, falariamos em um valor absoluto como sendo aquele constituido
por uma norma que fosse o sentido, ndo de um ato de vontade humana, mas de um ato de uma
vontade supra-humana (v.g., Deus), que se nos apresentasse “com a pretensdo de excluir a
possibilidade de vigéncia (validade) de uma norma que prescreva a conduta oposta” (KELSEN,
2009, p. 20).

“Uma teoria cientifica dos valores apenas toma em consideragdo, no entanto, as
normas estabelecidas por atos de vontade humana e os valores por elas constituidos” (KELSEN,
2009, p. 20), uma vez que “um valor absoluto apenas pode ser admitido com base numa crenca
religiosa na autoridade absoluta e transcendente de uma divindade” (KELSEN, 2009, p. 72).
Esta afirmacdo significa que, segundo Kelsen, uma teoria normativa, ou 0 que é 0 mesmo, uma
teoria dos valores®8, que sustente pretensdo de cientificidade, apenas leva em conta normas
postas por atos humanos, isto €, normas que sao o sentido objetivo de atos de vontade humana.
Ambas as afirmacdes ndo séo sendo a explicitacdo do significado da assertiva segundo a qual o
objeto da ciéncia juridica é o Direito positivo, isto &, o Direito que se compde de normas que
sdo o sentido (objetivo) de atos de vontade humana, quer dizer, Direito que se compde de

normas postas por atos humanos que visam intencionalmente a conduta humana. 4°

Vale ter em mente aqui, que a positividade ndo é caracteristica exclusiva das

ordens normativas a que chamamos o Direito, e também as normas da Moral como as do

48 Como acima se afirmou, nas palavras de Kelsen (2009, p. 74): “Norma e valor sdo conceitos correlativos.”

49 Segundo Kelsen (2009, p. 96), valores relativos sdo valores positivos, quer dizer, “valores que sdo constituidos
por normas positivas, isto é, normas que sdo postas no espaco ¢ no tempo através de atos humanos”.
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Direito, séo criadas pelo costume ou mediante elaboragdo consciente. Com efeito “a Moral €,
como o Direito, positiva, e s6 uma Moral positiva tem interesse para uma Etica cientifica, tal
como apenas o Direito positivo interessa a uma teoria cientifica do Direito” (KELSEN, 2009,

p. 70).%

Dessa forma, a Teoria Pura sustenta uma teoria relativista dos valores, isto é,

sustenta, nas palavras de Kelsen (2009, p. 76), de um ponto de vista cientifico:

(...) que ndo héa valores absolutos mas apenas valores relativos, que ndo existe uma
Justica absoluta mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nds constituimos
através de nossos atos produtores de normas e pomos na base de nossos juizos de valor
ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores
0postos.

3.3.2.1 Observacédo: a objetividade dos valores constituidos pelas normas véalidas objeto da

ciéncia do Direito

E preciso atentar-se, como decorréncia da distingo entre o sentido subjetivo e o
objetivo de dever-ser, que também os valores podem assim classificarem-se, consoante seja

constituidos por um ou outro. Com efeito, segundo Kelsen (2009, p. 21):

O valor que consiste na relacdo de um objeto, especialmente de uma conduta humana,
com o desejo ou a vontade de um ou varios individuos, aquele objeto dirigida, pode
ser designado como valor subjetivo — para distinguir do valor que consiste na relacdo
de uma conduta com uma norma objetivamente valida e que pode ser designado como
valor objetivo.

Tendo isso em vista, diz-se que o juizo segundo o qual uma conduta é boa ou ma
na medida em que corresponde ou ndo a prescricdo de um dever-ser meramente subjetivo, isto
¢, 0 juizo que exprime a “relagdo de um objeto com o desejo ou a vontade de um ou varios
individuos”, “ndo se distingue de um juizo de realidade, pois que estabelece apenas a relagéo
entre dois fatos da ordem do ser e ndo a relagcdo de um fato da ordem do ser com uma norma
da ordem do dever-ser objetivamente valida (KELSEN, 2009, p. 21). Isso € assim, e 0 juizo é

apenas um caso particular de juizo de realidade, porque o dever-ser subjetivo, conforme

0 Como sera objeto de exposicdo adiante, na segdo secundaria 4.2, o Direito ndo pode ser distinguido da Moral
pelo que estatui, nem tampouco pela sua forma de producéo, sendo que pela especifica caracteristica das suas
sangdes.
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dissemos acima®!, torna a conduta devida apenas do ponto de vista daquele (ou daqueles) que
pde o ato de vontade, e ndo também de um terceiro desinteressado, ou seja, o dever-ser
meramente subjetivo ndo é caracterizado como norma objetivamente valida. Nesta hipotese,
segundo a Teoria Pura (KELSEN, 2009, p. 22), “o valor “bom” e o desvalor “mau” apenas
existe para aquela ou aquelas pessoas que desejam ou querem aquela conduta ou a conduta

oposta, e ndo para a pessoa ou pessoas cuja conduta ¢ desejada ou querida.”

Diversamente, quando valor e desvalor sdo constituidos por um dever-ser
objetivamente valido, isto é, por uma norma valida, o que somente ocorre na medida em que ao
ato de vontade cujo sentido subjetivo é um dever-ser, seja atribuido este sentido (de dever-ser)
por uma outra (e superior) norma vélida para a qual vale a mesma definicéo, o que somente é
possivel, como dissemos®?, quando se pressupde uma norma fundamental como condicéo de
constituicdo e existéncia de um tal objeto como objeto de conhecimento, entdo, e s6 entdo, tem-
se um valor objetivo, e o juizo segundo o qual determinada conduta é valiosa ou desvaliosa é
um juizo de valor que, descrevendo um dever-ser, distingue-se essencialmente dos juizos de
realidade que descrevem algo que é ou como algo €. Nesta hipotese, segundo Kelsen (2009, p.

22):

(...) o valor “bom” e o desvalor “mau” valem em relagdo as pessoas cuja conduta assim
é apreciada ou julgada, e até em relagdo a todas as pessoas cuja conduta é determinada
como devida (devendo ser) pela norma objetivamente valida, independentemente do
fato de elas desejarem ou quererem essa conduta ou a conduta oposta. A sua conduta
tem um valor positivo ou negativo, ndo por ser desejada ou querida — ela mesma ou a
conduta oposta —, mas porque é conforme a norma ou a contradiz. O ato de vontade
cujo sentido objetivo é a norma ndo entra aqui em linha de conta.

3.3.4 Positividade das normas objeto da ciéncia do Direito: objetividade e relatividade dos

valores juridicos e a pressuposi¢do da norma fundamental como sua condigdo

Estas questdes concernentes aos valores constituidos pelo dever-ser levam-nos a
delimitacdo do objeto Direito da seguinte maneira: por um lado, o Direito é tomado pela Teoria

Pura como dever-ser objetivamente valido, isto € como norma, por outro, apenas as normas

51 Conforme as secoes terciarias 3.3.1 e 3.3.2.

52 Conforme a secéo terciaria 3.1.3.
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positivas (e os valores a elas correlativos) podem ser tomadas por objeto de uma teoria
cientifica. Vejamos.

Quer dizer, que, de um lado, apenas valores objetivos, e ndo também os
subjetivos, podem ser objeto da ciéncia do Direito, uma vez que apenas estes possuem
existéncia (isto &, valem) do ponto de vista de um terceiro desinteressado e nao, tdo-sé, do ponto
de vista daquele que pde o ato de vontade de cujo sentido (de dever-ser) derivem. Aqui, bem se
vé, somos reconduzidos, pela delimitacdo do objeto Direito, a pressuposi¢do de uma norma
fundamental como condicdo de sua existéncia como objeto do conhecimento juridico. Com
efeito apenas pressupondo-se uma norma fundamental é possivel, em Ultima instancia, entender
0 objeto da ciéncia do Direito, isto é, o dever-ser objetivamente valido (e os valores objetivos
correlativos), como algo diferente do ato de vontade cujo sentido ele constitui. Viu-se que o
dever-ser meramente subjetivo (sentido subjetivo do ato de vontade), constitui um valor
também meramente subjetivo, cuja existéncia pode ser afirmada apenas em relagdo aquele que
pds o ato. Nesta medida um juizo que afirme tal valor, ndo se distingue essencialmente de um
juizo de realidade porque, e justamente porque, o dever-ser meramente subjetivo, como o valor
por ele constituido, ndo vale do ponto de vista daquele que emite o juizo como funcdo de
conhecimento e que, como terceiro desinteressado, apenas constata, na hipotese, o fato do ato
de vontade como objeto da ordem do ser.

Por outro lado, ademais de objetivamente valida, a ordem normativa objeto da
ciéncia do Direito, ha de ser positiva. Ora, o Direito sera positivo se suas normas o forem, e as
normas sdo positivas quando o sentido objetivo de dever-ser que elas traduzem tenha sido posto
por um ato de vontade humana, isto €, quando as normas sejam caracterizadas como o sentido
de dever-ser, atribuido por outra norma vélida para a qual vale a mesma defini¢cdo, a um ato
humano que vise intencionalmente a conduta humana. Nesta medida podemos dizer que apenas
valores relativos podem ser tomados pela ciéncia do Direito como seu objeto, afastados os

valores absolutos, portanto.

Por sua vez, tomar o objeto da ciéncia juridica como Direito positivo, isto e,
como sistema de normas que instituem valores relativos, apenas é possivel mediante a
pressuposicdo da norma fundamental que intervém como condi¢do da sua existéncia como
objeto do conhecimento. Com efeito, se norma e valor sdo conceitos correlativos, e se a norma
positiva € aquela que institui um valor relativo porque é o sentido de um ato da vontade humana,
e ndo de uma entidade sobre-humana, e se, ainda, € apenas da validade de uma norma que deflui

a validade (existéncia) objetiva de uma outra norma e, assim, as normas do sistema juridico sdo
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supra-infra-ordenadas, apenas podemos manter a positividade do Direito, e a relatividade dos
valores juridicos instituidos por suas normas, caso, ao perquirir a respeito da validade do plano
normativo mais alto, isto €, da Constituicdo, pressuponhamos uma norma fundamental. Se
assim nao fizéssemos, seria preciso, para manter a objetividade da validade do dever-ser, isto
é, para manter o objeto Direito como sistema normativo (quer dizer como objeto da ordem do
dever-ser e ndo da ordem do ser), reconduzir a cadeia de validade a uma autoridade sobre-
humana, o que contudo, tornaria os valores instituidos por suas normas valores absolutos, e ndo
relativos, e, portanto, o Direito como objeto de conhecimento ndo seria um Direito positivo,
mas um Direito natural incontingente e, nesta medida, seu conhecimento ndo seria um

conhecimento cientifico, nos termos adotados pela Teoria Pura.

3.3.5 Observagdo: duas outras expressdes da positividade do objeto da ciéncia juridica

Apenas a titulo de enumeracdo sistematica, deve ser dito nesta secéo, ainda, que
a positividade do objeto da ciéncia juridica como Direito puro manifesta-se em duas situacdes

que serdo tratadas adiante.

A primeira diz respeito ao carater dindmico do sistema juridico, isto é, como as
normas do sistema juridico sdo criadas mediante o principio dindmico, suas normas devem
necessariamente ser postas por atos de vontade humana, na medida em que, ndo tendo lugar o
principio estatico, ndo se podem derivar mediante processo logico a partir do contetdo de uma
norma superior. Tal situacao diz respeito diretamente a pressuposicdo logico-transcendental da
norma fundamental que deve, sempre e em todo caso, caracterizar-se como uma norma de
carater dinamico®® e, nesta medida, leva a que cada norma individualmente considerada, assim
como o sistema juridico unitariamente pensado, sejam caracterizados pela positividade com a
relatividade valorativa que ela implica. Neste sentido, “As normas de uma ordem juridica tém
de ser produzidas através de um ato especial de criacdo. Sdo normas postas, quer dizer,

positivas, elementos de uma ordem positiva” (KELSEN, 2009, p. 221).

A segunda situacdo que manifesta claramente a positividade do objeto Direito

tal qual considerado pela Teoria Pura, liga-se diretamente a propria teoria da norma

53 A esse respeito deve-se ter em conta o quanto se falara a secéo secundaria 5.2 adiante.
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fundamental na medida em que ela leva a uma teoria positivista do Direito®. Com efeito,
segundo Kelsen (2009, p. 242), a teoria da norma fundamental permite que toda ordem
coercitiva globalmente eficaz possa ser pensada como ordem normativa objetivamente véalida,
isto €, “nenhuma ordem juridica positiva pode ser considerada como nao conforme a sua norma
fundamental, e, portanto, como ndo valida” (KELSEN, 2009, p. 242), uma vez que da norma
fundamental deriva-se apenas a validade e ndo o conteudo de uma ordem normativa (carater
dindmico do direito). Dai afirmar Kelsen (2009, p. 242) que “Precisamente na sua teoria da

norma fundamental se revela a Teoria Pura do Direito como teoria juridica positivista.”

N&o deve restar davida, contudo, que esses aspectos (relatividade dos valores;
necessidade de ponéncia por atos; dinamicidade do direito; etc.) sdo, como se disse, aspectos

da caracteristica da positividade do objeto Direito puro e se entrelacam e mutua dependéncia.

3.4 Ciéncia normativa e ciéncia natural — o principio da imputacdo e o principio da

causalidade

Afirmar-se, portanto, que a ciéncia juridica tem o Direito por objeto € 0 mesmo
que afirmar que “sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia do Direito” (KELSEN, 2009, p.
79). Estas normas juridicas, 0 vimos, sdo normas positivas, sentido objetivo de atos de vontade
humana, isto é, dever-ser objetivamente valido posto por um ato de vontade. Segundo a Teoria
Pura (KELSEN, 2009, p. 79):

A ciéncia juridica procura apreender seu objeto “juridicamente”, isto €, do ponto de
vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significa sendo
apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica ou como
contetido de uma norma juridica, como determinado através de uma norma juridica.>®

Se determinamos o Direito como norma ou, precisamente, como ordem
normativa (sistema de normas) e afirmarmos, como fizemos, que a ciéncia do Direito procura
apreender seu objeto juridicamente, o que quer dizer normativamente e portanto que a ciéncia

do Direito descreve normas, “delimita-se 0 Direito em face da natureza e a ciéncia juridica,

54 Sobre este aspecto remetemo-nos a se¢éo 5.6.

5 Aqui valem as observagdes de Paulo de Barros Carvalho e Tercio Sampaio Ferraz Jr. citadas acima a nota de
rodapé 11, da secdo secundaria 2.2.
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como ciéncia normativa, em face de todas as outras ciéncias que visam o conhecimento,
informado pela lei da causalidade, de processos reais” (KELSEN, 2009, p. 84). Que significa
isso? Significa que a ciéncia do Direito, tendo por objeto, ndo o0 que €, mas o dever-ser
(objetivamente valido), é composta de proposi¢cdes normativas. Proposi¢cdes normativas séo
juizos das ciéncias normativas que descrevem, enquanto funcdo do conhecimento e de forma

objetiva, portanto, um objeto que se caracteriza como dever-ser. Afirma Kelsen (2009, p. 87):

Na proposicdo juridica ndo se diz, como na lei natural, que, quando A é, B é, mas que,
quando A é, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente nao seja. O ser o
significado da copula ou ligacéo dos elementos na proposi¢éo juridica diferente do da
ligagdo dos elementos na lei natural resulta da circunstancia de a ligacdo na proposi¢do
juridica ser produzida através de uma norma estabelecida pela autoridade juridica —
através de um ato de vontade, portanto —, enquanto que a ligagdo de causa e efeito,
que na lei natural se afirma é independente de qualquer intervencgéo desta espécie.

Isso significa que h4 uma distingdo fundamental entre a lei natural e a lei
juridica®. Segundo Kelsen (2009, p. 98):

As leis naturais formuladas pela ciéncia da natureza, devem orientar-se pelos fatos.
Os fatos das acOes e omissdes humanas, porém, devem orientar-se pelas normas que
a ciéncia juridica compete descrever. Por isso, as proposigdes que descrevem o Direito
tém de ser asser¢des normativas ou de dever-ser (Soll-Aussagen).

Assim, na descri¢ao de seu objeto, por uma ciéncia normativa, ‘¢ aplicado aquele
outro principio ordenador, diferente da causalidade, que podemos designar como imputacéo”
(KELSEN, 2009, P. 86). Uma ciéncia normativa, como sdo a ciéncia do Direito (cujo objeto é
uma ordem juridica positiva) e a Etica (cujo objeto é uma ordem Moral positiva), na medida
em que “o dominio considerado por estas ciéncias € contraposto, como uma esfera de valores,
a esfera da realidade natural, (...) valores que sdo constituidos por normas positivas, isto €,
normas que séo postas no espacgo e no tempo através de atos humanos” (KELSEN, 2009, p. 96),
distinguem-se essencialmente das ciéncias causais, incluidas como causais as ciéncias que

conhecem a sociedade segundo o principio da causalidade.’

56 Aqui advertimos que, nas palavras de Kelsen (2009, p. 90), “a lei juridica é um enunciado ou afirmag&o descritiva
do Direito, a saber, a proposi¢do juridica formulada pela ciéncia do Direito, e ndo o objeto a descrever, isto €, 0
Direito, a norma juridica.”

57 Observe-se, a esse respeito, que uma “ciéncia social, na medida em que procura explicar causalmente a conduta
humana, ndo se distingue essencialmente, como ja foi salientado, das ciéncias naturais (...). Uma distingdo
essencial existe apenas entre as ciéncia naturais e aquelas ciéncias sociais que interpretam a conduta reciproca dos
homens, ndo segundo o principio da causalidade, mas segundo o principio da imputacdo” (KELSEN, 2009, pp. 95
¢ 96). “A sociedade, como objeto de uma ciéncia social normativa, ¢ uma ordem normativa da conduta dos homens



44

Vejamos: em que se distinguem o principio da imputacdo e o principio da
causalidade? O que, propriamente, expressa-se quando se diz que a distingdo essencial entre
uma ciéncia normativa e uma ciéncia da natureza é que aquela se vale do principio da
imputacdo, enquanto esta se atém a causalidade? A resposta que da a Teoria Pura a esse respeito
€ a seguinte: o principio da imputacdo cumpre funcgdo inteiramente andloga a do principio da
causalidade no que toca a descrigdo do objeto pela ciéncia, mas, a despeito disso, um e outro

ndo se confundem de forma nenhuma. Segundo Kelsen (2009, pp. 100 e 101):

A forma verbal em que sdo apresentados tanto o principio da causalidade como o
principio da imputacéo é um juizo hipotético em que um determinado pressuposto é
ligado com uma determinada consequéncia. O sentido da ligac&o, porém, é — como j&
vimos — diferente nos dois casos. O principio da causalidade afirma que, quando é A,
B também é (ou sera). O principio da imputacdo afirma que, quando A é, B deve ser.

(...) A distincdo entre causalidade e imputagdo reside em que — como ja notamos — a
relacdo entre o pressuposto, como causa, € a consequéncia, como efeito, que é
expressa na lei natural, ndo é produzida, tal como a relacdo entre pressuposto e
consequéncia que se estabelece numa lei moral ou juridica, através de uma norma
posta pelos homens, mas é independente de toda a intervencdo desta espécie. Visto
que o sentido especifico do ato através do qual é produzida a relagdo entre pressuposto
e consequéncia numa lei moral ou juridica € uma norma, pode-se falar de uma relagéo
normativa — para distinguir de uma relacdo causal. “Imputagdo” designa uma relacdo
normativa. E esta relagio — e ndo qualquer outra — que é expressa na palavra “dever-
ser”, sempre que esta ¢ usada numa lei moral ou juridica. %

3.4.1 Norma e proposicdo normativa

Deve-se ter presente que as proposi¢des normativas, como sdo as proposic¢oes

juridicas, sdo algo distinto das normas, como sdo as hormas juridicas.

