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RESUMO: O presente artigo explora as concepg8es de Hans Kelsen sobre a norma
fundamental ou Grundnorm ao longo de diferentes fases de seu pensamento,
representadas aqui pelas obras Teoria Pura do Direito, de 1934, Teoria Geral do
Direito e do Estado, de 1944 e, por fim, na publicagdo postuma intitulada “Teoria
Geral das Normas”, de 1979. Evidencia as alteragdes no pensamento de Kelsen
que o levam a abandonar a formulagdo da Grundnorm como norma hipotética
fundamental para reconhecé-la como norma ficta com base na Filosofia do
“Como-Se” de Hans Vaihinger, e, portanto, duplamente contraditéria para com a
realidade e para consigo mesma.
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ABSTRACT: This article explores the concepts of Hans Kelsen on the fundamental
norm or Grundnorm along different stages of his thought, represented here by the
works “Pure Theory of Law”, 1934, “General Theory of Law and State”, 1944 and,
finally, the posthumous publication entitled “General Theory of Norms”, of 1979.
It highlights the changes in the thinking of Kelsen that lead him to abandon the
formulation of the Grundnorm as a fundamental hypothetical norm, to recognize it
as a norm based on the fictitious Philosophy of “As If’, from Hans Vaihinger, and
thus doubly contradictory towards reality and to itself.
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INTRODUCAO

A importéncia e a influéncia exercidas pela obra de Hans Kelsen
(1881-1973) sobre a ciéncia juridica e sobre a teoria do direito é inegavel,
tendo impacto decisivo principalmente no &mbito da tradi¢éo juridica romano-
germanica.

A despeito das indmeras criticas que suas teorizacbes despertaram2'3,
ao fundador da Escola de Viena cabe o mérito de ter elaborado uma das
mais completas sistematizacBes que j& conheceu o positivismo juridico®,
nomeadamente, o normativismo juridico.’

Sob a influéncia do neokantismo das Escolas de Marbourg e Bade®,
Kelsen engendrou uma teoria que buscou depurar a Ciéncia do Direito de todos
e quaisquer elementos politicos e éticos e dota-la de autonomia, sistematizagao
e rigor cientifico, a qual denominou Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre),
por cujas contribui¢cdes se notabilizou e é conhecido amplamente.’

Nada obstante, o pensamento de Kelsen modificou-se em pontos
importantes ao longo de sua trajetéria, pelo que pode ser instrutivo investigar

2 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi et. al.
S&o Paulo: icone, 2006, p. 201.

® Observa Robert Alexy: “Raras foram as ideias da teoria do direito que provocaram tanta
polémica quanto a ideia de uma norma fundamental. A polémica concentra-se em quatro pontos:
a necessidade, a possibilidade, o contetido e o status da norma fundamental.” ALEXY, R. Conceito
e Validade do Direito. Trad. Gercélia B. O. Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 117.

* Como observa Bobbio, “a teoria oposta a jusnaturalista é a doutrina que reduz a justica a
validade. Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendo, deveria ter valor de
comando sé o que é justo, para a doutrina oposta € justo s6 o que é comandado e pelo fato de
ser comandado. Para um jusnaturalista, uma norma n&o é vélida se ndo é justa; para a teoria
oposta, uma norma € justa somente se for valida. Para uns, a justica é a confirmacéo da validade,
para outros, a validade é a confirmagao da justica. Chamamos esta doutrina de positivismo juridico,
embora devamos convir que a maior parte dagueles que sao positivistas na filosofia e teéricos
e estudiosos do direito positivo (...) nunca sustentaram uma tese tdo extremada.” BOBBIO, N.
Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando P. Baptista; Ariani B. Sudatti. 3. ed., rev. Bauru: Edipro,
2005, p. 58-59.

® Observa Norberto Bobbio que “a teoria do ordenamento juridico encontra a sua mais coerente
expressdo no pensamento de Kelsen. Por isso podemos considerar este autor como o climax do
movimento juspositivista, depois do que comega sua decadéncia, isto é (sem metafora), sua crise.”
BOBBIO, N. Positivismo Juridico cit. p. 198.

® BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. Histéria da Filosofia do Direito. Trad. Mauricio de Andrade. Barueri:
Manole, 2005, p. 214.

" Segundo Bobbio, “a teoria do ordenamento juridico se baseia em trés caracteres fundamentais a
ela atribuidos: a unidade, a coeréncia, a completude; séo estas trés caracteristicas que fazem
com que o direito no seu conjunto seja um ordenamento e, portanto, uma entidade nova, distinta
das normas singulares que o constituem.” BOBBIO, N. Positivismo Juridico cit. p. 198.
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a formulag&o de um dos pontos centrais de sua teoria em diferentes fases de
seu pensamento®, a saber, a Grundnorm, a norma fundamental, cujo papel é
crucial para a validade do direito e para a unidade da ordem juridica, bem
como para as pretensdes do autor de fundar uma teoria estritamente cientifica
depurada de elementos metajuridicos.

Com tal intuito, buscaremos analisar sumariamente trés de suas
principais obras, a saber, a Teoria Pura do Direito, publicada originalmente em
1934, a Teoria Geral do Direito, publicada quanto o autor j& estava radicado
nos EUA, no ano de 1944 e, por fim, a obra pdstuma intitulada Teoria Geral
das Normas, na qual os escritos de Kelsen ali reunidos demonstram mudancas

importantes em seu pensamento quanto a norma fundamental e quanto a
outros temas.

Como observa Aglaé Maryioli, apesar dos movimentos antiformalistas do
século XIX, o positivismo continuou presente ao longo daquele século e
do seguinte e alguns de seus principais objetivos continuaram a nortear os
objetivos do pensamento juridico, notadamente o da sistematizacdo e o da
autonomizacgédo da ciéncia do Direito.’

Nesse contexto advém a obra revolucionéaria legada por Hans Kelsen,
intitulada Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), em 1934, quando o autor
encontrava-se radicado em Genebra.™

A par dos objetivos referidos de sistematizacdo e de autonomizacéo da
ciéncia juridica, norteia a obra e a teoria nela contida, conforme o proprio
nome indica, 0 anseio pela pureza — ndo desvinculado da autonomia —, a
busca pela completa depuragdo do conhecimento juridico de todo elemento
ético-politico ou de outra natureza, constituindo-se em um empreendimento
de conhecer o juridico pelo juridico.™

Segundo Mariyoli, a teoria pura ja se encontra em poténcia na tese
defendida por Kelsen intitulada Problemas fundamentais da teoria juridica do
Estado (Hauptproblemen der Staatsrechtslehre, 1911) na qual, a despeito de
ter sofrido influéncias de Carl-Friedrich Gerber, Paul Laband e Georg Jellinek,
Kelsen critica o ultimo, que fora seu professor em Heidelberg, no que diz
respeito & sua teoria do Estado e do direito."*™?

8 Stanley Paulson identifica trés fases no pensamento de Kelsen, a saber, a fase do construtivismo
critico (1911-1921 aproximadamente), na qual o foco do autor é a formulagdo de um conceito de
direto, a fase classica (1921-1960), em que o mesmo busca formular uma teoria sobre a dinamica
juridica, influenciado pela concepgéo escalonada de Adolf Merkl e, por fim, a fase cética (1960-1973),
em que revisa profundamente suas concepgles anteriores, com ruptura relativamente ao
neokantismo e pendor para o voluntarismo.

° BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 194-195.

Y BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 196.

 1bid.

21d., p. 196-197.

¥ Com efeito, de se observar intima conexao entre a Teoria do Estado e a Teoria do Direito para
Kelsen, haja vista a teoria monista por este propugnada, sustentando a identidade entre Estado
e Direito, como o faz desde seu Allgemeines Staatslehre (1925) e no capitulo VI da Teoria Pura.
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Como se depreende de uma das principais obras de Georg Jellinek,
Allgemeine Staatslehre, vinda a lume no ano de 1900, diferentemente de
Gerber e Laband, aquele autor ndo vislumbrava simples relacbes de forca
entre Estado e suditos, ressaltando que a nocdo de dominacéo (Herrschaft}
seria um conceito necessario mas nao suficiente para a definicdo do Estado."

Para Jellinek o individuo ndo poderia ser concebido como mero objeto do
poder estatal, sendo que seu reconhecimento como pessoa consistiria, na
visdo do autor, o fundamento de todas as relag@es juridicas, como afirma em
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, publicada no ano de 1892.

