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1 INTRODUCAO

A obra de Hans Kelsen € leitura obrigatdria para todo aquele que se debruga
sobre o estudo das teorias juridicas. Kelsen, embora muito criticado, na maioria
das vezes, injustamente, desenvolveu, nas palavras de Larenz, a mais grandiosa
tentativa de fundamentacio da Ciéncia do Direito como ciéncia.'

Um estudo um pouco mais aprofundado sobre a obra de Kelsen revela-nos
que a maioria das criticas a ele dirigidas decorrem da incapacidade do préprio

1 LARENZ. Metodologia da ciéncia do direito, p. 86.

103




———

ALEXANDRE TRAYESSONIGOMES

critico em captar o espirito de sua obra, ou ainda, o que € pior, da deturpagéio dos
conceitos por ele adotados. Nesse sentido, e.g., € freqliente no meio juridico ouvir
dizer que para Kelsen o Direito ¢ a lei;? tal afirmativa, comum entre juristas tarim-
bados, revela nio sé uma posigdo simplista, unificando o pensamento kelseniano
com outras vertentes do positivismo, mas também um certo desconhecimento. A
confusio entre lei e norma poderia ser evitada por uma simples leitura dos textos de
Kelsen, tdo claros e elucidantes.

Neste trabalho, dedicar-nos-emos a um dos temas mais importantes da obra
de Kelsen: o conceito de norma fundamental. Para tanto, é necessdrio primeiramen-
te captar e tomar como verdadeiro o espirito de sua obra. Isto porque, se ndo o
fizermos, ndo ha critica cientifica. Se negarmos previamente a pureza da ciéncia
juridica, se atacarmos o principio metodoldgico fundamental da Teoria Pura, ndo
precisaremos adentrar no seu estudo, pois jd a teremos de antemdo como falsa. E
preciso, para um estudo cientifico, que nos tornemos kelsenianos, ainda que seja
para ao final criticarmos sua obra.

O estudo da norma fundamental j4 seria interessante por si s6, mas ganha
ainda mais importincia em face da afirmag@o, por parte de alguns autores, de que
Kelsen teria mudado, na Teoria Geral das Normas, o conceito de norma funda-
mental adotado na Teoria Pura do Direito. Pretendemos analisar o conceito de
norma fundamental em ambas as obras, apreciar as criticas da doutrina a obra de
Kelsen (especialmente no que diz respeito & norma fundamental) e emitir uma
opinido prépria.

Como veremos mais detalhadamente, a norma fundamental ndo € posta, mas
pressuposta. Tal pressuposicao € realizada pelo cientista juridico, e, por isso, um
exame sobre o que é a Ciéncia do Direito, sua fun¢ao e método, ¢ indispensdvel
para um melhor entendimento do tema proposto.

2 Um outro exemplo dessa deturpagio nos di Tércio Sampaio Ferraz Jinior. Na sua Introdugdo
ao Estudo do Direito (p.102), afirma que alguns juristas identificam a norma juridica como
uma proposigio. Embora néo coloque Kelsen expressamente nesse grupo, Tércio da a enten-
der que seria essa a posigdo do autor da Teoria Pura do Direito. Tal posigio parece-nos absur-
da, pois uma das caracterfsticas marcantes da obra de Kelsen € a distingdio entre ciéncia
juridica e Direilo, entre proposigio juridica e norma juridica.
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2 CIENCIA DO DIREITO
2.1 Historico

2.1.1. Breve introdugio historica a concepgao de “Ciéncia do Direito™ —
O jusnaturalismo

Para uma melhor compreensdo do conceito de ciéncia na obra de Kelsen, e,
conseqiientemente, do tema proposto, faz-se necessdrio primeiramente uma breve
andlise do conceito de Direito adotado até entdo.

Desde os antigos, a idéia de Direito estava intimamente ligada ao’dualismo
direito positivo — direito natural. Na Grécia Antiga, antes mesmo do advento de
Sdcrates, ja se falava em Direito natural.*

Durante a Idade Média, a producdo intelectual foi dominada pela Igreja
Catélica, que conciliou o pensamento grego ao cristianismo, Tanto na Patristica
quanto na Escoldstica, a idéia de direito estava ligada a um direito natural de ori-
gem divina. Santo Agostinho considerava direito positivo aquele que refletisse o
direito divino, contido nas Sagradas scrituras, interpretado pela Igreja. Em Santo
Tomds de Aquino, hé trés espécies de lei: alex aeterna, originada na razio divina;
a lex naturalis, fruto da participa¢io do homem na razio divina ( razio humana
por ser o homem semelhante a seu Criador); e a lex positium, o direito positivo, que
s6 poderia ser considerado direito se concordante com a lex aeterna ¢ com a lex
naturalis, pois, do contrdrio, seria legis corruptio.®

O dominio da vida espiritual pela Igreja Catélica foi atacado pelo Protestantis-
mo no século XVI. No campo do Direito, os primeiros séculos da Idade Moderna

3 A introdugdo ora apresentada consistird um breve resumo, mesmo porque uma andlise
aprofundada deste tema consumiria um trabalho inteiro. Embora niio se pudesse falar na exis-
téncia de uma ciéncia do direito autdnoma na Antigiiidade e no periodo medieval, uma visio
histérica, ainda que superficial, do que era o direito nessas culturas pilares da civilizagio
ucidcnt.al ¢ de grande importéncia para o entendimento da concepgiio positivista, que rompeu
com a idéia da existéncia de um ordenamento superior.

4  Antigona, personagem de Sofocles, contra o direito do tirano alega um direito natural, superi-

or a0 positivo,

5 Bobbio identifica a existéncia de quatro tipos de lei na obra de Santo Tomds, enquanto outros

autores apontam a existéncia de apenas (rés.
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foram dominados por uma nova forma de filosofia do direito natural, que
Bodenheimer denominou Periodo Cldssico do Direito Natural 6 e dividiu em trés
fases.

A primeira fase, representada pelas teorias de Grécio,” Hobbes, Spinoza,
Pufendorf e Wolff, tem na sabedoria dos governantes a garantia iltima da obser-
véncia do direito natural.