Como dissemos acima, proposi¢des normativas sdo juizos hipotéticos que
descrevem a circunstancia de que, segundo uma ordem normativa dada ao conhecimento, sob
certos pressupostos determinados por esta ordem, deve intervir certa consequéncia, também

pela ordem determinada. A proposi¢cdo normativa, como juizo hipotético, possui, portanto,

uns em face dos outros. Estes pertencem & uma sociedade na medida em que a sua conduta é regulada por uma tal
ordem” (KELSEN, 2009, p. 96).

5% A esse proposito, afirma Miguel Reale (2014, p. 229): “Estas afirmagdes revelam perfeitamente o valor
exclusivamente l6gico da expressdo dever ser na doutrina de Kelsen.” “No seu entender, ha duas maneiras de
ordenar os fatos do universo: pela causalidade e pela imputabilidade. Pela primeira, ligamos dois fatos ou sistemas
de fatos mediante uma relacdo de causa e efeito; pela segunda, se liga — sem implicar imperatividade — um fato
condicionante a um fato condicionado.” “A categoria do dever ser indica pois uma forma de conex&o distinta da
que existe entre causa e efeito.”
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como afirmou-se acima, a forma geral “se A é, B deve ser”, traduzindo uma imputagdo
decorrente de um ato de vontade cujo sentido objetivo é um dever-ser. Deve-se ter em conta
que esta forma da proposicédo juridica em geral, em razdo da assuncdo do Direito objeto da
ciéncia juridica como ordem de coacdo, isto €, como ordem normativa da conduta humana que
estatui atos de coercdo, serd expressa na seguinte formulacdo: “sob certos pressupostos, fixados
pela ordem juridica, deve ser determinado ato de coacédo, especificado pela mesma ordem
juridica” %,

Por outro lado, as normas, como dissemos®°, s&o dever-ser objetivamente valido,
isto €, o sentido objetivo de atos da vontade humana, sentido este que é emprestado ao ato por
uma outra (e superior) norma para a qual vale a mesma defini¢do. Deste modo, a norma juridica,

como de resto qualquer norma, segundo Kelsen (2009, p. 90):

(...) ndo €, com efeito, um enunciado pelo qual se descreva uma ligagdo de fatos, uma
conexao funcional. Nao &, sequer, um enunciado, mas o sentido de um ato com o qual
se prescreve algo e, assim, se cria a ligacdo entre fatos, a conexdo funcional que é
descrita pela proposicao juridica, como lei juridica.

Ora, proposi¢do normativa de um lado, e norma de outro, expressam a distin¢ao
existente entre funcdo do conhecimento e a funcdo da autoridade normativa, isto é, da
autoridade que pbe as normas. Com efeito, a ciéncia normativa, como a ciéncia juridica,
conhece, a autoridade normativa, como a autoridade juridica, produz normas. Nesse sentido,
segundo Kelsen (2009, p. 82), a ciéncia juridica “apenas pode descrever o Direito; ela ndo pode,
como o Direito produzido pela autoridade juridica (através de normas gerais ou individuais),
prescrever seja la o que for.” Isso implica a que norma e proposi¢cao normativa possuem carater

logicamente diverso. Com efeito, afirma Kelsen (2009, p. 82):

A distincdo revela-se no fato de as proposi¢fes normativas formuladas pela ciéncia
juridica, que descrevem o Direito e que ndo atribuem a ninguém quaisquer deveres ou
direitos, poderem ser veridicas ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser,
estabelecidas pela autoridade juridica — e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos
juridicos — ndo sdo veridicas ou inveridicas, mas validas ou invalidas, tal como
também os fatos da ordem do ser ndo sdo quer veridicos, quer inveridicos, mas apenas
existem ou ndo existem, somente as afirmacdes sobre esses fatos podendo ser
veridicas ou inveridicas.5!

59 Ver, sobre esta questdo, a secdo secundaria 4.2 abaixo.
80 Ver, acima, as secdes terciarias 3.1.1, 3.1.2 e 3.4.2.

61 Segundo Lourival Vilanova (2003b, p. 203): “As proposi¢des juridicas subordinam-se ao principio da
verificabilidade empirica: o marco de referéncia é o direito positivo, como conjunto de normas juridicas.” E
continua Vilanova (2003b, p. 204), afirmando que: “O direito positivo esta-ai, dado na experiéncia, comprovavel
por todos: nessa intersubjetividade de constatacéo reside o critério objetivo de verificacdo. Qualquer que seja a
vinculagdo ou o comprometimento existencial-sociolégico do jurista, a norma é norma, como dado objetivo, se
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Cumpre referir que a expressdo “dever-ser” na proposicao juridica possui um
sentido descritivo, enquanto que o “dever-ser”” da norma tem um sentido prescritivo (KELSEN,
2009, p. 84), ambivaléncia esta que ndo deve ser esquecida. Veja-se: a proposicdo juridica
(como de resto qualquer proposi¢do normativa) € proposi¢éo, juizo, com funcdo descritiva de
conhecimento, mas é proposi¢ao normativa na medida em que seu objeto ndo € um ser, mas um
dever ser. Citamos Kelsen (2009, pp. 88 e 89):

As proposicdes juridicas a serem formuladas pela ciéncia do Direito apenas podem
ser proposicGes normativas (Soll-satze). Mas — e esta é a dificuldade logica que se nos
depara na representacdo desta realidade —, com o emprego da palavra “dever-ser” a
proposicéo juridica formulada pela ciéncia do Direito ndo assume a significacéo
autoritaria da norma juridica por ela descrita: o “dever-Ser” tem, na proposi¢do
juridica, um carater simplesmente descritivo. Porém, do fato de a proposicéo juridica
descrever algo, ndo se segue que esse algo descrito seja um fato da ordem do ser, pois
ndo s6 os fatos da ordem do ser mas também as normas de dever-ser (Soll-Normen)
podem ser descritos. Particularmente, a proposi¢do juridica ndo é um imperativo: é
um juizo, a afirmacéo sobre um objeto dado ao conhecimento. E também n&o implica
qualquer espécie de aprovagdo da norma juridica por ela descrita. O jurista cientifico
que descreve o Direito ndo se identifica com a autoridade juridica que pde a norma
juridica. A proposicdo juridica permanece descricdo objetiva — ndo se torna
prescricdo.

(...) Se bem que a ciéncia juridica tenha por objeto normas juridica e, portanto, 0s
valores juridicos através delas constituidos, as suas proposi¢des sdo, no entanto — tal
como as leis naturais da ciéncia da natureza — uma descricdo de seu objeto alheia de
valores (wert-freie). Quer dizer: esta descri¢do realiza-se sem qualquer referéncia a
um valor metajuridico e sem qualquer aprovacdo ou desaprovagdo emocional.

Da mesma forma, portanto, um juizo de valor que descreve a relacdo entre uma
conduta real da ordem do ser com uma norma objetivamente valida, como funcdo do
conhecimento, tera de ser sempre objetivo, “na medida em que o sujeito judicante formula tal
juizo sem atencdo ao fato de ele prdprio desejar ou querer determinado objeto ou o objeto
oposto, de ele proprio aprovar ou desaprovar tal conduta” (KELSEN, 2009, p. 23).

\

O quanto se disse, ndo é sendo o respeito a “pureza”®?, que, de um lado, exige a
constituicdo de um objeto puramente juridico e, de outro, exige um juizo puramente descritivo
deste objeto juridico, um juizo que, se bem que seja normativo (justamente por referir-se a um
objeto puramente juridico, isto €, a normas objetivamente validas), € um juizo descritivo, ndo
de um fato, de um ser, mas de um dever-ser, sem que ele mesmo, juizo, prescreva qualquer

coisa.

mantém com o sistema a relagdo-de-pertinencialidade (pertence ao sistema S porque foi posta de acordo com
regra-de-formagéo do sistema).” Sobre tal relagdo de pertinencialidade falamos acima, a se¢do quaternaria 3.1.4.1.

62 A esse respeito, ver acima a se¢ao primaria 2.
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4 ORDEM DE COACAO COMO OBJETO DA CIENCIA DO DIREITO — A
DISTINCAO ENTRE O DIREITO E AS DEMAIS ORDENS SOCIAIS (MORAL) E A
PRESSUPOSICAO DA NORMA FUNDAMENTAL COMO SUA CONDICAO

4.1 Direito como ordem (normativa) social

As consideracdes precedentes®® deixam claro o sentido da afirmacdo de que o
Direito, objeto da ciéncia juridica € uma ordem normativa, ou, 0 que é 0 mesmo, um sistema

unitariamente fundamentado de normas vélidas.

Agora, antes de mais, havemos de considerar que, segundo Kelsen, o Direito,
juntamente com a Moral®, inclui-se no género das ordens (normativas) sociais, que s&o aquelas
que “regulam a conduta humana na medida em que ela estd em relagdo com outras pessoas”
(2009, p. 25), a distinguir-se, por exemplo, da Légica que apesar de ter por objeto uma ordem

normativa “ndo tem qualquer carater social” (2009, p. 26). Ora, afirma Kelsen (2009, p. 34):

Na medida, porém, em que a ordem juridica & uma ordem social, ela somente
regula de uma maneira positiva, a conduta de um individuo enquanto esta se
refere — mediata ou imediatamente — a outro individuo. E a conduta de um
individuo em face de um, varios ou todos os outros individuos, que constitui
0 objeto desta regulamentacéo.

83 Referimo-nos, especialmente a secgéo terciaria 3.1.4.

8 Segundo Kelsen (2009, p.68), todas as “outras normas sociais podem ser abrangidas sob a designagio de Moral
e adisciplina dirigida ao seu conhecimento e descricio pode ser designada como Etica. Na medida em que a Justica
¢ uma exigéncia da Moral, na relacdo entre a Moral e o Direito estd contida a relacdo entre a Justiga e o Direito.”
Deve-se observar aqui que, por vezes, pde-se em divida o carater social da Moral, afirmando-se que, ao lado das
normas morais que regulam a conduta de um individuo em face de outros, ha aquelas que regulam a conduta de
um homem em face de si mesmo, €.g., a norma que proibe o suicidio. Tal objecédo, contudo, ndo colhe. Com efeito,
segundo a Teoria Pura (KELSEN, 2009, p. 68), “(...) também estas normas surgem na consciéncia de homens que
vivem em sociedade. A conduta do individuo que elas determinam apenas se refere imediatamente, na verdade, a
este mesmo individuo; mediatamente, porém, refere-se aos outros membros da comunidade. Na verdade, s6 por
causa dos efeitos que essa conduta tem na comunidade é que ela se transforma, na consciéncia dos membros da
comunidade, numa norma moral. Também os chamados deveres do homem para consigo mesmo sdo deveres
sociais. Para o individuo que vivesse isolado nio teriam sentido.”
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4.1.1 Ordens sociais como ordens sancionatdrias

A funcdo de toda ordem (normativa) social, de um ponto de vista
psicossociologico, consiste em, por meio da representacdo de suas normas, motivar,
causalmente, condutas (ou omissdes) daqueles que a ela se subordinam, e, neste sentido, pode
se falar em uma funcgdo motivadora (KELSEN, 2009, p. 26) ®°. Esta fungdo motivadora é levada
a efeito mediante o principio retributivo, que é o principio que conduz a ordem social a reagir
a determinada conduta com uma vantagem ou uma desvantagem, isto ¢, com um prémio ou

uma pena.

Ora, as ordens sociais (a Moral como o Direito) prescrevem determinada conduta
“precisamente pelo fato de ligar a conduta oposta uma desvantagem” (KELSEN, 2009, p. 26),
isto é, uma conduta pode ser considerada como normativamente prescrita por uma ordem

(normativa) social, se, ¢ somente se, “a conduta oposta ¢ pressuposto de uma san¢do”

(KELSEN, 2009, p. 26). Segundo Kelsen (2009, p. 27):

Com isso j& se afirma que a conduta condicionante da sang&o é proibida e a conduta
oposta € prescrita. O ser-devida da sancdo inclui em si o ser-proibida da conduta que
é seu pressuposto especifico e 0 ser-prescrita da conduta oposta. Devemos a propésito
notar que, com o ser-“prescrita” ou o ser-“proibida” de uma determinada conduta se
significa ndo o ser-devida desta conduta ou da conduta oposta, mas o ser-devida da
consequéncia desta conduta, isto é, da sangdo. A conduta prescrita ndo € a conduta
devida; devida é a san¢do. O ser-prescrita de uma conduta significa que o contrario
desta conduta é o pressuposto do ser-devida da sanc¢do. Se ndo for esse o caso, ela
apenas pode valer como autorizada, e ndo também como prescrita. Visto que nao
podemos admitir o regressum ad infinitum, a dltima sangdo nesta série apenas pode
ser autorizada, e ndo prescrita.

% Deve-se observar que “um ordenamento que estabelece um prémio ou uma pena s6 é ‘eficiente’, no sentido
préprio da palavra quando a conduta que condiciona a sancdo (no sentido amplo de prémio ou de pena) é
causalmente determinada pelo desejo do prémio ou — a conduta oposta — pelo receio da pena. Mas fala-se ainda de
um ordenamento ‘eficaz’ quando a conduta das pessoas corresponde geral e grosso modo a esse ordenamento, sem
ter em conta os motivos pelos quais ela é determinada. O conceito de eficacia tem aqui um sentido normativo, e
ndo causal” (KELSEN, 2009, p. 28). Pois bem, é esse sentido normativo da eficacia que serd aqui levado em conta,
porque apenas este possui relevancia para uma ciéncia pura do Direito, devendo-se considerar, ainda, como
eficacia de uma norma, ndo apenas o fato da aplicacdo desta norma pelos 6rgdos da comunidade juridica, como
ainda a adocéo, por parte dos individuos subordinados a ordem juridica, da conduta oposta aquela que se liga a
sancdo (KELSEN, 2009, p. 12). A adocdo do conceito normativo de eficacia fica clara na relagdo entre o Direito
como ordem de coagdo e o principio retributivo (e a fungdo motivadora), que serd, abaixo, objeto da nota de rodapé
n. 69, da secdo secundaria 4.2.
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4.1.2 A inexisténcia de ordens sociais desprovidas de sancéo

Cumpre advertir que a Teoria Pura inadmite a existéncia de uma ordem social
desprovida de sancdes, isto €, toda ordem (normativa) social € uma ordem que estatui sancdes.
Ora, a assertiva segundo a qual uma conduta apenas pode ser considerada como social-
normativamente prescrita na medida em a conduta oposta é o pressuposto de uma san¢ao em
sentido estrito, esta correta tanto quando se tem em vista uma ordem juridica (Direito) como
guando se toma por analise a Moral. O que se d, todavia, € que uma e outra dessas ordens
(normativas) sociais determinam (prescrevem, autorizam ou permitem positivamente) sangoes

de espécies diversas. O raciocinio de Kelsen (2009, p. 30), em sintese, € 0 que se segue:

Para avaliar uma ordem moral desprovida de sangdes, tem-se que ter em conta que,
quando uma ordem moral prescreve uma determinada conduta, prescreve a0 mesmo
tempo que a conduta de uma pessoa conforme & conduta prescrita seja aprovada pelas
outras pessoas, mas que a conduta oposta seja desaprovada. Quem desaprova a
conduta prescrita, ou aprova a conduta oposta, comporta-se imoralmente e deve ser,
ele proprio, moralmente reprovado. Ora, também a aprovagdo ou a desaprovagao por
parte dos nossos semelhantes sdo recebidas como recompensa e castigo e podem, por
iSs0, ser interpretadas como sangdes. (...) Aqui impde-se observar que a norma moral
que prescreve uma determinada conduta e a norma moral que prescreve a
desaprovacgdo de uma conduta oposta aquela estdo numa dependéncia essencial uma
da outra, formam um todo unitario na sua validade (vigéncia). E por isso duvidoso
que seja sequer possivel uma distingdo entre ordens sociais sancionadas e ordens
sociais ndo sancionadas. A Unica distin¢do de ordens sociais a ter em conta néo reside
em que umas estatuem sancOes e outras ndo, mas nas diferentes espécies de san¢bes
que estatuem.

Mesmo em uma moral religiosa, como, por exemplo, aquela que se contem no
Sermdo da Montanha, o principio retributivo ndo estd completamente ausente, porquanto
rejeitada uma recompensa e uma punic&o terrestre, o sistema inclui uma pena no além ou uma
recompensa celestial. Basta dizer que, na hipdtese, o sistema proibe uma sanc¢ao socialmente
imanente, mas configura-se como “uma ordem moral transcendente que estatui sangdes”

(KELSEN, 2009, p. 29).
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4.2 O objeto da ciéncia juridica como ordem (normativa social) coativa: a Distin¢do entre
o Direito e a Moral

Estabelecido que o Direito, como a Moral, sdo ordens (normativas) sociais,
ambas estatuidora de sancdo, portanto, cumpre indagar: o que faz com que o Direito e a Moral

como ordens (normativas) sociais se diferenciem?

Ora, ademais de serem ambas ordens sociais, o Direito ndo pode ser distinguido
devidamente da Moral pela forma de producdo de suas normas. Com efeito, ja o dissemos®®, “a
Moral é, como o Direito, positiva, e s6 uma Moral positiva tem interesse para uma Etica
cientifica, tal como apenas o Direito positivo interessa a uma teoria cientifica do Direito”

(KELSEN, 2009, p. 70).57

Segundo Kelsen (2009, p. 35), “caracteristica comum as ordens sociais a que
chamamos Direitos ¢ que elas sdo ordens coativas”. Que significa isso? Significa que as ordens
normativas juridicas reagem contra situacdes (principalmente condutas humanas) socialmente
indesejaveis mediante um ato de coacdo, isto &, sdo ordens normativas que estatuem atos de
coacdo. Mas que € um ato de coagdo? Trata-se de um ato “a ser aplicado ao destinatario mesmo
contra sua vontade, se necessario empregando até a forca fisica — coativamente, portanto”
(KELSEN, 2009, p. 35).%8

Cumpre observar que um ato coativo é geralmente recebido pelo destinatario

como um mal, mas ndo tem necessariamente de ser assim (KELSEN, 2009, p. 36).%° Ademais,

% Conforme a secéo terciaria 3.3.2 acima.

67 Por outro lado, temos de ter em conta, ainda, que a tese segundo a qual a Moral prescreveria uma conduta interna
em face do Direito que determinaria uma conduta externa, € rejeitada pela Teoria Pura. Nao nos aprofundaremos
neste ponto, bastando notar que, segundo Kelsen (2009, p. 68), ambas as ordens sociais, isto €, a Moral como o
Direito, possuem prescrigdes de condutas internas e externas. Com efeito, a consideragdo, pela norma juridica que
proibe o homicidio, da intencéo do agente, € exemplo da relevancia da disposi¢do interior para o Direito. Por outro
lado, uma norma moral que, como a moral kantiana (o0 imperativo categérico), apenas se refere com seu contetido
aos motivos da acao externa é, segundo Kelsen (2009, p. 70), incompleta e somente pode valer (e ser descrita) em
combinagdo com outras normas que prescrevam (o contetido de) uma conduta externa.

88 “Ato de coacgdo” e “ato de coercdo” sdo, na Teoria Pura, expressdes sindnimas. Com efeito, conceitua Kelsen
(2009, p. 121): “Atos de coercdo sdo atos a executar mesmo contra a vontade de quem por eles ¢ atingido e, em
caso de resisténcia, com o emprego da forga fisica.”

