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Resumo

A partir do prisma de Immanuel Kant, em sua obra "kritik der reinen vernunff'observa-se a relagio sobre a
validade normativa em Hans Kelsen. Neste, a neutralidade encontrada para definir o Estado e o Sujeito de Direito
se encontram naturalmente ligados a estrutura da critica kantiana. Para que seja fundamental a experiéncia de um
direito despersonalizado, se faz indispensdvel a observagao dos juizos hipotéticos e de valor presentes na estrutura
do direito para que, assim, se chegue na defini¢io moderna de Soberania.
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INTRODUCAO

Hans Kelsen vale-se da estrutura kantiana para conceber uma estrutura logicamente definida a partir da
razdo. Ciente de que o contetdo presente na obra de Kant “ritik der reinen vernunft” (critica da razao pura)
como o método que coloca o racionalismo a frente das agoes de boa conduta e cerca a metafisica a frente de um
tribunal critico, a alternativa kantiana se mostra necessaria para uma legitimagao de um quadro normativo que nao
se reduza a um argumento circular e que possa categorizar o direito como uma ciéncia.

A separagao da experiéncia possivel e a imputagao de juizos de valor, ou seja, a relagio ser/dever-ser é
utilizada por Hans Kelsen para a condi¢io da legitimidade do quadro normativo possivel, ou seja, a condicao
axioldgica, resolvida pelo postulado normativo, aplicivel a sociedade, condicionada a sangao, é um fator que deve

sua logica a estrutura racional kantiana.
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A pureza buscada pela teoria a ser aqui analisada trata o 4mbito do Direito como uma categoria de dever
ser (Sollen), que diferente de um “dever-ser”®, kantiano, que utiliza uma universalidade metafisica do dever entre
os homens, em Kelsen ¢ formada por uma unidade fundamental ezga omnes que segue uma logica da relacao
entre poder e coergao.

De tal forma, Hans Kelsen guia-se por um instrumento de “despersonalizaao” da ideia de Soberania, ou
seja, a relativizagao do elemento subjetivo em um sistema circular normativo, guiando-se por elementos de
validade, em outras palavras, utilizando-se de um método kantiano para justificar a possibilidade de um direito
puro. A busca de uma saida neutra, ganha forca na utiliza¢io de um juizo hipotético adaptado ao direito, como

formula de delimitagao da validade da norma que, inclui, desde a sangao até o conceito de pessoa.

Para entender essa relagio, primeiramente, necessita-se entender a fonte katiana presente em tal teoria.
DO JUIZO HIPOTETICO A VALIDADE DAS NORMAS

Podemos perceber Kant abre sua critica a razio pura diferenciando o conhecimento puro do
conhecimento empirico de forma a definir o escopo da andlise que devera ser reconhecida sob a forma da razao
tedrica.

Nio resta duvida de que todo o nosso conhecimento comega pela experiéncia;
efetivamente, que outra coisa poderia despertar e por em agio a nossa capacidade de
conhecer senio os objetos que afetam os sentidos e que, por um lado, originam por si
mesmos as representagdes e, por outro lado, pdem em movimento a nossa faculdade
intelectual e levam-na a compara-las, ligd-las ou separé-las, transformando assim a matéria
bruta das impressoes sensiveis num conhecimento que se denomina experiéncia? Assim, na
ordem do tempo, nenhum conhecimento precede em nds a experiéncia e é com esta que
todo o conhecimento tem o seu inicio. (KANT, 2001, p.65)

O desenvolver do conhecimento depende, portanto, de uma reflexao critica que condicione a razio a um

saber verdadeiro, isto é, para Kant, é necessario observar um movimento racional que se justifique em si mesmo
como um elemento real racionalmente justificado.

Para isso, tal racionalidade deve corresponder a um juizo de valor do sujeito de conhecimento e de sua
relagdo com uma apreensio racional que o permite sujeitar-se a0 saber.

A delimitacao do ponto de partida do conhecimento, como sendo a experiéncia, traz, necessariamente, a
ideia de que o possivel de apreensao ¢ limitado, ou seja, conhece-se a forma de saber apenas a partir de elementos
aplicaveis no plano real.

As faculdades intelectuais que permitem o alcance da experiéncia, de forma que todo o conhecimento,

* O uso do termo dever-seré utilizado com hifen por se tratar de uma escolha de tradugio para o termo em alemio soflen, utilizado
por Kant, uma vez que nao se trata de uma obrigagéo de existéncia e sim um conceito deontolégico, que nao toca o entendimento
especulativo pela experiéncia, porém do conhecimento da coisa em s, estudado na Critica da Razdo Pura, derivado do conceito
grego de devir; ou tornar-se, em Heréclito, como a mudanca que se d4 de modo constante nas coisas, ou ainda a distincdo entre ato
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necessariamente, somente ¢ percebido por uma delimitagao de uma epistemologia sensivel, ou seja, presa no
sentido de tempo e de espago e na capacidade de entendimento na razao do sujeito de conhecimento, ou seja,
unidade de um objeto, determinagio ou a causalidade.

Assim, a totalidade nao ¢ mais do que a pluralidade considerada como unidade, a limitagao é
apenas a realidade ligada a negacio, a comunidade ¢ a causalidade de uma substincia em
determinagio reciproca com outra substancia e, por fim, a necessidade nao é mais do que a
existéncia dada pela propria possibilidade. (KANT, 2001, 140)

Isso significa dizer que todo nosso conhecimento necessita de uma justificagio logica baseada na

experiéncia para que se adeque a possibilidade da razao. Como em uma unidade légica de justificacao, a proposta
aborda a tentativa de enquadrar o acesso sensivel ao entendimento para que todo o conhecimento seja
estruturado de forma a definir o que ¢ real e verdadeiro, daquilo que nao se pode definir como racional.