A segunda fase foi marcada pelo liberalismo no campo da economia, tendo
nas doutrinas de Montesquieu e Locke seus maiores expoentes. Tais doutrinas, pela
separagdo de poderes, procuravam garantir os direitos naturais do individuo contra
sua indébita usurpag@o pelo governo. ’

A terceira fase caracterizou-se por uma acentuada crenga na soberania po-
pular ¢ na democracia. O direito natural foi confiado 2 vontade geral e a decisao
majoritdria do povo. O mais destacado representante desse periodo foi Rousseau.?

2.1.2. O positivismo juridico’

O termo positivismo pode tanto significar o positivismo socioldgico de
Auguste Comte e seus vdrios seguidores, quanto 0 positivismo juridico."

(=

BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, p. 48,

7 Bobbio afirma ser Grécio o fundador da Escola Jusnaturalista Moderna. (Diciondrio de poli-
tica, p. 658.)

8 A sistematizagio operada por Bodenheimer foi aqui adotada por razoes diddticas. Nio entra-
remos no polémico estudo ¢ sistemalizagdo do Jusnaturalismo, pelos motivos jd expostos
(vide nota 2).

9  Poder-se-ia citar ainda a Doutrina do Direito de Kant. Embora aceitasse a existéncia de um
direito natural, fundado basicamente na liberdade, Kant chegou a ser denominado por alguns
como positivista. Joaquim Carlos Salgado, em A idéia de justiga em Kant, seu fundamento na
liberdade e na igualdade (p.18), levanta esse problema. Nao entraremos aqui na classificagdo
dos diversos ramos do positivismo juridico. Limitar-nos-emos a uma nogiio geral dessa escola.

10 Para Bodenheimer, op. cit., p. 110, o surgimento do positivismo juridico decorre diretamente do

positivismo sociolGgico, e do sucesso que este alcangou. Segundo cle, os juristas empregaram 03

métodos do positivismo ao Direito, na tentativa de alcangar 0 mesmo éxito obtido em outra

ciéncias. Norberto Bobbio (Ligdes de filosofia do direito; o positivismo juridico, p. 15), entende
que o surgimento do Positivismo Juridico nada tem a ver com o Positivismo Socioldgico, e busca
as raizes daquele no decorrer da histdria, desde a Grécia Antiga.

106

—_— — REVISTA DO CAAP

Além da dificuldade em caracterizar essa doutrina, e advertindo que néo se
pode afirmar que ha um pensamento juspositivista uno, podemos identificar algu;vs
tracos que lhe sdo comuns. .

O Positivismo Juridico recusa qualquer tipo de especulag¢io metafisica, ne-
gando, portanto, a existéncia de um ordenamento superior. Nesse sentido é‘que
muitos afirmam ser o método empirico sua caracteristica marcante. Se, no dualismo
jusnaturalista, o direito posto s6 era direito na medida em que concordasse com o
direito natural, alguns positivistas chegaram a afirmar que sé € justo aquilo que
estiver no ordenamento positivo."

Pode-se ainda dizer que a maioria dos positivistas tém na lei o objeto da
Ciéncia do Direito. Tal caracteristica € trazida por Bobbio, que vé uma estreita
relagdo entre o fortalecimento do Positivismo Juridico e o movimento de codificagdo
do Direito. Nao se pode esquecer, entretanto, que esta ndo € uma posigdo comum a
todos os positivistas. Kelsen vé o Direito como ordenamento normativo, e ndo
como a lei simplesmente.

2.2 Ciéncia do Direito na obra de Hans Kelsen

Kelsen empreendeu uma separagao completa entre Ciéncia do Direito e quais-
quer fatores a ela alheios. No primeiro capitulo da Teoria Pura do Direito, ele expde
as bases da pureza de seu método:

“Quando designa a si prépria como pura teoria do Direito, isto significa que
ela se propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e ex-
cluir deste conhecimento tudo quanto nao pertenga a seu objeto, tudo quanto
ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que

11 Eslta concepgo ji havia aparecido na Grécia, quando, em A Repiiblica de Platdo, Trasimaco
afirma ser a justiga aquilo que convir ao governante, identificando assim a idéia de justica
com oldireiln positivo. Nio se pode dizer que esta seja uma caracteristica comum a todos os
juspositivistas. Norberto Bobbio (op. cit., p. 236-238), afirma existirem outras correntes den-
tro do ‘positivismo que nao identificam a justica com o ordenamento posto, e a elas se alinha.
A posigio de Kelsen ndo é nesse sentido, mas sim no de separar a Ciéncia do Direito de
qualquer influéncia ideolégica e politica, e por ser a justica um valor, de impossivel defini¢io
e caracterizagio, deve estar separada do campo de estudo daquela.
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ela pretende libertar a ciéncia jurfdica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental.”*?

Kelsen mostra ainda que a ciéncia juridica até entdo tinha se confundido com
a psicologia ou a sociologia, com a ética ¢ com a teotia politica, Ele ndo nega que
essas ciéncias tém conexio com o Direito, mas delimita o conhecimento juridico
em face delas para evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que lhe s@o impostos pela natureza do seu objeto."?

Kelsen introduz a disting@o, fundamental em sua obra, entre sere dever-ser.
Este corresponde ao mundo da normatividade, enquanto aquele ao mundo dos fa-
tos. Sfo coisas completamente diferentes dizer que um contrato € cumprido dizer
que ele deve ser cumprido. A primeira frase contém um enunciado sobre algo que
se verificou, um juizo de fato; a segunda contém um enunciado sobre aquilo que
deve ser. O objeto da ciéncia juridica é o conjunto de normas' de uma ordem
juridica que regulam a conduta humana,' nao sendo, pois, como a sociologia, uma
ciéncia dos fatos.

A ciéncia juridica descreve seu objeto por meio da proposigdo juridica,

“Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana
enquanto esta constitui contetido de normas juridicas, isto €, enquanto ¢ de-
terminada por normas juridicas, representa uma interpretagao normativa
destes fatos de conduta. Descreve as normas juridicas produzidas através de
atos de conduta humana e que hio de ser aplicadas e observadas também por

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 1.

