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1 INTRODUCAO

Este artigo propoe que a norma fundamental exerce, na teoria pura do
direito, a funcao de fundamento estatico de legitimidade de normas internacionais.
As nocgoes de legitimidade utilizadas para tal analise nao se limitam as de Hans
Kelsen. Isto nao significa que a norma fundamental seja causa eficiente para gerar
comportamento social de atores internacionais. A norma fundamental explica,
somente em parte, a atracao gravitacional em direcao ao cumprimento de normas,
num ambiente societario nao coercitivo.

A metodologia do artigo centra-se na analise das principais obras que
descrevem e informam a Teoria Pura do Direito, segundo o conceito de legitimidade
de uma ordem juridica, o que desagua, inevitavelmente, na questao da norma
fundamental na teoria das normas de Hans Kelsen. Tomando em conta o tom

abstrato caracteristico da linguagem teorico-juridica, trata-se legitimidade do eixo
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entre o direito e diversas outras dimensdes da vida que expressam os aspectos
viscerais das sociedades: poder, capital, cultura, ideias, transformacao.

E possivel descrever o que seja legitimidade no direito internacional sem
ter que recorrer a elementos transcendentes ao sistema juridico. Essa descricao pode
responder a pergunta sobre qual o lugar do elemento legitimidade na Teoria Pura do
Direito. E o lugar da legitimidade na Teoria Pura é o mesmo da norma fundamental,
nao obstante os fatores que explicam a geracdo de comportamento de Estados,

conforme normas de direito internacional ajam além de um fator estatico.

2A QUESTAO DA LEGITIMIDADE NA TEORIA PURA DO DIREITO

O texto, de 1911, sobre ‘As fronteiras do método juridico e socioldgico’,
permite verificar que Hans Kelsen compreendia que a ficcdo necessaria - a qual
respondia a pergunta sobre o fundamento de validade de normas juridicas - possuia
um papel de legitimacao e, ainda mais, que esta legitimacao é o porqué de normas
serem respeitadas. Aqui, o que Kelsen denomina ato psiquico-real de reconhecimento
de normas véalidas dirige-se a obtencao de legitimacao. E legitimacao - para o jovem
Kelsen - é a explicagao da obediéncia as normass.

O termo legitimidade é citado na primeira edicao da Teoria Pura do Direito
de 1934 de forma a confirmar que Hans Kelsen compreendia a norma fundamental
enquanto fator de legitimidade do ordenamento juridico. Por outro lado, o conceito
de legitimidade nesta obra nao obedece a um rigorismo conceitual.

No capitulo V, da Teoria Pura do Direito, de 1934, que trata da ordem
juridica e seu escalonamento, mais propriamente no subcapitulo 30, intitulado ‘A
norma fundamental do ordenamento juridico estatal’, a letra ‘¢’ trata,
particularmente, do ‘Direito Internacional e a norma fundamental das ordens
juridicas estatais’. Neste topico € escrito que a partir da proposicao de que a validade
tem uma conhecida eficicia, a saber, uma conhecida relacao de correspondéncia em
relacdo ao condicionamento de um ordenamento juridico, desta forma, a validade é
expressa somente pelo conteddo de uma norma juridica positiva, nao do

ordenamento estatal, mas sim do direito internacional.

3“(...) la moderna teoria del reconocimiento le ofrece a una pregunta normativa, o sea, dirigida a
obtener una legitimacién, solamente una respuesta que brinda una explicacion del hecho real, es decir,
una respuesta explicativa. Pero? Que és lo que se gana con este ato psiquico-real del reconocimiento?
Evidentemente s6lo una explicacion de la validez de ser de las normas, es decir, una explicaciéon de por
que los hombres respetan en realidad las normas.” (KELSEN apud CORREAS, 1989, 293)
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Esta norma positiva de direito internacional, para Kelsen, legitima o
efetivo poder estabelecido e delega, assim, o que esta ordem coatora abarca
(KELSEN, 2008, 81). Esta utilizacao do termo legitimidade indica que para Kelsen a
conceituacao possui um viés politico e juridico. A norma fundamental de direito
internacional legitima o poder capaz de estabelecer uma ordem juridica vinculante e
eficaz. A natureza legitimadora da norma fundamental de direito internacional possui
duas caracteristicas passiveis de reconhecimento: gerar comportamento e suportar
um ordenamento juridico.