Cumpre insistir que ndo hd independéncia dessas categorias racionalmente justificadas, como todo o
entendimento sensivel depende de determinados fatos de apreensio do sujeito de conhecimento, faz-se
necessdrio entender que a existéncia desses fatos sao anteriores a propria apreensao do objeto definido pela razao.
De fato, hd um quadro normativo, anterior a prépria cognicao, que limita o espago do conhecimento, como dito
anteriormente, tanto nas nogoes de tempo e espago como nas causalidades reconhecidas entre o processo de
racionalizagao entre o sujeito e o objeto.

Como se pode perceber trata-se de uma fenomenologia racionalmente justificada. O processo cognitivo
necessita apreender os fenomenos que transcendem a experiéncia e destaca-los de forma que o sujeito possa
definir racionalmente aquilo que observa, ou seja, hd uma limitagao dimensional do sujeito cognoscente. Todo
fendmeno, em si, nio necessariamente esta apenas limitado a0 movimento espago—temporal, sua esséncia
prescinde a sensibilidade da razio, ou seja, a transcendéncia do mundo sensivel nio permite o alcance do
conhecimento racional, que se limita ao entendimento do observador.

O conhecimento, por sua vez, limitado a tal quadro, define o conceito genérico daquilo que é observado,
a coisa nao ¢ percebida em si, porém ¢é em seu espaco racional, por conseguinte, nao hd um objeto de
conhecimento, apenas um objeto categorizado pelo empirismo.

[..] nos fendmenos entre o que é essencialmente inerente  sua intui¢do e tem um valor para
todo o sentido humano em geral e o que lhes acontece de uma maneira acidental, porque
ndo ¢é vilido em relagdo a sensibilidade em geral, mas tio-s6 para determinada disposi¢io
particular ou organizagao deste ou daquele sentido. Assim se diz do primeiro conhecimento,
que representa o objeto em si mesmo e do segundo, que apenas representa o seu fenémeno.
Todavia esta distingio ¢ somente empfrica. Se ndo sairmos dela (como vulgarmente
acontece) e nao se considerar, por sua vez (como se devia fazer), essa intuicao empirica
como simples fendmeno em que nada se encontra referente a uma coisa em si, desvanece-se
anossa distingao transcendental e acredita-se no conhecimento de coisas em si, embora por
toda a parte (no mundo sensivel), por muito que aprofundemos I a pesquisa dos seus
objetos, apenas se nos deparem fenomenos.(KANT, 2001, p.106-107)

e poténcia em Aristoteles.
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De tal forma, a apreensio do conceito pelo sujeito ndo se trata de conhecimento, porém trata-se de
fendmeno, como o préprio fendmeno observado por este sujeito. Hd, portanto, um sujeito transcendental, que
aplica a razio na coisa em si, em sua esséncia, nio limitada pelo entendimento da sensibilidade, que
necessariamente trata-se da razao como verdade.

Ora, Kant trata da verdade de forma ldgica e nao de forma estruturalmente argumentativa, a verdade,
portanto, é um sujeito que transcende o fendmeno e que, consequentemente, percebe-se em sua esséncia.

Percebe-se, portanto, que a empiria trata-se de mais um fendmeno do movimento racional, o que tornaa
teoria do conhecimento de Kant um estudo gnesoldgico, afinal, hd importincia no empirismo, uma vez que o
sujeito de conhecimento tem o entendimento organizado pela sensibilidade, em unidade de apreensao, porém a
origem e a estrutura do conhecimento verdadeiro estd intimamente ligada a substancia da coisa, inclusive do
proprio sujeito, 0 objeto observado e o fendmeno de observacao.

Nesse ponto podemos adiantar a importancia da logica racional para um trabalho kelseniano, no sentido
de ciéncia juridica. Ou seja, o objeto apreendido como conceito, como expressio limitada do procedimento
cognitivo do fendmeno derivado do entendimento da sensibilidade esté na experiéncia e ndo pode ser conhecido
em si, podendo ser categorizado como fenémeno que tem a verdade por traz de seu cardter do mundo do ser; o
que significa dizer que no plano do dever sera verdade pode ser estatuida de forma logica.

Ao formular sua questio transcendental, Kelsen nio estd perguntando se conhecemos o
material juridico, ou se conhecemos que certas proposicoes jurl’dicas sejam verdadeiras.
Certamente, ele supOe que temos tal conhecimento e se pergunta como o adquirimos. Isto
capta algo de peculiar no desenvolvimento transcendental da questao de Kelsen: sendo que
conhecemos algo que é verdade, que presungio nos afeta? Especificamente, que presungio
nos afeta e sem a qual proposi¢ao que sabemos ser verdade poderia nao ser? (PAULSON,
2009, p. 176 — tradugao livre do autor)

Logo, a defini¢io exata entre a distingdo entre o mundo sensivel do ser e o sujeito transcendental

presente na anélise do dever ser faz-se como uma logica para que possa ser tratado a questao da verdade erga
omnespara uma formula juridica logicamente justificada.

Isso significa dizer que a possibilidade de diferenciar o plano de estrutura de entendimento e a
possibilidade de conhecimento ¢é a intermediagdo necessaria para aquilo que, de fato, pode ser universal.

Os elementos aprioristicos permitem uma categoria de definicao universal pela esséncia, ou seja, 0 objeto
em si, utilizado pelo transcendental do conhecimento, tem sua universalidade de contexto, enquanto aquilo que é
permitido conhecer pelos fendmenos ¢ apenas representagao conceitual de uma dindmica da experiéncia possivel,
ou seja, naturalmente nao podem se enquadrar como conceito de verdade absoluta.

Como ¢ possivel perceber, a alternativa kantiana em Kelsen tem como fundamento o distanciamento
entre a natureza e 0 normativismo presente nas ciéncias sociais, 0 que signiﬁca dizer que o mundo da natureza sé

pode ser alcangado pela referéncia a esséncia das coisas, como explicado anteriormente, que s6 podem ser
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percebidas pelo sujeito de conhecimento a partir do entendimento de sua sensibilidade, por conseguinte, as
ciéncias sociais carecem de um quadro normativo que reduza a complexidade da apreensao de conceitos e
possam, com um carter logico, categorizar o mundo do ser como elementos representados por conceitos.