% Ora, como o ato coativo é geralmente recebido como um mal ou uma desvantagem pelo destinatério, esta
presente aqui a fungdo motivadora da ordem juridica a partir do principio retributivo, isto €, o “principio que
conduz a reagir &8 uma determinada conduta com ou prémio ou uma pena” (KELSEN, 2009, p. 26), caracterizando-
se 0 ato de coagdo como uma sancdo (em sentido estrito) qualificada pelo fato de ser imposta mesmo contra a
vontade do destinatario, com recurso a forca fisica em caso de resisténcia. Cumpre notar ainda que a fungao
motivadora e o principio retributivo, embora geralmente presentes, ndo sdo aqui aspectos essenciais, porquanto,
como veremos adiante, a secdo secundaria 4.4, o ato de coacdo pode ter por suposto uma situacao indesejavel
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afirmar o Direito como ordem coativa da conduta humana, nédo significa que o ato de coacéo
tenha necessariamente de se efetivar, o que apenas ocorre em caso de resisténcia. Do ponto de
vista da Teoria Pura, importa a estatuicdo do ato de coacao, quer dizer que as ordens juridicas
sao caracterizadas como ordens de coa¢ao na medida em que “ddo a um determinado individuo
poder ou competéncia para aplicar a um outro individuo um ato coativo como san¢ao”

(KELSEN, 2009, p. 36).

Ora, neste ponto, chega-se a uma diferenciacdo entre o Direito e as demais
ordens sociais (Moral), cujo critério decisivo é o momento da coagdo como san¢io’° especifica
e propria das ordens sociais a que chamamos Direito. Ora, afirma Kelsen (2009, p. 36): “As
sancOes estatuidas por uma ordem juridica sdo — diferentemente das san¢Oes transcendentes —
san¢Oes socialmente imanentes e — diversamente daquelas, que consistem na simples aprovacgéo

e desaprovacao — socialmente organizadas.” Assim, diz-nos Kelsen (2009, p. 37):

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outras ordens sociais. O momento
coagdo, isto é, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como consequéncia
de uma situagdo de fato considerada socialmente prejudicial deve ser executado
mesmo contra a vontade da pessoa atingida e — em caso de resisténcia — mediante o
emprego de forga fisica, é o critério decisivo.

Com efeito, continua Kelsen (2009, p. 71):

Uma distingdo entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma

como um fato da natureza, por exemplo, em que ndo hé que se falar em motivacdo da conduta humana no sentido
da determinacéo da indesejabilidade da situacdo a que, por imputagdo, se liga o ato de coagcdo como consequéncia.
Neste caso, 0 veremos (a mesma se¢do secundéaria 4.4), o Direito permanece como como ordem coativa da conduta
humana na medida em que o ato de coacdo € sempre uma conduta humana, e o fato (que ndo € conduta humana)
apenas possui aqui relevancia enquanto é pressuposto da estatuicdo de uma atuagdo humana devida (prescrita ou
meramente autorizada no sentido de adjudicada a competéncia), a saber, a efetivacio do ato de coagdo. E de se
observar também que a motivacdo da conduta humana, ainda que seja uma funcéo possivel, ndo € uma fungdo
essencial ao direito como ordem coativa em virtude de a conduta prescrita (pela circunstancia de a ordem estatuir
um ato de coacgdo que tem por suposto a conduta oposta) poder ser provocada por outros motivos, que ndo, e.g., 0
temor da coacdo. Assim, ha de ficar claro que a “coagdo que reside na motivagdo é uma coagdo psiquica. (...)
coacdo psiquica, ndo é, pois, uma caracteristica que distinga o Direito das outras ordens sociais. O Direito é uma
ordem coativa, ndo no sentido de que ele — ou, mais rigorosamente, a sua representacdo — produz coacao psiquica;
mas, no sentido de que estatui atos de coacdo, designadamente a privacdo coercitiva da vida, da liberdade, de bens
econdmicos e outros, como consequéncia dos pressupostos por ele estabelecidos. ” (KELSEN, 2009, p. 38) — dai
ser relevante tdo somente o0 conceito normativo de eficacia, consoante exposto acima as notas de rodapé 40, da
secdo quaterndria 3.2.2.2 e 65 da secdo terciaria 4.1.1.

0 Observamos que as recompensas ou vantagens, que por vezes sdo encontradas nas ordens juridicas modernas
“ndo constituem caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos Direito nem nota distintiva da
fung@o essencial destas ordens sociais” (KELSEN, 2009, p. 37) e, ademais, as normas que a elas se referem estdo
numa ligagdo essencial com as normas que estatuem sang¢Ges, como delimitagdo de seu dominio de validade, sendo,
portanto, normas ndo autdbnomas. Este aspecto da questdo (classificacdo das normas em autbnomas e ndo
auténomas), que é ponto essencial na delimitacdo do objeto Direito levada a efeito por Kelsen e tem intima ligagao
com o tema da norma fundamental, sera objeto de analise adiante a se¢do terciaria 4.3.1.
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determinada conduta humana. O Direito s6 pode ser essencialmente distinguido da
Moral quando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem de coagéo, isto é,
como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a
Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sancfes desse tipo, visto que as
suas san¢Oes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as normas e na
desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de
conta, portanto, o emprego da forca fisica.

4.2.1 Sancao e ato de coacdo — esclarecimento terminoldgico

Um esclarecimento terminoldgico cabe aqui. Segundo Kelsen (2009, p. 26), o
“prémio e o castigo podem compreender-Se no conceito de sangdo. No entanto, usualmente,
designa-se por sancdo somente a pena”. Nesta medida, como o Direito é uma ordem coativa,
seriam sangdes juridicas os “atos de coercdo que sdo estatuidos contra uma a¢do ou omissao

determinada pela ordem juridica” (KELSEN, 2009, p. 121).

Contudo, € de se ter em conta que, como ja de alguma forma se anunciou acima’?,
afirmar o Direito como ordem coercitiva da conduta humana, isto é, como ordem normativa
social que estatui san¢Bes socialmente imanentes e organizadas, passiveis de serem impostas
mesmo contra a vontade do seu destinatario e com o uso da forca fisica em caso de resisténcia,
ndo significa afirmar que os atos de coacdo sejam ligados apenas e tdo somente a acdes e
omissdes humanas socialmente indesejaveis, isto € a delitos ou ilicitos.”?> Atos de coa¢do como
“o internamento compulsivo de doentes mentais perigosos” ou “a aniquilagdo compulsiva de
animais domésticos portadores de doencas” (KELSEN, 2009, p. 44) podem, neste sentido,
serem caracterizados como atos de coergdo ndo qualificados como san¢6es, na medida em que
sua estatuicdo se ndo configuram como consequéncia de ilicitos, mas de outros fatos
(socialmente indesejaveis). Desta maneira, ao lado dos atos coercitivos qualificados como

san¢do, colocar-se-iam “atos de coagdo que ndo tém este carater”, quer dizer, atos coercitivos

"L Ver, acima, a nota de rodapé 69 da secdo secundaria 4.2, e, adiante, secdo secundaria 4.4.

2“0 ato ilicito ou 0 delito é uma determinada agdo ou omissdo humana que, por ser socialmente indesejavel, é
proibida pelo fato de a ela ou, mas corretamente, a sua verificagdo num processo juridicamente regulado se ligar
um ato de coercdo, pelo fato de a ordem o juridica tornar pressuposto de um ato de coergéo por ela estatuido”
(KELSEN, 2009, p. 45).
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estatuidos pela ordem juridica em cujos pressupostos ndo se encontram agdes ou omissdes de

individuos especificadas por essa mesma ordem (KELSEN, 2009, p. 121).7

Contudo, segundo Kelsen (2009, p. 45 e 46):

(...) o conceito de sancdo pode ser estendido a todos os atos de coercao estatuidos pela
ordem juridica, desde que com ele outra coisa se ndo queira exprimir se ndo que a
ordem juridica, através desses atos, reage contra uma situacdo de fato socialmente
indesejavel e, através desta reacdo, define a indesejabilidade dessa situacdo de fato.

Assim definida, entender-se-ia “como san¢do, ndo s6 a rea¢do contra um delito,
isto é, contra uma determinada conduta humana, mas também a reacdo contra outras situacdes
de fato socialmente indesejaveis” (KELSEN, 2009, p. 46), e a no¢do de ato de coacdo estatuido
pela ordem juridica ficaria, desta maneira, absorvida no conceito de san¢do (juridica).

4.3 O Direito como ordem de coacéo e a pressuposi¢do contida na norma fundamental
como condicéo da distin¢éo entre Direito e Moral

Contra a defini¢do do objeto da ciéncia juridica, isto é, do Direito, como ordem
de coacdo, pode-se objetar, e geralmente se objeta, que as ordens juridicas histéricas contém,
de fato, normas que que prescrevem uma conduta, isto é, que imp&e um dever, sem que liguem
a conduta oposta um ato de coacdo e que, ademais, mesmo quando haja a previsao de um ato
de coacdo que tenha como pressuposto uma conduta ou um fato socialmente indesejavel, a ndo
aplicacdo desse ato de coacdo ndo €, ela mesma, pressuposto de outro ato coercitivo. Mas essas
objecbes ndo afetam adocéo da concepcao do Direito como ordem de coagédo. A Ultima objecéo
ndo colhe porquanto, a estatuicdo de um ato de coagdo a titulo de sang¢do, ndo necessita ser
objetivamente prescrita, se bem que por vezes o seja, de modo que, na hipotese levantada pela

objecéo, afirma Kelsen (2009, p. 57):

73 Neste caso, 0 conceito de ato de coagdo e o conceito de sangdo possuiriam apenas uma intersec¢do, na medida
em que haveria atos de coacdo que sdo também sanc¢des (a resposta da ordem juridica a um ilicito, por exemplo) e
atos de coacdo que ndo sdo sangdes (a resposta da ordem juridica a uma situacéo de fato socialmente indesejavel
como uma enchente, por exemplo) e, da mesma forma, haveria san¢des que sdo atos coativos (vale o exemplo da
resposta da ordem juridica ao ilicito) ao lado de san¢@es que nao possuem este carater (por exemplo uma qualquer
sancdo moral). Deve-se ter presente que essa Ultima espécie de sancdo, isto &, sangdes que ndo possuem carater
coercitivo, ndo seriam, de forma nenhuma, sang¢des juridicas na medida em que se assume o Direito como ordem
de coacéo.
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(...) a estatuicdo geral do ato de coagdo é de interpretar juridicamente, isto €,
objetivamente, ndo como prescrita, mas apenas como autorizada (facultada) ou
positivamente permitida (muito embora o sentido subjetivo do ato pelo qual o ato de
coacao é estatuido em forma geral seja o de uma prescricao).

Quanto a primeira objecdo, ndo se pode negar que o legislador possa
efetivamente por atos cujo sentido subjetivo seja a estatuicdo de um dever, de uma prescrigéo,
sem, contudo, ligar a conduta oposta um ato coercitivo como san¢do. Todavia, se se assume 0
Direito como ordem coercitiva da conduta humana, e na medida em que o fazemos assumimos
também que uma conduta apenas € tida como juridicamente prescrita (isto €, apenas é o
contetdo de um dever) na medida em que a conduta oposta, como pressuposto, seja ligado um
ato coercitivo como sancao, ndo se pode interpretar o ato de vontade, cujo sentido subjetivo é
a prescricdo de uma conduta, sem a ligacdo de um ato coercitivo como consequéncia da conduta
oposta, como tendo também o sentido objetivo de uma prescricdo, isto €, como a estatuicdo de
um dever juridico e, neste passo, teremos um contetdo juridicamente irrelevante (KELSEN,
2009, p. 58)."

Todavia, a questdo pode ser modificada: por que razdo um ato de vontade cujo
sentido subjetivo é uma prescricdo, sem a ligacdo de um ato de coa¢do a conduta oposta como
san¢do, ndao pode também ser interpretado objetivamente nestes termos? A resposta imediata €
a de que pressupomos o Direito como ordem coativa e, portanto, nenhuma conduta pode ser
objetivamente prescrita sem que se ligue a conduta oposta um ato coercitivo como sancdo. Ora,
indaga-se, 0 que justifica a assuncdo do Direito como ordem coercitiva nestes termos? A

resposta que nos da a Teoria Pura (KELSEN, 2009, p. 59) é a seguinte:

(...) para um ato ser objetivamente interpretado como um ato juridico, é necessério
ndo s que esse ato seja posto hum determinado processo, mas também que ele tenha
um determinado sentido subjetivo. Depende da defini¢do de Direito pressuposta na
norma fundamental qual deva ser esse sentido. Se o Direito ndo fosse definido como
ordem de coacdo mas apenas como ordem posta em conformidade com a norma
fundamental e esta fosse formulada com o sentido de que as pessoas se devem
conduzir, nas condicdes fixadas na primeira Constituicdo histérica, tal como esta
mesma Constituicdo determina, entdo poderiam existir normas juridicas desprovidas
de sancdo, isto é, normas juridicas que, sob determinados pressupostos, prescrevessem
uma determinada conduta humana, sem que uma outra norma estatuisse uma san¢do
para a hipdtese de a primeira ndo ser respeitada.

" A questdo dos contetdos juridicamente irrelevantes, isto é, contelidos que, apesar de serem subjetivamente
ligados a um ato de vontade realizado nos termos de uma norma (superior) objetivamente valida, ndo podem ser
objetivamente interpretados dessa forma, quer dizer, como conteldo de uma norma objetivamente valida, em razéo
da pressuposi¢do contida na norma fundamental, sera tratada na se¢éo ainda nédo formulada adiante.
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Nesta situacdo, contudo, uma norma posta pelo legislador, isto €, o ato de
vontade constituinte cujo sentido objetivo fosse uma prescricdo sem a estatuicdo de um ato
coercitivo como consequéncia da conduta oposta, apenas se distinguiria de uma norma moral
por sua origem e, ademais, uma norma juridica consuetudinaria, que contivesse um tal sentido
objetivo, ndo seria distinguida da Moral de forma alguma.” E mais, na medida em que se no
assume o momento da coacdo como elemento essencial & caracterizagdo das ordens
(normativas) sociais a que chamamos Direito, e, ainda, quando a Constituicdo qualifique o
costume como fato produtor de normas juridicas, toda a Moral de uma sociedade seria parte
integrante da ordem juridica (KELSEN, 2009, pp. 59 e 60). Neste sentido, afirma Kelsen (2009,
p. 60):

E, por isso, de rejeitar uma defini¢do do Direito que o ndo determine como ordem de
coacao, especialmente porque sO através da assungdo do elemento da coagdo no
conceito de Direito este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra
ordem social, e porque, com o elemento da coagdo, se toma por critério um fator
sumamente significativo para o conhecimento das relacBes sociais e altamente
caracteristico das ordens sociais a que chamamos “Direito”.

Ora, evidencia-se, mais uma vez, que a constituicdo do objeto da ciéncia do
Direito como objeto juridico puro é condicionada pela pressuposi¢cdo da norma fundamental, a

concluir-se, com Kelsen (2009, p. 56), que:

Se se concebe o Direito como uma ordem de coercdo, a formula com a qual traduzimos
a norma fundamental de uma ordem juridica estadual significa: a coa¢do de um
individuo por outro deve ser praticada pela forma e sob os pressupostos fixados pela
primeira Constituicdo histérica. A norma fundamental delega na primeira
Constituicao historica a determinacéo do processo pelo qual se devem estabelecer as
normas estatuidoras de atos de coacdo. Uma norma, para ser interpretada
objetivamente como norma juridica, tem de ser o sentido subjetivo de um ato posto
por esse processo — pelo processo conforme a norma fundamental — e tem de estatuir
um ato de coacdo ou estar em essencial ligagdo com uma norma que o estatua. Com a
norma fundamental, portanto, pressup8e-se a defini¢do nela contida do Direito como
norma coercitiva. A definicdo do Direito pressuposta na norma fundamental tem como
consequéncia que apenas se deve considerar como juridicamente prescrita — ou, 0 que
€ 0 mesmo, como conteddo de um dever juridico — uma certa conduta, quando a
conduta oposta seja normada como pressuposto de um ato coercitivo que é dirigido
contra os individuos que por tal forma se conduzam (ou contra seus familiares). Deve
notar-se, no entanto, que o proprio ato de coacdo ndo precisa ser prescrito com este
sentido, que sua decretacdo e a sua execugdo podem ser apenas autorizadas.

> Como foi dito acima (a nota de rodapé 67, e na propria secdo secundaria 4.2, a qual a nota pertence), a Moral
ndo se pode distinguir adequadamente do Direito por sua origem, ou pelo contetido de suas prescri¢des, nem ainda
pelo critério da existéncia ou inexisténcia de san¢Ges (que como vimos, a secdo terciaria 4.1.2, constam de toda e
qualquer ordem social), mas apenas pela espécie de sancfes que estatuem, conforme adrede exposto a segdo
secundaria 4.2.
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Isso significa que apenas é possivel a constituicdo de um objeto juridico puro,
como pretende uma Teoria Pura, se, e na medida em que, se pressuponha a defini¢do do Direito
na norma fundamental como ordem coercitiva, do contrario seria impossivel delimita-lo diante
de outras ordens sociais (Moral), e ndo poderia afirmar-se uma ciéncia juridica pura. Deste
modo, mais uma vez, a norma fundamental funciona como condicdo de constituicdo do objeto
Direito, tal como pretendido pela Teoria Pura, isto é, mais uma vez a norma fundamental
aparece-nos como condigdo de cognoscibilidade que, como veremos’®, tem natureza analoga a

dos conceitos puros do entendimento da teoria do conhecimento de Kant.

4.3.1 Normas autbnomas e normas ndo-autbnomas e a caracterizacdo do Direito como ordem

de coacédo

A pressuposigéo do Direito como ordem de coacgdo organizada, contida na norma
fundamental como condicdo de tal compreensdo, implica uma determinada classificacdo das
normas juridicas, levadas a efeito pela Teoria Pura. Quer dizer, se se assume, segundo a
pressuposicdo da norma fundamental, o Direito como ordem de coacgdo e, nesta medida,
assume-se também que nenhuma conduta pode ser prescrita sem que a conduta oposta, como
pressuposto, seja ligado um ato de coagdo, como consequente sancao, a Teoria Pura necessita
explicar, e o faz, a existéncia (validade), como o sentido objetivamente valido de atos de

vontade, de normas cujo contetdo ndo € a estatuicdo de atos de coacao.

Esta circunstancia se explica na medida em que se distingue entre normas
autébnomas, isto &, aquelas que estatuem atos de coacdo, e normas nao autbnomas, cuja validade,
isto €, cuja interpretagdo como norma objetivamente valida, depende da conexdo que possuem

com as primeiras.

Cinco séo as espécies de normas ndo autbnomas. Se uma norma prescreve uma
conduta e uma segunda norma prescreve um ato de coagdo como sangéo, e Cujo pressuposto
seja a conduta oposta a prescrita pela primeira norma, podemos dizer que a primeira norma é
uma norma nao autdbnoma porque apenas estabelece negativamente o pressuposto do ato de

coacao estatuido pela segunda, quer dizer, “tudo o que a primeira norma determina esta contido

6 Ver secdo terciaria 5.4.3 abaixo.
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negativamente na segunda como pressuposto” (KELSEN, 2009, p. 61), de sorte que aquela se
torna supérflua do ponto de vista da técnica legislativa. Também as normas que possuem como
conteddo uma permissdo positiva sdo normas ndo autbnomas porquanto estdo em ligacao
essencial com as normas que estatuem atos de coacdo, uma vez que limitam o dominio de
validade destas (KELSEN, 2009, p. 61). Em terceiro lugar sdo normas ndo autdbnomas aquelas
que retiram completamente a validade de normas estatuidoras de atos de coacdo (sanc¢ao), sao
as chamadas normas derrogatérias (KELSEN, 2009, p. 62). Em quarto lugar, segundo Kelsen
(2009, p. 62):

S&o ainda normas ndo-autbnomas as normas juridicas que conferem competéncia para
realizar uma determinada conduta, desde que por “conferir competéncia” entendamos
conferir a um individuo um poder juridico, ou seja, conferir-lhe o poder de produzir
normas juridicas. Com efeito elas fixam apenas um dos pressupostos aos quais — numa
norma autbnoma se liga o ato de coacdo.