Sua teoria dos direitos publicos subjetivos parte da premissa de que o
Estado deve reconhecer os individuos como pessoas autbnomas, ainda que
inferiores ao Estado, e estabelece sobretudo um status negativus, espaco de
liberdade autorizado pelo Estado como uma autolimitacdo deste pelo direito,
e n&o por imperativos jusnaturalistas.™

O fundamento da autolimitacéo € a vontade do Estado, sendo considerado
direito tudo aquilo que for desejado pelos 6rgaos estatais, desde que dentro do
guadro delimitado de suas funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional.*®

Kelsen reputa tais teorizacdes como carentes de cientificidade e “pureza”,
criticando-as por seu psicologismo e seu carater teleologico, que con5|dera
extrajuridicos e comprometedores da autonomia do pensamento jurIdICO

Em Hauptproblemen, Kelsen sustenta que o conceito de vontade do
Estado é desvinculado dos fatos psicol6égicos da vontade, postulando que seja
considerada exclusivamente como um produto da construcdo juridica. Para
Kelsen o conceito tradicional de vontade do Estado ndo conclui o sistema
juridico, ndo satisfazendo a exigéncia de autonomia da ciéncia do direito.™®

O pensamento kelseniano em sua fase classica renega tanto a
concepcdo do Estado e do direito como meros produtos da forca, ou seja,
fatos, quanto a concepcdo do Estado e do direito a partir de conS|dera(;0es
ético-politicas, como as da autonomia da vontade e da liberdade individual.*

Na viséo de Kelsen, Direito e Estado se confundem, sendo o Gltimo a personificagdo do primeiro e
considerando-se os elementos constitutivos do Estado e outros temas da Teoria Geral do Estado
redutiveis a elementos juridicos. Assim, para o autor, o territorio reduzir-se-ia ao perimetro geografico
de validade das normas estatais, o povo ou populagdo ao ambito humano de incidéncia destas
normas, assim como a divisdo dos poderes nada mais seria do que diferentes fases da produgéo
do direito positivo, e assim sucessivamente. Sobre o tema, remete-se a Allgemeine Staatslehre
de Kelsen e, em General Theory of Law and State, a Segunda Parte, item I, p. 261 e ss.

1‘5‘ BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 197.

Ibid.

® BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. p. 198.

" Observa Mariyoli que a fungdo administrativa, para Jellinek, consistitia na conservacdo da
“cultura do Estado”, ao passo que as funcdes legislativa e judiciaria teriam por objeto a criagéo e
a protegao dos direitos dos individuos. BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 198.
®¥1d., p. 198.

4., p. 198-199.
21d., p. 199.
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As teses fundamentais da concepgdo normativista de Hans Kelsen séo a
da separacédo positivista entre direito e moral e a tese normatmsta propriamente
dita, qual seja, a de que se deve distinguir o direito do fato.**

Segundo a tese positivista, 0 ambito do juridico é mdependente de
preceitos morais, do direito natural e de qualquer teoria da Just|(;a ? De acordo
com a tese normativista, direito e poder s&o inconfundiveis.”®

A tese normativista afasta, a um s6 tempo, a concepgéo kelsenlana
daquelas de Jellinek e do positivismo precedente, de Bentham a Austin®*
considerando-se que aquilo que é desejado pelos 6rgdos do Estado é o
objetivamente e realmente valido.

A norma juridica objetivamente véalida estabelece o que sera imputado ao
Estado, pelo que se faz necessario estabelecer premsamente 0s critérios que
fazem com que essa norma seja assim considerada.”® Tal tarefa cabe a teoria
pura do direito, cu17a peca-chave, ainda segundo Aglaé Mariyoli, € a busca
pela cientificidade.”

Feita esta breve incursdo acerca do pensamento juridico kelseniano,
de se abordar o objeto especifico do presente artigo, qual seja, a concepgao
de Kelsen da norma fundamental ou Grundnorm e suas variacdes, bem como
questdes correlatas.

A norma hipotética fundamental ou Grundnorm esta diretamente vinculada
a questdo da validade e da eficdcia da ordem juridica. Originalmente, a
Grundnorm constitui 0 pressuposto légico-transcendental do pensamento
juridico, mas, ao mesmo tempo, torna-se uma propriedade do objeto (o direito),
posto que dela deriva a validade das normas jurl'dicaszs, recordando-se que

a validade no mundo do dever equivale a existéncia no mundo do ser.

2! bid.

2 gegundo Norberto Bobbio, “quando Kelsen sustenta que aquilo que constitui o direito como
direito é a validade, ndo quer em absoluto afirmar que o direito valido seja também justo, mesmo
porque os ideais de justica, para ele, s@o subjetivos e irracionais; o problema da justica, para
Kelsen, é um problema ético e é distinto do problema juridico da validade.” BOBBIO, N. Teoria da
Norma Juridica cit. p. 59. Sobre a viséo do de Kelsen sobre o problema, remete-se a KELSEN, H.
O Problema da Justica. Trad. Jodo B. Machado. 4. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

Z BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 199.

 Sobre o positivismo juridico na Inglaterra, representado por Bentham e Austin, remete-se a
BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi
et. al. Sao Paulo: icone, 2006, p. 91 e ss.

* BJLLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 199.

% Na Teoria Pura, Kelsen exemplifica com a execugao de uma sentenga que condenou um acusado
a morte. Evidencia que o que distingue o ato do executor de um homicidio é exatamente por ter
sido produzido em obediéncia a uma norma individual (sentenga) que, por sua vez, é fruto de uma
norma geral estabelecedora da pena e que, por sua vez, retira sua validade da Constituicdo que,
por sua vez, encontra seu fundamento na norma fundamental. KELSEN, H. Teoria Pura do Direito.
Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 222-223). Varios séo o0s
exemplos utilizados por Kelsen em seus diversos escritos para ilustrar a mesma tese.

" BILLIER, J-C; MARIYOLLI, A. op. cit. p. 199.

% [“Pela palavra ‘validade’ nés designamos o modo de existéncia especifico das normas.” — Kelsen].
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Como observa Mariyoli, a norma fundamental possui, assim, um duplo
significado, epistemoldgico e ontolégico.?

Para o autor da Teoria Pura, uma norma é vélida se foi criada da maneira
como determina outra norma a ela superior, e exatamente em funcéo disso é
valida. Esta outra norma igualmente foi criada por outras a ela superiores, e assim
sucessivamente, indo tal raciocinio regressivo até o fundamento da validade
da constituicdo que é a norma hipotética fundante, norma pressuposta e néo
posta, que fecha o ordenamento escalonado e a ele confere unidade.*

Na discussao acerca do problema da legitimidade da ordem juridica, i.e.,
das razbes pelas quais se deve obediéncia & mesma, de se observar que Kelsen
afasta-se tanto da concepcéo denominada por Joseph Raz como normatividade
social quanto da posic&o pelo mesmo intitulada normatividade justificada.®*

A primeira é tipica do positivismo anterior a Kelsen (imperativismo),
e compreende a eficicia social efetiva das normas como suficiente para
explicar, no plano juridico, a aceitagdo do direito positivo; a segunda é tipica
do jusnaturalismo, fundando a legitimidade do direito positivo em principios de
justica.®

Segundo Aglaé Mariyoli, considerando que a significacdo atribuida pela
norma hipotética fundamental € meramente formal, a questdo da legitimidade
da ordem juridica identificar-se-ia com a questéo da legalidade de seu exercicio®
(ou entdo com a concepcgao imperativista, posto que Kelsen estabelece uma
dependéncia da validade da ordem juridica relativamente a sua eficacia, o que
parece incorreto, como se vera adiante).**

1. ANORMA FUNDAMENTAL NA TEORIA PURA DO DIREITO (REINE
RECHTSLEHRE) DE 1934

Kelsen rechaca a concepcdo imperativista do positivismo juridico do
século XIX, que considerava o direito como um comando do legislador
coroado com uma ameaca de sanc¢do, identificando a norma juridica com a
vontade do legislador.®®

Segundo Kelsen, uma ordem emitida por um agente comporta a vontade
subjetiva do agente no sentido de obter um determinado comportamento por
parte do destinatario. No entanto, tal significacdo subjetiva revela-se necesséria
mas néo suficiente para que adquira significacéo juridica.*

# BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 207.
¥ bid.
*1d., p. 207-208.
2 1d., p. 208.
* bid.
% BILLIER, J-C; MARIYOLI, A., op. cit. p. 209. Como é sabido, a eficacia da ordem juridica &, para
Kelsen, condicéo da validade, sendo considerada valida enquanto suas normas sejam eficazes,
no sentido de efetivamente obedecidas e aplicadas, de maneira geral. (Id., p. 209).
z: BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 200.
Ibid.
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Utilizando-se a metafora tomada de Agostinho, do jurista de Praga
pondera que caso assim nao fosse, ndo seria possivel distinguir as ordens da
autoridade constituida daquelas oriundas de uma quadrilha de malfeitores;
e tal conclusdo conduz a distingdo entre aquilo que deve ter lugar “de fato”
daquilo que deve ter lugar “de direito”.*’

O dever (sollen) juridico independe da significagdo subjetiva conferida
pelo emissor da ordem, possuindo um significado exclusivamente objetivo,
segundo Kelsen, podendo o i J)eratlvo expresso na lei sobreviver mesmo ao
desaparecimento do legislador.