Se se parte da distincao entre ciéncias da natureza e ciéncias sociais e, por conseguinte, se
distingue entre natureza e sociedade como objetos diferentes destes dois tipos de ciéncia,
poe-se logo a questio de saber se a ciéncia juridica é uma ciéncia da natureza ou uma ciéncia
social, se o Direito é um fendmeno natural ou social. Mas esta contraposi¢io de natureza e
sociedade nio ¢ possivel sem mais, pois a sociedade, quando entendida como a real ou
efetiva convivéncia entre homens, pode ser pensada como parte da vida em geral e, portanto,
como parte da natureza. (KELSEN, 1998, p- 2).

Se percebe a influencia kantiana no discurso kelseniano a partir do momento em que se assume a
incorporagio das ciéncias humanas no mundo natural, porém sem ignorar a necessidade de separagio entre
sociedade e natureza, a partir do distanciamento entre o conhecimento e a experiéncia, ou seja, € possivel prever
que todo o conhecimento humano deriva de sua condi¢ao vinculada a0 mundo natural, porém s se pode
apreender o mundo natural a partir da capacidade de conhecimento humano, assumindo que transcender o
conhecimento significa ignorar as contingencias do racionalismo.

Para Kant, esse movimento de constituicio nao sé escapa do impasse da metaffsica
tradicional ou da ciéncia pré-copernicana que lhe corresponde, mas responde ao problema
da fundagao remetendo ao eu penso (desde que nao se veja nele um res cogitans mas que
seja expresso em termos de método através de suas regras, seus esquemas, suas categorias,
seus cinones). A legalidade do espirito, no uso especulativo e no uso pratico da razdo,
permite a construgio de juizos sintéticos. Assim, proceder a elucidagio da estrutura
constituinte da razao equivale a pensar do ponto de vista transcendental. (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 323)

Para Kant nao héd alcance do conhecimento fora da contingencia da sensibilidade, porém ¢é possivel

sustentar um objeto emsia partir do momento que se assume um sujeito transcendental que se apresenta em Si
mesmo como um elemento, isso se torna um fator logico a partir da assuncao do fenémeno que organiza o
elemento, constréi o conceito como representacao cognoscente logicamente definido, partindo da experiéncia,
mas assumindo a existéncia, em si, do conceito entendido no mundo sensivel.

Na teologia natural, em que se pensa um objeto que ndo s6 nio pode ser para nds objeto de
intuigdo, nem para si proprio poderia ser, de modo algum, objeto de qualquer intui¢io
sensivel, tem-se o cuidado de retirar a toda a intuigdo que lhe seja propria as condigoes de
espago e tempo (pois todo o seu conhecimento deve ser intuiciao e ndo pensamento, que
supde limites). Mas com que direito se pode proceder assim, quando anteriormente o
tempo e o espago foram considerados formas das coisas em si, e formas tais que,
inclusivamente, subsistem como condi¢des a priori da existéncia das coisas, mesmo que se
suprimissem as proprias coisas? Sendo condigdes de toda a existéncia em geral, também
deveriam sé-lo da existéncia de Deus (KANT, 2001, p. 112)

Pode-se extrair que hd relagao direta entre a observincia do mundo do ser e do dever-ser, ou seja, uma

distingao logica de dependéncia e separacio entre a natureza e a sociedade. A partir disso, pode-se deduzir a
legitimidade da coisa em si a partir do entendimento da experiéncia.

Cumpre consignar que a logica presente na assun¢ao do plano do dever ser como algo inalcangavel pela

vol.11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp. 281-296 285




Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.281-296
DOI: 10.1 2957/rqi.201 8.28962

experiéncia, devido as contingencias sensiveis ao sujeito de conhecimento nao exclui a possibilidade de entende-la

a partir da compreensao da esséncia das coisas.

APREENSAO DO METODO SENSIVEL PARA O ALCANCE DA VALIDADE
HIPOTETICA

Apensar de nao ser possivel, pelo método sensivel, transcender o espago-tempo pela experiéncia,
podemos deduzir a existéncia dos sujeitos a partir de sua existencia em si, isso se deve a elementos aprioristicos
que organizam o conhecimento de algo previamente existente, isso podemos classificar como o sez; de forma que
o conhecimento subordina o entendimento do fatos a partir de fenomenos logicamente organizados como
sistema.

Portanto, Kelsen busca nesse sistema de diferenciagio assumir e separar a natureza da sociedade, de
modo que tudo aquilo que seja estruturalmente abstrato possa ser considerado como uma verdade. Ou seja,
transcender o fato gera a norma que, por s, torna-se verdade justificada, que pode ser entendida sensivelmente a
partir de um fenémeno de transgressao. A norma, abstrata, ¢ compreendida a partir do fendmeno fitico de inverso
conceitual, ou violagao daquilo que ¢ verdade por si mas nio se acessa pelo mundo sensivel.

A norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico) ela prépria
produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significagao juridica de uma
outra norma. O que faz com que um fato constitua uma execugao juridica de uma sentenca
de condenagio a pena capital e ndo um homicidio, essa qualidade - que ndo pode ser captada
pelos sentidos - somente surge através desta operagio mental: confronto com o cddigo
penal e com o cédigo de processo penal. (KELSEN, 1998, p. 14)

A norma, em si, nio pode ser compreendida sensivelmente, apenas como uma representagio conceitual

cognoscente, porém, o fendmeno logicamente derivado da transgressio do elemento a priori torna o conceito
passivel de um ato no mundo do ser. A relagao entre a verdade e o ato ¢ trabalhada por Kelsen de forma que toda a
ideia representada pode ser acessada a partir de um fenémeno logicamente antagénico aquilo que se tem como
verdade normativa.