Nesta espécie estdo incluidas as normas que dispde sobre a producédo de normas
juridicas gerais e sobre a producdo de normas juridicas individuais, isto €, aquelas que
regulamentam o procedimento legislativo ou determinam o costume como fato produtor de
normas objetivamente vélidas, e aquelas que regulam o processo jurisdicional e 0 processo
administrativo — a observancia de todas essas hormas sdo pressupostos dos atos de coercéo
(KELSEN, 2009, p. 63). Por fim, e em quinto lugar, sdo normas ndo autdbnomas aquelas que
interpretam autenticamente outras normas ou, ainda, que definem um conceito utilizado por
outra norma, ou seja, aquelas normas que determinam com maior exatiddo o sentido de outras
normas (KELSEN, 2009, p. 64).

Norma autonoma, como dissemos, tendo em vista a defini¢éo de Direito como
ordem de coacdo organizada pressuposta na norma fundamental, ¢ apenas “a norma geral que
estatui o ato de coergéo sob todos esses pressupostos” (KELSEN, 2009, p. 64), mesmo quando
0 ato de coacdo ndo seja, ele mesmo, prescrito, por ndo se ligar, a sua ndo execugao, como
antecedente, um outro ato de coagdo, como consequente san¢do. Com efeito, afirma Kelsen
(20009, p. 27): “Visto que ndo podemos admitir o regressum ad infinitum, a Gltima sangéo nesta

série apenas pode ser autorizada, e ndo prescrita.”
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4.4 O Direito como ordem (coativa) da conduta humana

Deve-se ter em conta que, o Direito como ordem coativa, € ordem da conduta
humana, quer dizer, que o objeto da ciéncia juridica, tal como pressuposto pela Teoria Pura, é

uma ordem coativa da conduta humana. Ora, observa Kelsen (2009, p. 16):

O que as normas de um ordenamento regulam é sempre a conduta humana, pois
apenas a conduta humana é regulavel através de normas. Os outros fatos que néo séo
conduta humana somente podem constituir contedo de normas quando estejam em
conexdo com uma conduta humana — ou, como ja notamos, apenas enquanto condi¢do
ou efeito de uma conduta humana.

Contudo, o significado preciso da afirmacdo de que o Direito € uma ordem
(normativa-social-coativa) da conduta humana, deve ser ainda mais esclarecido. Nas palavras
de Kelsen (2009, p. 111):

A imputacdo, que se realiza com fundamento no principio retributivo
(Vergeltungsprinzip) e representa a responsabilidade moral e juridica, é tdo somente
um caso particular — se bem que o mais importante — de imputacdo no sentido mais
lato da palavra, isto é, a ligagdo da conduta humana com o pressuposto sob o qual essa
conduta é prescrita numa norma. Toda retribuigdo (Vergeltung) € imputacdo; mas nem
toda imputagdo é retribuicdo. Além disso, importa ter em atengdo que as normas
podem se referir a individuos sem, por isso, se referirem & sua conduta.

(...) Por vezes, no juizo segundo o qual, em determinadas condices, deve ter lugar
uma determinada conduta humana, o pressuposto ndo representa, ou nao representa
exclusivamente, uma conduta humana. (...) Na verdade, a consequéncia ndo é
imputada apenas a uma conduta humana (...), mas também a fatos ou circunstancias
exteriores. Mas é sempre e apenas a conduta humana que é imputada.

Esta assertiva evidencia-se no fato de o Direito, como ordem de coagéo
organizada, através de suas normas, estatuir atos de coercéo, isto é, 0 que deve ser € a coacéo,
ou nas palavras de Kelsen (2009, p. 27): “A conduta prescrita ndo ¢ a conduta devida; devida ¢
a sancao”. Ora, atos de coagdo sdo, sempre, conduta humana, mesmo que o pressuposto a ele
conectado por imputacdo ndo o sejam, de modo que o Direito como ordem coativa € ordem da

conduta humana. Assim, afirma Kelsen (2009, p. 36):

(...) enquanto o ato de coagdo normado pela ordem juridica é sempre a conduta de um
determinado individuo, a condigdo de que ele depende ndo tem de ser necessariamente
determinada conduta de um individuo, mas pode também sé-lo uma outra situagéo de
fato considerada, por qualquer motivo, como socialmente perniciosa.
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4.5 O Direito como ordem coativa, sua descri¢do pelas proposi¢cées normativa da ciéncia

juridica e a pressuposi¢do da norma fundamental

Segundo Kelsen (2009, pp. 64 e 65):

Do que fica dito resulta que uma ordem juridica, se bem que nem todas as suas normas
estatuam atos de coac¢do, pode, no entanto, ser caracterizada como ordem de coacdo,
na medida em que todas as suas normas que nao estatuam elas préprias um ato
coercitivo e, por isso, ndo contenham uma prescri¢do mas antes confiram competéncia
para a producdo de normas ou contenham uma permissao positiva, &0 normas nao-
autbnomas, pois apenas tém validade em ligacdo como uma norma estatuidora de um
ato de coergdo. E também nem todas as normas estatuidora de um ato de coercdo
prescrevem uma conduta determinada (a conduta oposta a visada por esse ato), mas
somente aquelas que estatuam o ato de coagdo como reagdo contra uma determinada
conduta humana, isto é, como san¢&o. Por isso o Direito, ainda por esta razdo, ndo tem
carater exclusivamente prescritivo ou imperativista. Visto que uma ordem juridica é
uma ordem de coacdo no sentido que acaba de ser definido, pode ela ser descrita em
proposi¢fes enunciando que, sob pressupostos determinados (determinados pela
ordem juridica), devem ser aplicados certos atos de coercéo (determinados igualmente
pela ordem juridica). Todo o material dado nas normas de uma ordem juridica se
enquadra neste esquema de proposi¢do juridica formulada pela ciéncia do Direito,
proposicao esta que se deverd distinguir da norma juridica posta pela autoridade
estadual.

Ora, tendo em vista tudo quanto se afirmou acima’’ acerca da descri¢éo das
normas juridicas pela ciéncia (normativa) do Direito através de proposi¢fes (normativo-)
juridicas, principalmente que sua forma ¢ a de que “se A ¢, B deve-ser”, traduzindo uma
imputacdo, e considerando, ademais, que, em virtude da definicdo de Direito pressuposta da
norma fundamental, apenas podemos, como dissemos’®, aceitar como norma objetivamente
valida, isto €, como objeto de conhecimento a descrever-se pela ciéncia juridica, o sentido do
ato de vontade que seja uma estatuicdo de um ato de coercdo ou esteja ligado a um ato de
coer¢do como seu antecedente (isto é, como seu pressuposto)’®, cumpre indagar-se: como a
Teoria Pura concebe a proposicdo juridica enquanto descrigdo da estatuicdo de atos de coacédo

e Seus pressuposto?

" Ver segdo secundaria 3.4 acima.
8 Conforme as se¢Oes secundarias 4.2 e 4.3 acima.

9 No sentido de que, segundo Kelsen (2009, p. 63 e 64): “A produgio, conforme a Constitui¢io, das normas gerais
a aplicar pelos 6rgaos aplicadores do Direito e a produgéo, conforme a lei, das normas individuais nas quais estes
orgdos tém de concretizar as normas gerais, sdo tanto pressupostos da execucdo do ato coercitivo como a
verificacdo do tipo legal de delito ou de outras circunstancias que as normas juridicas considerem condicao de atos
de coagdo e que ndo tenham o carater de sancdo.”
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Segundo Kelsen (2009, p. 257), a proposi¢do normativa que descreve a producéo
de normas individuais validas como aplicacdo das normas gerais, possui a seguinte formulagéo

geral®:

(...) se um 6rgdo, cuja constituicdo e funcdo, se encontram regradas por uma norma
geral, verificou, por um processo determinado também através de uma norma geral,
que existe um fato a que uma outra norma geral liga uma determinada sancao, esse
6rgdo deve aplicar, pelo processo prescrito por uma norma geral, a sancdo
determinada pela norma juridica geral ja mencionada. &

Esta formulacdo da proposicdo que descreve a norma individual, e que, em
esséncia, ndo se distingue daquela usada para descrever a norma geral, é implicada pela
formulacéo da proposigéo que descreve a norma fundamental. Com efeito, afirma Kelsen (20009,
p. 224) que:

Como essa norma é a norma fundamental de uma ordem juridica, isto €, de uma ordem
que estatui atos coercitivos, a proposi¢cdo que descreve tal norma, a proposicdo
fundamental da ordem juridica estadual em questdo, diz: devem ser postos atos de
coercdo sob os pressupostos e pela forma que estatuem a primeira Constituicao
histérica e as normas estabelecidas em conformidade com ela.

8 Uma formulagdo exemplificativa seria a seguinte, nas palavras de Kelsen (2009, p. 63): “A proposigdo juridica
que descreve esta situacdo diz: Se os individuos competentes para legislar estabeleceram uma norma geral por
forca da qual quem comete furto deve ser punido de certa maneiram e se o tribunal competente segundo o
ordenamento processual penal verificou, de conformidade pelo procedimento fixado pelo mesmo ordenamento
processual, que determinado individuo cometeu um furto, e se este mesmo tribunal aplicou a pena legalmente
fixada, entdo deve um certo 6rgdo executar esta pena.”

81 Devemos ter em mente, aqui, o quanto se afirmou acima (a se¢do quaternaria 3.1.4.1 e a se¢do secundaria 3.4)
a respeito de Direito material e Direito formal estarem inseparavelmente ligados, sendo funcéo essencial da
proposicao normativa descrever essa conexdo sistematica o que, ademais, ndo é sendo a evidenciacao de que o
Direito regula sua prépria criagdo, € que a norma superior que determina parcialmente a criagdo da norma inferior,
pode fazé-lo tanto no que toca ao processo como também, muitas vezes no que se refere ao contelido, relagao de
determinacgdo esta que, caracterizando a natureza dinamica do Direito, especifica a propria definicao de validade
que, de resto, nos reconduz a pressuposicao da norma fundamental.
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5 ANATUREZA DA NORMA FUNDAMENTAL NA SEGUNDA EDICAO DA TEORIA
PURA DO DIREITO DE 1960 — A NATUREZA DA NORMA FUNDAMENTAL E
ANALOGA A DOS CONCEITOS PUROS DO ENTENDIMENTO

5.1 Adverténcia preliminar

Na presente se¢d0, como nas anteriores, os adjetivos “pura” e “puro”, bem como
2 (13

as expressoes correlatas, e.g., “pureza”, “puramente”, possuem, quando referidos a ciéncia

juridica ou ao objeto juridico, o sentido analiticamente exposto na se¢do primaria n. 2.

Contudo, quando tais expressdes sao utilizadas no contexto da exposicéo e
analise dos conceitos de Kant, sdo sindnimos de a priori, quer dizer, independente da

experiéncia.

5.2 A natureza dindmica da norma fundamental e da ordem juridica

A exposicdo da natureza da norma fundamental de uma ordem juridico-positiva
passa por uma sua caracteristica marcante que ¢ a de fundar a validade objetiva de uma ordem

normativa mediante o principio dindmico, pelo que se lhe atribui natureza dindmica. Vejamos.

“Segundo a natureza do fundamento de validade” (KELSEN, 2009, p. 217), um

sistema de normas sera sistema estatico ou sistema dinamico.

A respeito do sistema estatico, refere Kelsen (2009, p. 217 e 218):

As normas de um ordenamento do primeiro tipo, que dizer, a conduta dos individuos
por elas determinada, é considerada como devida, (devendo ser) por forga do seu
conteddo: porque a sua validade pode ser reconduzida a uma norma a cujo contetdo
pode ser subsumido o conteldo das normas que formam o ordenamento, como
particular ao geral. (...) Como todas as normas de um ordenamento deste tipo j& estdo
contidas no contetido da norma pressuposta, elas podem ser deduzidas daquela, pela
via de uma operacao logica, através de uma conclusao do geral para o particular. Esta
norma pressuposta como norma fundamental, fornece ndo s6 o fundamento de
validade como o contedo de validade das normas dela deduzidas através de uma
operacao logica.
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Na hipotese descrita, tem-se um sistema estatico e o principio pelo qual se opera

a fundamentacdo € um principio estatico.

Por outro lado, fala-se em sistema dinamico quando o sistema de normas
fundamenta-se através de um principio dinamico, quer dizer, segundo Kelsen (2009, p. 219 e
220):

O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta néo ter
por conteddo sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuigao de poder
a uma autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determina
como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre
esta norma fundamental. (...) Uma norma pertence a um ordenamento que se apoia
numa tal norma fundamental porque é criada pela forma determinada através dessa
norma fundamental — e ndo porque tem um determinado conteldo. A norma
fundamental apenas fornece o fundamento de validade e ja ndo também o conteldo
das normas que formam esse sistema. Esse conteldo apenas pode ser determinado
através de atos pelos quais a autoridade a quem a norma fundamental confere
competéncia e as outras autoridades que, por sua vez, recebem daquela a sua
competéncia, estabelecem as normas positivas deste sistema.

Ora, a ordem juridica enquanto sistema de normas possui carater essencialmente
dindmico, isto &, apresenta-se como um sistema dinamico, na medida em que uma norma
juridica ndo vale porque possui esse ou aquele contetido, mas porque, como ja afirmamos
acima®, porque é criada de uma determinada maneira, quer dizer, pela forma fixada na norma

fundamental pressuposta. Neste sentido, segundo Kelsen (2009, p. 221):

A norma fundamental de uma ordem juridica ndo é uma norma material que, por seu
contetido ser havido como imediatamente evidente, seja pressuposta como a norma
mais elevada da qual possam ser deduzidas — como o particular do geral — normas de
conduta humana através de uma operacdo l6gica. As normas de uma ordem juridica
tém de ser produzidas através de um ato especial de criacdo. Sdo normas postas, quer
dizer, positivas, elementos de uma ordem positiva.

Deve-se ter em claro: mesmo num sistema dindmico, como é o caso da ordem
juridica, a relacéo de determinagéo parcial que implica a relagéo de pertinencialidade da norma
ao sistema pode ser, e efetivamente o é no mais das vezes, de dois sentidos, na medida que a
norma superior, ao se aplicada, determina a criagdo da norma inferior, ndo apenas quanto ao
processo (determinagdo formal), mas também quanto ao contetido (determinacdo material). A
diferenga entre o ser estatico ou dindmico o principio que preside a fundamentacao reside
apenas em que, no sistema dinamico, ndo ha deducdo logica pois que, como se disse, as “normas

de uma ordem juridica tém de ser produzidas através de um ato especial de criacdo”, ao que sao

82 Conforme a se¢do quaternaria 3.1.4.1 acima.
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“normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma ordem positiva” (KELSEN, 2009, p.
221), ao passo que, pelo principio estatico, ndo se exige nenhum ato de positivacéo deste tipo,
e a derivacdo da validade da norma inferior pelo conteudo ¢, como se disse, uma dedugao, “uma

operacdo ldgica, através de uma conclusao do geral para o particular’ (KELSEN, 2009, p. 218).

5.2.1 A natureza dinamica da norma fundamental e sua analogia com a ldgica

transcendental kantiana

Adiante veremos® porque, como, e em que medida, estabelece-se uma analogia
entre a natureza da norma fundamental e a natureza dos conceitos puros do entendimento da
teoria do conhecimento de Kant. Mas aqui € o lugar para realcarmos, desde logo, um dos
aspectos desta analogia que, contudo, como dissemos, apenas sera plenamente compreendida

tendo-se em conta que o que se afirma a frente.

Ora, a natureza dindmica da norma fundamental e do sistema juridico, ficou
claro, significa “a norma fundamental pressuposta ndo ter por conteddo sendo a instituicdo de
um fato produtor de normas” (KELSEN, 2009, p. 219) e, portanto, que a “norma fundamental
de uma ordem juridica ndo € uma norma material” (KELSEN, 2009, p. 221). Ja houve, contudo,
quem objetasse (PATTERSON, 1953 apud KELSEN, 2009, p. 420) que a norma fundamental
apresentada pela Teoria Pura faltava uma axiologia juridica. Mas a resposta a essa assertiva
cujo equivoco é manifesto serve-nos de pretexto para expor uma das faces da analogia que se
estabelece entre a natureza da norma fundamental e os conceitos puros do entendimento da
teoria do conhecimento de Kant que, como veremos®, assim como as intui¢Ges puras, apenas
dizem respeito a forma dos objetos da experiéncia possivel. Com efeito, segundo Kelsen (20009,
pp. 420-421):

(...) também sob esse aspecto existe analogia com a légica transcendental de Kant.
Assim como os pressupostos légico transcendentais do conhecimento da realidade
natural ndo determinam por forma alguma o contetdo das leis naturais, assim também
a norma fundamental ndo pode determinar o contetido das normas juridicas ou das
proposicOes juridicas que descrevem as normas juridicas. Assim como s6 podemos
obter o conteddo das leis naturais a partir da experiéncia, assim também s6 podemos
obter o contetido das proposi¢des juridicas a partir do Direito positivo. A norma
fundamental tampouco prescreve ao Direito positivo um determinado contetdo, tal

8 Conforme as se¢Oes secundarias 5.4 e 5.6 abaixo.

8 Conforme as secOes quaternarias 5.4.2.3 e 5.4.2.4.



64

como 0s pressupostos légico-transcendentais da experiéncia ndo prescrevem um
conteddo a essa experiéncia.

Assim como 0s conceitos puros do entendimento (categorias transcendentais)
condicionam a forma dos objetos da experiéncia possivel, sem determinar-lhes no que toca a
matéria, também a norma fundamental, portanto, condiciona a forma do objeto Direito como
objeto puramente juridico, quer dizer, condiciona o objeto da ciéncia do Direito de modo a que
sua forma seja a forma normativa®®, por um lado, e a forma coercitiva®®, por outro, sem,

contudo, apontar-lhe um conteudo especifico.

5.2.2 Impossibilidade de um sistema inteiramente estatico e a inexisténcia de normas

imediatamente evidentes quanto ao seu contetido

Deve ser dito, a titulo de observacdo, que inexiste a possibilidade, segundo
Kelsen, de um sistema puramente estatico. Isso porque um sistema de normas, para que se
constitua como sistema estatico em sentido total ha de pressupor, como norma fundamental
uma norma cujo conteido seja imediatamente evidente. Isto €, uma norma apenas pode ser
considerada como norma fundamental de um sistema de derivacdo normativa pelo conteudo,
diga-se, de um sistema estatico, se, e na medida em que, seu conteddo mesmo seja
imediatamente evidente e, nessa medida, ndo necessite (e ndo seja, efetivamente), derivada de
nenhuma outra norma, do contrario esta Gltima norma, e ndo aquela primeira seria a norma

fundamental.