Outra utilizacao da terminologia legitimidade na versao de 1934 da-se no
contexto da propria construcao tedrica, quando Kelsen nao aceita que a teoria pura
possa legitimar o Estado pelo direito. Argumenta que isto é impossivel em, pelo
menos, dois sentidos. A teoria nega que a ciéncia juridica possibilite a justificativa do
sistema juridico dos Estados através do direito e nega também que isto possa
acontecer através da ciéncia juridica mesma. Esta justificativa significa valoracao, e
valorar — que é uma acdo subjetiva — ¢é tarefa da ética e da politica e nao do
conhecimento objetivo (KELSEN, 2008, 137).

Essas preocupacoes da teoria pura no campo tedrico permitem reunir
elementos para compreender o que seja legitimidade e encontram-se no capitulo VIII
da versao de 1934 que trata da relacao entre direito e Estado. O Estado é uma ordem
juridica, mas nem toda ordem juridica se designa como Estado. O Estado denomina-
se como ordem juridica quando esta alcanca um reconhecido grau de centralizacao
(KELSEN, 2008, 127-128).

Em sintese, aqui é possivel encontrar um significado de legitimidade
enquanto justificacdo (Rechtsfertigung) de um sistema juridico. Esta interpretacao é
possivel ser compreendida a partir do tema do capitulo VIII (Direito e Estado). Em
dois momentos, na edicao de 1934, o termo legitimidade é mencionado. O primeiro é
na funcao da norma fundamental internacional: legitimar o poder e delegar o que a
ordem abarca. O segundo é negar a teoria em si ou ao direito o papel de legitimacdao
do Estado. Estes usos nao impedem que a norma fundamental legitime o
ordenamento internacional. Inclusive, reforcam esta interpretacao.

Na ‘Teoria Geral do Direito e do Estado’, de 1945, ao tema da legitimidade
sao dedicadas reflexdes mais precisas. A propria localizacdo do tbpico intitulado
‘principio da legitimidade’ oferece informacdes importantes para a compreensao da

gradual importancia que o tema assumiria no positivismo normativo de Kelsen. A
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secao sobre ‘o direito enquanto um sistema dindmico de normas’ é sucedido pelo
titulo ‘a norma fundamental de um ordenamento juridico’, a qual é dividida em
subtopicos denominados ‘a norma fundamental e a Constitui¢ao’, ‘a fun¢ao especifica
da norma fundamental’ e, entao, ‘o principio da legitimidade’.

A obra em referéncia, no contexto da opcao metodolégica de divisao dos
temas, sugere que a questdo da legitimidade possua relacio com a norma
fundamental. Kelsen afirma que a norma fundamental nao introduz nas ciéncias
juridicas nenhum método novo e, sim, meramente, explicita o que todos os juristas
assumem quando eles consideram que o direito positivo atua num sistema de normas
validas e que esta validade nao provém do direito natural (KELSEN, 1949, 116).

Antes da formulacao do que denomina o ‘principio da legitimidade’, Kelsen
formula uma pergunta: como sao possiveis as afirmacoes dos juristas acerca de
normas legais, deveres legais, direitos legais e dai por diante? Esta pergunta diz
respeito a constatacao acerca da existéncia da norma fundamental. O fato de a norma
fundamental existir, no que ele denomina ‘consciéncia juridica’, é o resultado da
analise das afirmacOes juridicas (KELSEN, 1949, 117). Segue a formulacao do
principio:

The validity of legal norms may be limited in timand it is important to notice that
the end as well as the beginning of this valid&ydetermined only by the order to
which they belong. They remain valid as long ay thave not been invalidated in
the way which the legal order itself determinesisTil the principle of legitimacy

(KELSEN, 1949, 117).