13 Ibidem.

14 Kelsen usa o dualismo ser/dever-ser para separar o imbito real do normativo. No dmbito dos
fatos, as coisas sdo. Assim, em [ace da existéncia de um fato concreto, usa-se a expressio ser
para exprimir a idéia da existéncia desse fato. No mbito da normatividade, as coisas ndo sio,
mas devem ser. Quando a norma prescreve uma sangdo a quem infringir seu preceito, nao o faz
por meio da expressiio ser, mas com o dever-ser (a norma do Cédigo Penal que prescreve a
pena de prisio para o infrator nio prescreve que o mesmo € punido, mas que este deverd ser
punido).

15 A conduta humana s6 é objeto da ciéncia juridica na medida em que constitui contetido das
normas juridicas.
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atos de conduta e, conseqiientemente, descreve as relagdes construidas, atra-
vés dessas normas juridicas, entre os fatos por elas determinados. As propo-
sicoes ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas relagdes
devem, como proposigdes juridicas, ser distinguidas das normas juridicas
que sdo produzidas pelos érgdos juridicos a fim de por eles serem aplicadas
e serem observadas pelos destinatdrios do Direito.”'*

Uma vez definidos método e objeto da ciéncia juridica, Kelsen empreendeu a
sua divisdo em teoria estdtica e teoria dindmica. A teoria estitica dd €nfase as
normas reguladoras da conduta humana, enquanto a teoria dinimica déd énfase a
conduta humana regulada pelas normas. Na primeira, o conhecimento é dirigido as
normas juridicas produzidas, tendo por objetivo o Direito como um sistema de
normas em vigor, o Direito em seu momento estdtico. A segunda tem por objeto o
processo jurfdico em que o Direito € produzido e aplicado, isto ¢, o Direito em
movimento. Kelsen observa que o préprio Direito regula seu processo de produgio
e aplicacdo, por meio de leis constitucionais e processuais.'’

Ao afirmar que “a produgio e aplicagdo somente interessam ao conhecimen-
to juridico enquanto formam contetido de normas juridicas”, Kelsen quer deixar
bem claro que ndo € objetivo da ciéncia juridica estudar fatores sociais, econdmi-
cos, morais ou quaisquer outros que influem na criagio e na aplicag¢do do Direito.
Tal influéncia deve ser estudada por outras ciéncias, ficando a ciéncia do Direito,
ou especificamente a teoria dindmica, voltada apenas para o aspecto normativo
dessas atividades.

A ciéncia juridica descreve as normas juridicas por meio da proposi¢io
juridica, apreendendo a conduta humana contida nestas normas, constituindo, por-
tanto, uma interpretagéo normativa desses fatos de conduta. Nio se pode confundir
anorma juridica com a proposi¢do juridica. Estas sdo “juizos hipotéticos que enun-
ciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem juridica dada
ao conhecimento juridico, sob certas condigdes ou pressupostos fixados por esse
ordenamento, devem intervir certas conseqtiéncias pelo mesmo ordenamento de-

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 78.
17 A aplicagao €, para Kelsen, produgiio de norma individual.
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terminadas”. Por sua vez, aquelas “n@o sdo juizos, isto ¢, enunciados sobre um
objeto dado ao conhecimento, sdo mandamentos, como tais, comandos imperati-
vos, permissdes e atribuigdes de poder e competéncia”. Normas nao sao
ensinamentos; o Direito prescreve, permite, confere poder ou competéncia,'® nao
ensina nada,

O trabalho do jurista é diferente do trabalho do 6rgéo aplicador. A fungio
da ciéncia juridica ¢ conhecer, por fora, o Direito, e descrevé-lo com base em seu
conhecimento. Os 6rgios juridicos tém, como autoridade juridica, a missao de
produzir o Direito para que ele possa ser conhecido ¢ descrito pela ciéncia juridi-
ca.”

Concluindo, podemos afirmar que a ciéncia juridica tem, na obra de Kelsen,
caréter meramente descritivo.?® A descricio é feita através da proposicao juridi-
ca, que, embora seja uma proposicao de dever-ser, ndo se encontra no campo
normativo.”

3 NORMA FUNDAMENTAL

3.1 Norma fundamental na Teoria Pura do Direito

A norma fundamental foi introduzida como primeiro t6pico no capitulo refe-
rente A dindmica jurfdica. As primeiras questdes que surgem sio as seguintes:

18  As fungdes da norma juridica foram tratadas em profundidade por Kelsen na Teoria Geral das
Normas. Afirmar que o Direito ensina é confusio entre norma juridica e proposigéo juridica,
entre Direito e ciéncia juridica.

19 Os érgios aplicadores também conhecem o Direito, de dentro, para poderem aplicd-lo. O
legislador, que aplica a Constituigao, bem como o juiz, que aplica as leis, devem conhecé-lo.
Neste caso o conhecimento niio é a atividade principal, mas um estégio preparatdrio.

20 Elza Maria Miranda Afonso, mostra, em O Positivisme na Epistemologia Juridica de Hans
Kelsen, p. 219, o cariter descritivo da Ciéncia do Direito na obra deste autor.

21 Embora seja a proposigio juridica uma proposigdo de dever-ser, ndo tem a mesma cardter
normativo, pois nio prescreve nem ordena, descreve.
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“Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistemna de
normas que regulam a conduta dos homens [...] o que é que fundamenta a
unidade de uma pluralidade de normas, por que € que uma norma determina-
da pertence a uma determinada ordem? [...] Por que é que uma norma vale,
o que € que constitui seu fundamento de validade?"*

“Como do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser, assim como
do fato de algo dever ser ndo se pode seguir que algo €7, a resposta aquelas ques-
toes ndo pode ser um fato do ser, mas apenas a validade de uma outra norma.

Kelsen usa entdo um recurso presente em toda a Teoria Pura do Direito: a
comparagdo da ordem juridica com uma determinada ordem moral, a moral cristi.