Contudo, é insustentavel a afirmacdo de que uma norma possua um contetdo
imediatamente evidente. Isto porque uma norma é imediatamente evidente quanto ao seu
contetdo quando, e somente quando, este nos € dado a razdo, de modo que 0 conceito mesmo
de uma norma imediatamente evidente pressupe a existéncia de uma razao pratica (uma razéo
legisladora) a qual seja dado o conteudo normativo de forma evidente. Ora, se “a funcdo da
razdo e conhecer e ndo querer, e 0 estabelecimento de normas é um ato de vontade”, ndo ha que

se falar em razéo legisladora e, portanto, em norma de contetdo imediatamente evidente que

8 Conforme secdo primaria 3.

8 Conforme secdo primaria 4.
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possa funcionar como norma fundamental de um sistema inteiramente estatico de normas.
Segundo Kelsen (2011, p. 218):

Quando uma norma da qual se deriva o fundamento de validade e o conteldo de
validade de normas morais é afirmada como imediatamente evidente, é porque se cré
que ela é posta pela vontade de Deus ou de uma outra vontade supra-humana, ou
porque foi produzida através do costume e, por essa razdo — como acontece com tudo
0 que é consuetudinario —, é considerada como de per si evidente (natural). Trata-se,
portanto, de uma norma estabelecida por um ato de vontade. A sua validade s6 pode,
em ultima andlise, ser fundamentada através de uma norma pressuposta por forca da
qual nos devemos conduzir em harmonia com 0s comandos da autoridade que a
estabelece ou em conformidade com as normas criadas através do costume.

Neste caso, todavia, a norma fundamental do sistema somente pode ser a norma
pressuposta de natureza dindmica e, portanto, o sistema normativo ndo serd inteiramente

estatico, sendo que temos o principio estatico e o principio dindmico reunidos.

5.3 A norma fundamental como contetdo de um ato de pensamento

Se como expusemos acima®’, a fundamentacéo da validade expressa-se mediante
um silogismo cuja premissa maior € uma norma objetivamente valida (norma superior) que
empresta sentido objetivo a um ato de vontade, a premissa menor a afirmacéo do fato do ato de
vontade cujo sentido subjetivo é um dever-ser, e a conclusdo a afirmacdo da validade de uma
norma (inferior) como sentido objetivo do ato de vontade afirmado na premissa menor, vé-se
bem que a fun¢do da norma fundamental € a fundamentacéo da validade objetiva de uma ordem
juridica, na medida em que “a indaga¢do do fundamento de validade de uma norma nao pode,
tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel”
(KELSEN, 2009, p. 217). Assim, segundo Kelsen (2009, p. 226):

A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a
fundamentacdo, é uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja ndo pode ser
posta em questdo. Ela ja ndo é mais posta em questdo se a sua validade ndo pode ser
fundamentada num processo silogistico. E ndo pode ser por essa forma fundamentada
se a afirmacéo do fato de que esta norma foi posta pelo ato de vontade de uma pessoa
ndo é possivel como premissa menor de um silogismo. E este 0 caso se a pessoa a
cujas ordens devemos obedecer por forca da norma agora em questdo é considerada
como autoridade mais alta, v. g., se esta pessoa € Deus.

87 Conforme a secéo terciaria 3.1.2.
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Fica suficientemente explicitado que a norma fundamental, justamente por ser o
fundamento de um sistema normativo dindmico®, como ¢é a ordem juridica, ndo pode, ela
mesma, caracterizar-se como 0 sentido objetivo de dever-ser de um ato de vontade
intencionalmente tendente & conduta humana. Ora, se a norma fundamental funda a validade
objetiva de um sistema normativo juridico, na medida em que institui o fato fundamental da
criagdo juridica®®, ao permitir, por sua pressuposicdo, que se confira sentido objetivo de dever-
ser ao ato de vontade constituinte que, de outra maneira, a vista da intransponibilidade entre ser
e dever-ser®, teria tdo somente o sentido subjetivo de dever-ser, pergunta-se: qual sua natureza,
portanto, isto é, que ato a suporta enquanto sentido? A resposta que nos fornece Kelsen (2009,

p. 227) é a que se segue:

Se, porém, a norma fundamental ndo pode ser o sentido subjetivo de um ato de
vontade, entdo apenas pode ser o contedo de um ato de pensamento. Por outras
palavras: se a norma fundamental ndo pode ser uma norma querida, mas a sua
afirmacdo na premissa maior de um silogismo é logicamente indispensével para a
fundamentagdo da validade objetiva das normas, ela apenas pode ser uma norma
pensada.

Com efeito, afirma a Teoria Pura (KELSEN, 2009, p. 10):

(...) deve notar-se que uma norma pode ser ndo sé o sentido de um ato de vontade mas
também — como contetdo de sentido — o conteldo de um ato de pensamento. Uma
norma pode ndo s6 ser querida, como também pode ser simplesmente pensada sem
ser querida. Neste caso, ela ndo é uma norma posta, uma norma positiva. Quer isto
dizer que uma norma ndo tem de ser efetivamente posta — pode estar simplesmente
pressuposta no pensamento.

Mas aqui deve-se ter em conta, como, alids, ndo poderia deixar de ser apds
afirmarmos a natureza dinamica da norma fundamental®®, que uma norma pensada no é, de
modo algum, por isso, uma norma imediatamente evidente (KELSEN, 2009, p. 419), até
porque, nos quadros da Teoria Pura, inexiste a possibilidade mesma de uma norma cujo

contetido seja imediatamente evidente®.

8 Ver secdo secundaria 5.2 acima.

8 Ver, e.g., secdo terciaria 3.1.3 acima.
% Ver secdo terciaria 3.1.2 acima.

%1 Ver acima secdo secundaria 5.2 acima.

92 Conforme a secéo terciaria 5.2.1 acima.
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5.4 A natureza de pressuposicdo logico-transcendental da norma fundamental

Ora, mas com a simples afirmacdo de que a norma fundamental € norma
pressuposta engquanto sentido de um ato de pensamento, nao se pde suficientemente a claro, de

modo algum, sua natureza (status) no interior da Teoria Pura.

Qual, portanto, a natureza da norma fundamental enquanto conteddo de um ato
de pensamento, cuja pressuposicao se afirma imprescindivel a fundacdo da validade objetiva
(existéncia mesma) de um sistema dinamico de normas? Ou, mais simplesmente, qual a
natureza que a Teoria Pura atribui a norma fundamental se, como vimos, sua pressuposicao é
imprescindivel, de um lado, a caracterizacao do objeto de uma ciéncia juridica como um objeto
normativo e, de outro, a separacao deste mesmo objeto daqueles estudados por outras ciéncias
normativas (Moral)? Ou, ainda, qual o status epistemoldgico que a Teoria Pura arroga a norma
fundamental enquanto pressuposi¢do imprescindivel para a constituicdo e cognicdo de um
objeto juridico puro? A resposta a essas questdes, que sdo, em verdade, uma Unica, ja vai

implicita na propria pergunta. Vejamos, segundo Kelsen (2009, p. 225):

Na medida em que sO através da pressuposi¢do da norma fundamental se torna
possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos postos de
acordo com a Constituicdo como o seu sentido objetivo, quer dizer, como normas
objetivamente validas, pode a norma fundamental, na sua descri¢do pela ciéncia
juridica — e se é licito aplicar per analogiam um conceito da teoria do conhecimento
de Kant —, ser designada como a condi¢do I6gico-transcendental desta interpretacéo.
Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacdo, alheia de toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma
interpretagdo ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a natureza,
do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente validas descritiveis em proposi¢cBes juridicas? A resposta
epistemoldgica (teorético-gnosioldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condicao
de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constitui¢éo
prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade
constituinte, de harmonia com as prescri¢es do autor da Constituicao.

Diremos, portanto, que a norma fundamental é a condicédo logico-transcendental
da interpretacdo do objeto Direito como um objeto puramente juridico, caracterizando-se,
assim, como uma resposta epistemologica (teorético-gnoseoldgica) dada pela Teoria Pura a
questdo mesma de como €é possivel conceber um objeto que seja ele puramente juridico, nos
termos em que expusemos em todas as se¢des precedentes. Agora, porém, a questdo da natureza
(status) epistemologica da norma fundamental pode ser reformulada nestes termos: que

significa afirma que a norma fundamental € uma condicdo logico transcendental da
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interpretacdo, diga-se, concepgdo, do objeto da ciéncia do Direito como objeto puramente
juridica?

Ora, condicdo logica da interpretacdo de um ato de vontade, cujo sentido
subjetivo seja um dever-ser, como norma objetivamente valida, e, portanto como tendo também
o0 sentido objetivo de dever-ser, é toda a norma superior que, como parametro de interpretacao,
atribui ao ato esse sentido. Como vimos acima (especialmente se¢des 3.1.2 e 5.3), a descrigéo
da fundamentacéo da validade objetiva de uma norma, através de uma outra (e superior) norma
valida, caracteriza-se estruturalmente como um silogismo e, deste modo, afirma-se que a norma
superior, que figura como premissa maior, € condicao ldgica da interpretacdo de um ato de
vontade (cujos sentido subjetivo seja um dever-ser), que figura como premissa menor, cComo

norma objetivamente valida.

Mas entdo, que pode significar afirmar que uma norma €, ndo apenas, COMo as
demais, condicdo l6gica de uma interpretacdo normativa, mas também que ela é condicéao
(I6gico-)tranascendental desta interpretacdo, como faz a Teoria Pura em relagdo a norma

fundamental que, como sabemos, é conteddo de um ato de pensamento? A isto vamos agora.

5.4.1 Testemunhos de Kelsen acerca de sua concepgao epistemologica

Algumas passagens da segunda edicéo da Teoria Pura do Direito caracterizam-
se como testemunhos auténticos a nos socorrer nesta breve elucidacéo a que ora nos dedicamos.

Vejamos.

Segundo Kelsen (2009, p. 81):

(...) € verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia juridica
como conhecimento do Direito, assim como todo conhecimento, tem carater
constitutivo e, por conseguinte, “produz” o seu objeto na medida em que 0 apreende
como um todo com sentido. Assim como o caos das sensacles sO através do
conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto é, em natureza
como um sistema unitario, assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e
individuais postas pelos érgéos juridicos, isto €, o material dado & ciéncia do Direito,
s6 através do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema unitario
isento de contradicdes, ou seja, numa ordem juridica.
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Ora, esta concepgédo adotada por Kelsen explicitamente nesta passagem nos
indica a aceitacdo de certos posicionamentos da teoria do conhecimento de Kant, ao menos no
que diz respeito a constituicdo do objeto de conhecimento pela ciéncia que o conhece, como,
alids, vem sendo sublinhado e, efetivamente, demonstrado em espécie ao longo desta breve
dissertagéo, todas as (copiosas) vezes em que se afirmou que a assertiva segundo a qual a norma
fundamental é condicgdo de cognoscibilidade de um objeto Direito puro, é idéntica, nos quadros
desta epistemologia, aquela que diz que a norma fundamental € condicao da constituicdo mesma
de um tal objeto (Direito puro) como objeto de uma ciéncia juridica. Esse precisamente, e ndo
outro, deve ser o sentido atribuido a afirmacdo de Kelsen (2009, p. 225) de que “pode a norma
fundamental, na sua descricdo pela ciéncia juridica — e se é licito aplicar per analogiam um
conceito da teoria do conhecimento de Kant —, ser designada como a condi¢do logico-

transcendental desta interpretagdo”.

Ora, afirmar a norma fundamental como condigdo transcendental de
cognoscibilidade (e constituicdo) do Direito como objeto de conhecimento, portanto, com
referéncia analdgica a teoria do conhecimento de Kant (KELSEN, 2009, p. 225)%, é o0 mesmo

que afirméa-la como categoria transcendental, isto €, como conceito puro do entendimento.

Neste ponto, reformulamos, ainda mais uma vez, a questdo que nos anima a
investigacdo, de modo a que ela ganhe a seguinte feicdo: que significa afirmar que a norma
fundamental é analoga (assim se expressa Kelsen) a uma categoria transcendental, isto €, a um

conceito puro do entendimento?

Esta resposta ndo nos pode ser fornecida, sendo com um breve estudo sobre a
teoria do conhecimento de Kant, quer dizer, a filosofia transcendental, que levamos & efeito
adiante, mas apenas na medida em toca este processo elucidativo da natureza da norma

fundamental, conforme concebida na segunda edicdo da Teoria Pura do Direito de Kelsen.

9 Walter (2013, p. 43) que se “posi¢des fundamentais, adotadas pela Teoria Pura do Direito, podem ser atribuidas
a determinadas doutrinas da filosofia de Kant”, “Kelsen qualificou isso, cautelosamente, como aplicagdo analdgica
da teoria do conhecimento de kantiano.” Contudo, se essa posi¢do de Walter tem indiscutivel validade no que se
refere a determinagdo da natureza da norma fundamental, pois que Kelsen, como assinalamos, se vale da locugdo
per analogiam de forma expressa (2009, p. 225), ndo ¢ de todo certo no tocante a concepgdo de que um objeto
juridico puro €, propriamente, constituido, pela ciéncia do Direito (KELSEN, 2009, p. 81), havendo ali, a0 menos
explicitamente, uma adesao irrestrita.
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5.4.2 A nocao de conceito puro do entendimento

Trataremos da teoria do conhecimento de Kant, no que que possui de relevante
a compreensédo deste nosso estudo, ao que deixaremos de lado, importantes questfes daquela
filosofia transcendental, mas que, contudo, escapam aos limites breves desta elucidacdo da
natureza da norma fundamental. Quer dizer: aqui trataremos da faculdade da razéo que é a
faculdade de conhecer (como objeto de uma critica da razéo tedrica pura), ao que deixamos
de lado, em larga medida, a faculdade de apeticdo (como objeto de uma critica da razéo pratica)
e a faculdade do juizo (como objeto de uma critica da faculdade de julgar).®* Ainda: a razao na
funcdo de conhecimento serd aqui tomada apenas em parte (como se isso fosse de todo
possivel)®, na medida em que iremos nos ater & sensibilidade, como faculdade de perceber
através de puras formas (intuicdo pura), bem assim ao entendimento como faculdade de pensar
(ou, 0 que é o mesmo, de julgar) através de conceitos puros do entendimento (categorias), ao
que deixaremos de lado, o quanto possivel, sua relacdo com a razdo, como faculdade de

raciocinar, faculdade total fonte de ideias.

5.4.2.1 A duvida de Hume

Contextualizemo-nos brevemente. Afirma Kant (2014, p. 28): “a recordagio de
David Hume foi exatamente aquilo que, hd muitos anos, primeiro interrompeu meu sono
dogmatico e deu uma direcdo completamente diversa as minhas investigacdes no campo da
filosofia especulativa.” Essa recordagao, referida na passagem antoldgica citada, ndo € sendo o

problema da inducdo que, na filosofia de Hume, é o problema do conhecimento mesmo,

% Conforme divisdo realizada por Kant (2012, p. XV1) no prélogo de sua Critica da Faculdade do Juizo.

% Qra, afirma Kant (2014, p. 31): “(...) a razdo pura é uma esfera tio isolada e tio completamente coesa em seu
interior que ndo se pode tocar em nenhuma de suas partes sem perturbar todo o resto, nem ajusta-las sem que se
tenha determinado para cada uma seu lugar e sua influéncia nas outras; pois, dado que ndo ha nada fora dela que
pudesse corrigir nosso juizo em seu interior, a validade e o0 uso de cada parte dependem da relacdo que ela mantém
com as outras dentro da prdpria razéo, e, como no caso da estrutura de um corpo organizado, o propdsito de cada
membro s6 pode ser derivado do conceito completo do todo.” Neste sentido, aclara Deleuze (2012, p. 18) que nos
termos da filosofia critica de Kant “o entendimento, a razio, e a imaginagio entrardo em relagdes diversas, sob a
presidéncia de uma das faculdades. Ha pois uma variagdo sistematica na relagao entre as faculdades, consoante
consideramos um ou outro interesse da razdo. (...) E por tal motivo que a doutrina das faculdades forma um
verdadeiro entrelagamento, constitutivo do método transcendental.”
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porquanto empirista sua epistemologia. Trata-se da diivida de Hume, com a qual “ancorou seu
barco, para manté-lo seguro, na praia (no ceticismo) para la jazer e decompor-se” (KANT, 2014,

p. 30), e que ¢ assim exposta por Kant em seus Prolegdmenos (2014, p. 49):

(...) como é possivel, disse aquele homem arguto, que ao ser-me dado um conceito,
eu consiga ir além dele e conectar-lhe outro que ndo esta de modo algum contido
naquele, como se o Gltimo na verdade, pertencesse necessariamente ao primeiro? So6
a experiéncia pode nos fornecer essa conexdes (assim concluiu a partir dessa
dificuldade, que tomou por uma impossibilidade), e toda essa suposta necessidade,
ou, 0 que é 0 mesmo, essa cognicdo a priori tomada por necessaria, nada mais € que
o velho habito de achar que algo é verdadeiro e, consequentemente, tomar necessidade
subjetiva por objetiva.

A essa duvida de Hume — que pode ser expressa pela questio geral “s&o
efetivamente possiveis juizos sintéticos a priori?”, isto €, se €, efetivamente, possivel um juizo
gue expresse uma cognicao que, sendo anterior a toda experiéncia (e independente dela, se bem
que apenas aplicavel constitutivamente a experiéncia mesma), seja também ampliativa, isto é
sintética e ndo meramente analitica —, Kant responde mediante uma critica da razdo como
conteddo de uma filosofia transcendental que, partindo da matematica pura e da ciéncia pura
da natureza, tomadas como fato da razéo pura, ja nao se questiona “se é efetivamente possivel
uma tal cognicdo sintética a priori” (incontestavel nos quadros daquelas ciéncias), mas sim, ao

que transforma a davida de Hume, “como ¢ possivel uma cognicéo sintética a priori?”.%

A teoria do conhecimento de Kant, no que que possui de relevante a
compreensdo deste nosso estudo, pode ser brevemente caracterizada mediante duas assertivas
suas, que configuram o nucleo da resposta a questdo acima formulada. Delas, portanto,
partimos. VVejamos.

% Aqui deve-se ter em conta que a filosofia transcendental néo €, ela mesma, sendo uma solugdo completa a questdo
“como sdo possiveis proposicoes sintéticas a priori?” (KANT, 2014, p. 50), e, na medida em que a matematica
pura e a ciéncia pura da natureza comportam indiscutivelmente uma cognigao sintética pura, pelo que sdo tomadas
como fato da razéo pura, a diferenga do que ocorre com a metafisica, cuja afirmacédo de sua possibilidade como
ciéncia é justamente o objeto dos Prolegdmenos como da Critica da Razéo Pura, a questdo principal apresentada
subdivide-se em quatro outras: (1) Como é possivel a matematica pura?; (2) Como é possivel a ciéncia pura da
natureza?; (3) Como € possivel a metafisica em geral?; (3) Como é possivel a metafisica como ciéncia? Neste
sentido, conclui Kant (2014, 107), ap6s a resposta as duas primeiras questoes, que: “A matematica pura e a ciéncia
pura da natureza ndo teriam necessitado, para a sua propria solidez e certeza, de nenhuma deducdo como a que
realizamos até agora para ambas; pois a primeira apoia-se em sua prépria evidéncia, e a segunda, embora surgindo
de fontes puras do entendimento, apoia-se na experiéncia e em sua continua confirmacao (...). Assim, ambas as
ciéncias necessitaram da investigacdo precedente ndo para si préprias, mas com vistas a outra ciéncia, a saber, a
metafisica.”

Ora, afirmamos que ndo cabe expor a critica em sua inteireza mas apenas na medida em permita-nos resolver sobre
a natureza da norma fundamental, o que nos sera proporcionado pela resposta dada pela filosofia transcendental a
primeira e a segunda sub-questdes dos Prolegdmenos, respresentadas, na Critica, respectivamente pela estética
transcendental e pela analitica transcendental.
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De um lado, afirma Kant (2010, pp. 78-79):

E-nos completamente desconhecida a natureza dos objetos em si mesmos e
independentes de toda esta receptividade da nossa sensibilidade. Concebemos
somente 0 nosso modo de os perceber, modo que nos é peculiar, mas pode muito bem
ndo ser necessariamente o de todos os seres, embora seja o de todos os homens. O
espaco e o tempo sdo as formas puras deste modo de perceber; a sensacdo em geral a
sua matéria.