A sociedade e a natureza, concebidas como dois diferentes sistemas de elementos, siao
resultados de dois diferentes métodos de pensar e somente como tais objetos diferentes. Os
mesmos elementos, colocados em conexao conforme o principio da casalidade, constituem
a natureza; conforme o outro, a saber, um principio normativo, constituem a sociedade.
(KELSEN, 1943, p. 2 - tradugao livre do autor)

Kelsen, no entanto, ndo considera a causalidade como um elemento do conhecimento do sujeito — o que

difere, por exemplo, do conhecimento inato em Kant — mas sim como o desenvolvimento logico do
conhecimento, por isso a dualidade entre sociedade e natureza devem ser relacionados de modo que a causalidade
seja um instrumento para o conhecimento logicamente definido.

Logo tem-se a importincia de um dever-ser aprioristico que tem a capacidade de organizar um quadro
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normativo de estrutura gnosioldgica, para que haja possibilidade de sentido para atuagao da razao como
fendmeno.

A grande diferenca entre a utilizagio do dever-ser no plano kelseniano seria o fato de que a
universalidade apenas atinge os individuos que participam de um processo cognitivo sobre o quadro normativo
descritivo, o que significa dizer que os enunciados descritivos da sociedade, no plano juridico, sao verdadeiros
apenas aos integrantes do procedimento de descrigao.

A verdade que repousa no dever-ser normativo atinge aqueles que estio sujeitos a0 modelo descritivo,
podendo ser acessadas pelo mesmo método kantiano previamente analisado, ou seja, por uma intervencao
fenomenoldgica entre o aquilo que se tem como abstragao inacessivel e o fato descrito que representa a abstragao
como redugio de complexidade de conceitos.

Por isso pode-se entender que um quadro normativo ¢ verdadeiro uma vez que sua utilizagio depende
de elementos faticos que sejam capazes de acessar a cognigao de forma l(’)gica, sensivelmente acessiveis para que
seja visualizado o caso como organizagao de conceito.

E licito verificar se os fendmenos sociais que com esta palavra sio designados apresentam
caracteristicas comuns através das quais possam ser distinguidos de outros fendmenos
semelhantes, e se estas caracteristicas sdo suficientemente significativas para servirem de
elementos de um conceito do conhecimento cientifico sobre a sociedade (KELSEN, 1998,

p-21)
Mostra-se clara a ideia kelseniana da utilizagdo da logica de Kant para justificar um método descritivo da

natureza por fendmenos que podem ser deduzidos como verdades a partir de elementos aprioristicos de analise
racional.

A norma se mostra como uma representagio da coisa em si, como um elemento existente na natureza,
porém aparentemente inacessivel devido a causalidade do elemento espago-temporal da racionalidade. Porém, a
partir do momento que ¢é possivel organizar conceitualmente um elemento a partir do mundo sensivel, mostra-se
arazao, no caso da norma, sua capacidade de atingir aqueles envolvidos, de forma universal.

O fato isolado ndo ¢ universal, porém ele se adequa a uma universalidade, ou seja o cardter erga omnesda
lei, que é uma verdade estruturalmente normativa, mas que se aplica pela sua oposicao, que, no caso, se trata da
possibilidade de conceituagio estrutural do elemento fitico, que, por sua vez, funciona como um acesso aos
elementos a priori que se vinculam ao fato isolado.

Em outras palavras, a universalidade e o caso concreto sio derivados de uma logica kantiana com uma
metodologia relativista.

Sob estes pressupostos, a afirmagio de que o Direito é, por sua esséncia, moral, ndo significa
que ele tenha um determinado contetido, mas que ele é norma e uma norma social que
estabelece, com o cariter de devida (como devendo-ser), uma determinada conduta
humana. Entio, neste sentido relativo, todo o Direito tem cardter moral, todo o Direito
constitui um valor moral (relativo). Isto, porém, quer dizer: a questio das relagdes entre o
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Direito e a Moral ndo ¢ uma questio sobre o contetudo do Direito, mas uma questio sobre a
sua forma. Nio se poderd entdo dizer, como por vezes se diz, que o Direito ndo é apenas
norma (ou comando), mas também constitui ou corporiza um valor. Uma tal afirmagio s6
tem sentido pressupondo-se um valor divino absoluto. Com efeito, o Direito constitui um
valor precisamente pelo fato de ser norma: constitui o valor juridico que, a0 mesmo tempo, ¢
um valor moral (relativo). Ora, com isto mais se nao diz senao que o Direito ¢ norma.
(KELSEN, 1998,p.46)

Arelacao da norma com aqueles sob a égide do direito tem um cardter de diferenciagao entre aquilo que

se pode universalizar e aquilo que se pode categorizar como fenémeno representado.

A igualdade proposta pela logica normativa como dever-ser, tem a proposta de permitir que os sujeitos
de direito tenham a mesma acessibilidade epstemologica do conceito légico extraido pelo fendmeno. Isso permite
que haja uma possibilidade de individualidade do sujeito de direito a partir de elementos a priori da norma e, ao
mesmo tempo, a unido dos sujeitos de direito diversos em uma tnica proposta de verdade normativa.

O conceito de dever juridico também implica um “dever ser”. Que alguém seja
juridicamente obrigado a certa conduta significa que um “6rgio” deve he aplicar uma sangao
no caso da conduta contrdria. Mas o conceito de dever juridico difere do dever moral pelo
fato de o dever juridico ndo ser a conduta que a norma “exige”, que “deve” ser observada. O
dever juridico, pelo contririo, é a conduta por meio de cuja observincia o delito ¢ evitado, e
assim, o oposto da conduta que forma a condigao para a san¢io. Apenas a sangao “deve” ser
executada. (KELSEN, 1998b, p. 85-86)

Aplica-se, portanto uma categorizagio exata do que significa um dever-ser juridico, uma vez que, o

raciocinio kantiano se aplica justamente na possibilidade do dever moral sobre a natureza e, da mesma forma, a
relagao entre causalidade e verdade. Ja em Kelsen ¢ possivel notar que se assume deveres nao alcangdveis pelo
mundo sensivel, porém podem ser logicamente organizados na forma juridica, ou seja, novamente se apresenta o
relativismo metodoldgico, que vincula apenas os sujeitos envolvidos no plano juridico a universalidade de
conceitos em si, Ou seja, a norma.