O fundamento de validade da norma amai o préoximo néo ¢ o fato de o Filho
de Deus té-la posto, mas a norma segundo a qual devemos obedecer aos manda-
mentos do Filho de Deus. A competéncia de uma autoridade para estabelecer nor-
mas (no caso, a do Filho de Deus), s6 pode apoiar-se sobre uma norma que confira
poder a essa autoridade. Ha um silogismo cuja premissa maior € a proposigio de
dever-ser que enuncia a norma superior (devemos obedecer aos mandamentos do
Filho de Deus), e cuja concluséo € a proposi¢io de dever-ser que enuncia a nor-
ma inferior (amai o préximo). A proposigdo que afirma um fato da ordem do ser
(o fato de o Filho de Deus ter estabelecido a norma “amai o préximo”) constitui,
como premissa menor, um elo essencial. Ambas, premissa maior e menor, sdo
pressupostos para a conclusao, porém sé a primeira € o fundamento de validade
da conclusdo.

Se o fundamento de validade de uma norma s6 pode ser uma norma supe-
rior, € certo que a sua investigaciio ndo se pode perder no intermindvel. E necessé-
rio, portanto, pressupor uma norma como a dltima, e mais elevada. Como norma
mais elevada, tem de ser pressuposta, pois se fosse posta por uma autoridade, a
competéncia desta teria que se fundar numa outra norma superior. Essa norma
pressuposta, cuja validade ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada e
cujo fundamento de validade ndo pode ser posto em questio, foi designada por
Kelsen como norma fundamental.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 205.
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Kelsen distinguiu dois tipos diferentes de sistema de normas, de acordo com
a natureza do fundamento de validade: estatico e dindmico.

No sistema de normas do tipo estatico, a conduta é considerada como devida
por forga de seu contetido, e a norma fundamental fornece ndo s6 0 fundamento de
validade, como também o contetido de validade. Nesse sentido, as normas morais
“ndo devemos mentir e ndo devemos fraudar” podem ser deduzidas de uma norma
que prescreve a veracidade, e esta pode se reconduzir auma norma ainda mais alta
¢ mais geral: estar em harmonia com o universo. Danorma geral “estar em harmo-
nia com o universo”, podemos deduzir, portanto, ndo s6 o fundamento de validade
das normas inferiores, mas também seu contetido. O principio da validade das
normas desse sistema ¢ um principio estatico.

No sistema dindmico de normas, a norma fundamental fornece somente o fun-
damento de validade das normas inferiores, e ndo o contetido. Ela atribui poder auma
autoridade legisladora, ou seja, institui uma regra que determina como devem ser
criadas normas gerais e individuais do ordenamento. A validade da ordem dada por
um pai a um filho vem da norma superior de origem divina que diz que os filhos
devem obedecer aos pais, ¢ a validade desta vem da norma que diz que devemos
obedecer a Deus. Se colocamos em questdo a validade desta tiltima, a resposta € que
“ndo podemos sequer por em questao tal norma, quer dizer, que ndo podemos procu-
rar o fundamento de sua validade, que apenas a podemos pressupor”.”

O principio estdtico ¢ o dinamico podem estar reunidos na mesma nor-
ma. Os dez mandamentos instituem os pais como autoridade legislativa. Nesse
caso, na fundamentagio do mandamento “devemos obedecer aos mandamentos
de Deus”, pela norma fundamental, aparece o principio dindmico. Mas os Dez
Mandamentos também fixam normas gerais a partir de cujo contetido podem
ser deduzidas logicamente normas particulares, e nesses casos aparece entao o
principio estdtico.?

23 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, p. 209. .
24 Isto ocorre quando, e.g., do mandamento do amor por Cristo deduzimos uma pluralidade de
normas morais.
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O sistema juridico tem cardter dindmico, pois uma norma juridica nfio vale
porque temum determinado conteido, mas porque € criada de uma forma determi-
nada por uma norma fixada pela norma fundamental pressuposta. Portanto, nio h4

qualquer conduta humana que, por forga de seu conteiido, esteja excluida de ser
conteddo de uma ordem juridica.

“A norma fundamental € aquela norma que ¢ pressuposta quando o costume,
através do qual a Constituigao surgiu, ou quando o ato constituinte (produ-
tor da Constituigdo) posto conscientemente por determinados individuos sio
objetivamente interpretados como fatos produtores de normas; quando —no
tiltimo caso — o individuo ou assembléia de individuos que instituiram a
Constituigdo sobre a qual a ordem juridica assenta sao considerados como
autoridade legislativa. Nesse sentido, a norma fundamental € a instauragao
do fato fundamental da cria¢éo juridica e pode, nestes termos, ser designada
como Constituigdo no sentido légico-juridico, para a distinguir da Constitui-
¢do em sentido juridico-positivo.”*

O fundamento de validade de uma norma juridica de um determinado
ordenamento € a norma fundamental. A sentenca penal (norma individual) tem seu
fundamento de validade na lei penal, que por sua vez o tem na Constitui¢io do
Estado. O fundamento de validade dessa Constituigdo pode estar numa Constitui-
¢do anterior, que determinava uma alteragdo constitucional. Quando se chega a
uma Constitui¢@o que surgiu revolucionariamente, rompendo com uma anterior, e
se pergunta qual o seu fundamento de validade, s6 podemos chegar i conclusio de
que este fundamento ¢ a norma fundamental. Se o fundamento de validade de uma
norma s6 pode ser outra norma, e se ndo podemos admitir uma norma posta supe-
rior a essa Constitui¢do, essa norma tem de ser pressuposta.

A norma fundamental ndo afirma qualquer valor. A proposig¢do que a des-
creve afirma “devemos conduzir-nos como a Constitui¢io prescreve.” Quando a
ciéncia juridica a pensa, nio prescreve que devemos obedecer as ordens do autor da
Constituicio, pois a ciéncia nada pode prescrever. A ciéncia juridica ndo pode por
€ssa norma, mas sim a pressupor.