De outro lado, “N&o podemos pensar nenhum objeto que ndo seja por meio de
categorias; ndo podemos conhecer nenhum objeto pensado a ndo ser por intuicdes
correspondentes a esses conceitos” (KANT, 2010, p. 169).

Que significam estas duas afirmacfes? Significam que, nos quadros da
epistemologia transcendental de Kant, ndo podemos ter percepcbes de objetos sendo pelas
formas puras da sensibilidade (intuicGes puras), nem pensar um objeto sendo através das

(mediante as) categorias, assim concebidas, portanto, como conceitos puros do entendimento.®’

5.4.2.2 As intui¢Bes puras como formas a priori da sensibilidade

Que sdo, pois, intuicdes puras como formas a priori da sensibilidade? Ora,
afirma Kant (2014, p. 56):

se retirarmos das intuicdes empiricas dos corpos e suas alteragdes (movimentos) tudo
0 que é empirico, a saber, 0 que pertence & sensagdo, restam ainda espago e tempo,
que sdo, portanto, intuigdes puras nas quais as intuicdes empiricas se fundam a priori
e por isso ndo podem ser retiradas (...) e em conformidade com as quais os objetos
podem ser conhecidos a priori, embora, € certo, apenas como aparecem apara nos.

Deve-se ter em mente, que essas intuicdes puras %8, em que se fundam as
intuicBes empiricas, dizem respeito a forma da sensibilidade que precede o aparecimento real

de objetos, na medida em que torna possivel o aparecimento mesmo, e ndo diz respeito a

% Primeiramente, deve-se ter em conta que intuigdo (pura ou empirica) é uma representacéo tal que depende da
presenca imediata do objeto, ao passo que conceitos (puros ou empiricos) “contém apenas o pensamento de um
objeto em geral, sem estarmos em relagdo direta com o objeto” (KANT, 2014, p. 54).

% Diz-se que as formas da sensibilidade s&o intuicdes puras. Sdo intuicGes porque o espaco integral é um Gnico
espaco, e 0 tempo um Unico tempo, isto é, pressupde-se “uma representagéo do espago e do tempo que, na medida
em que, em si mesma, ndo faz fronteira com nada, s6 pode apoiar-se na intuicdo, pois jamais poderia ser inferida
de conceitos” (KANT, 2014, p. 58). Por outro lado, estas intuigdes sdo puras, porquanto a priori,
independentemente de qualquer experiéncia, e como condicdo da percepcdo mesma.
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matéria do aparecimento, que é o empirico na sensacdo (KANT, 2014, p. 57). Se assim &, e se
temos por certo que espaco e tempo sdao formas (puras) da sensibilidade (e ndo, de modo algum,
qualidades das coisas em si mesmas), 0s objetos dos sentidos ndo sdo coisas em si, mas

aparecimentos, isto é, segundo Kant (2014, p. 59 e 61):

(...) objetos ndo séo representacbes das coisas tais como s&o em si mesmas e tais como
0 puro entendimento as conheceria, mas intuigdes sensoriais, isto €, aparecimentos,
cuja possibilidade repousa na relacdo entre certas coisas, em si mesmas
desconhecidas, e algo mais, a saber, nossa sensibilidade.

Nossa representacdo sensorial, portanto, enquanto nos da a conhecer objetos dos
sentidos, ndo €, desta forma, uma representacao das coisas, Como S&o em si mesmas, mas apenas
do modo pelo qual aparecem (KANT, 2014, p. 60).%°

Esta-se, pois, diante de um idealismo transcendental ou critico, sendo devido ter
em conta que a palavra “transcendental” para Kant (2014, p. 67) “nunca significa uma relagdo
de nossa cognigdo com a coisa, mas apenas com nossa faculdade de cognigéo” e, por isso, ainda
nas palavras de Kant (2014, p. 161), ela, “nao significa algo que ultrapassa toda a experiéncia,
mas algo que, na verdade, a precede (a priori), embora ndo se destine a nada mais que apenas

tornar possivel a cognicdo pela experiéncia”.!®° Para retermos, citemos Kant (2014, p. 62):

% Fica clara, portanto, a fundamentacdo da matematica pura, como resposta a segunda sub-questdo dos
Prolegbmenos e como objeto da estética transcendental da Critica, quer dizer, a geometria fundamenta-se na
intuicdo (pura) do espago e a aritmética na intuicdo (pura) do tempo (KANT, 2014, p. 56) e ambas apenas podem
pretender & uma realidade objetiva se, e na medida em que, se refiram, embora com cognicdes a priori, aos objetos
dos sentidos (KANT, 2014, p. 60). Assim, vejamos, segundo Kant (2014, p. 61), como “todos os objetos no espago
sdo simples aparecimentos, isto é, ndo sdo coisas em si mesmas, mas representacfes de nossa intui¢do sensorial,
e, visto que o0 espago, tal como o gebmetra o pensa, é exatamente a forma de intuicdo sensorial que encontramos
em nos a priori e que contém o fundamento da possibilidade de todos os aparecimentos externos (segundo a sua
forma), estes devem concordar necessariamente e com a maxima precisao com as proposi¢des do gedmetra, que
ele ndo extrai de conceitos ficticios, mas do fundamento subjetivo de todos os aparecimentos externos, a saber, da
propria sensibilidade. E assim, e de nenhuma outra maneira, que o gedmetra pode assegurar-se da realidade
objetiva de suas proposigdes (...)”. Ora, afirma, ainda, Kant (2014, p. 57): “Se houvesse a menor duvida de que
ambas [quer dizer: as formas puras da sensibilidade: espaco e tempo] sdo determinacGes que pertencem ndo as
coisas em si mesmas, mas somente a relacéo destas com a sensibilidade, entdo eu gostaria de saber como se pode
achar que é possivel conhecer a priori, e, portanto, antes de qualquer contato com as coisas, antes que nos sejam
dadas, como devem estar constituidas suas intui¢cdes, 0 que, no entanto, ocorre aqui com espaco e tempo. Mas isso
se compreende bem quando se tomem ambos como nada mais que condicGes formais de nossa sensibilidade, e os
objetos apenas como aparecimentos, pois entdo a forma do aparecimento, isto é, a intui¢do pura, pode sem dlvida
ser representada a partir de nés mesmos, isto é, a priori.”

10 Segundo Deleuze (2012, p. 23): “Em Kant, o problema da relagdo do sujeito e do objeto tende, pois, a
interiorizar-se: converte-se no problema de uma relacdo entre faculdades subjetivas que diferem em natureza
(sensibilidade receptiva e entendimento activo).” Deste modo, continua Deleuze (2012, p. 22):
“<<Transcendental>> qualifica o principio de uma submissdo necessaria dos dados da experiéncia as
representacdes a priori e, correlativamente, de uma aplicagdo necessaria das representacdes a priori a experiéncia.”
Esta Gltima afirmacdo de Deleuze, contudo, exige que se tenha em conta o que diremos na se¢cdo quaterndria
5.4.2.3, a seguir, quanto aos conceitos puros do entendimento.
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(...) sdo-nos dadas coisas como objetos de nossos sentidos situados fora de nés, mas
nada sabemos o0 que podem ser em Si mesmos; apenas conhecemos seus
aparecimentos, isto é, as representacdes que eles produzem em nds quando afetam
nossos sentidos. Em consequéncia, admito efetivamente que ha corpos fora de nos,
isto &, coisas que, embora de todo desconhecidas por n6s quanto ao que podem ser em
si mesmas, conhecemos pelas representacBes que sua influéncia sobre nossa
sensibilidade nos prové, e as quais damos o nome de corpos, uma palavra que,
portanto, significa ndo mais que o aparecimento desse objeto que nos é desconhecido,
mas ndo por isso menos real.

Isso quer dizer que a afirmacao de que, no espaco e no tempo, a intuicdo dos

objetos representa cada qual seu objeto apenas como ele afeta nossa sensibilidade — isto é, tal

como ele aparece (e ndo em si mesmo) —, ndo significa que tais objetos (assim considerados

como aparecimentos, vale dizer, com fenbmenos) sejam meras aparéncias. Segundo Kant

(2010, p. 85):

Efectivamente, no fendmeno, os objectos, e mesmo as proporiedades que lhes
atribuimos, sdo sempre considerados como algo realmente dado; na medida, porém,
em que esta propriedade apenas depende do modo de intui¢do do sujeito na sua relacéo
ao objecto dado, distingue-se esse objeto, enquanto fenémeno, do que é enquanto
objecto em si. Assim, ndo digo que os corpos simplesmente parecem existir fora de
mim, ou que minha alma apenas parece ser dada na consciéncia que possuo de mim
préprio, quando afirmo que a qualidade do espaco e do tempo, que ponho como
condicdo da sua existéncia e de acordo com a qual os represento, reside apenas no
meu modo de intuigdo e ndo nesses objetos em si. 1%

Ora, se a sensibilidade é a faculdade de intuir, isto &, se a 0 objeto é o que nos €

dado pelos sentidos e estes nos dao, pela intuicdo, ndo o0 que possa ser em Si, mas O

aparecimento, vale dizer, o fenbmeno, que é aquilo que aparece no tempo e no espaco que sao,

por isso mesmo, as formas puras de toda intui¢do, cabe perguntar: uma vez que o fendbmeno é

dado, como pode ele ser pensado? A isso vamos agora.

101 Ndo nos cabe aprofundar esta questdo, basta assinalar aqui que, neste ponto, reside a principal critica do
idealismo transcendental ou critico de Kant, ao idealismo visionario de Berkeley (KANT, 2010, p. 86 e KANT,

2014, p. 67).
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5.4.2.3 Os conceitos puros do entendimento

Se analisamos a experiéncia em geral®?, vemos que em sua base estio as
intuicBes, que dizem respeito aos sentidos, isto €, a percepcdo (perceptio) e, em segundo lugar,

0 juizo, que diz respeito ao entendimento (KANT, 2014, p. 76).

Ora, 0s conceitos puros do entendimento sdo, antes, conceitos!?®. Conceitos ndo
derivam das sensacdes, isto €, ndo sdo funcéo da sensibilidade, mas exigem sintese do que se
apresenta. A sintese que constitui o conceito é efeito da imaginacdo (espontaneidade dos
conceitos). O ato de reportar essa sintese a conceitos (que é o ato mesmo de julgar, quer dizer,
pensar), todavia, é funcéo propria do entendimento, e isso é o que nos prové, em sentido proprio,
0 conhecimento (KANT, 2010, pp. 109 e 110). Se o dado diverso sintetizado € empirico, quer
dizer, se € a matéria da intui¢do, teremos um conceito empirico; por outro lado, a sintese € pura
quando o dado sintetizado é a priori, quer dizer, a forma pura da intui¢do (espaco e tempo).
“Ora o espaco e o tempo contém, sem duvida, um diverso de elementos da intuicdo pura a
priori”, e “a espontaneidade do nosso pensamento exige que este diverso seja percorrido,
recebido e ligado” e, desta forma, “a 16gica transcendental defronta-se com um diverso da
sensibilidade a priori, que a estética transcendental lhe fornece, para dar uma matéria aos
conceitos puros do entendimento” (KANT, 2010, p. 108).

Vejamos. A funcéo da sensibilidade € intuir, a fungdo do entendimento, pensar.
Pensar € 0 mesmo que julgar, quer dizer, unir representacdes em uma consciéncia, de modo que
as funcdes ldgicas dos juizos sdo, elas mesmas, os modos possiveis de unir representacdes e,
na medida em que estas formas possiveis de unido de representacdes funcionam como
conceitos, “sao conceitos de unido necessaria de representacdes em uma consciéncia” (KANT,
2014, p 81). Assim diz-se que a “sintese pura, dada de uma maneira universal, da o conceito puro
do entendimento.” (KANT, 2010, p. 109).

Essa sintese pura dada de uma maneira universal, consoante os diversos modos
possiveis de unir representacfes reportadas a conceitos que, na medida em que o diverso
sintetizado € a priori, sdo conceitos puros, aplica-se a sintese das representacdes diversas na

intuicdo (isto é, ao empirico da intui¢do), subsumindo, assim, necessariamente o0 aparecimento

102 Aqui deve-se ter em conta a distingdo que leva a efeito Kant (2014, p.) entre juizos de percepcéo e juizos de
experiéncia e ter por certo que a experiéncia em geral possui aquela objetividade que ndo caracteriza a percepcao.

103 \er acima nota de rodapé 97, da secédo quaternaria 5.4.2.2 imediatamente anterior.
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e constituindo-se como condicdo a priori de toda experiéncia possivel enquanto forma do

pensamento. Quer dizer, e tal nos d& uma definicdo do conceito puro do entendimento, que
segundo a Critica (KANT, 2010, p. 110):

A mesma funcdo, que confere unidade as diversas representacdes num juizo, da
também unidade a mera sintese de representacdes diversas numa intuicao; tal unidade,
expressa de modo geral, designa-se por conceito puro do entendimento.

E, ainda, nos Prolegdbmenos (KANT, 2014, p. 82):

Juizos, na medida em que sdo considerados simplesmente como a condic¢do da unido
de representa¢des dadas em uma consciéncia, sdo regras. Essas regras, na medida em
que representam a unido como necessaria, sdo regras a priori, e, na medida em que
ndo ha outras regras acima delas das quais pudessem se derivar, sdo principios. Mas,
visto que, no que respeita a possibilidade de toda a experiéncia, se se considera nela
somente a forma do pensamento, ndo ha condi¢des dos juizos de experiéncia acima
daquelas que subsumem os aparecimentos, segundo a forma distinta de sua intuicdo,
a conceitos puros do entendimento que tornam os juizos empiricos objetivamente
validos, estas sdo, portanto, os principios a priori da experiéncia possivel.

Segundo Kant (2014, pp. 102 e 103), a tdbua de conceitos puros do entendimento

(categorias) é, portanto, diretamente derivada da tabua das funcdes ldgicas do juizo. Isto porque

0 ato de julgar (pensar) € o ato do entendimento que contém todos os demais, distinguindo-se

0s juizos por suas modificagdes logicas. O juizo, em geral, como ato do entendimento relne a

multiplicidade de representacfes sob a unidade do pensamento em geral. Assim, a tabua dos

momentos do juizo sdo também a tabua das funcdes puras do entendimento, indeterminadas em

relacdo ao objeto. Deste modo tem-se a tdbua dos conceitos puros do entendimento (categorias),

relacionados sob um principio unitario. Esse sistema de categorias sistematiza o tratamento de

qualquer objeto da razdo pura, “pois ele exaure todos os momentos do entendimento aos quais

se subsumem todos os outros conceitos” (KANT, 2014, p. 104). Em outras palavras, afirma

Kant (2010, p. 110):

(...) originam-se tantos conceitos puros do entendimento, referidos a priori a objetos
da intui¢do em geral, quantas as fungdes logicas em todos os juizos possiveis (...);
pois o entendimento esgota-se totalmente nessas funcdes e sua capacidade mede-se
totalmente por elas.

E, assim, “0s principios da experiéncia possivel sdo, ao mesmo tempos, leis

universais da natureza, que podem ser conhecidas a priori” (KANT, 2014, p. 82), isto ¢é, “a

possibilidade da experiéncia em geral €, ao mesmo tempo, a lei universal da natureza e 0s

principios da primeira sdo, eles proprios, as leis da ultima” (KANT, 2014, p. 97), e, portanto,
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“o0 entendimento ndo extrai suas leis (a priori) da natureza, mas as prescreve a ela” (KANT,
2014, p. 98 e 99).

(...) assim o entendimento é a origem da ordem universal da natureza, na medida em
que abarca todos os aparecimentos sob suas proprias leis e desse modo produz, em
primeiro lugar, experiéncia a priori (com respeito a sua forma), em virtude da qual
tudo o que deve ser conhecido apenas por meio da experiéncia € necessariamente
subordinado as suas leis. Pois ndo estamos lidando com a natureza das coisas em si
mesmas, que é independente das condigdes tanto de nosso sentido quanto de nosso
entendimento, mas com a natureza enquanto um objeto de experiéncia possivel, e,
assim, o entendimento, ao tornar a experiéncia possivel, faz, ao mesmo tempo, com
que o mundo sensivel ou ndo seja nenhum objeto da experiéncia, ou seja uma

natureza.104

Deve-se ter em conta, contudo, que os conceitos puros do entendimento,
enguanto, constitutivos que sdo de qualquer experiéncia possivel, ndo se aplicam sendo aos
objetos da experiéncia, quer dizer, “‘Todos os principios sintéticos a priori nada mais séo que
principios de experiéncia possivel’, e jamais podem se referir a coisas em si mesmas, mas

apenas a aparecimentos enquanto objetos da experiéncia” (KANT, 2014, p. 91).

Essa completa solugdo do problema de Hume, embora contraria as expectativas de seu
autor, resgata, assim, para 0s conceitos puros do entendimento, sua origem a priori,
e, para as leis universais da natureza, sua validade enquanto leis do entendimento, mas
de tal maneira que limita seu uso apenas a experiéncia, porque sua possibilidade
funda-se apenas na relacdo do entendimento com a experiéncia, ndo, porém, fazendo
com que esses conceitos se derivem da experiéncia, mas que a experiéncia se derive
deles (...).105

104 Deste modo fica resolvida a segunda questdo dos Prolegébmenos, que diz respeito, na Critica, a analitica
transcendental, a saber: “como € possivel a ciéncia pura da natureza?” Isto porque, segundo Kant (2014, pp. 82 ¢
83), “aqui se contempla perfeitamente a sistematizagdo requerida para a forma de uma ciéncia, visto que, acima
das mencionadas condi¢des formais de todos os juizos em geral e, consequentemente, de todas as regras em geral
gue ldgica oferece, nenhuma outra € possivel, e estas constituem um sistema logico; por essa mesma razdo, 0s
conceitos nele fundados, que contém as condigdes a priori para todos 0s juizos sintéticos e necessarios, constituem
um sistema transcendental, e, finalmente, os principios por meio dos quais todos os aparecimentos sdo subsumidos
a esses conceitos constituem um sistema fisioldgico, isto €, um sistema da natureza que precede toda a cognicédo
empirica da natureza e é o que em primeiro lugar a torna possivel, e, por isso, pode propriamente ser chamado de
ciéncia universal e pura da natureza.”