Kelsen considera os atos do legislador como atos de vontade, imunes
portanto a qualquer justificacdo racional, sob a condicdo de permanecer tal
vontade vinculada a uma norma.*

A norma para Kelsen, consiste em um esquema de interpretacdo da
realidade® , podendo ordenar, habilitar ou permitir. Ao prescrever determmada
conduta o Ieglslador encontra-se habilitado por outra norma a fazé- lo.*

Isso evidencia que se obedece a normas juridicas, e ndo a simples
comandos; a obediéncia se da ao direito, compreendido como conjunto de
normas, e ndo a ato de enunciacdo de ordens nele calcadas.*

Observa Aglaé Mariyoli que “os mandamentos nao terdo o significado
objetivo de um sollen, isto €, o significado de um ato de direito, a menos que
uma norma juridica dé aos criadores dessas normas juridicas esse poder”,
estabelecendo regras de competéncia.*®

Entre as varias normas componentes do direito ou ordenamento juridico,
Kelsen vislumbra um escalonamento hierarquizado, desde as normas inferiores
até a Constituic@o, considerada norma suprema do direito positivo (formacéo do
direito por graus ou sistema de normas hierarquizadas, de Adolf Julius Merkl).**

A concepcado escalonada e hierarquizada do ordenamento juridico, no
entanto, conduz a um problema tedrico, qual se]a aguele acerca de onde
estaria situada a fonte da validade da Constituicdo®, o que Ieva Hans Kelsen
a formulacéo de sua teoria da norma fundamental (Grundnorm)

7 1d., p. 200-201.

*®1d., p. 201.

#1d., p. 202.

“° Rememore-se concepgdo semelhante de Alf Ross.

“IBILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 202.

*2 Ibid.

“ BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 202.

*1d., p. 202-203.

“> Bobbio observa que a concepgao positivista da unidade do ordenamento leva & subordinagdo
de todas as normas juridicas a uma Unica fonte de qualificagdo, que atribui direta ou indiretamente
carater juridico a todas as normas. A indagacao acerca do fundamento desta fonte de qualificacéo
é que remete, afinal, ao conceito de norma fundamental. BOBBIO, N. Positivismo Juridico, cit.
p. 200.

“® BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 203.
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Considera Kelsen, no Capitulo V da Teoria Pura, dedicado a dindmica
juridica, que a indagacéo acerca do fundamento de validade de uma norma
nao pode ser deduzida a partir do ser, mas do dever, ou seja, 0 autor sustenta
gue “o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
outra norma.” Aduz que uma norma que serve de fundamento de validade a
outra norma é reputada como superior a esta.*’

A norma fundamental, que na concepcédo kelseniana ndo é posta, mas
pressuposta, uma hipétese, coloca-se acima da Constituicdo e serve de
fundamento & validade da mesma®® e, por conseguinte, de fundamento a
validade da ordem juridica toda.”® Dai ser denominada, por vezes, norma
hipotética fundamental.

Nesse sentido, Bobbio afirma que para o fechamento do ordenamento
juridico, conferindo unidade a este e validade a todas as suas normas, faz-se
necessario o recurso a norma fundamental.”® Segundo o autor, “esta norma-
base ndo é positivamente verificavel, visto que ndo é posta por outro poder
superior qualquer, mas sim suposta pelo jurista para poder compreender o
ordenamento: trata-se de uma hipotese ou um postulado ou um pressuposto
do qual se parte no estudo do direito.”™"

T KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 215. Kelsen rechaca a tese de que o fundamento de validade de
uma norma possa radicar na autoridade ponente desta norma evidenciando que tal a competéncia
de tal autoridade é estabelecida, por sua vez, por uma norma superior. Id., p. 216.

“® Sobre o tema, convém conferir o magistério ilustrativo de Norberto Bobbio. Indagando se as
normas constitucionais podem consistir no fundamento dltimo do ordenamento, ao que responde
negativamente, o jurista italiano afirma: “Partimos da consideragdo, muitas vezes feita, de que
toda norma pressup6e um poder normativo: norma significa imposi¢éo de obrigagées (imperativo,
comando, prescri¢ao, etc.); vimos que, onde ha obrigagdo, ha poder. (...) Dado o poder constituinte
como poder Gltimo, devemos pressupor entdo uma norma que atribua ao poder constituinte a
faculdade de produzir normas juridicas: essa é a norma fundamental. A norma fundamental,
enguanto, por um lado, atribui aos 6rgdos constitucionais o poder de emanar normas validas,
impbe a todos aqueles a quem as normas constitucionais se destinam o dever de obedecer a
elas. E uma norma ao mesmo tempo atributiva e imperativa, segundo a consideremos do ponto
de vista do poder a que da origem ou da obrigacdo que acarreta. Pode ser formulada do seguinte
modo: ‘O poder constituinte é autorizado a emanar normas obrigatdrias para toda a coletividade’
ou ‘A coletividade é obrigada a obedecer as normas emanadas do poder constituinte.” BOBBIO, N.
Teoria Geral do Direito. Trad. Denise Agostinetti. 3. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 219-220.
Kelsen afirma: “Se por Constituicdo de uma comunidade se entende a norma ou as normas que
determinam como, isto &, por que 6rgéos e através de que processos (...) devem ser produzidas
as normas gerais da ordem juridica que constitui a comunidade, a norma fundamental é aquela
norma que é pressuposta quando o costume, através do qual a Constituicdo surgiu, ou quando o
ato constituinte (produtor da Constituicdo) posto por determinados individuos sédo objetivamente
interpretados como fatos produtores de normas; quando — no ultimo caso — o individuo ou a
assembleia de individuos que instituiram a Constituicdo sobre a qual a ordem juridica assenta séo
considerados como autoridade legislativa.” KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 221-222. [nota 2:
Convém distinguir com Kelsen Constituicdo em sentido l6gico-juridico (i.e., a norma fundamental)
de Constituicdo em sentido juridico-positivo. KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 222.

“ BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 203.

% BOBBIO, N. Positivismo Juridico, cit. p. 200.

* |dem, p. 201.
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Afirma Kelsen que quando se enfrenta uma indagacdo acerca do
fundamento de validade de uma norma pertencente a determinada ordem
juridica, a resposta deve ser sin%elamente pelo fato de ter sido produzida em
conformidade com a Grundnorm.>?

Com efeito, a Grundnorm, para desempenhar seu papel na teoria de
Kelsen, ndo pode ser uma norma posta, mas uma norma pressuposta, como
observa o autor, sob pena de um regresso ao infinito:

(...) aindagacao do fundamento de validade de uma norma n&o pode, tal
como a investigagcdo da causa de um efeito, perder-se no interminavel.
Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima e a mais
elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que
ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se
fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo
pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm).53

Kelsen concebe a norma fundamental (ou norma fundante) como passivel
de enunciagdo nos seguintes termos: “devemos conduzir-nos conforme a
Constituicdo efetivamente instituida e eficaz”.** Trata-se, portanto, de uma
norma formal, que nada prescreve acerca do conteldo da Constitui¢éo,
pertencendo ao que o autor de Viena denomina dimensdo dinamica do

sistema juridico.>

2 KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 222.

¥ KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 217. Sobre a norma fundamental como Constituicdo em sentido
l6gico-juridico, afirma Kelsen: “Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criacdo
do Direito positivo. Ela prépria ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um
6rgédo juridico, ndo é uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na medida em que a
instancia constituinte é considerada como a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser
havida como recebendo o poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade
superior.” KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 222.

* Na Teoria Pura, Kelsen formula a proposi¢do Grundnorm essencialmente nos seguintes termos:
“devem ser postos atos de coercéo sob os pressupostos e pela forma que estatuem a primeira
Constituicéo histérica e as normas estabelecidas em conformidade com ela”, acrescentando, adiante
a formula simplificada: “devemos conduzir-nos como a Constituicéo prescreve”. KELSEN, H. Teoria
Pura, cit. p. 224.

% BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 203. De modo que a norma hipotética ou norma fundamental
necessariamente sera formal e portanto pertencera a dimenséo dindmica, ao passo que a Constituicao
qgue aquela valida podera tanto pertencer a dimensédo dinamica, limitando-se a estabelecer as
competéncias das autoridades estabelecidas para criar normas juridicas, quanto fazer parte da
dimensao estatica, caso prescreva determinado contetido conformador das normas estabelecidas
pelas autoridades referidas. (Id., p. 203) Assim, Kelsen afirma: “O principio estatico e o principio
dindmico estéo reunidos numa e na mesma norma quando a norma fundamental pressuposta se
limita, segundo o principio dindmico, a conferir poder a uma autoridade legisladora e esta mesma
autoridade ou uma outra por ela instituida néo sé estabelecem normas pelas quais delegam noutras
autoridades legisladoras mas também normas pelas quais se prescreve uma determinada conduta
dos sujeitos subordinados as normas e das quais — como o particular do geral — podem ser
deduzidas novas normas através de uma operagao légica.” KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 220.
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Na visdo de Kelsen, os sistemas normativos s&8o caracterizados
essencialmente por seu carater dinamico®®, e o fato de a norma fundamental
ndo prescrever conteldo algum significa, ao mesmo tempo, a rejeicdo de
qualquer visado jusnaturalista do direito que pudesse ter a pretenséo de que a
norma fundamental comportasse principios de justica.>’ Observe-se, portanto,
gue a tese normativista (separacdo sein-sollen) encontra-se coerentemente
vinculada a tese positivista da separacédo entre direito e moral.”® Kelsen afirma
gue a validade de uma norma estabelecida por um ato de vontade

s6 pode, em Ultima andlise, ser fundamentada através de uma norma
pressuposta por for¢ca da qual nos devemos conduzir em harmonia com
0os comandos da autoridade que a estabelece ou em conformidade com
as normas criadas através do costume. Esta norma apenas pode fornecer
o fundamento de validade, ndo o conteldo de validade das normas
sobre ela fundadas.®®

O carater de pressuposicado légico-transcendental atribuido pelo jurista
de Viena a norma fundamental deve ser igualmente analisado.