25 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 213.
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Ao argumento de que a eficdcia é o fundamento de validade de uma ordem
juridica ou de uma norma singular, Kelsen opoe que cla é simples condigdo de
validade dessa ordem ou dessa norma. Embora no se possa identificar o Direito
com sua eficdcia, ndo se pode tampouco afirmar que sua validade ¢ dela completa-
mente independente. A Teoria Pura fica no meio-termo. “Uma ordem juridica como
um todo ou a norma juridica singular ja ndo sdo consideradas como validas quando
cessam de ser eficazes. Mas também a eficdcia de uma ordem jurfdica nao ¢,
tampouco como o fato que a estabelece, fundamento da validade.”*

Em relagio ao direito internacional, Kelsen admite duas possibil idades. Numa
concepgio, o direito internacional s6 vale em face de um Estado quando ¢é reconhe-
cido por este, com base em sua Constitui¢ao, e entao a hipé6tese da norma funda-
mental permanece vélida. Quando, porém, se considera o direito internacional
como uma ordem soberana, supra-ordenada a todas as ordens juridicas estaduais
e delimitando-as,”’ o fundamento de validade de uma ordem estatal nao ¢ mais uma
norma fundamental pressuposta, mas uma norma posta do direito internacional.
Essa norma juridico-positiva ¢ apenas o fundamento imediato de validade da or-
dem estatal, ¢ ndo seu fundamento ultimo. “Este fundamento apenas pode, entao,
ser 4 norma fundamental do Direito internacional que, portanto, é o fundamento
mediato de vigéncia da ordem juridica estadual.”**

A Teoria Pura do Direito ndo oferece, portanto, um fundamento de validade
por meio de uma justificagéo ético-politica. O contetido de uma determinada ordem
juridica ¢ independente de sua norma fundamental. As teorias do Direito natural
véem o fundamento de validade do Direito positivo numa ordem posta pela natureza
como autoridade superior ao legislador humano. A norma fundamental do Direito
natural seria entdo: devemos obedecer aos comandos da natureza. Esta norma nao
é, no entendimento de Kelsen, imediatamente evidente. Assumir normas commo
imanentes a natureza significa admitir que, na naturcza, estd a vontade de Deus, o
que é incompativel com o conhecimento cientifico, que nao pode ter por objeto
qualquer processo afirmado para além de toda experiéncia possivel.

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 230.
27 Ibidem, p. 232.
28 Ibidem, p. 234.
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3.2 Norma fundamental na Teoria Geral das Normas

O conceito de norma fundamental na Teoria Geral das Normas é de suma
importéncia, em face da afirmagéo de que Kelsen teria ratificado seu pensamento
ja apresentado na Teoria Pura do Direito.

Kelsen reafirma a idéia, jd contida na Teoria Pura do Direito, de que

“uma norma nao € todo sentido de um ato de vontade dirigido a conduta de

um outro, que uma norma, i.e., um dever-ser obrigatorio para o destinatdrio

s6 existe se o sentido subjetivo do ato de vontade dirigido a conduta de

outrem for também o sentido objetivo daquele”.”

Para explicar a fundamentacio de validade das normas individuais, Kelsen
recorre, como na Teoria Pura do Direito, a um silogismo:

“1. O sentido subjetivo de um ato de vontade dirigido a conduta de um outro
¢é também seu sentido objetivo, e isto significa uma norma vdlida, obrigaté-
ria, se esse ato € autorizado pela norma vélida de uma ordem moral ou juri-
dica.

2. Vale a norma geral: “Todas as pessoas devem cumprir suas promessas
feitas a outras pessoas.’

3. ‘Maier prometeu ao Schulze pagar-lhe 1.000.”

4. ‘De Maier ou de um outro membro da comunidade foi estabelecido um ato
de vontade, cujo sentido subjetivo ¢ que Maier deve pagar 1.000 ao Schulze.’
5. A proposigdo conclusiva reza: ‘o sentido subjetivo sob (4) do ato de von-
tade indicado ¢ também o seu sentido objetivo, quer dizer, uma norma vali-
da, obrigatéria’ .

Este silogismo ndo € normativo, mas teorético, pois a premissa maior (1) e
as premissas menores (2) e (3) sdo enunciados que podem ser verdadeiros ou fal-
508, ¢ a proposi¢do conclusiva s6 € verdadeira se as premissas também o sdo.

29 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 324,
30 Ibidem.
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Kelsen usa entio, como na Teoria Pura do Direito, uma ordem moral como
exemplo:

“Paul volta da escola para casa e diz para seu pai: ‘Meu condiscipulo Hugo
¢é meu inimigo, eu o odeio.” Depois disto, o pai dirige a Paul a norma indi-
vidual: “Tu ndo deves odiar teu inimigo Hugo, sendo amar.” Paul pergunta
ao pai: ‘Por que devo eu amar meu inimigo?’ Quer dizer, ele interroga por
que o sentido subjetivo do ato de vontade de seu pai é também o sentido
objetivo daquele, é uma norma obrigatéria para Paul, o que significa o mes-
mo: o que é o fundamento de validade desta norma. A seguir, o pai: ‘Porque
Jesus impds: ‘Amai vossos inimigos’. Apés o que, o filho indaga: “Por que
se deve obedecer ao mandamento de Jesus?' o que significa tanto quanto:
por que é o sentido subjetivo desse ato de vontade de Jesus também seu
sentido objetivo, i.e., uma norma vilida, ou o que significa o mesmo: o que €
o fundamento de validade dessa norma geral? Sobre esse problema, a res-
posta unicamente possivel é: porque, como cristdo, se pressupoe que se deve
obedecer ao mandamento de Jesus. E o enunciado sobre a validade de uma
norma que tem de ser pressuposto no pensamento de um cristdo para funda-
mentar a validade das normas da Moral cristi. E a norma fundamental da
Moral cristd que fundamenta a validade de todas as normas da Moral cristd,
uma norma-‘fundamento’, porque acerca da razdo de sua validade ndo mais
pode ser indagado. Ndo é norma positiva, i.e., nenhuma norma fixada por
um real ato de vontade, sendio uma norma pressuposta no pensamento do
cristdo, quer dizer, uma norma ficticia.”' ( Grifo Nosso.)

No campo do Direito, quando se pergunta qual o fundamento de validade de
uma norma posta pelo legislador, a resposta é: porque esse ato € autorizado por
uma norma da Constitui¢do. Esta, historicamente, ¢ a primeira Constitui¢ao, e
pergunta-se qual seu fundamento de validade, entdo a resposta €: porque, como
jurista, se pressupde que se deve conduzir como historicamente prescreve a primei-
ra Constituicdo.