105 Adverte Kant (2014, p. 92): “De fato, se considerarmos, como ¢ razodvel, os objetos dos sentidos como meros
aparecimentos, admitimos, com isso, a0 mesmo tempo, que eles tém uma coisa em Si mesma como seu
fundamento, embora ndo saibamos como ela est4 em si constituida, mas conhecemos seu aparecimento, isto é, o
modo pelo qual nossos sentidos sdo afetados por esse algo desconhecido.” Assim, conclui Kant (2014, p. 93):
“Nossa dedugdo critica ndo exclui absolutamente essa coisas (0s houmena), mas apenas limita os principios da
estética de modo que ndo se estendam a todas as coisas, com o que tudo se transformaria em mero aparecimento,
mas sejam validos apenas para objetos de uma experiéncia possivel. Portanto, admitem-se com isso seres do
entendimento, embora insistindo nessa regra que ndo admite excec¢ao: que ndo conhecemos nem podemos conhecer
nada de determinado sobre esses puros seres do entendimento, dado que nossos conceitos puros do entendimento
guanto nossas intui¢des puras ndo dizem respeito a nada além de objetos da experiéncia possivel, ou seja, a meros
seres dos sentidos, e, tdo logo nos afastamos destes, ndo resta mais aqueles conceitos o menor significado.”
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Neste passo pode-se perguntar qual 0 motivo para que 0s conceitos puros do
entendimento se apliquem apenas e tdo somente sobre os dados da sensibilidade. A resposta
ndo enseja dificuldade. Como se viu acima, os conceitos puros do entendimento sdo a sintese
pura dada de maneira universal. Ora a sintese é pura quando o diverso sintetizado ¢ a priori. O
unico diverso a priori sdo as formas puras da sensibilidade, quer dizer as préprias intuicdes
puras. Mas as intui¢es puras enquanto formas da sensibilidade tem lugar apenas quando se
trata da experiéncia possivel, isto €, apenas conformam a matéria da experiéncia, entendida aqui
sempre como experiéncia sensivel, enquanto funcéo da sensibilidade. Assim, se 0 conceito puro
do entendimento deriva da sintese pura (cuja atividade remonta a imaginacdo e unidade ao
entendimento), e a sintese € pura quando o diverso € apriori e este, por sua vez, sao as intuicdes
puras enquanto formas puras da sensibilidade, seria um disparate querer extrapolar a aplicacéo
dos conceitos puros do entendimento para além de todo objeto sensivel, num ilegitimo uso
transcendente. Assim, a despeito dos conceitos puros do entendimento (categorias) serem
independentes da experiéncia, apenas aplicam-se constitutivamente aos objetos de uma

experiéncia possivel. Segundo Kant (2014, p. 94):

(...) ndo obstante nossos conceitos e principios puros do entendimento serem
independentes da experiéncia (...), nada que ultrapasse o campo da experiéncia pode
ser pensado por meio deles, porque tudo o que podem fazer é somente determinar a
forma logica do juizo acerca das intuigdes dadas; e como ndo ha nenhuma intuigao
fora do campo da sensibilidade, esses conceitos puros do estdo desprovidos de todo
significado, na medida em que ndo h& nenhum meio de exibi-los in concreto (...).

Ora, trata-se de afirmar a epigénese da razdo pura, quer dizer, afirmar que “as
categorias contém, do lado do entendimento, os principios da possibilidade de toda experiéncia
em geral” (KANT, 2010, p. 170) e, nesta medida que “nenhum conhecimento a priori nos é

possivel, a ndo ser o de objetos de uma experiéncia possivel.” (KANT, 2010, p. 169).

5.4.2.4 A natureza e a razao pura

A soma de todos os objetos da experiéncia € o que se chama de natureza em
sentido material. O elemento formal da natureza, contudo, é a conformidade de todo e qualquer

objeto da experiéncia a leis (KANT, 2014, p. 71). A pergunta de como é possivel a natureza em
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face da epigénese da razdo pura, fica assim completamente esclarecida nos termos em que
expusemos acima. Nos Prolegdmenos, Kant (2014, p. 96) se expressa nos seguintes termos:

Primeiramente: como é possivel a natureza no significado material, a saber, segundo
a intuicdo, enquanto o conjunto dos aparecimentos; como sdo possiveis 0 espaco, 0
tempo e aquilo que preenche ambos, o objeto da sensa¢do? A resposta é: mediante a
constituicdo de nossa sensibilidade, segundo a qual esta é tocada, da maneira que Ihe
é peculiar, por objetos que Ihe sdo em si mesmos desconhecidos e inteiramente
distintos desses aparecimentos.

()

Em segundo lugar: como é possivel a natureza no significado formal, enquanto
conjunto das regras as quais todos os aparecimentos devem estar subordinados para
que possam ser pensados como conectados em uma experiéncia? A resposta nao pode
ser sendo que ela é possivel apenas mediante a constitui¢do de nosso entendimento,
segundo a qual todas essas representacbes da sensibilidade s8o referidas
necessariamente a uma consciéncia, e por meio da qual se torna possivel, em primeiro
lugar, a maneira de operar caracteristica de nosso entendimento, a saber, por meio de
regras, e, em seguida, mediante essas regras, a experiéncia, que deve ser inteiramente
distinguida dos objetos em si mesmos.'%

5.4.2.5 A constatacdo da constituicdo da sensibilidade e da constituicdo do entendimento

Essas constatacdes, feitas acima, acerca da constituicdo do entendimento e da
sensibilidade, € o mais longe que se pode ir nos termos da filosofia transcendental (idealismo

critico), quer dizer, feitas as constatacdes nestes termos, nada se pode dizer a respeito de porque

106 Na Critica, afirma Kant (2010, pp. 166 a 168): “As categorias sdo conceitos que prescrevem leis a priori aos
fendmenos e, portanto, a natureza como conjunto de todos os fendmenos (natura materialiter spectata); pergunta-
se agora, ja que as categorias ndao sdo derivadas da natureza e ndo se pautam por ela, como se fora seu modelo
(caso contrario seriam simplesmente empiricas), como se pode compreender que a natureza tenha de se regular
por elas, isto €, como podem determinar a priori a ligacdo do diverso da natureza, ndo a extraindo desta. Eis a
solucdo do enigma. (...) Que as leis dos fendmenos da natureza devam necessariamente concordar com o
entendimento e a sua forma a priori, isto é, com sua capacidade de ligar o diverso em geral, ndo € mais nem menos
estranho do que os proprios fendmenos terem de concordar com a forma da intuigdo sensivel a priori. Porque leis
ndo existem nos fendmenos, s6 em relagdo ao sujeito a que os fendmenos séo inerentes, na medida em que este
possui um entendimento, nem tdo pouco os fendmenos existem em si, mas relativamente ao mesmo sujeito, na
medida em que é dotado de sentidos. As coisas em si deveria competir, necessariamente, uma legalidade propria,
independente de um entendimento que a conhe¢a. Mas o0s fendmenos sao apenas representacdes de coisas, que sdo
desconhecidas quanto ao que possam ser em si. Como simples representacfes ndo se encontram, porém,
submetidas a qualquer lei de ligagdo, que ndo seja a que prescreve a faculdade de ligar. Ora o que liga o diverso
da intuicdo sensivel é a imaginagdo, que depende do entendimento quanto & unidade de sua sintese intelectual, e
da sensibilidade quanto a diversidade da sua apreensdo. Como, pois, toda a percepgao possivel depende da sintese
da apreensdo e esta mesma, a sintese empirica, depende da sintese transcendental e, consequentemente, das
categorias, todas as percepgdes possiveis e, portanto, também tudo o que porventura possa atingir a consciéncia
empirica, isto &, todos os fendmenos da natureza, quanto a sua ligacéo, estdo sob a algada das categorias, as quais
dependem da natureza (considerada simplesmente como natureza em geral) porque constituem o fundamento
originario da sua necessaria conformidade a lei (como natura formaliter spectata).”
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esta constituicdo e ndo outra cabe a sensibilidade e ao entendimento, e nem se pode dar razéo a
apercepgao mesma que origina a constatacdo. Em outras palavras, segundo Kant (2014, p. 97):

A questdo, porém, de como essa peculiar propriedade de nossa sensibilidade é ela
prépria possivel, ou a de nosso entendimento e da necessaria apercepcao que subjaz a
ele e a todo pensamento, ndo pode ser adicionalmente analisada e respondida, porque
sempre precisamos fazer uso dela para toda resposta e para todo pensamento sobre
objetos.

Quer dizer, a propria critica, isto é, a filosofia transcendental, “ndo retém sendo
0 gque o entendimento prescreve a priori como lei para a propria natureza, enquanto complexo
de fenomenos” (KANT, 2012, p. XV).

Deste modo o préprio Kant (2014, p. 101) afirma ter realizado um trabalho
semelhante ao daquele que compila as regras de uma gramética, sem, contudo, ser capaz de dar
uma razdo pela qual uma certa linguagem deva possuir precisamente uma constituicao estrutural
e ndo outra, e porque tantas e quais determinag6es formais, nem mais e nem menos, podem ser,

alguma vez, nela encontradas.

5.4.3 Norma fundamental como conceito puro do entendimento ao estilo (ou a imagem) da

teoria do conhecimento de Kant

Diante do quanto se disse, a questao de saber qual a natureza ou status da norma
fundamental nos quadros de uma Teoria Pura fica, assim, completamente respondida. Ao
afirmarmos, portanto, que a norma fundamental, enquanto pressuposicdo do pensamento
(contetido de um ato de pensamento)%’, é condigéo I6gico-transcendental da interpretacéo do
Direito como um objeto puramente juridico, quer dizer, como sistema normativo coercitivo da
conduta humana, ndo dizemos sendo que a constituicdo de um tal objeto depende
essencialmente da norma fundamental cuja natureza é analoga a de um conceito puro do
entendimento (categoria transcendental). Afirma-la, portanto, como categoria transcendental
significa transferir & subjetividade do sujeito cognoscente a condigdo de possibilidade da

constituicdo do objeto, no caso, de um objeto puramente juridico. Se, portanto, como dissemos,

107 Ver secgédo secundaria 5.3 acima.
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toda norma vélida é condicdo logica da validade (existéncia) objetiva de outra (e inferior)
norma, apenas a norma fundamental é condicdo transcendental da validade objetiva de um
sistema de normas, como objeto normativo, de um lado, e de sua caracterizacdo como sistema
de coercdo da conduta humana, de outro, ao que 0 objeto Direito como objeto puramente
juridico fica apartado da natureza e dos demais objetos normativos, se, e somente se,
pressupormos uma norma fundamental: trata-se de uma pressuposicao transcendental.

Adiante veremos®

, contudo, que a afirmacédo da analogia entre a natureza da
norma fundamental e a de um conceito puro do entendimento é enfraquecida quando, diante da
mera possibilidade da op¢do epistemolégica por um objeto puramente juridico, constatamos
que a diferenca do que ocorre com a categoria kantiana, a transcendentalidade da norma

fundamental é, nas palavras de Alexy (2011, p. 131), uma transcendentalidade fraca.

5.4.3.1 A norma fundamental refere-se apenas a uma ordem coercitiva (ordem juridica)

completamente determinada e globalmente eficaz

Acimal® ficou claro que, nos termos de uma Teoria Pura, uma norma
fundamental apenas pode ser pressuposta em relacdo a uma Constituicdo efetivamente
estabelecida, globalmente eficaz e plenamente determinada (KELSEN, 2009, p. 224). O tema
ndo serd aqui aprofundado, basta dizer que tal exigéncia pode ser considerada como um
desdobramento da base filoséfica (é dizer, da natureza epistemoldgica) da norma fundamental.
Isto porque, como ficou demonstrado acima'!®, a teoria do conhecimento de Kant afirma que
0s conceitos puros do entendimento (categorias), embora a priori, quer dizer, independentes de
qualquer experiéncia, apenas aplicam-se constitutivamente aos objetos da experiéncia possivel.
Da mesma maneira, a norma fundamental, embora a priori, apenas possui aplicabilidade, isto
¢, apenas pode ser pressuposta a uma Constituicdo completamente determinada, isto €, dada ao
conhecimento, o que quer dizer, globalmente eficaz e efetivamente estabelecida.

108 \/er secédo secundaria 5.6 abaixo.
109 Ver secdo quaternaria 3.2.2.2.

110 Conforme sec¢do quaternaria 5.4.2.3.
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5.5 A (mera) constatacdo da norma fundamental pela Teoria Pura e a resposta a questao:

“quem pressupde a norma fundamental?”

Ora, diante, ainda da natureza da norma fundamental como condicéo
transcendental!!!, fica clara a posicdo da Teoria Pura no sentido de n&o ser ela uma construgio
artificiosa, isto é, uma invencao tedrica, de modo que ela seré constatada (e o termo é sugestivo)
pela ciéncia do Direito, quando esta se pretenda uma ciéncia puramente juridica e, portanto,

uma ciéncia positivista do Direito. Vejamos, segundo Kelsen (2009, p. 228):

Como uma ciéncia juridica positivista considera o autor da Constituicdo que foi
historicamente a primeira como autoridade juridica mais alta e, por isso, ndo pode
afirmar que a norma: “devemos obedecer as ordens do autor da Constituigdo” é o
sentido subjetivo do ato de vontade de uma instancia supra-ordenada ao autor da
Constituicdo — v. g., Deus ou a natureza —, ela ndo pode fundamentar a natureza desta
norma num processo silogistico. Uma ciéncia juridica positivista apenas pode
constatar que esta norma é pressuposta como norma fundamental (...). Como esta
norma fundamental ndo é uma norma querida e, por isso, também néo pode ser uma
norma querida pela ciéncia juridica (quer dizer: pelo sujeito que faz ciéncia juridica),
e tal norma (melhor: a sua afirmacdo) é logicamente indispensavel para a
fundamentacgdo da validade objetiva das normas juridicas positivas, ela apenas pode
ser uma norma pensada, e uma norma que é pensada como pressuposto quando uma
ordem coercitiva globalmente eficaz é interpretada como um sistema de normas
juridicas validas. Como a norma fundamental ndo € uma norma querida, nem mesmo
pela ciéncia juridica, mas é apenas uma norma pensada, a ciéncia juridica ndo se
arroga qualquer autoridade legislativa com a verificacdo da norma fundamental. Ela
ndo prescreve que devemos obedecer as ordens do autor da Constituicdo. Permanece
conhecimento, mesmo na sua verificacdo teorético-gnosiolégica de a norma
fundamental € a condigéo sob a qual o sentido subjetivo do ato constituinte e o sentido
subjetivo dos atos postos de acordo com a Constituicdo podem ser pensados como 0
seu sentido objetivo, até mesmo quando ela propria o pensa desta maneira.**?

Portanto, se se pretende tomar o objeto da ciéncia juridica como Direito
positivo!®®, o que é necessario ao atendimento da pureza'!*, a norma fundamental vai ja
pressuposta como condigdo transcendental desta interpretacdo e, deste modo, vé-se, que ela,
norma fundamental, ndo € uma proposta da Teoria Pura, que tdo somente a constata. Nesta
medida, afirma Kelsen (2009, p. 228):

Com a sua teoria da norma fundamental a Teoria Pura do Direito de forma alguma
inaugura um novo método do conhecimento juridico. Ela apenas consciencializa
aquilo que todos os juristas fazem — quase sempre inconscientemente — quando ndo
concebem os eventos acima referidos como fatos causalmente determinados, mas

111 Ver secdo secundaria 5.4 imediatamente acima.
112 Este “manter-se conhecimento” € algo cuja importancia sublinhamos acima as se¢des secundarias 2.1 e 3.4.
113 Ver secdo terciaria 3.3.3, acima.

114 Ver se¢do primaria 2 acima.
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pensam (interpretam) o seu sentido subjetivo como normas objetivamente vélidas,
como ordem juridica normativa, sem reconduzirem a validade desta ordem normativa
a uma norma superior de ordem metajuridica — quer dizer: a uma norma posta por uma
autoridade supra-ordenada a autoridade juridica —; quando concebem o Direito
exclusivamente como Direito positivo. A teoria da norma fundamental é somente o
resultado de uma analise do processo que o conhecimento juridico positivista desde
sempre tem utilizado.

A analogia se estabelece mais uma vez aqui na medida em que assim como a
filosofia transcendental é uma filosofia critica que submete o processo de conhecimento a uma
andlise quanto as suas condicdes, isto é, assim como a filosofia transcendental leva a efeito uma
critica da razdo teorica, também Kelsen, ele explicitamente o afirma, faz uma anélise do
processo do conhecimento juridico positivista, ao que constata (excogita, ndo cunha) a norma

fundamental como condicéo da constituicdo de um objeto puramente juridico.

Diante do quanto se disse, pode-se perguntar, ainda, quem pressupde a norma
fundamental assim constatada. Acima, afirmou-se que todos juristas o fazem quando
interpretam o fato constituinte como um fato produtor de Direito, isto €, como tendo o sentido
objetivo de norma valida, sem reconduzir, contudo, esta validade a uma instancia superior e,
portanto, mantendo-se dentro de uma interpretacdo normativo-positiva do Direito. Mas apenas
0s juristas, ou, 0 que € 0 mesmo, apenas a ciéncia do Direito, pressupde a norma fundamental

desta maneira? Assim se manifesta Kelsen (2009, p. 421) a respeito:

A questdo: quem pressupde a norma fundamental? responde a Teoria Pura do Direito:
todo aquele que pensa (interpreta) o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos
postos de acordo com a Constituicdo como seu sentido objetivo, quer dizer como
normas objetivamente validas. Esta interpretacéo (este pensar assim o referido sentido
objetivo) é fungdo do conhecimento, ndo da vontade. Como a ciéncia juridica,
enquanto conhecimento, apenas pode descrever normas, e ndo dita-las ou prescreve-
las e, portanto, ndo pode estabelecer normas, eu cheguei incidentalmente a manifestar
(...) reservas quanto a ideia de que a norma fundamental fosse também pressuposta
pela ciéncia juridica. Estas reservas sdo afastadas pela andlise da distingdo (...) que
existe entre o por (estabelecer) e o pressupor de uma norma.%

Esta afirmacdo de que a norma fundamental é pressuposta por todo aquele que
leve a cabo uma interpretagdo normativo-positiva do material juridico proposto, reforca a
analogia entre sua natureza e a natureza de uma categoria transcendental na medida em que esta

ultima tem uma aplicacgdo subjetivamente universal, porque a priori.

115 Deve-se, portanto, ter em conta a distingdo entre a funcéo de por (prescrever) a norma e a fungéo de descrevé-
la (ver acima secdo secundaria 3.4 e, especialmente, se¢do terciaria 3.4.1), de um lado, e, de outro, a distingdo
entre querer uma norma como sentido objetivo de um ato de vontade e pressupor uma norma como contetdo de
um ato de pensamento (ver se¢do secundaria 5.2 acima).
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Por fim, talvez caiba aqui, ainda por analogia, no tocante a constatacdo da norma
fundamental pela Teoria Pura como uma espécie de epistemologia juridica critica, a observagdo
feita por Kant!® no sentido de que a constatacio da estrutura formal do conhecimento, isto ¢, a
critica da razéo pura, € o mais longe que se pode ir, na medida em que qualquer conhecimento
implica ja na utilizacdo desta estrutura mesma. Por outro lado, poder-se-ia objetar que a Teoria
Pura como filosofia critica do conhecimento juridico é uma instancia derivada, porque ndo se
refere a0 conhecimento em geral, mas apenas ao conhecimento de um objeto puramente
juridico. A objecéo é mais forte, e a analogia se enfraquece, quando se tenha em conta que a
norma fundamental como condicdo légico-transcendental de uma dada interpretacdo do
material juridico proposto, a saber como objeto puramente juridico, é considerada pela Teoria

Pura como uma interpretacdo meramente possivel. A isto vamos agora.

5.6 A interpretacdo de uma ordem globalmente eficaz como ordem juridica valida é uma

interpretacdo meramente possivel

Como afirmamos acimal!’, Kelsen (2009, p. 224) entende que:

Se queremos conhecer a natureza da norma fundamental, devemos sobretudo ter em
mente que ela se refere imediatamente a uma Constitui¢do determinada, efetivamente
estabelecida, produzida através do costume ou da elaboracdo de um estatuto, eficaz
em termos globais (...).

Isso significa, segundo Kelsen (2009, p. 225), que:

A sua pressuposicdo ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que temos a
possibilidade de escolha entre diferentes normas fundamentais quando interpretamos
o0 sentido subjetivo de um ato constituinte como seu sentido objetivo, quer dizer: como
normas juridicas objetivamente validas. Somente quando pressuponhamaos essa norma
fundamental referida & uma Constituicdo inteiramente determinada, quer dizer,
somente quando pressuponhamos que nos devemos conduzir de acordo com esta
Constituicdo concretamente determinada, ¢ que podemos interpretar o sentido
subjetivo do ato constituinte e dos atos constitucionalmente postos como sendo o seu
sentido objetivo (...).

116 \/er se¢do quaternaria 5.4.2.5, acima.