ApGs afirmar que a Grundnorm refere-se imediatamente a Constituicdo e
mediatamente a ordem coercitiva criada de acordo com esta Constitui¢cdo, o
autor afirma que tal norma pode ser definida (por analogia ao conceito kantiano)
como condicdo légico-transcendental da interpretacdo do sentido subjetivo
do fato constituinte como seu sentido objetivo.”® A esta altura, convém citar
textualmente passagem da Reine Rechtslehre:

% 0 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 atribuicdo 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.”
KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 219.

" BILLIER, J-C; MARIYOLLI, A. op. cit. p. 204.

*% Bobbio evidencia a diferenca entre unidade material ou substancial e unidade formal: “Kelsen
exprime essa diferenca falando de dois tipos diversos de ordenamentos normativos: o ordenamento
estatico (ao qual pertencem a moral e o direito concebido jusnaturalisticamente) e o ordenamento
dindmico, que é préprio do direito concebido positivisticamente.” BOBBIO, N. Positivismo Juridico,
cit. p. 199.

% KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 219. Mais adiante, escreve o autor: “Uma nhorma juridica ndo
vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer, porque o seu conteddo pode ser deduzido
pela vida [in recto= via] de um raciocinio légico do de uma norma fundamental pressuposta, mas
porque é criada por uma forma determinada — em (ltima analise, por uma forma fixada por uma
norma fundamental pressuposta. Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica
cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e
qualquer contetido pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que, como tal, por forga do
seu conteldo, esteja excluida de ser conteddo de uma norma juridica. A validade desta nao pode
ser negada pelo fato de o seu conteldo contrariar o de uma outra norma que ndo pertenca
a ordem juridica cuja norma fundamental € o fundamento de validade da norma em questdo.”
Id., p. 221.

% KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 225.
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Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacéo, alheia a
toda metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais
formuladas pela ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta:
como € possivel uma interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades
metafisicas, como Deus ou a natureza, do sentido subjetivo de certos
fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente vdlidas,
descritiveis em proposicdes juridicas? A resposta epistemoldgica
(teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condigdo de
pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constituicio prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo
do ato de vontade constituinte, de harmonia com as prescricbes da
Constituicgo.®*

Consigna Kelsen que a fungdo da norma fundamental consiste em
fundamentar a validade objetiva de uma ordem juridica positiva, constituida
por atos de vontade humanos, interpretando o sentido subjetivo de tais atos
como seu sentido objetivo.®

Segundo o autor, tal fundamentacao de validade se opera através de um
silogismo, no qual a premissa maior é a afirmacdo de uma norma considerada
como objetivamente valida por forca da qual se deve obediéncia aos
comandos de alguém (sentido subjetivo), a premissa menor € o fato de que
efetivamente recebemos um comando desta pessoa e a conclusdo dai extraida,
ou seja, a necessidade de observar a conduta determinada (afirmacéo da
validade da norma).®®

O autor da Teoria Pura afirma ainda que a norma fundamental, por sua
vez, ndo pode ter sua validade objetiva posta em questdo, ndo sendo passivel
de ter sua validade fundamentada em um processo silogistico, pelo que é
pressuposta.64 Kelsen evidencia que uma norma fundamental ndo é passivel
de ser o sentido subjetivo do ato de vontade de qualquer pessoa, arrematando:

*! bid.

2 1d., p. 226. Esclarecedora é a licdo de Kelsen sobre sentido subjetivo e objetivo do ato de
ordem consignada na Teoria Geral das Normas: “Esta diferenca pode também caracterizar-se da
seguinte maneira: o destinatario da ordem deve conduzir-se da forma determinada no comando.
N&o sendo este um ordem autorizada, representa apenas o sentido subjetivo do ato de comando,
o sentido que tem o ato de ordem s6 do ponto de vista do emissor, ndo precisa ter também do
ponto de vista do destinatario da ordem ou de um terceiro desinteressado. Se o destinatario da
ordem ndo lhe (sic) obedece, ndo se condena sua conduta como moralmente ma nem como ilegal
nem como violagdo de uma norma. Apenas a ordem autorizada tem também o sentido objetivo de
dever-ser, e isto significa: somente a ordem autorizada € uma norma obrigatéria para o seu
destinatario, e que o obriga & conduta nela prescrita; enquanto a ordem nao autorizada néo é
obrigatdria para o seu destinatario.” KELSEN, H. Teoria Geral das Normas. Trad. José F. Duarte.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 35-36. Como observa Bobbio, a norma
fundamental ndo apenas constitui o fundamento de validade da ordem juridica como também é
essencial para fundar a unidade do ordenamento juridico. BOBBIO, N. Teoria Geral do Direito,
cit. p. 222-223.

8 KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 226.

* Ibid.
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Se, porém, a norma fundamental ndo pode ser o sentido subjetivo de um
ato de vontade, entdo apenas pode ser conteudo 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 indispenséavel para a fundamentacdo da validade
objetiva das normas, ela apenas pode ser uma horma pensada.65

De acordo com Kelsen, dado tal carater ndo querido, mas pensado da
norma fundamental, tudo o que a ciéncia juridica positivista pode fazer é
constatar a pressuposicdo de tal norma como norma fundamental, como
fundamento da validade objetiva das normas juridicas, posto que a ela néo cabe
“querer” a norma fundamental ou exercer qualquer autoridade Iegisl::xtiva.66

Por fim, conclusivamente acerca da Grundnorm na Teoria Pura, insta
consignar que Kelsen afirma que aquela apenas torna consciente aquilo que
os juristas fazem normalmente de maneira inconsciente. Para Kelsen, “a teoria
da norma fundamental é somente o resultado de uma andlise do Processo
gue o conhecimento juridico positivista desde sempre tem utilizado.”

2. A NORMA FUNDAMENTAL NA TEORIA GERAL DO DIREITO E DO
ESTADO (GENERAL THEORY OF LAW AND STATE) DE 1944

Como ja afirmado, a obra General Theory of Law and State foi publicada
em 1944, quando Kelsen ja se encontrava radicado nos EUA. Nada obstante,
a obra ainda inscreve-se no periodo do pensamento do autor denominado
classico, assim como as concepgdes expostas na Teoria Pura, ndo passando
por alteracdes significativas.

Nesta obra, Kelsen trata da dindmica juridica no Capitulo X, no qual
explorard novamente a norma fundamental como fundamento de validade
da ordem normativa e aspectos correlatos a sua relagdo com o ordenamento
juridico e com a Constitui¢éo.

Inicia Kelsen evidenciando a distingdes entre o fundamento de validade
de uma norma, afeto ao plano do dever (sollen) e o teste de veracidade de um
enunciado relativo ao plano do ser (sein), afeto ao plano da realidade.®®

% |d., p. 227). Observe-se que afirmar que a Grundnorm apenas pode ser uma norma pensada
nédo significa dizer, para Kelsen, que seu contetido seja imediatamente evidente. Como ressalva o
autor na nota de rodapé n° 04 do Capitulo 5, “a norma fundamental de uma ordem juridica
Eositiva, a seguir formulada, ndo é de forma alguma imediatamente evidente.” Id., p. 419.

® KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 227. Nas palavras de Kelsen: “Permanece conhecimento, mesmo
na sua verificagao teorético-gnoseologica de que a norma fundamental é a condigdo 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, como normas validas, até mesmo
guando ela prépria o pensa desta maneira” Id., p. 228. Segundo o autor da Teoria Pura, a questéo
acerca de quem pensa a norma fundamental, responde-se: todo aquele que pensa ou interpreta o
sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos postos em conformidade com a Constituigdo como
seu sentido objetivo, i.e., como normas objetivamente vdlidas. Id., p. 421.

" KELSEN, H. Teoria Pura, cit. p. 228.