Dadas suas tendéncias legalistas, o direito em geral pareceu ser, depois da Revolugio, um
conjunto de regras passiveis de serem ordenadas de acordo com exigéncias de
condicionamento légico. Ao contrério da méaxima romana regula ex jure sumitur, poder-se-ia
dizer entao que, segundo a ordem dos cédigos, jus ex regula sumitur. (GOYARD-FABRE,
2002, p. 86)

Portanto, hd o fendmeno no ato oposto aquele representado como verdade, porém tal oposicao se

relaciona estritamente a um elemento analisado por meio da experiéncia. O delito € a representagio do ser
racionalmente justificado por elementos a prior; universalmente vinculativos, sob a atuagao de um limite de
poder, vilidos em si mesmo, legitimados por uma forma, que garantem a interagao entre sujeitos por meio de
fendmenos que, a0 mesmo tempo, sio objetos de vinculagio normativa, que podem ser apresentados de forma
transcendental a ponto de estrem presentes no plano do “dever-ser” e no plano do “ser”, a0 mesmo tempo, se um
ato oposto anorma ¢ existente.

Temos, portanto, uma vinculagio da verdade com sua oposicao, a verdade representada pela norma e a

agdo fitica representada por sua oposicao, neste ponto a norma pode ser absorvida e apreendida pelo sujeito de
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conhecimento, que a entende a partir de seu ato imediatamente oposto aquilo que representam os signos que
envolvem o modelo normativo.

A norma, em si, ndo pode ser compreendida como razio, uma vez que nio existe no plano espago-
temporal, porém ¢é verdadeira por sua legitimidade e a possibilidade de acessa-la logicamente a partir da

experiéncia de um ato isolado que a contrapoe.

A comparacio entre o “dever ser” de uma norma e o comando ¢ justificada apenas num
sentido bem limitado. Segundo Austin, é a forca de obrigatoriedade de uma lei que faz dela
um “comando”. Ou seja, quando chamamos uma lei de comando, apenas expressamos o fato
de ser ela uma “norma”. (KELSEN, 1998b, p.50)

Mais uma vez, a norma so se manifesta se é retirada de seu plano de substancia e pode ser justificada a
partir de elementos de conhecimento e sensibilidade. O entendimento da lei é possivel porque é alcangado a partir
de uma estrutura que liga o dever-ser ao fato logicamente compreensivel pela experiéncia.

De forma que o conhecimento se inicia na experiéncia, mas nao se limita a isso, e a norma apresenta-se
em um plano nao cognoscivel pela experiéncia, a necessidade posterior de Kelsen ¢ justificar como o jurista, como
um sujeito de conhecimento, pode, por meio de um fendomeno racional, fazer com que a ciéncia do direito seja
possivel, ainda que a norma seja um elemento a prioride defini¢ao do ato como conceito apreensivel.

Mais uma vez, a referencia kantiniana ¢ clara ao observar a necessidade de pressuposto das acoes
definidas pela lei, metodologicamente pura de Kelsen, uma vez que, toda norma representaria uma verdade do
plano do dever-ser que serve de pressuposto de alcance para aquilo que se deseja representar como um ato
possivel.

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotética- ou categoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade prética de uma acgio possivel como meio de alcangar qualquer
outra coisa que se quer (ou que ¢ possivel que se queira). O imperativo categdrico seria
aquele que nos representasse uma acgdo como objectivamente necessdria por si mesma, sem
relaciao com qualquer outra finalidade (KANT, 2007, p. 50)

Para isso, Kelsen utiliza a possibilidade da norma de direito interno ser fundamentada logicamente por

uma que permite sua validade, qual seja, a norma fundamental, que nos concentraremos mais a frente, porém vale
aqui adiantar tal pensamento vincula a legitimagao do dever-ser juridico a conceitos anteriormente definidos que
garantam sua condi¢ao de universalidade.

Por conseguinte, a norma fundamental legitima a possibilidade de existencia das normas, e sem ela nao
seria possivel a relagdo entre o fato e a norma, o que significaria inferir que a norma fundamental é o elemento a
priorique permite a 1o’gica entre o fendmeno e a norma,

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢,
em face desta, uma norma superior. Mas a indagacio do fundamento de validade de uma
norma nio pode, tal como a investigagio da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupdoe 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
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sua validade j4 ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua
validade ja ndo pode ser posto em questio. Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, serd aqui designada como norma fundamental ( Grundnorm). J& para ela tivemos de
remeter a outro propésito. (KELSEN, 1998, p. 136)

Ora, de fato, a norma do plano interno pertence a0 mundo do dever-ser, porém sua relagio com o fato
antagonico a sua predicacao ¢ logicamente inferido como um fendmeno racionalmente apreendido pelos sujeitos
de conhecimento, porém isto se deve a um imperativo pressuposto que legitima sua producao como um fato
universalmente vélido para aqueles que estao sujeitos a esse movimento légico, porém sua apreensao cognoscivel
¢ derivada de uma norma superior que permite que seja atribuido sentido espago-temporal em uma andlise de
legitimidade.

A norma, portanto, ¢ vélida a partir de uma possibilidade de acessibilidade no plano do ser, ou seja, a
norma fundamental sustenta-se como um argumento a priori que permite sua estruturagao légica para os sujeitos
envolvidos a partir de um relativismo metodoldgico de identificagao.