117 Ver segOes quaternarias 3.2.2.2 e 5.4.3.1.
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Segundo Kelsen (2009, p. 242), a teoria da norma fundamental permite que toda
ordem coercitiva globalmente eficaz possa ser pensada como ordem normativa objetivamente
valida, isto €, “nenhuma ordem juridica positiva pode ser considerada como nao conforme a
sua norma fundamental, e, portanto, como nao valida” (KELSEN, 2009, p. 242), uma vez que

da norma fundamental deriva-se apenas a validade e ndo o conteddo de uma ordem

normativa.l1®

Ora, se, por um lado, a norma fundamental, como resposta epistemologica
(teorético-gnosiologica) da Teoria Pura, é entendida como condi¢do logico-transcendental
desta interpretacdo, isto é, da interpretacdo de uma ordem globalmente eficaz como uma ordem
juridica valida e, nesta medida, se aplica por analogia um conceito da teoria do conhecimento
de Kant (KELSEN, 2009, p. 225), conforme expusemos acima'*®, de modo que, assumida uma
tal interpretacdo a pressuposicdo da norma fundamental ndo é arbitraria (justamente porque é
condic&o transcendental de uma tal interpretagéo), por outro lado, deve ser dito, que, nos termos
da Teoria Pura, e neste passo, como afirmou-se'?°, a analogia se enfraquece, a assungio mesma
desta interpretacdo normativo-positivista ndo é necessaria, sendo que meramente possivel. Ora,
afirma Kelsen (2009, pp. 242 e 243):

Precisamente na sua teoria da norma fundamental se revela a Teoria Pura do Direito
como teoria juridica positivista. Ela descreve o Direito positivo, quer dizer, toda
ordem de coercdo globalmente eficaz, como uma ordem normativa objetivamente
vélida e constata que esta interpretacdo somente é possivel sob a condicdo de se
pressupor uma norma fundamental por forca da qual o sentido objetivo dos atos
criadores de Direito é também o seu sentido objetivo. Portanto, caracteriza esta
interpretacdo como uma interpretacdo possivel, ndo como necesséria, e descreve a
validade objetiva do Direito positivo como uma validade apenas relativa ou
condicionada: condicionada pela pressuposi¢do 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 rela¢des inter-
humanas em questdo, normativamente, isto €, como deveres, poderes, direitos,
competéncias, etc. constituidos através de normas juridicas objetivamente validas,
mas ndo temos de as pensar necessariamente assim; que as podemos pensar sem
pressupostos, quer dizer, sem pressupor a norma fundamental, como relaces de forca,
como relagBes entre individuos que comandam e individuos que obedecem ou ndo
obedecem — isto é, sociologicamente e ndo juridicamente. Dado que — como se
mostrou — a norma fundamental, como norma pensada ao fundamentar a validade do
Direito positivo, é apenas a condicdo l6gico transcendental desta interpretagédo
normativa, ela ndo exerce qualquer fungdo ético-politica mas tdo-s6 uma funcao
teorético-gnoseoldgica.

118 ja se afirmou, a secéo secundaria 5.2, acima, ndo apenas a natureza dindmica da ordem juridica, como também,
para qualquer ordem normativa, a impossibilidade de um sistema estatico puro

119 Ver, acima, secdo secundaria 5.4.

120 \/er secdo terciaria 5.4.3 e secdo secundaria 5.5, acima.
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Ora, fica claro, portanto, que a consideracdo de que a interpretacdo do material
juridico proposto como objeto Direito puro é uma interpretagdo meramente possivel e, assim, a
afirmacéo implicada de que a pressuposicdo da norma fundamental é condicéo exclusivamente
desta interpretacdo restando, desta forma, na contingéncia da op¢do ou ndo por uma teoria
juridica positivista, enfraquece a analogia afirmada por Kelsen (2009, p. 225). E a analogia se
enfraquece, justamente porque, nos termos da teoria do conhecimento de Kant, a aplicacdo das
categorias transcendentais (conceitos puros do entendimento), a distincdo da norma
fundamental, ndo permanece na contingéncia de nenhum ato optativo, de nenhuma
consideracao epistemoldgica meramente possivel, mas, dada sua natureza a priori, caracteriza-
se pelos critérios do universal e necessario. Nao é por outra razdo que Kant pds fim a davida de
Hume e fundou a filosofia transcendental sobre a necessaria submissdo dos dados da
experiéncia as condi¢cbes (transcendentais) de cognoscibilidade, isto é, a subsuncdo aos

conceitos puros do entendimento.

E, por isso, observa Alexy (2012, pp. 130 e 131), “pode-se dizer que a norma
fundamental € um pressuposto necessario meramente possivel ou meramente hipotético” e,
assim, “o argumento de Kelsen pode ser chamado de ‘argumento transcendental fraco’”, na
medida em que demonstra apenas e tdo somente uma “necessidade condicional” da norma

fundamental, enquanto pressuposicao transcendental.

5.7 A unidade logica da ordem juridica e a pressuposicdo da norma fundamental

Cabe ainda uma questdo adicional. Para finalizarmos este estudo sobre as
funces e a natureza da norma fundamental conforme concebida na segunda edicéo da Teoria
Pura do Direito, devemos ressaltar que ela cumpre uma fungéo tipicamente transcendental que
é apontada por Kelsen, quando permite a ciéncia descrever seu objeto sem contradi¢do alguma.
Ja foi assinalado®! que a norma fundamental é condicdo da unitariedade de um sistema de
normas na medida em que todas as normas do sistema reconduzem-se, quanto a sua validade, a
ela. Nesta secdo 5.7 pretendemos somente, a guisa de complemento, exaltar uma faceta desta

funcdo unificadora da norma fundamental que ndo pdde ser explicitada antes, porque

121 \/er, acima, secdo terciaria 3.1.4.
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necessitava de consideracdes que apenas posteriormente foram feitas. Assim, quando se trata
da unitariedade l6gica do sistema juridico fornecida pela norma fundamental, ndo se esta
tratando de uma unidade distinta da unitariedade de validade: nos quadros de uma Teoria Pura,
a diferenca do que ocorre com outras concepc@es do Direito, a unidade do objeto Direito é uma

unidade que diz com a validade, pois que a validade diz com a existéncia mesma das normas.'?2

5.7.1 Direito e logica

Se, como se mostroul?, as proposicdes normativas da ciéncia nio se confundem
com as normas que por elas sdo descritas, principalmente porque cumprem funcgdes distintas,
isto é, o sentido da proposicdo normativa é a descricdo de um dever-ser objetivamente valido,
ao passo que o sentido de uma norma juridica é a prescricao, isto é, a constituicdo (producéo)
de um dever-ser objetivamente valido, o que leva a que possuam carater logicamente diverso,
na medida em que uma proposicdo normativa, como funcdo do conhecimento, pode ser
verdadeira ou falsa, enquanto uma norma juridica, como produto da atuacdo de uma autoridade
juridica, pode ser vélida ou invalida, “pde-se a questdo de saber como é que os principios
I6gicos, principalmente o principio da ndo-contradicdo e as regras da concludéncia do
raciocinio, podem ser aplicados a relagdo entre as normas” (KELSEN, 2009, p. 84), na medida
em que a légica com seus principios é aplicavel apenas, segundo tradicionalmente se diz, a

proposicdes (enunciados) que, como funcdo do conhecimento, podem ser verdadeiros ou falsos.

A resposta da Teoria Pura, nas palavras de Kelsen (2009, p. 84), é a seguinte:

(...) os principios ldgicos podem ser, se ndo direta, indiretamente aplicados as normas
juridicas, na medida em que podem ser aplicados as proposicBes juridicas que
descrevem estas normas e que, por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas. Duas
normas juridicas contradizem-se e ndo podem, por isso, ser afirmadas
simultaneamente como validas quando as proposicdes juridicas que as descrevem se
contradizem; e uma norma juridica pode ser deduzida de uma outra quando as
proposicdes juridicas que as descrevem podem entrar num silogismo ldgico.

122 Assim é que esta secdo serve de complemento ao que afirmamos anteriormente a se¢do terciaria 3.1.4.
123 \/er secdo secundaria 3.4., acima.

124 Deve-se notar a respeito, conforme afirmamos na secdo secundaria 3.4, que, segundo Kelsen (2009, p. 84), a
esta soluc@o “ndo se opde o fato de estas proposi¢des serem e terem de ser proposi¢des normativas (Sollsétze) por
descreverem normas de dever-ser.” Com efeito, “o dever-ser da proposigao juridica ndo tem, como o dever-ser da
norma juridica, um sentido prescritivo, mas um sentido descritivo.”
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5.7.2 A concepgao de conflitos de normas da Teoria Pura

Ora, se a ldgica se aplica apenas indiretamente as normas, isto é, mediante a sua
aplicacdo direta as proposi¢cdes normativas que as descrevem, quando estamos diante de um
conflito de normativo, o que ocorre sempre que uma norma determina certa conduta como
devida e uma segunda norma determina como devida uma outra conduta inconcilidvel com a
determinada pela primeira, este conflito ndo é uma contradi¢do no sentido estrito da palavra
(KELSEN, 2009, p. 229).

Neste ponto deve-se ter em conta 0 que, exatamente, caracteriza um conflito
normativo para a Teoria Pura, na medida em que se considera, isto é, se assume, o Direito como
ordem social, ou, 0 que € 0 mesmo, como ordem sancionatorial?, quer dizer, na medida em que
as normas do Direito prescrevem uma determina conduta se, e somente se, ligam a conduta
oposta uma desvantagem como san¢do KELSEN, 2009, p. 26), ou, 0 que € 0 mesmo, na medida
em que “O dever juridico (...) ndo €, ou pelo menos ndo ¢ imediatamente, a conduta devida.
Devido é apenas o ato coercitivo que funciona como sang¢do” (KELSEN, 2009, p. 133)1%6,

Vejamos, nas palavras de Kelsen (2009, p. 27):

O ser-devida da sancéo inclui em si o ser-proibida da conduta que é seu pressuposto
especifico e o ser-prescrita da conduta oposta. Devemos a prop0sito notar que, com o
ser-“prescrita” ou o ser-“proibida” de uma determinada conduta se significa ndo o ser-
devida desta conduta ou da conduta oposta, mas o ser-devida da consequéncia desta
conduta, isto é, da san¢do. A conduta prescrita ndo é a conduta devida; devida é a
sancdo. O ser-prescrita uma conduta significa que o contrario desta conduta é
pressuposto do ser-devida da sanc¢&o.

()

Dai resulta que, dentro de uma tal ordem normativa, uma mesma conduta pode, neste
sentido, ser “prescrita” e simultaneamente “proibida”, e que tal situacdo pode ser
descrita sem contradicdo légica. As proposicdes: A deve ser e A ndo deve ser,
excluem-se mutuamente; de ambas as normas assim descritas apenas uma pode ser
valida. Ndo podem se ambas simultaneamente observadas ou aplicadas. Mas as duas
proposicoes: se A é, X deve ser g, se ndo-A é, X deve ser, ndo se excluem mutuamente
e ambas as normas por elas descritas podem ser simultaneamente validas.

125 \/er sobre isso a se¢do secundaria 4.2, acima.

126 Observe-se que, como ja dissemos (ver se¢do ainda ndo formulada) que “a palavra ‘deve’ nada diz sobre a
guestdo de saber se a aplicagcdo do ato coercitivo constitui conteddo de um dever juridico, de uma permissdo

positiva ou de uma atribuigdo de competéncia (autorizagéo), antes, as trés hipoteses sdo igualmente abrangidas”
(KELSEN, 2009, p. 133).
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5.7.3 A pressuposi¢do da norma fundamental como condicé@o da unidade logica da ordem

juridica

Ora, por um lado, essa concepcéo de conflito de normas da Teoria Pura, como
ja afirmamos!?’, é consequéncia da pressuposi¢do da norma fundamental uma vez que,

conforme afirma Kelsen (2009, p. 56):

Com a norma fundamental, portanto, pressupde-se a defini¢do de Direito nela contida
como norma coercitiva. A definicdo do Direito pressuposta na norma fundamental
tem como consequéncia que apenas se deve considerar como juridicamente prescrita
(...) uma certa conduta, quando a conduta oposta seja normada como pressuposto de
um ato coercitivo que é dirigido contra os individuos que por tal forma se conduzam
(ou contra seus familiares).

Por outro lado, todavia, a unidade l6gica do sistema também tem como condi¢do
a norma fundamental. Com efeito, ja afirmamos que a norma fundamental unifica a validade de
uma ordem juridica, conferindo-lhe unidade!?®, isto é, constituindo a “unidade na pluralidade
destas normas” (KELSEN, 2009, p. 228), na medida em que se caracteriza como a “instauracao
do fato fundamental da criagdo juridica” (KELSEN, 2009, p. 222). “Esta unidade também se
exprime na circunstancia de uma ordem juridica poder ser descrita em proposicées juridicas
que se nao contradizem” (KELSEN, 2009, p. 228), tendo-Se em vista, contudo, que ndo se pode
negar a possibilidade de as autoridades juridicas efetivamente porem atos cujos sentidos

subjetivos sejam inconcilidveis. Segundo Kelsen (2009, p. 29):

Como, porém, o conhecimento do Direito — como todo o conhecimento — procura
apreender seu objeto como um todo de sentido e descrevé-lo em proposicBes isentas
de contradicdo, ele parte do pressuposto de que os conflitos de normas no material
normativo que lhe é dado — ou melhor, proposto — podem e devem necessariamente
ser resolvidos pela via da interpretacéo.

Neste passo, desde logo ndo ha que se falar em conflito entre normas de escalGes
distintos, pois que a norma inferior ndo serd norma valida quando nédo esteja numa relacdo de
determinacdo parcial para com a norma superior. Quando o conflito ocorre entre normas de

mesmo escaldo, entra em cena o principio da lex posterior derogat priori e, quando postas ao

127 \/er segOes secundarias 4.3 e 4.5 acima.

128 \/er secdo terciaria 3.1.4 acima.
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mesmo tempo, no principio da especialidade, ou entende-se que ha discricionariedade do 6rgéo
que aplicara as normas que conflitam. Todavia, segundo Kelsen (2009, p. 231):

Quando nem uma nem outra interpretacdo sejam possiveis, o legislador prescreve algo
sem sentido, temos um ato legislativo sem sentido e, portanto, algo que nao é sequer
um ato cujo sentido subjetivo possa ser interpretado como seu sentido objetivo. Logo,
ndo existe qualquer norma juridica objetivamente valida. Isto, embora o ato tenha sido
posto em harmonia com a norma fundamental. Com efeito a norma fundamental néo
empresta a todo e qualquer ato o sentido objetivo de uma norma valida, mas apenas
ao ato que tem um sentido, a saber, o sentido subjetivo de que os individuos se devem
conduzir de determinada maneira. O ato tem de — nesse sentido normativo — ser um
ato com sentido. Quando ele tem um outro sentido, por exemplo o sentido de um
enunciado (v. g. de uma teoria consagrada na lei) ou ndo tem qualquer sentido —
quando a lei contem palavras sem sentido ou disposic¢des inconcilidveis umas com as
outras —, ndo ha qualquer sentido subjetivo a ter em conta que possa ser pensado como
sentido objetivo, ndo existe qualquer ato cujo sentido subjetivo seja capaz de uma
legitimag&o pela norma fundamental.

Vé-se que, nesta medida, a pressuposicdo da norma fundamental permite a
constituicdo de um objeto puramente juridico a ser descrito sem contradi¢des pela ciéncia do
Direito. Quer dizer, a norma fundamental é condigdo (epistemolégico-transcendental) da
constituicdo de um objeto Direito ndo autocontraditdrio como objeto de conhecimento. “Assim,
norma fundamental torna possivel interpretar (pensar) o material que se apresenta ao
conhecimento juridico como um todo com sentido, o que quer dizer, descrevé-lo em

proposi¢cOes que ndo sdo logicamente contraditorias”, afirma Kelsen (2009, p. 232).
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6 CONCLUSAO

Expusemos a funcéo desempenhada pela norma fundamental na constitui¢éo do
objeto de uma ciéncia juridica pura (tal qual proposta pela Teoria Pura), funcéo que, o dissemos,
indica a sua natureza andloga a de um conceito puro do entendimento da teoria do conhecimento
de Kant, analogia esta indicada de forma expressa pelo préprio Kelsen (2009, p. 225), e

explicitada por nos, nos seus diversos matizes, no decorrer do presente trabalho.

Nas palavras de Kelsen, a norma fundamental caracteriza-se como “pressuposto
l6gico-transcendental” (KELSEN, 2009, p. 225) de uma interpretagdo (concepgio)?®
puramente juridica do objeto Direito. Esta interpretacdo, o dissemos, ndo € interpretacdo
necessaria (KELSEN, 2009, p. 243), mas é, contudo, a Unica forma de conceber o objeto
juridico que atende a pureza (KELSEN, 2009, pp. X1, 1 e 2).

Como anunciamos desde o inicio, duas questdes animaram 0 percurso da
dissertagdo. A primeira: “no contexto da segunda edi¢ao da Teoria Pura do Direito, que fungéo
cumpre a norma fundamental, como condic¢éo lI6gico-transcendental para a constituicdo de um
objeto Direito puro que, de um lado, como dever-ser objetivamente valido (objeto normativo
de uma ciéncia normativa), distingue-se de um objeto natural, e, de outro, como ordem de
coacdo (ordem social-normativa que estatui san¢Ges socialmente imanentes e organizadas como
objeto de uma ciéncia normativo-juridica), distingue-se de outras ordens (normativas) sociais?”
A segunda: “que significa, propriamente, afirmar que a norma fundamental tem — como
pressuposto de uma interpretacdo normativo-positiva do material proposto ao conhecimento da
ciéncia do Direito —, natureza de condicdo logico-transcendental (se é licito aplicar, por
analogia, um conceito da teoria do conhecimento de Kant) desta interpretacdo (interpretacao
que, diga-se, ndo € sendo a propria constituicdo do objeto Direito puro como objeto do
conhecimento juridico)?” A resposta da primeira quest&o dedicamos as quatro primeiras se¢des

primarias, e a resposta da segunda, a quinta, e mais importante, secao.

Em linhas gerais, poder-se-ia apresentar, como conclusdo analitica a tudo quanto

se disse, as seguintes assertivas:

(a) a Teoria Pura concebe uma ciéncia juridica, que pretende-se pura, na medida

em que conhece um objeto puramente juridico;

129 Sobre o especifico sentido do termo interpretagéo aqui utilizado, ver nota 5, da Introdugéo.
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(b) é puramente juridico o objeto Direito quando se constitui, de um lado, como
objeto normativo (dever-ser objetivamente valido a expressar uma conexdo funcional mediante
imputacéo), distinto de um objeto natural (explicavel com referéncia a causalidade), e, de outro,
como ordem de coacdo (ordem normativa que estatui sangdes socialmente imanentes,
organizadas e imponiveis aos seus destinatarios contra sua vontade, com recurso a forga fisica,

se necessario), a distinguir-se dos demais objetos normativo-sociais (Moral);

(c) a norma fundamental como condicdo transcendental de cognoscibilidade
aplica-se constitutivamente ao objeto Direito — significa que o material proposto ao
conhecimento pela ciéncia do Direito é interpretado como objeto puramente juridico se, e
somente se, a norma fundamental é pressuposta como instauracdo do fato fundamental da
criacdo juridica (KELSEN, 2009, p. 222), a fundar a validade objetiva de uma ordem normativa
(KELSEN, 2009, p. 9);

(d) resulta que a norma fundamental, como condicdo de tal interpretacédo
(epistemoldgica) tem natureza andloga a de categoria transcendental a imagem (ou a lembranca)
do idealismo transcendental kantiano, quer dizer: é andloga a um conceito puro do
entendimento, na medida em que é transcendental, mas esta analogia se enfraguece na medida
em que a transcendentalidade é condicionada, em virtude da intepretacdo normativo-positiva

ser uma interpretacdo meramente possivel (isto €, ndo necessaria).
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