31 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 326.
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A norma fundamental é, portanto, uma norma pressuposta. Nio é norma
positiva, estabelecida por um ato de vontade, mas pressuposta no pensamento juri-
dico. Nesse sentido € que ela é uma norma ficticia.

Kelsen afirma que a norma fundamental pode, mas ndo precisa ser pressu-
posta, entretanto, somente se ela € pressuposta o sentido subjetivo dos atos de
vontade dirigidos a conduta de outrem pode ser interpretado como também seu
sentido objetivo, ou seja, como normas juridicas ou morais obrigatérias.

A norma fundamental, ficticia, €, no sentido da vaihingeriana filosofia do
como-se, contraditoria a realidade e em si mesma. Contraditdria a realidade por
nio existir como sentido de um real ato de vontade, e contraditéria em si mesma
porque descreve a atribuigdo de poder de uma suprema autoridade, e com isto parte
de uma autoridade ainda superior, apenas ficticia. Nio ¢ hipétese, como o préprio
Kelsen admite té-la definido anteriormente, mas fic¢ido que deve vir acompanhada
da consciéncia de que ndo corresponde a realidade.

Uma norma superior pode determinar somente o ato de estabelecimento da
norma inferior, e entdo ndo determina o contetido dessa norma, ou pode também,
como o faz muitas vezes a Constitui¢do, determinar, no minimo negativamente, o
contetido de futuras normas inferiores. A relag@o entre a norma fundamental e as
normas de um ordenamento positivo, da Moral ou do Direito, nido contém qualquer
determinagio de contetido. A norma fundamental determina somente que as nor-
mas inferiores tém de ser estabelecidas.

4 SOBRE A ALEGADA DISTINCAO ENTRE OGS CONCEITOS DE
NORMA FUNDAMENTAL NAS DUAS OBRAS

Podemos concluir, por uma andlise comparativa dos textos da Teoria Pura
do Direito e da Teoria Geral das Normas, que nao houve mudanga, nesta, do
conceito de norma fundamental adotado naquela.

Segundo a Teoria Pura do Direito, uma norma so pode ter em outra norma
seu fundamento de validade, pois de algo ser ndo implica que algo deva ser, e vice-
versa. A validade de uma sentenga penal deriva da norma penal, que tem, por sua
vez, na Constitui¢ao (no sentido juridico-positivo) seu fundamento de validade. A
Constituigdo pode ter sido reformada de acordo com normas estabelecidas numa
Constituigdo anterior, e entdo aquela tem nesta seu fundamento de validade. Quan-
do se chega a primeira Constituig@o, estabelecida revolucionariamente, nio se pode
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buscar sua validade numa outra norma posta, mas somente pressupor uma norma.
Tal norma pressuposta nio estabelece o contetido da ordem juridica, mas que deve-
mos obedecer as normas postas pela autoridade legislativa.

Na Teoria Geral das Normas, o conceito de norma fundamental nédo € outro.
Uma norma s6 pode ter em outra norma seu fundamento de validade. Assim sendo,
s6 pode uma ordem positiva retirar sua validade de uma norma. A norma funda-
mental é uma norma pressuposta pelo pensamento juridico, nao determinante do
contetido das normas inferiores, que determina somente que uma norma, ou uma
ordem normativa, deve ser posta. Ao afirmar que a norma fundamental ndo tem
necessariamente de ser pressuposta, mas deve ser para que possamos dar ao senti-
do subjetivo dos atos de vontade do legislador o seu sentido objetivo, Kelsen nao
estd afirmando a desnecessidade dessa pressuposigao. O que ele quis dizer foi que,
para se dar uma interpretagao normativa a esses atos de vontade, para se fazer
ciéncia do Direito, é tal pressuposigdo necesséria. A condicionalidade af irmada por
Kelsen reza: se quisermos fazer ciéncia juridica, isto €, se quisermos dar a estes
atos de vontade uma interpretagdo normativa, temos que pressupor tal norma fun-
damental.

Em ambas as obras, Kelsen recorre a um silogismo para explicar a validade
de uma ordem, seja ela juridica ou de uma moral positiva. Resumidamente, pode-se
dizer que a premissa maior desse silogismo diz que devemos obedecer ao legisla-
dor constituinte, a premissa menor afirma que o legislador estabeleceu certas
normas eficazes, e a conclusio s6 pode entao ser que devemos obedecer as normas
postas pelo legislador.

Esse silogismo €, na Teoria Pura do Direito, normativo, € por sua vez, na
Teoria Geral das Normas, teorético. Tal aparente contrariedade ndo invalida a
identidade do conceito de norma fundamental entre as obras, significando nada
mais que um aperfeicoamento. Kelsen afirma, na Teoria Geral das Normas, que
esse silogismo ¢ teorético, € nio normativo, por serem suas premissas enunciados
que podem ser verdadeiros ou falsos. Essa afirmativa reafirma o cardter descritivo
(e ndo normativo) da ciéncia juridica. A melhor interpretagdo para o fato de Kelsen
ter dado ao silogismo, anteriormente, um cardter normativo, é, provavelmente, ade
que ele quis mostrar tratar-se de um silogismo que descreve uma relagdo normativa.
Assim como a proposicdo jurfdica, com seu cardter descritivo, € uma proposic¢ao
de dever-ser (e por isso ndo se confunde com um dever-ser), 0 silogismo “normati-
vo” s6 o é, como tal, na medida em que descreve essa relacdo normativa, nada
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prescrevcndo. Nesse sentido, a corre¢iio efetuada por Kelsen é positiva, pois redefinir
o silogismo como teorético tornou mais coerente sua obra. Nio é, porém, suficiente
para impor a conclusio de que houve mudanga no conceito de norma fundamental.