Fica mais evidente na passagem aqui estudada que o que Kelsen entende
por principio da legitimidade nao necessariamente reflete o sentido que o conceito
assume nas contribuicoes contemporaneas de teorias politicas e juridicas. Além disso,
a forma como legitimidade sera tratada, na ‘Teoria Geral do Direito e do Estado’, nao
esgota o contelido que o conceito assume ao longo das versoes da Teoria Pura do
Direito. O conceito de principio da legitimidade possui a particularidade de ser a
primeira mencao expressa ao tema legitimidade.

O que dificulta a aplicacao do principio ao plano do direito internacional é
que as reflexdes que seguem a descricao do principio indicam que o autor tinha em
mente, prevalentemente, o plano constitucional. Afirma que o principio atua somente
sob certas condicoes ja que falha no caso de revolugoes, no sentido de um golpe de
Estado. Isto porque a revolucao, em um sentido amplo, ocorre quando a ordem legal
de uma comunidade é anulada e substituida por uma nova ordem de maneira

ilegitima, no sentido de nao ser prescrita pela primeira ordem a qual sucedeu
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(KELSEN, 1949, 117).

Segundo Carl Schmitt, a nocdo de principio da legitimidade enquanto
continuidade da ordem politica que justifica - ou melhor, legitima o direito - provém
do principio da legitimidade das monarquias dinasticas europeias. Este elemento é
bem perceptivel nos contextos em que Kelsen explica o principio da legitimidade nas
versoes de 1945 e 1961. O principio conferira legitimidade as intervencoes das
grandes poténcias na Europa e também foi aplicado nas interven¢des na América
Latina em relacdo as revolucdes republicanas. Na analise de Schmitt no artigo
‘Volkerrechtliche Grossraumordnung mit interventionsverbot fiir raumfremde
Miachte’, de 1941, a Doutrina Monroe foi um exemplo da contrariedade ao principio
da monarquia dinastica, na medida em que os povos da América nao mais seguiriam
as poténcias do além-mar e nao seriam mais sujeitos a colonizacao (SCHMITT, 1991,
282).

Anna Leisner também oferece contribuicao aos estudos de legitimidade na
perspectiva constitucional sob a 6tica da continuidade. A continuidade proporcionada
pelo carater hereditario da linhagem real permaneceu até o século XX, como um
fundamento de legitimidade que prevalecia, em algumas situacoes, sobre a legalidade
(LEISNER, 2002, 165). A perspectiva da legitimidade enquanto continuidade sofreu
rupturas e aprimoramentos na medida em que as revolucoées que substituiram o
Estado monarquico exigiam que o poder revolucionario fosse reconhecido também
como legitimo no plano constitucional. A questao tornou-se central dentre juristas
europeus e, especialmente, dentre os alemaes, dadas as transicoes revolucionarias de
Weimar e do III Reich.

Leisner compreende que a teoria pura do direito de Hans Kelsen nao
apresenta respostas para a questao da continuidade constitucional, ou seja, como e
em quais casos a continuidade juridica transcorre. Considera que tanto a
continuidade como a ruptura permitem as mesmas medidas em relacao ao esquema
de recepcao de normas, sdo igualmente legais e a legitimidade nao é questionada
(LEISNER, 2002, 39).

Carl Schmitt encontra nessa questao, acima de tudo, a necessidade da
continuidade material. Para ele, a definicio de legitimidade enquanto
reconhecimento da Constituicdo nao é somente um elemento fatico, mas sim de
medidas juridicas para garantir a ordem (LEISNER, 2002, 146).