Nio pode seriamente negar-se que o sentido subjetivo dos atos de produgao juridica seja um
dever-ser quando esses atos sejam considerados, de conformidade com o seu sentido, como
atos de comando, como imperativos. Questionar-se pode apenas se é ou ndo possivel
interpretar também este seu sentido como objetivo, se o dever-ser, que ¢ o sentido subjetivo
dos atos de produgao juridica, pode ou nio ser considerado como norma objetivamente
vélida que obriga os individuos e lhes confere direitos. E esta a questio de como distinguir os
atos de produgio juridica de outros atos de comando — por exemplo, do comando de um
salteador de estradas. Ja acima se indicou a condi¢io sob a qual é possivel a interpretagio em
questdo: a pressuposicao da norma fundamental. (KELSEN, 1998, p 73)

Logo, a norma interna, aplica-se ao plano do dever-ser no caso da possibilidade de ser logicamente

dedutivel a partir de umanorma superior, que apresenta-se como imperativo a existéncia danormainterna.

Por conseguinte, a inexisténcia da norma fundamental talha a acep¢ao do direito como possibilidade de
discursiva pela razao, de forma que impede a apreensio do dever-ser como fenémeno normativo, uma vez que o
plano do dever-ser nao ¢ atingido pela experiéncia. Sem a norma fundamental, o plano interno do dever-ser tera

ue ser considerada transcendendo a experiéncia e contemplando que tal norma interna pode ser produzida, por
q p p q p p ) P
sujeitos de conhecimento, que também sao incapazes de atingir a atribui¢ao de sentido da coisa emsi.

A norma fundamental dé a legitimidade a norma interna a partir de que possibilita elementos
pressupostos de validade logica para a relagao da natureza com a sociedade.

Que esta razio possua uma causalidade ou que, pelo menos, representemos nela uma
causalidade, é o que claramente ressalta dos imperativos que impomos como regras, em toda
a ordem pratica, as faculdades ativas. O dever exprime uma espécie de necessidade e de
ligagio com fundamentos que ndo ocorre em outra parte em toda a natureza. O
entendimento s pode conhecer desta o que §, foi ou serd. E impossivel que af alguma coisa
deva ser diferente do que §, de fato, em todas estas relagdes de tempo; o que é mais, o dever
nao tem qualquer significagao se tivermos apenas diante dos olhos o curso da natureza.
(KANT, 2001, p. 483-484)

Finalmente, a l6gica kantiana no discurso de Kelsen se faz mais claro. O imperativo imposto pela norma

fundamental dd elementos suficientes para que haja uma relacao entre fato e lei. Isso apenas ocorre porque existe
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uma imposicao superior que legitima a possibilidade de conceituagao de determinado elemento de dever-ser com

um elemento fatico.

A NORMA FUNDAMENTAL COMO HIPOTESE DE VALIDADE PELO
RECONHECIMENTO

Trata-se, portanto, de uma primeira estrutura necessdria para a produgdo normativa, de forma que o ato
volitivo se justifica para a produgao do dever-ser a partir do momento que o sujeito produtor se despersonaliza e
integra-se a0 ordenamento, enfatizando que o préprio ordenamento se reproduz e, simultaneamente, se vincula a
uma estrutura légica pressuposta por uma norma superior.

Para isso, é necessdria uma condi¢ao de validade normativa no plano interno, novamente o sujeito passa
a ser centralizado, porém ainda como um conjunto de normas necessarias para a validade ordenamental.

Isso significa dizer que os fatos naturais, alcangados pela experiéncia, no espago do poder e em
determinada formagao temporal tem relevincia quando tocam aos fendmenos observados pelos sujeitos de
direito.

Ao mesmo tempo, significa dizer que a norma, expressio do dever-ser, deve ser reconhecida pelos
sujeitos de direito como uma formula de entendimento possivel as andlises dos fenomenos sensiveis, de forma que
aatuagao dos sujeitos possa ser limitada pela norma.

Mais uma vez o sujeito deve ser considerado como parte do ordenamento, uma vez que é a propria
ordem juridica que deve reconhecer a norma como vélida. O sujeito de conhecimento, aqui observado, tem seus
costumes, contingencias e causalidade passiveis de reconhecimento pela prescricio normativa, logo, esses
mesmos sujeitos, enquanto parte do complexo normativo do Estado podem responder pela atuacdo da norma no
plano do ser: Em uma formagao légica normativa, o proprio ordenamento estd subordinado a norma.

Em poucas palavras, o ordenamento interno produz, sujeita-se e valida a norma. Ainda mais além, as
normas se sustentam enquanto método de validade, a ponto de somente um quadro normativo ser capaz de
observar-se enquanto plano de dever-ser, logicamente estruturado e imediatamente subordinado, sempre, a um
quadro normativo superior, até encontrarem validade plena em uma norma fundamental.

A norma estatui um dever-ser. Diz-se isso de toda norma, no entanto, o termo dever-ser ¢
empregado num sentido mais amplo que no uso habitual da linguagem. Segundo este, diz-se
apenas daquele ao qual uma norma vélida prescreve (impde) uma determinada conduta,
que ele "deve” conduzir-se de certo modo. Enquanto se diz de outro, a quem uma norma
autoriza uma certa conduta, que ele "pode conduzir-se de certa maneira; e de outro, a quem é
permitida uma certa conduta pela ordem normativa, que ele "tem permissao” para conduzir-
se de determinada forma. (KELSEN, 1986, p. 4)

A forma, elemento necessirio da norma, representa-se na prépria validade, da mesma forma que a

produgio normativa e sua validade devem ser de competéncia de normas especificas, quais sejam, os sujeitos de
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direito designados a esse fardo, o proprio sujeito deve ser organizado em sua formalidade juridica.

O sujeito de direito ¢ reconhecido a partir de sua estrutura de legitimidade dentro de um espago de
poder e seu reconhecimento por este. Ha um ciclo de legitimidade que liga o ordenamento a produgao interna de
normas, sempre ligados a validade e subordinagao.