Na Teoria Geral das Normas, a norma fundamental é uma fic¢io, no sentido
de ndo existir como norma posta, mas como norma pensada. Por ser uma norma
ficticia, € contraditéria & realidade e em si mesma. Contraditoria a realidade por
ndo existir, pois € meramente pensada, e contraditéria em si mesma por admitir
uma autoridade superior da qual retira sua validade. Tais caracteristicas ndo con-
tradizem o conceito anterior de norma fundamental. Na Teoria Pura do Direito a
norma fundamental jd era considerada norma pensada, e ndo posta. Ao apresentar
a idéia de norma contraditéria no sentido da filosofia vainhegeriana do como-se,
Kelsen néo estd contradizendo a Teoria Pura do Direito, sendo acrescentando uma
idéia nela potencialmente presente. Pode-se dizer que, ja na Teoria Pura do Direito,
anorma fundamental € contraditéria a realidade, pois nédo é norma posta (e portan-
to ndo existente na realidade), e que também € contraditéria em si mesma, por ser a
dltima e mais elevada norma, pressuposta para se evitar um regressus in infinitum,
que entio, teria que pressupor a existéncia de uma autoridade ainda superior.

Concluindo, ndo se pode dizer que Kelsen tenha mudado, na Teoria Geral
das Normas, o conceito de norma fundamental adotado na Teoria Pura do Direito.
Os conceitos sdo harmonicos, ndo se excluindo, mas se completando. A distingdo
mais freqlientemente alegada, a da norma fundamental como ficg@o, jd estd presen-
te, potencialmente, na Teoria Pura do Direito. Ainda que ndo se admita essa tese,
néo haveria a suposta mudanca. Se pensdssemos que essas idéias ainda néo esta-
vam presentes na obra anterior, terfamos entdo que a Teoria Geral das Normas
acrescenta a Teoria Pura do Direito, mas nio a nega.

A existéncia de textos literalmente diversos ndo implica diversidade de
idéias. Obviamente, ao apresentar dois textos tratando do mesmo tema, Kelsen,
com sua grandeza, nfo se limitaria a copiar um do outro. Se assim o fizesse, um
deles seria inttil. Isso quer dizer que, num texto posterior, pode-se acrescentar e
desenvolver idéias ja presentes num texto anterior, sem porém contradizé-las. E
verdade que, muitas vezes, se pode, num texto posterior, rever e até modificar
conceitos anteriormente adotados. Tal fato é comum entre juristas e filésofos que,
quando mais maduros, modificam posturas adotadas previamente. Isto porém, como
demonstrado acima, nio foi o que fez Kelsen.
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5 CRITICAS A OBRA DE KELSEN, CONCERNENTES A NORMA FUN-
DAMENTAL

No que diz respeito & norma fundamental, a principal obje¢ao levantada pela
doutrina é que Kelsen ndo teria conseguido manter a disparidade absoluta entre ser
e dever-ser, por cle defendida. Tal critica é apresentada por Larenz, e no Brasil
adotada por GoffredoTelles Junior, dentre outros.”

Concentrar-nos-emos na critica de Larenz, visto que as demais dela nao
diferem. Para ele,

““a mais importante objegdio que tem de consentir a teoria pura do Direito éa
de que Kelsen no consegue manter a disparidade absoluta entre sere dever-
ser que toma como ponto de partida. O que ndo seria objec¢do alguma se
Kelsen pensasse dialecticamente, em termos de filosofia hegeliana, ou seja,
se as distingdes que faz se vissem como distingdes transitorias, destinadas a
ser transcendidas pela progressio do pensamento para a unidade concreta,
Ora, ninguém mais longe dessa atitude do que Kelsen. Para ele, trata-se
exclusivamente de estabelecer linhas divisérias que inalteravelmente se man-
tenham e cujo menosprezo lhe merece sempre a censura de sincretismo
metodoldgico. Um dever-ser s6 pode reconduzir-se a outro dever-ser, uma
norma s6 pode reconduzir-se a outra norma superior da qual e apenas da
qual dimana o peculiar sentido juridico de um evento, como, por exemplo,
um contrato, um acto administrativo ou um decreto [...] uma norma funda-
mental, na medida em que constitui o iltimo alicerce da validade objectiva,
da qualidade de dever-ser de uma ordem juridica positiva, ndo pode ser esta-
belecida, por sua vez, por uma autoridade cuja competéncia teria de se fun-
dar em uma norma ainda mais elevada (RR, p. 197). Nio ¢, portanto, uma
norma posta, mas uma norma necessariamente pressuposta|...] Porém, como
é que vimos a saber que certos actos, nomeadamente os de legislagdo, tém de
ser interpretados como actos produtivos de normas? Responde o préprio

32 Larenz aponta, ainda, como autores da mesma obje¢do Erich Kaufmann, Siegfried Marck e
Hans-Ludwig Schreiber.
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Kelsen, que uma ordem normativa tem de ser interpretada como um sistema
de normas juridicas vilidas, e tem de admitir-se uma norma fundamental
correspondente, quando se trata no seu conjunto, de um ordenamento coerci-
vo eficaz (RR, p. 204 e 208). O acto do pensamento que legitima a ordem
juridica (RR, p. 206), a postulacdo da norma fundamental, encontra assim,
em Ultimo termo, a sua verdadeira justificagdo no facto de funcionar como
tal um certo ordenamento coercivo: isto €, odever-ser resulta efectivamente,
pela via travessa do postulado teorético da norma-fundamental, de um ser,
que, como tal, é para Kelsen alheio ao sentido e ao valor da (mera)
facticidade!"™

Embora Larenz afirme que essas obje¢Ses nunca foram respondidas, a res-
posta estd na propria obra de Kelsen, especificamente no silogismo da norma fun-
damental, apresentado tanto na Teoria Pura do Direito quanto na Teoria Geral das
Normas.

Antes de apresenta-lo, porém, devemos observar que, ao contrdrio do que
afirma Larenz, Kelsen ndo prega a disparidade absoluta entre ser e dever-ser. Na
Teoria Pura do Direito ele deixa claro que este dualismo ser e dever-ser néo signi-
fica que ser e dever-ser se coloquem um ao lado do outro, sem qualquer relagdo.™

Larenz afirma que, na pressuposi¢do da norma fundamental, um dever-ser
resulta efetivamente de um ser, pois a sua postulagdo encontra a verdadeira justifi-
cacdo no fato de funcionar como tal um certo ordenamento coercivo. Como nos
mostra Kelsen, o fato (da ordem do ser) de existir uma ordem coerciva néo ¢ o
fundamento de validade dessa ordem. No silogismo apresentado na Teoria Pura do
Direito tem-se:

1. “Devemos conduzir-nos de acordo com a Constitui¢io efetivamente posta
e eficaz” (um dever-ser).