Para Kelsen, é irrelevante no quanto a substituicdo da ordem legal foi feita
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de forma violenta em relacao aos individuos que, até entdo, ocupavam os oOrgaos
competentes legitimados para criar e fazer emendas a ordem legal. Também é
irrelevante no quanto a substituicao foi feita mediante movimento de massas ou por
pessoas que estavam em posicoes no governo legitimo. Do ponto de vista juridico, o
critério decisivo do reconhecimento da existéncia de uma revolucdo é que a ordem
vigente é destituida e substituida por uma nova ordem numa forma que a anterior
nao havia previsto ou antecipado.

A partir da analise do topico de Kelsen sobre o principio da legitimidade,
observa-se que a expressao legitimidade nao mais é usada ao longo de todo o topico,
a nao ser para fechar o texto e repetir a nomenclatura do principio ao reafirmar que
uma ordem legal deixaria de ser valida a partir do momento em que, mediante
revolucao, a antiga ordem fosse destituida do plano da validade. O principio da
legitimidade diz respeito a continuidade do plano da validade de determinada ordem
legal:

This shows that all norms of the old order havenbéeprived of their validity by
revolution and not according to the principle dajitenacy. And they have been so
deprived not only de fact but also de jure (KELSEB49, 118).

A partir do contexto discursivo e metodolégico da obra, pode-se
interpretar que o conceito ordem refere-se a ordem legal, ja que as consideracoes em
referéncia encontram-se na primeira parte da obra (‘O Direito’), no capitulo X
(‘Ordem Legal’), que inaugura a segunda parte do -capitulo referente a
‘nomodinamica’ em contraposicio aos nove primeiros capitulos que tratam da
‘nomoestatica’.

Nas consideracoes subsequentes, as quais tratam da ‘Mudanca na Norma
Fundamental’, permite-se identificar com maior clareza a interferéncia politica na
questao do principio da legitimidade. Kelsen sugere o exemplo hipotético de um
grupo de individuos que pretendem introduzir a forma republicana de governo num
Estado monarquico. A forma como o caso hipotético é descrito favorece concluir que
o conceito de ‘ordem’ para Kelsen, embora esteja no contexto da ordem legal,

ultrapassa a necessidade de uma lei positiva e valida.

If they succeed, if the old order ceases, and #ve arder begins to be efficacious,
because the individuals whose behavior the newr oatpilates actually behave, by
and large, in conformity with the new order, thbistorder is considered as a valid
order. It is now according to this new order thet &ictual behavior of individuals is
interpreted as legal or illegal. But this meang thaew basic norm is presupposed.
It is no longer the norm according to which the widnarchical constitution is valid,
but a norm according to which the new republicanstitution is valid, a norm
endowing the revolutionary government with legahauity (KELSEN, 1949, 118).
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A passagem lida em conjunto com o principio da legitimidade faz perceber
que uma ordem legal legitima pode ser pressuposta. Permite também conceber que
determinado comportamento possa ser considerado licito ou nao em funcao de uma
mudanca na ordem politica ainda que nao completamente transferida para ordem
juridica. A ordem legal — em Kelsen —, concebida como uma ordem constitucional,
admite a possibilidade de uma legitimacao do sistema legal no plano politico.

Kelsen claramente possui a intencao de utilizar os conceitos de validade e
de legalidade como distintos de legitimidade. Por validade, a teoria das normas
compreende que é pressuposta a sua existéncia ou pressupoe-se que ela possui ‘forca
de obrigatoriedade’ porque foi emitida por uma autoridade competente (KELSEN,
2005, 43 et 45). Por essa razao, uma norma é valida para todos, mesmo na hipdtese
de seu descumprimento, caso no qual a norma é ineficaz. Legalidade, por sua vez, diz
respeito a uma conduta correspondente a uma norma juridica valida e, nesta medida,
na teoria pura do direito, apenas como legalidade é que a justica pode fazer parte da
ciéncia do direito (idem, ibidem).