Logo, a obrigatoriedade da norma estd diretamente vinculada a sua possibilidade formal de
entendimento no ordenamento. O sujeito que traduz a possibilidade de conceitualizagao do fenémeno tem, por
questio normativa, a possibilidade de agir em nome do Estado, ndo porque este é representante de uma
personificagio estatal, mas porque é parte do ordenamento.

Seu cardter de sujeito legitimado ao ato de vontade normativo nao representa o Estado, mas faz parte
dele, uma vez que o sujeito de conhecimento ¢ parte do quadro normativo do Estado.

A obrigatoriedade ou ndo de um comando é algo que depende do fato de ser o individuo
que comanda “autorizado” ou ndo a emitir esse comando. Uma vez que seja, a expressao de
sua vontade tem o cardter de obrigatoriedade, mesmo que, na verdade, ele ngao tenha
qualquer poder superior e a expressao carega de forma imperativa. (KELSEN, 1998b, p. 44)
Por vezes, pode ser confundida a fungio purista da norma como um método de legitimacao de

hierarquia interna de poder, porém, nio se trata aqui de um modelo autopoiético de reproducio do Estado,
porque, para isso, seria necessdria a personificagao dos sujeitos envolvidos e legitimos ao ato de vontade.

No purismo metodoldgico temos uma expressa despersonalizaao dos sujeitos envolvidos na producao
legislativa e também daqueles que definem a validade e sofrem a sangao, uma vez que todos estes fazem parte do
mesmo quadro normativo que define o ordenamento juridico.

Finalmente, um ultimo estdgio de legitimagao das normas do ordenamento interno em uma pureza
metodoldgica tem-se a necessidade de observagao da possibilidade de resolucao da inefabilidade do dever-ser, que
encontra sua possibilidade cientifica na norma pressuposta. Ou seja, a norma fundamental.

Tal estudo torna-se a parte mais importante para o presente trabalho, uma vez que a norma fundamental,
radicalizada, ¢ o que dard a estrutura genealdgica da Soberania a partir do século XX. Isto porque é com a norma
fundamental que encontrar-se-a o nascimento legitimo do Estado como conjunto de normas.

A norma fundamental é o elemento pressuposto que permite a proposiio normativa em um
ordenamento interno, a partir dessa logica qualquer ato de vontade legitimado no plano interno pode ser norma.

Isto ocorre porque tem-se pressupostos determinados elementos juridicos que conduzem a produgao
normativa. A logica da norma fundamental segue o escopo de um aprioristico kantiano de definicao de
fendmenos “cuja matéria ndo ¢ extraida da experiéncia e cuja realidade objetiva nao repousa no acabamento da
série empirica, mas em conceitos puros a prior’ (KANT, 2001, p- 495).

A grande diferenga ¢ que a norma fundamental deve ser baseada em uma estrutura juridica, o que

significa dizer que o sentido vinculativo da norma fundamental deve ser baseado no pacta sunt servanda.
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O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem essencialmente um
cardter dindmico. Uma norma juridica nao vale porque tem um determinado contetido, quer
dizer, porque o seu contetdo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio légico do de uma
norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma determinada - em
tltima anélise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por isso, e
somente por isso, pertence ela a ordem jurfdica cujas normas sao criadas de conformidade
com esta norma fundamental. Por isso, todo e qualquer contetido pode ser Direito.
(KELSEN, 1998, p.139)

A estrutura logica da norma fundamental se na possibilidade de acesso possivel da formagao do plano do

dever-ser, o ato de vontade do sujeito de direito reprodutor do ordenamento se torna um intermedidrio entre a
norma a ser produzida e sua validade no plano geral.

De certa forma, a norma interna tem um cardter de controle de vontades, nesse sentido a norma
fundamental tem um carater de controle externo da produgao normativa do plano do dever-ser.

As normas devem existir a partir de um fim ultimo de validade, ou seja, é possivel afirmar que o telos
definitivo da norma, em uma metodologia purista, ¢ a validade. Tal validade ¢ definida de forma légica e
reproduzida a partir das proprias normas.

Para isso temos a norma fundamental como elemento de estrutura de validade final, em outras palavras,
os contratos devem ser cumpridos, logo, a norma fundamental exige da norma hierarquicamente inferir que ele
atue em um plano de validade.

Como toda a ciéncia positivista de Kelsen, nao podemos interpreta’—lo, no que pese toda sua influencia
kantiana, como uma busca metafisica de legitimidade da moral, uma vez que a ideia central é justamente permitir a
cientificidade de um conjunto normativo e, a partir de um conceito kantiano de verdade, validar a norma como
um estatuto natural de controle.

Nesse ponto, podemos lembrar da necessidade especifica da existéncia do direito vélido como fim
ultimo da proposicao logica da norma fundamental, ou seja, sob um Estado de Excecao, onde hd uma suspensao
de direitos, ou seja, nao se pode definir a existéncia de um Estado pela ordem normativa, nao se pode legitimar sua
existéncia a partir de uma norma fundamental, uma vez que nio ha direito para ser valido, por outro lado a norma
constitucional que legitima a possibilidade de decretagio do Estado de Excegao pode ser deduzida no plano do
dever-ser a partir de uma estrutura logica da norma fundamental.

Em outras palavras, hd necessidade de poder, territorial em determinado espago de tempo e
ordenamento para que se possa pressupor a norma fundamental. Elemento essencial para um positivismo de
direito autorreferente aos moldes de Kelsen:

Um teoria juridica rigorosamente positivista nao pode excluir o conceito de produgio
juridica, e o conceito de produgio juridica nio pode excluir o conceito de poder. Para que se
possa falar de um ordenamento juridico, ¢ preciso concebé-lo como um conjunto de normas
produzidas pela vontade humana; e para que as normas possam ser produzidas é preciso que
alguém tenha o poder de fazé-lo. Neste sentido, para uma teoria positivista do direito, a
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nogio da norma nao pode ser dissociada da nogio de poder. Norma e poder sao duas faces
da mesma moeda. (BOBBIO, 2008, p.157)
H4, portanto, a possibilidade de observagio da natureza da norma fundamental, que tem como definicao

sua imediata relagio com a constitui¢ao interna do ordenamento isolado, porém que se aplica aos ordenamentos
universalmente. Da mesma forma que a o ordenamento interno se universaliza dentro dos limites espago de
poder, a norma fundamental se aplica no limite de seu alcance de pressuposicio, ou seja, na possibilidade de
ordenamento normativo.