8 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 161.
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Evidencia o autor ser impossivel inferir a validade de uma norma a partir
de sua eficacia. Observa Kelsen que o verdadeiro fundamento da validade de
quaisquer normas sdo normas pressupostas porque tidas como certas.*

Assim, reitera o entendimento ja expresso na Teoria Pura no sentido de
gue “o fundamento para a validade de uma norma € sempre uma norma, nao

um fato”.”® Aborda em seguida a norma fundamental:

Chamaremos de norma ‘fundamental’ a norma cuja validade ndo pode
ser derivada de uma norma superior. Todas as normas cuja validade
pode ter sua origem remontada a uma mesma norma fundamental
formam um sistema de normas, uma ordem. Esta norma basica, em sua
condicéo de origem comum, constitui o vinculo entre todas as diferentes
normas em que consiste uma ordem.”*

Kelsen evidencia que enquanto o fundamento de verdade de um
enunciado relativo ao sein é sua conformidade com a realidade da
experiéncia, o fundamento de validade de uma norma € uma pressuposicao,
que evita o regressus ad infinitum.”?

Mantendo a distingdo que remonta a Teoria Pura entre sistema estético e
sistema dinamico, Kelsen reafirma o carater de sistema dinamico do direito’,
pelo que a validade de uma norma juridica ndo é suscetivel de questionamento
com base em seu contelildo e pretensa incompatibilidade deste com algum
valor moral ou politico, ostentando a qualidade de norma juridica exclusivamente
em func&o de ter sido criada em conformidade com uma regra definida.”

Kelsen consigna, aqui, a impossibilidade de serem as normas patrticulares
do ordenamento juridico logicamente deduzidas a partir da norma fundamental,

1d., p. 162.

" KELSEN, H. Teoria Geral do Direito, cit. p. 162). Cabe transcrever trecho extremamente ilustrativo
a este respeito da obra de Robert Alexy. Ap6s analisar a explicacédo kelseniana das sucessivas
justificacBes da razdo de obedecer a um comando, o autor afirma: “O problema dessa resposta
€ que ela inclui a transi¢cdo de um ser para um dever. O ser consiste na legalidade efetiva e na
eficacia social da constituigdo, que pode ser constatada com o enunciado: (2) A constituigdo C é
efetivamente estabelecida e socialmente eficaz. O dever é a validade juridica da constituicdo, que
pode ser asseverada com o enunciado: (3’) A constituicdo C é juridicamente véalida. Esse enunciado
é um enunciado de dever, pois implica a proposi¢do seguinte: (3) Ordena-se juridicamente um
comportamento em conformidade com a constituicdo C. Entretanto, de um ser — mais exatamente:
de uma classe qualquer de enunciados exclusivamente empiricos — nunca resulta logicamente
nem sequer um Unico enunciado normativo. Por isso, para partir de (2) e chegar a (3) ou a
(3) é necessario uma premissa suplementar. Essa premissa suplementar é a norma fundamental,
que pode ser formulada tanto de modo que permita uma transicéo de (2) para (3') — nesse caso,
(3) deve ser deduzido de (3') — quanto de modo que leve diretamente a (3).” ALEXY, op. cit.
p. 115-116.

" KELSEN, H. Teoria Geral do Direito, cit. p. 163.

2 Ibid.

d., p. 164-165.

" 1d., p. 166.
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necessitando ser criadas por um ato especial de vontade, e ndo a partir de
uma premissa, através de uma operacéo do intelecto.”

Abordando a relacédo entre a Grundnorm e a constituicdo, o autor assevera
gue “a derivacdo das normas de uma ordem juridica a partir da norma

fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se que as normas
particulares foram criadas em conformidade com a norma fundamental.”’®

A indagacdo acerca da validade de uma norma individual remetera a
validade de uma norma geral, a indagacao quanto a validade desta, por sua
vez, remetera a validade de uma Constituicéo, e a validade desta Constituicao,
a uma Constituicdo anterior. Neste processo regressivo, “a validade da primeira
constituicdo é a pressuposi¢do Ultima, o postulado final, do qual depende a
validade de todas as normas de nossa ordem juridica.”’’

A funcgédo especifica da norma fundamental, segundo Kelsen, é conferir
poder criador de direito ao ato do primeiro legislador e a todos aqueles atos
neste ato primordial baseados, permitindo a interpretacdo do direito material e
empirico como direito valido.”

Por fim, de se consignar sobre a teméatica que a relacé@o entre validade e
eficacia é abordada por Kelsen na Teoria Geral do Estado e do Direito quando
ele se refere ao principio de eficacia. Analisando os fendmenos da revolucdo
e da perda de validade de uma constituicdo em func@o de sua perda de
eficacia, Kelsen afirma:

A eficicia da ordem juridica como um todo é uma condi¢do necesséria
para a validade de cada norma individual da ordem. Uma conditio sine
gua non, mas ndo uma conditio per quam. A eficacia da ordem juridica
total € uma condi¢cdo, ndo um fundamento, para a validade de suas
normas constituintes. Essas normas sdo vdlidas ndo porque a ordem
total é eficaz, mas porque elas sao criadas de uma maneira constitucional.
Elas séo vélidas, porém, apenas sob a condicdo de que a ordem total
seja eficaz; elas deixam de ser vélidas ndao apenas quando anuladas de
maneira constitucional, mas também quando a ordem total deixa de ser
eficaz. Em termos juridicos, ndo se pode sustentar que os homens
devam se conduzir em conformidade com certa norma, se a ordem
juridica total, da qual essa norma é parte integrante, perdeu sua eficacia.
O principio da legitimidade é restrito pelo principio de eficacia.”

Daqui se depreende que entre a Teoria Pura e a Teoria Geral do Estado
e do Direito ndo houve mudancas significativas de concepc¢do acerca da
norma fundamental, sendo a mesma concebida ainda por Kelsen em termos
semelhantes em ambos os trabalhos.

d., p. 167.

®1d., p. 168.

" KELSEN, H. Teoria Geral do Direito, cit. p. 168.
®1d., p. 170.

®1d., p. 173-174.
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Nada obstante, em escritos posteriores 0 autor passa a revisar alguns de
seus conceitos, inclusive este, 0 que nos remete especialmente a sua obra
postula intitulada Teoria Geral das Normas.

3. A NORMA FUNDAMENTAL NA POSTUMA TEORIA GERAL DAS
NORMAS (ALLGEMEINE THEORIE DER NORMEN) DE 1979

Como visto, um dos pontos mais controversos e criticados da Teoria Pura
sempre foi a concepcdo da norma hipotética fundamental (ou fundante).80
Esta concepg¢do ndo passou incélume pela evolugdo do pensamento de
Kelsen. Como observa Aglaé Mariyoli

em sua obra péstuma, Teoria Geral das normas, a norma fundamental
ndo aparece mais como o pressuposto légico-transcendental pelo qual o
pensamento juridico puro, e ndo apenas o dos juristas, como se diz
muitas vezes, constitui seu objeto. Ela se torna doravante uma pura
ficcdo e se diferencia de seu estatuto anterior, o de ser uma hipotese
l6gico-transcendental, porque ela é ‘acompanhada pela consciéncia de
gue ndo corresponde a realidade’, ideia que ja estava presente em um
artigo que Kelsen escreveu em 1964.%

8 ALEXY, op. cit. p. 117.

8 BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 210. Trata-se do artigo “Die Funktion der Verfassung”,
publicado na obra “Die Wiener rechstheoretische Schule: Schriften”, organizada por Hans R.
Klecatsky, René Marcic e Herbert Schambeck, paginas 1615-1622. As paginas 1620, afirma
Kelsen: “Gegen die Annahme einer nicht durch einen realen Wilensakt gesetzen, sondern nur im
juristichen Denken voraugesetzen Norm kann man geltend machen, dass eine Norm nur der Sinn
eines Willesaktes, nicht eines Denkaktes sein kann, dass zwischen Sollen und Wollen eine
wesentliche Korrelaktion besteht. Diesen Einwand kann man nur dadurch begegnen, dass man
zugibt dass mir gedachten Grundnorm auch eine imaginéare Autoritdt mitgedacht werden muss,
deren — fingierter — Willesakt di Grundnorm zu seinen Sinn hat. Mit dieser Fiktion geréat dia
Annahme der Grundnorm in Widerspruch zu der Annahme, dass die Verfassung, deren Geltung
die Grundnorm begriindet, der Sinn des Willesaktes einer hochsten Autoritat ist, tiber der es keine
héhere Autoritdt geben kann. Damit wird die Grundnorm zu einer echten Fiktion im Sinne der
Vaihinger'schen Philosophie des Als-Ob. Eine Fiktion ist dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht
nur der Wirklichkeit widerspricht, sondern auch in sich selbst widerspruchsvoll ist. Denn dia
Annahme einer Grundnorm — wie etwa der Grundnorm einer religidsen Moralordnung: Man soll
den Geboten Gottes gohorchen, oder der Grundnorm einer Rechtsordnung Man soll sich so
verhalten, wie di historisch erste Verfassung bestimmt — widerspricht nicht nur der Wirklichkeit, da
keine solche Norm als Sinn eines wirkliches Willensaktes vorhanden ist, sondern sie ist auch in
sich selbst widerspruchsvoll, da sie die Ermachtigung einer héchsten Moral- oder Rechtsautoritat
darstellt und damit von einer noch uber dieser Autoritat stehenden — allerding nur fingierten —
Autoritat ausgbet. Eine Fiktion ist bacg Vaihinger ein Denkbehelf, dessen man sich bedient, wenn
man den Dekzweck der Grundnorm ist: die Begriindung der Geltung der eine positive Moral- oder
Rechtsordnung bildenden Normen, das ist die Deutung des subjektives Sinnes der diese Normen
setzenden Akte als deren objetkiven Sinn, das heisst aber als gultige Normen und der
betreffenden Akte als norm-setzende Akte. Dieses Ziel est nurim Wege einer Fiktion zu erreichen.
Daher ist zu beachten, dass die Grundnorm im Sinne der Vaihinger'schen Als-Ob-Philosophie
keine Hypothese ist — als was ich selbst sie gelegentlich gekennzeichnet habe — sondern eine
Fiktion, die sich von einer Hypothese dadurch unterscheidet, dass sie von dem Bewusstsein
begleitet wird oder doch degleiter werden sol, dass ihr die Wirklichkeit nicht entspricht.” O mesmo
pensamento sera reproduzido adiante na Teoria Geral das Normas.
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Ainda segundo a autora, nesta Ultima fase de seu pensamento, embora
Kelsen tenha mantido a concepcdo hierarquizada e escalonada da ordem
juridica, passa a dar maior énfase ao ato de vontade que institui tais normas do
gue ao significado objetivo a ela conferido pela norma superior, aproximando-se
curiosamente da posi¢cao dos realistas norte-americanos.