2. “A Constitui¢do foi posta e € eficaz.” (um ser).

3. “Devemos conduzir-nos em harmonia coma ordem juridica.” (umdever-ser).

33 LARENZ. Metodologia da ciéncia do direito, p. 87-88.
34 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 6.
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Ora, o fato de o legislador constituinte ter posto uma Constituicdo e esta ser
eficaz, ou, o que € 0 mesmo, o fato de existir uma ordem coerciva, ndo implica ser
esse fato o fundamento de validade dessa Constituigdo, ou dessa ordem. Como
afirma Kelsen, esse fato é conditio sine qua non, mas s6 a pressuposigdo dessa
norma ¢é a conditio per quam, em relagéo a conclusdo (a concluséo de dever-ser:
devemos obedecer 2 ordem juridica).

Uma ordem juridica retira de uma norma fundamental pressuposta seu fun-
damento de validade. Segundo Larenz, a justificag@o da postulagao dessa norma
fundamental seria a existéncia dessa ordem coerciva. Poder-se-ia concluir entdao
que a existéncia de uma ordem coerciva é o fundamento de validade mediato de sua
existéncia, o que ¢ absurdo.

Obviamente, é necessario que exista essa ordem coerciva para que possamos
pressupor a norma fundamental. Se ela ndo existisse, ndo haveria realmente razao
para que o fizéssemos. Isso nao implica, entretanto, a afirmagéo de que essa exis-
téncia é o préprio fundamento de validade dessa ordem.

Kelsen ndo negou que a existéncia de uma ordem coerciva (um fato da or-
dem do ser) é condigdo para pressupormos a norma fundamental. Kelsen néo pre-
gou, portanto, a disparidade absoluta entre sere dever-ser. A presenga, no silogismo,
de um ser se relacionando com um dever-ser € a prova maior disso. Esse fato, a
existéneia dessa ordem (um ser), ndo €, entretanto, cOmMo demonstrado, a “justifica-
tiva” da norma fundamental. Ele (esse fato) estd, no silogismo, abaixo da norma
fundamental. Esta é o fundamento de validade de uma determinada ordem, aquele
¢ condigdo para que possamos pressupor esse fundamento de validade.

A obje¢io levantada por Larenz e outros nao estd, portanto, sem resposta. A
resposta jé estava no texto, bem antes de existir a critica.

6 CONCLUSAO

Concluimos, portanto, que a pressuposi¢do de uma norma fundamental é
coerente com a postura adotada na obra de Kelsen. O Positivismo caracteriza-se
justamente por negar, como ja notado, qualquer resposta que transcenda a experi-
ancia. Nesse sentido, Kelsen jamais acataria, como ndo o fez, a soluc@o de uma
norma oriunda da natureza, ou de uma vontade divina.
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. (3 préprio K.cls.cn afirma que a postulagdo de uma norma fundamental nio é
inovagdo sua. Os juristas assim jd faziam, ainda que de forma inconsciente. De
fato, ao analisarmos uma ordem juridica positiva, buscamos na norma superior o
fundamento de validade da norma inferior. Ao chegarmos & Constituicio, o que
afirmamos €: ora, devemos obedecer a Constitui¢do. Ndo indagamos por qu; deve-
mos obedecé-la, pois pressupomos que devemos fazé-lo.

. Kelsen pode ser criticado sobre muitos outros aspectos, mas quanto a coe-
réncia de sua teoria, ao adotar uma norma fundamental, ndo hd o que contestar.
Como nos mostra Miguel Reale, “o rigor e o travamento interno de seu raciocinio
sio de tal ordem que, quando aceitamos os seus pressupostos, somos fadados a
acompanhd-lo, pari passu, até mesmo nas vacilagdes do seu pensamento.”

Ademais, € preciso, como clama Giacomo Gavazzi, na introdugédo de A De-
mocracia de Kelsen, separar o Kelsen jurista do Kelsen filésofo politico. “As teses
da Teoria Pura do Direito ndo valem para o Kelsen filésofo da politica. E lamenta-
vel constatar que muitas vezes as teses da Reine Rechtslehre foram lidas, sobretu-
do pelos detratores, como teses de filosofia politica, com todas as instrumentalizagtes
e 0s equivocos que disso poderiam derivar.”

Talvez a razdo pela qual Kelsen tenha sido tdo excessivamente, e indevida-
mf':m.e, combatido, seja aquela que ele préprio, no preficio da Teoria Pura do
Drre.uo.v,.aponia: a neutralidade axiolégica de sua obra incomoda muitos, pois im-
possibilita a ciéncia juridica de justificar determinados ordenamentos positivos, e,
ao mesmo tempo, invalidar outros.
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1. Introdugdo. 2. Teoria das obrigacdes e execugdo especifica. 3. Tu-
tela especifica das obrigagtes de fazer juridicamente infungiveis na
reforma do CPC. 4. Natureza cognitiva do processo de execugdo das
obrigacoes de contratar e declarar vontade — cardter constitutivo de
sua sentenga. 5. O acordo de acionistas como titulo executivo
extrajudicial. 6. Tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer
relativas a contratar e a emitir declaragido de vontade no acordo de
acionistas. 7. Tutela antecipada das obrigagGes de fazer e nédo fazer
relativas a contratar ¢ a emitir declaragdo de vontade no acordo de
acionistas. 8. Tutela cautelar das obrigagdes de fazer e nao fazerrelati-
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tas. 9. Aplicacdo da nova disciplina das tutelas especifica e antecipada
do acordo de acionistas perante a companhia. 10. Conclusdo.

1 INTRODUCAO

Vigentes a partir de 13/2/95, as Leis n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953, de 13/12/94,
promoveram algumas reformas no Cédigo de Processo Civil brasileiro, alterando
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