Por conseguinte, a validade da constitui¢ao, que define o espago de poder do ordenamento, se baseia na
observagio dos limites pressupostos da norma fundamental, por isso, a norma fundamental tem sua existéncia
dependente das constituigoes vinculadas a ela.

Nesse sentido, observa-se que a norma fundamental nao pressupoe uma transcendéncia do Direito,
apenas baseia-se na validade da Constituigao. E a partir da norma fundamental que é possivel interpretar o sentido
subjetivo do plano do dever-ser no ordenamento interno do Estado.

Sob a condicao de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constitui¢io prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade
constituinte, de harmonia com as prescri¢des do autor da Constituicdo. A fun¢io desta
norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem juridica positiva, isto
¢, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma ordem coerciva
globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu sentido
objetivo (KELSEN, 1998, p.141-142)

Portanto, a natureza da norma fundamental ¢ que seja alcangada o argumento de validade pressuposta a

partir de um plano possivel de andlise dos fenomenos propostos para o controle do ordenamento, a partir da
Constituicao.

Por conseguinte, a norma que dirige a fundamentagao da norma original do plano interno serd a norma
fundamental, a partir de uma légica normativa, como o pressuposto de validade a partir do conhecimento juridico,
ou seja, a possibilidade de definicao de um fenémeno a ser observado a partir do plano do dever-ser.

Premissa maior e premissa menor, ambas sio pressupostos da conclusio. Porém apenas a
premissa maior, que ¢ uma proposi¢ao de dever-ser, é conditio per quam relativamente a
conclusdo, que também é uma proposi¢ao de dever-ser. Quer dizer, a norma afirmada na
premissa maior ¢ o fundamento de validade da norma afirmada na conclusio. A proposicao
de ser que funciona como premissa menor € apenas conditio sine qua non relativamente a
conclusao. Quer dizer: o fato da ordem do ser verificado (afirmado) na premissa menor nio
¢ o fundamento de validade da norma afirmada na conclusao. (KELSEN, 1998, p. 136)

Para tanto, a condi¢io como chave da possibilidade de legitimidade do sujeito de direito como ordem

normativa capaz de produzir ato de vontade como método de producao do proprio ordenamento, ¢ a capacidade
dedutiva do ordenamento de dirigir-se a norma fundamental.

E importante frisar que o ato de vontade do sujeito de direito ¢ legitimo como ato de dever-ser, uma vez
que pressupde-se como juizo de valor expressado no ato volitivo, porém sempre vinculado a uma norma anterior
que o outorgue esse ato de vontade que, por sua vez ¢ valida a partir de uma légica racional da norma fundamental.
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Da mesma forma é importante frisas que a norma fundamental se aplica no plano internacional que

reconhece a existéncia dos Estados de Direito, porém tal discussao serd oportunamente observada.
CONCLUSAO

O que importa discorrer no presente escrito € a possibilidade de validade de normas a partir tanto de seu
cardter origindrio, ou seja, na expressao de fendmenos da experiéncia que pertencem ao plano do ser e
imediatamente sua tradugdo como juizos de valor, que o colocam no plano do dever-ser.

Por conseguinte, a norma encontra sua validade a partir do momento que traduzimos todos os
fendmenos possiveis em um espaco de poder para atos normativos logicamente validos.

Os sujeitos envolvidos na elaboragio normativa tem, essencialmente seu cardter normativo definidos
pelo ordenamento, o que significa dizer que o proprio ordenamento se reproduz a partir de juizos de valor
definidos a partir da experiéncia, porém expressos de forma que o sistema normativo valido seja capaz de produzir
normas vélidas.

Tais juizos de valor, por conseguinte, derivam logicamente de um plano externo de validade, qual seja a
norma fundamental, que se aplica de forma externa a constitui¢ao do Estado, mostrando como um pressuposto
de validade do plano abstrato da norma.

O juizo de valor encontra sua validade no plano interno a partir do momento que os sujeitos envolvidos
no espago de poder podem ser atingidos a partir de fenomenos por eles observados e, a0 mesmo tempo,
pressupostos, externamente, a partir de modelos de cumprimento normativo que o plano interno se baseia para
encontrar seu fundamento de validade sobre a ética internacional.

Tal ponto é a chave para entendermos uma genealogia do conceito de Soberania do ponto de vista da
pureza metodoldgica. A norma fundamental como pressuposto de validade da constituigao nao se encontra,
como j tratado, em um plano metafisico, porém em um plano juridico, dessa forma podemos entender a norma
fundamental como um pressuposto internacional de validade da existéncia de Estados de Direito.

Tal avaliagao implica a relagao direta entre o Sujeito de Direito e o Estado de Direito, como norma,
consecutivamente, inferior e superior, e 0 Estado de Direito e o Direito Internacional — como norma fundamental
- como norma, consecutivamente, inferior e superior.

Ora, se o direito internacional como norma fundamental é o pressuposto de validade dos Estados de
Direito, resta-nos, a seguir, analisar, além do nascimento da soberania sobre tal perspectiva tedrica, os limites do

conceito de Soberania a partir do plano internacional.
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Abstract

From the Immanuel Kant's thought of; in his work "kritik der reinen vernunft” starts the relation on the normative
validity in Hans Kelsen. The neutrality founded to define the State and the Subject of Right are naturally linked to
the structure of kantian criticism.To make the experience of a depersonalized rights essential, it is indispensable to
observe the hypothetical and valuable judgments present in the structure of the law so that it may arrive at the
modern definition of Sovereignty.
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