Kelsen trata da questdo relativa a norma fundamental no Capitulo 59
de Allgemeine Theorie der Normen, dedicado aos problemas l6gicos do
fundamento da validade. Inicialmente nega fundamento a suposicdo de um
silogismo normativo no qual a validade da norma individual categorica resulte
da validade de uma norma geral hipotética.®®

Admite, ndo obstante, que enunciados sobre a validade da norma geral e
da norma individual sejam possiveis, pressupondo-se que a norma geral seja
valida e que exista o sentido de um ato de vontade a ela correspondente.®*

Tratando-se de um silogismo teorético e ndo pratico ou normativo, eis
gque as proposicdes consistem em enunciados que podem ser verdadeiros ou
falsos, o resultado I6gico é a validade do enunciado, ndo da norma individual,
observa Kelsen.®

Ressaltando a diferenga entre o dever (sollen) obrigatorio no sentido
subjetivo de ato de vontade e no sentido objetivo de norma jurl’dica%, Kelsen
observa que o silogismo em referéncia “n&o é normativo, mas teorético, porque
a premissa maior, as premissas menores e a proposicdo conclusiva séo
enunciados que podem ser verdadeiros ou falsos, e a proposi¢do conclusiva
apenas € verdadeira se a premissa maior e as premissas menores sdo
verdadeiras.”’

Kelsen afirma existir a possibilidade de um silogismo considerando como
a decisdo judicial — norma individual estabelecida ou a ser estabelecida pelo
juiz em aplicagcdo de uma norma juridica geral pode resultar — mas néo
necessariamente resultara como corolario légico — de um silogismo de tal tipo,
guando os juizes constatam um tipo legal definido in abstracto e o aplicam.

Assim, adotando uma légica de probabilidade, nos moldes do pensamento
de Hans Reichenbach, Kelsen assevera poder-se enunciar ser provavel que o
juiz, neste caso, estabeleca uma norma individual correspondente a norma
geral, aduzindo:

Existe, pois, um silogismo, porém nao normativo, mas um silogismo teorético,
cuja proposi¢éo conclusiva ndo € a norma individual da decisé&o judicial,

8 B|LLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 211.
zj KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 323.
Ibid.
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mas o enunciado sobre a probabilidade de um ato, cujo sentido € uma
decisao judicial correspondente a norma geral.89

Em seguida, Kelsen aborda a questdo da necessidade da norma
fundamental diante do fato de que o enunciado que opera como premissa
maior assevera que o sentido subjetivo de um ato de vontade dirigido a
conduta de outrem também é seu sentido objetivo (norma valida), estando o
ato autorizado por uma norma moral ou juridica valida, conduzindo a um
regresso ao infinito.*

Segundo Kelsen, “a norma prevista como valida € mesmo o sentido
subjetivo de um ato de vontade dirigido a conduta de uma pessoa, o qual é o
sentido objetivo desse ato, e consequentemente apenas € uma norma valida
se ele é autorizado por uma norma pressuposta como valida.”®*

Quando se indaga sobre o sentido objetivo do sentido subjetivo do ato do
legislador, isso €, sobre sua validade, tem-se como resposta que ele decorre
de ter ser tal ato autorizado por uma norma da Constituicao.*?

Ao indagar- se sobre o sentido objetivo da norma da Constituicdo, isso &,
seu fundamento de validade, considerando-a como a primeira Constituicdo,
tem-se a resposta de que este decorre da pressuposicdo do jurista de que
deve se conduzir historicamente de acordo com as prescricbes da Constituicdo,
o que nada mais é do que uma norma fundamental.”® Segundo Kelsen:

Esta norma fundamental autoriza a pessoa, ou pessoas que historicamente
estabeleceram a primeira Constituicdo para a estatuicdo de normas que
representam, historicamente, a primeira Constituicdo. Historicamente, a
primeira Constitui¢do foi estabelecida pela resolugdo de uma Assembleia,

% |pid. A proximidade com algumas das posigdes sufragadas pelo realismo juridico é notavel.
Nota de rodapé expressamente remete a Hans Reichenbach, Wahrscheinlichkeitslehre, Leyden,
1935: “Enquanto a implicagé@o restrita faz enunciados da forma ‘se a € verdadeiro, entdo b
verdadeiro’, a implicacdo de possibilidade faz enunciados na forma ‘se a é verdadeiro, b
provavelmente do grau de p.” A légica da probabilidade resulta da intersec¢édo da légica com a
teoria matematica da probabilidade.
% KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 326.
 Ibid. Para ilustrar o papel da horma fundamental na fundamentacg&o da validade e na atribuicio
de um sentido objetivo ao sentido subjetivo de um ato de vontade dirigido a outrem, Kelsen
exemplifica: o filho de um Cristdo chega em casa dizendo ao pai que odeia seu inimigo e recebe
do pai a ordem de ndo odiar o inimigo e indaga porque, indagando assim por que o sentido
subjetivo do ato de vontade do pai € também o sentido objetivo que o obriga. No exemplo, o
menino recebe como resposta que é porgue Jesus assim determinou. Se, novamente o menino
indaga porque o sentido subjetivo do ato de vontade de Jesus também é sentido objetivo, i.e.,
uma norma valida, e 0 menino obtém como resposta que € por ser cristdo que ele deve obediéncia
aos mandamentos de Jesus, verifica-se um enunciado sobre a validade de uma norma que repousa
em um pressuposto da moral cristd, que fundamenta a validade de todas as suas normas, operando
como uma “norma-fundamento”. Observa Kelsen que tal norma “ndo é positiva, i.e., nenhuma
norma fixada por um real ato de vontade, sendo uma norma pressuposta no pensamento do
cristdo, quer dizer, uma norma ficticia.” KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 326.
Zg KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 327.

Ibid.

@ D
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as pessoas sdo constituintes dessa Assembleia; nasceu a primeira
Constituicao, historicamente pela via do Costume e é este Costume,
mais corretamente: sdo as pessoas, cuja conduta institui, historicamente,
o Costume producente da primeira Constituicdo, que sdo autorizadas
pela norma fundamental. E a norma fundamental — da, historicamente,
primeira Constituicdo — no mais profundo sentido, em que se baseia
o ordenamento juridico.*

O item sucessivo do capitulo é de suma importancia e seu titulo ja afirma
que o “fundamento de validade de uma norma s6 pode ser uma norma” e que
“0s enunciados da Etica e da Ciéncia do Direito dependem do pressuposto da
norma fundamental”.%®

Kelsen inicia afirmando que tal norma é uma “norma-fundamento” porque
a razdo de sua validade ndo comporta mais indaga¢cfes, ndo se tratando
de uma norma posta, mas de uma norma pressuposta. Coerente com sua
concepcao de normas como atos de vontade, Kelsen esclarece que tal norma-
fundamento “néo é positiva, estabelecida por um real ato de vontade, mas sim
pressuposta no pensamento juridico, quer dizer (...) uma norma ficticia.”®

Esclarece ainda Kelsen: “a norma fundamental pode, mas nao precisa
ser pressuposta. O que a FEtica e a Ciéncia do Direito dela enunciam é:
somente se ela é pressuposta pode ser interpretado o sentido subjetivo dos
atos de vontade dirigidos a conduta de outrem, podem esses contetdos de
sentido ser interpretados como normas juridicas ou morais obrigat(’)rias.”97

Assim, pois, € condicional a interpretacdo das proposi¢cdes normativas
como normas juridicas ou morais objetivamente validas, segundo o autor.’®

Por fim, de se abordar especificamente a alteracdo do entendimento de
Kelsen acerca da natureza da Grundnorm. Segundo o autor “a norma
fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do
que precedeu — ndo é positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma
norma ficticia, ndo no sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato
meramente pensado.”®

Vé-se, pois, que coerentemente, Kelsen escapa a um inconveniente
de reputar a norma fundamental ou Grundnorm como hipotética, na medida
em que uma norma, por definicdo ato de vontade para ele, ndo poderia
coerentemente ser uma hipétese. Neste sentido, Kelsen socorre-se dos aportes
da filosofia do “como-se” (Die Philosophie des Als-Ob) de Hans Vaihinger:

* Ibid.
d., p. 328.
% |bid. [aduzindo: “Ela representa o supremo fundamento de validade de todas as normas juridicas
gue formam o ordenamento juridico. Somente uma norma pode ser o fundamento de validade de
outra norma.” KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 328.
7 Ibid., p. 328.
Zg KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 328.
Ibid.
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“como tal [i.e., como norma ficta], ela € uma pura ou ‘verdadeira’ ficcdo no
sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se, que é caracterizada pelo fato
de que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é contraditéria
em si mesma.”®

Nesta nova fase do pensamento de Kelsen, portanto, a Grundnorm deixa
de ser hipotética para ser considerada ficticia, posto que sua inexisténcia
€ sabida, e também porque pressupde uma autoridade ficticia (autoridade
dela ponente) acima da suprema autoridade moral. Neste sentido, o préprio
Kelsen:

(...) a suposicdo de uma norma fundamental (...) ndo contradiz apenas a
realidade, porque ndo existe tal norma, porque ndo existe tal norma
como sentido de um real ato de vontade; ela também é contraditéria em
si mesma, porque descreve a confericdo (sic) de poder de uma suprema
autoridade da Moral ou do Direito e com isto parte de uma autoridade —
com certeza apenas ficticia — que esta mais acima dessa autoridade.™*

Ao final, Kelsen reconhece como equivoco considerar a Grundnorm
como hipétese, considerando mais acertado considera-la uma ficcéo, o que ja
havia feito no artigo “Die Funktion der Verfassung”, de 1964.'%

Embora correndo o risco de cometer uma impropriedade, parece que a
concepcdo da norma fundamental como ficgdo no sentido vaihingeriano, e
ndo mais como hipétese, é coerente, mas de outra forma.

Afinal, se a ficcdo vaihingeriana é contraditéria relativamente a realidade
e contraditéria em si mesma, como afirma Kelsen, a norma fundamental ou
fundante deve ser ficta, ndo porque contradiz a realidade (pois inexiste) e

1% hid. Vaihinger define ficcdo como um recurso do pensamento do qual se langa méo se néo se

pode alcancar o fim do pensamento com o material existente. O fim do pensamento da norma
fundamental seria atribuir sentido objetivo ao sentido subjetivo dos atos ponentes das mesmas,
fim este que somente pode ser atingido com recurso a ficgdo, segundo Kelsen KELSEN, H.
Teoria Geral das Normas, cit. p. 329.

01 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 329. Como observa Aglaé Mariyoli: “No Gltimo
periodo de sua carreira, quando morava nos Estados Unidos, Kelsen modificou profundamente
sua concepc¢do. Doravante a juridicidade, este elemento ideal constitutivo da norma juridica, ndo
fez mais parte da definicdo dela. A norma juridica, como ato de vontade dirigido a alguém a fim de
obter deste o comportamento desejado, sera um fato. Nesse sentido, a norma nao se destaca do
ato que a criou ou que a aplica. A ciéncia do direito tera por tarefa observar os fatos de criacédo e
de aplicacdo das normas juridicas. Isso ndo se da sem consequéncias para a ciéncia do direito.
Doravante, nenhuma relagéo l6gica pode existir entre as normas como produto dos atos de vontade,
ja que as relagbes ldgicas s6 existem entre as proposicdes linguisticas, ndo entre os fatos.
Nenhuma operagdo de deducdo serd mais possivel enquanto um ato de vontade néo tiver
ocorrido.” BILLIER, J-C; MARIYOLI, A. op. cit. p. 225.

192 Nas palavras do Autor: “Por conseguinte é de se observar que a norma fundamental, no sentido
da vaihingeriana Filosofia do Como-Se ndo é hipétese — como eu mesmo, acidentalmente, a
qualifiquei —, e sim uma ficcdo que se distingue de uma hipétese pelo fato de que é acompanhada
pela consciéncia ou entdo deve ser acompanhada, porque ela ndo corresponde a realidade.”
KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, cit. p. 329.
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contradiz a realidade (pois sua autoridade ponente nédo existe), mas porque
além de contradizer a realidade (posto que sabidamente ndo existe, e tampouco
sua autoridade ponente), € contraditéria em si, pois hdo sendo norma posta
mas pressuposta, ndo pode ser considerada norma — por definicdo, um ato
de vontade (Willensakt). Uma norma, por definicdo ato de vontade, que €, na
realidade, um ato de conhecimento ou de pensamento (Denkakt), é contraditoria
em si mesma, pois € uma norma e ndo € uma norma.

CONCLUSAO

Como visto, a norma fundamental, seja concebida como condigéo légico-
transcendental ou de outra forma, constituiu um elemento essencial na busca da
autonomizacao da ciéncia juridica levada a cabo pelo normativismo juridico.

Ao que parece no final de sua vida Kelsen percebeu que a norma
hipotética fundamental ndo era norma nem hipotética, mas que continuava
sendo fundamental para seu sistema de pensamento — tanto que dela n&o
abriu m&o em Allgemeine Theorie der Normen.

A admissdo da norma fundante como ficcdo e ndo como hipétese parece
constituir um avancgo tedrico importante. Afinal, mantendo-se a Grundnorm
como categoria conceitual capital na teoria do direito em termos de
sistematizag&o e atribuicdo de unidade e validade ao direito, bem como na
autonomizacao de seu estudo, passa-se a té-la claramente como uma ficcéo,
como um recurso do pensamento que se sabe ser irreal e contraditério em
seus proprios termos. Na opinido de Norberto Bobbio,

Todas as polémicas sobre a norma fundamental resultam da falta de
compreensdo de sua fungdo. 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 néo 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 sé pode ser aquela que imp&e a obediéncia
ao poder originario do qual provém a constituicdo, as leis ordinarias,
os regulamentos, as decisdes judiciais etc. Se ndo postulassemos uma
norma fundamental, ndo encontrariamos o ubi consistam do sistema.
E essa norma s6 pode ser aquela da qual deriva o poder primeiro. Uma
vez definido que todo poder juridico é produto de uma norma juridica, s6
podemos considerar o poder constituinte como poder juridico se também
0 considerarmos como produto de uma norma juridica. A norma juridica
que produz o poder constituinte € a norma fundamental. O fato de essa
norma nao ser expressa nao significa que ela ndo exista: referimo-nos a
ela como fundamento subentendido de legitimidade de todo o sistema.*®

Mais adiante, Bobbio chama a atencdo também para o fato de que a
necessidade do postulado da norma fundamental pode ser explicada através

13 BOBBIO, N. Teoria Geral do Direito, cit. p. 220-221.
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do conceito de validade, que expressa a pertenca de uma norma a um
ordenamento juridico e equivale, no plano do dever, a existéncia no plano
do ser.’**

Bobbio afirma ainda que grande parte das criticas a norma fundamental
deriva da rejeicdo da indagacdo acerca do fundamento da propria norma
fundamental, questéo esta descabida, pois

Dissemos varias vezes que a norma fundamental € um pressuposto do
ordenamento; ela cumpre, num sistema normativo, a mesma fungéo a
gue estdo destinados os postulados num sistema cientifico. Os postulados
sdo aquelas proposicdes primitivas de que se deduzem as outras, mas
que por sua vez ndo sao dedutiveis. Os postulados sdo postos ou por
convengao ou por sua suposta auto-evidéncia. Pode-se dizer o mesmo
da norma fundamental: ela € uma convencéo ou, se se preferir, uma
proposicdo evidente que é posta (sic) no vértice do sistema, para que
todas as outras normas possam reconduzir-se a ela.'®®

Por outro lado, a concepcdo ndo deixa de ter seus problemas. Como
visto, a no¢do de norma fundamental esta intimamente ligada & nogéo de
validade. Robert Alexy distingue em sua obra Conceito e validade do Direito
(Begriff und Geltung des Rechts) a os conceitos sociolégico, ético e juridico de
validade.*®

Alexy evidencia a dependéncia do conceito de validade juridica ao
menos relativamente ao conceito de validade social, mas distingue validade
juridica lato sensu de validade juridica stricto sensu.*®’

Abordando o autor o conceito de validade juridica em sentido estrito,
assevera: “Fala-se de um conceito desse tipo quando se diz que uma norma é
juridicamente vélida se foi promulgada por um 6rgdo competente para tanto,
segundo a forma prevista, e se ndo infringe um direito superior; resumindo:
se foi estabelecida conforme o ordenamento.”*®

1% BOBBIO, N. Teoria Geral do Direito, cit. p. 221. Bobbio observa que “é possivel estabelecer a
pertinéncia de uma norma a um ordenamento (...) remontando de grau em grau, de poder em
poder, até a norma fundamental”, concluindo que a norma fundamental estabelece o fundamento
de validade de todas as normas do sistema e que constitui o critério maior que permite estabelecer
a pertencia de uma norma a um ordenamento juridico. Id., p. 222.

105 BOBBIO, N. Teoria Geral do Direito, cit. p. 223. Bobbio conclui: “Todo sistema tem um inicio.
Questionar-se sobre o que existia antes desse inicio € um problema mal colocado. A Unica
resposta que se pode dar aos que queiram saber qual é o fundamento do fundamento é que, para
sabé-lo, é preciso sair do sistema. Sendo assim, no que diz respeito ao fundamento da norma
fundamental, pode-se dizer que, se esse é um problema, ndo é mais um problema juridico, mas
um problema cuja solu¢do deve ser buscada fora do sistema juridico, ou seja, fora daquele
sistema em que é postulada a norma fundamental.” Id., p. 223-224.

1% capitulo 3, I, p. 101 e ss.

197 ALEXY, op. cit. p. 104.

1% Ibid.
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Ora, evidentemente trata-se do conceito de validade sustentado por
Kelsen. Segundo Alexy, tal conceito cria dois problemas, um interno, outro
externo. O primeiro € a circularidade, pois a definicdo de validade juridica
parece pressupor a propria validade juridica, o que remete exatamente a
questdo da Grundnorm. O segundo é o da relagdo com os outros dois
conceitos de validade'®, discussdo esta que foge ao objeto do presente
trabalho. Devemos, pois, nos ater a discussdo da norma hipotética e do que
Alexy denomina problema interno:

Os problemas internos resultam da circularidade da definicdo de validade
juridica. Esta diz que uma norma é juridicamente valida quando tiver
sido promulgada por um 6rgdo competente para tanto, segundo a forma
prevista, e ndo infringir um direito superior; resumindo: quando for
estabelecida conforme o ordenamento. Mas os conceitos de o6rgéo
competente, de promulgacdo de uma norma na forma prevista e de
direito superior j& pressupdem o conceito de validade juridica. S6 se
pode fazer referéncia a um 6rgdo competente em virtude de normas
juridicamente vélidas, a uma forma juridicamente regulada de promulgar
normas e a um direito superior juridicamente vigente. Caso contrario,
nao se trataria do conceito de validade juridica em sentido estrito.**°

Posto o problema, Alexy evidencia que a finalidade do conceito de norma
fundamental é exatamente evitar tal circularidade, fazendo referéncia a trés
tipos diferentes de normas fundamentais: a analitica, a normativa e a empirica.™*

Interessa aqui a andlise da norma fundamental analitica, exatamente
aguela presente na obra de Kelsen. Como visto, uma norma fundamental em
sentido analitico “é uma norma que fundamenta a validade de todas as
normas de um sistema juridico, salvo a sua prépria.”**?

Abordando a questdo da norma fundamental analitica, Robert Alexy
evidencia as varias discussfes acerca de sua necessidade (critica de Hart) e
sua possibilidade (critica de Dworkin), e as limitagdes das referidas criticas.™
Aborda ainda algumas polémicas relativas ao conteldo e ao status da
Grundnorm.'*

Aqui interessa especificamente a questdo do status da norma
fundamental, isto é, o problema decorrente do fato de apesar de ser a norma
gue fundamenta a validade de todo o direito positivo, ndo ser, ela propria, uma
norma de direito positivo, o que levanta a indagacéo acerca de seu status.'*®

199 ALEXY, op. cit. p. 104.

2004, p. 113,

" d., p. 114. Alexy afirma que a norma fundamental analitica encontra-se em Kelsen, a hormativa
em Kant e a empirica em Hart. ALEXY, op. cit. p. 114 a 147.

12 ALEXY, op. cit. p. 114,

2 d., p. 117-124.

1 d., p. 124 e ss.

2 1d., p. 128.
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Alexy evidencia a hesitacdo do proprio Kelsen quanto a resposta a esta
questdo, evidenciando as polaridades entre a Teoria Pura de 1934 e o escrito
de 1964.'° De acordo com o autor, o status da Grundnorm seria definido
por quatro caracteristicas, quais sejam, o carater de pressuposto necessario,
pressuposto possivel, norma pensada e insuscetibilidade de fundamentacéo.

De se abordar no presente estudo, a guisa de concluséo, a caracteristica
de norma pensada. Observa Alexy que se fosse considerada como norma
desejada a Grundnorm precisaria pressuPor outra horma e ja ndo seria mais a
norma fundante ou norma-fundamento.™*

Segundo Alexy, “em sua obra tardia, Kelsen voltou atrds em sua tese
de que a norma fundamental seria unicamente o ‘contedo de um ato de
pensamento™. Nessa nova fase — como visto — Kelsen assume a impossibilidade
da existéncia de um dever sem um querer e portanto preconizava no recurso
a ficcdo de uma autoridade imaginaria cujo ato de vontade simulado teria a
norma fundamental como sentido. Porém tal autoridade teria que ser também
estabelecida.''®

Alexy vé problemas em tal operacdo; vislumbra o restabelecimento do
regressus ad infinitum que Kelsen, assumidamente, pretendia evitar com base
na constru¢éo da Grundnorm:

(...) isso significa que a mais alta autoridade ndo é a autoridade mais
alta. Do mesmo modo, seria preciso simular outra norma fundamental
gque autorizasse a autoridade simulada a instituir a norma fundamental,
0 que, em primeiro lugar, subtrairia @ norma fundamental originaria seu
carater de norma fundamental e, em segundo — como a outra norma
fundamental s6 poderia ser o conteddo de um ato de vontade —,
pressuporia, ad infinitum, outras autoridades simuladas e normas
fundamentais simuladas que as autorizassem. A tese de Kelsen de que
se trataria de uma ‘verdadeira ficcdo’ e de que esta seria caracterizada
justamente pelo fato de ser contraditoria em si ndo soluciona o problema.119

Segundo Alexy somente seria possivel solucionar o dilema renunciando-se
aideia de que todo dever remonta a um querer.'?

Assim, parece plausivel afirmar que a tentativa de criagdo de uma teoria
do direito absolutamente “pura”, livre de elementos éticos e politicos, e da

51d., p. 129.

7 ALEXY, op. cit. p. 131-132.

18 1d., p. 132.

1914, p. 132-133.

129 1d., p. 133. Segundo Alexy, isso se prende & pretenséo de corre¢do do direito e & compreens&o
de que algo seja moralmente devido, sendo que o reconhecimento de um dever, nesta Gtica, ndo
estd necessariamente vinculada a um ato de vontade, seja ele proprio, seja alheio (ibid.). Como
se vé, os dilemas tedricos referentes a Grundnorm tém sua origem mais profunda na amoralidade
gue caracteriza 0 normativismo kelseniano com suas teses positivista e normativista propriamente
dita.
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autonomizacgdo do conhecimento juridico, que ndo prescinde do construto da
Grundnorm acabou por levar o normativismo a dilemas tedricos possivelmente
insuperaveis.

A nocao de dever moralmente fundado em principios éticos ou de justica,
por exemplo, pode fundar uma compreenséo do juridico, mas esta é incompativel
com os postulados do positivismo.

A compreenséo sociologista do direito como originado nas relacdes de
poder e forca da sociedade pode explicar de maneira plausivel a forca
jurigena, no entanto, é incompativel com os postulados da tese normativista
da separacéo entre os planos do ser e do dever.

A tentativa de autonomizacdo de uma ciéncia juridica pura levou ao
problema da fundamentacdo da validade da ordem juridica, e ao conceito
juridico de validade em sentido estrito, acometido do problema da circularidade
conforme a andlise de Alexy. Este problema, sem o recurso a moral ou outros
contetidos metajuridicos, conduziu a formula¢éo da norma fundamental.

Esta, porém, na sua variante kelseniana, enredou-se em dilemas teéricos
complexos e aparentemente insolUveis, pois a horma fundamental ndo pode
ser hipotética, pois é sabidamente inexistente, e como norma para Kelsen
seria necessariamente ato de vontade, a ideia de uma norma como ato de
conhecimento seria uma contradictio in terminis. De outro lado, a ideia de
norma posta por uma autoridade ficta restabelece o problema do regressus ad
infinitum...

De certo modo é possivel estabelecer-se uma analogia entre a
fundamentacao Ultima da validade do direito e a fundamentacdo ultima do
conhecimento: aquela, como esta, inexoravelmente terminara em um regresso
ao infinito, do qual somente € possivel escapar ilusoriamente, através de
raciocinio circular ou interrupcdo arbitraria da argumentacdo em determinado
ponto, o conhecido Trilema de Agrippa.
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