Eugenio Bulygin entende validade na teoria juridica de Hans Kelsen em
dois sentidos: o de pertencimento e o de vinculacao (BULYGIN, 2005, 94). Normas
juridicas sao validas se pertencem a determinado ordenamento juridico. Este
pertencimento ao escalonado de normas confere obrigatoriedade as normas.
Contudo, o que é facultado a norma fundamental na teoria pura do direito nao se
restringe a validacao.

O conceito de legitimidade, na “Teoria Geral do Direito e do Estado”,
possui dois elementos que merecem destaque: ordem politica eficaz e
comportamento de individuos. Ordem politica eficaz é a ordem de uma revolucao
bem sucedida que precede a ordem legal. O comportamento dos individuos é também
relevante porque eles, de uma forma geral, efetivamente, se comportam segundo a
nova ordem, o que faz considera-la uma ordem valida. Logo, validade, que é um
conceito juridico e inequivoco na teoria pura do direito, pode existir num contexto de
uma ordem legal pressuposta.

O principio da legitimidade diz respeito ao fato que, determinada ordem
legal, confere validade a normas, permanece valida enquanto nao for invalidada no
modo pelo qual a ordem legal mesma determina. Isto quer dizer que o conceito de
legitimidade, na ‘Teoria Geral do Direito e do Estado’, é relativo ao modo pelo qual a

ordem legal é determinada. As consideracoes sobre a mudanca na norma
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fundamental permitem também concluir que a norma fundamental modifica-se antes
de necessariamente haver mudanga no direito positivo, a saber na ordem
constitucional. Por isso, Kelsen afirma que ‘a nova norma fundamental é
pressuposta’. Nesta medida pode-se afirmar que a norma fundamental é um fator de
legitimidade de uma (nova) ordem legal. Este tipo de informacao é essencial para
estabelecer a relacio entre norma fundamental e legitimidade no direito
internacional, jA que neste nao existe Constituicao e possibilidade de revolucao nos
termos da revolucao constitucional.

A ‘Théorie Pure du Droit: introduction a la science du droit’, de 1953, nao
menciona o principio da legitimidade. Existe uma lacuna na meng¢ao ao principio
entre as versoes de 1945 e 1961. No topico sobre a norma fundamental da ordem
juridica internacional, o argumento teoérico de Kelsen parte do caso de uma revolucao
que pretende mudar o regime legitimo monarquico para o republicano. Suas
conclusoes sao as mesmas das outras obras anteriores. A op¢ao por nao mencionar o
principio da legitimidade retira a versdao de 1953 das fontes mais expressivas de
analise da questao da legitimidade na teoria pura do direito. Digna de referéncia é a
passagem: “Il y a donc un rapport entre la validité et Uefficacité d’'un ordre juridique,
la premiére dépendant dans une certaine mesure de la seconde” (KELSEN, 1953,
118). Se a citacdo é colocada em perspectiva com a da versao de 1961: “o principio da
legitimidade é limitado pelo principio da efetividade” (KELSEN, 1998, 147), entao é
possivel estabelecer a relacao entre validade e legitimidade: a norma primeira é o
fundamento de validade de uma ordem juridica na medida em que a efetividade desse
ordenamento normatiza sua legitimidade.

Na segunda edicao da Teoria Pura do Direito, concluida em Berkley em
1960, também ¢é possivel identificar mudancas em relacao a redacao do texto de 1945.
Os topicos ‘principio da legitimidade’, ‘mudanca na norma fundamental’ e ‘principio
da eficacia’ constam, no mesmo contexto metodologico e discursivo da ‘Teoria Geral
do Direito e das Normas’, num capitulo denominado ‘legitimidade e efetividade’.

A mudanca substancial do texto de 1945 para o texto de 1961 é que existe
uma maior harmonizacao da concepcao de uma nova ordem véalida com a exigéncia
de uma Constituicao vigente. Para tal, Kelsen retira do texto referéncias expressas a
ordem politica eficaz e ao comportamento dos individuos conforme a nova ordem.
Esta mudanca resta clara na passagem onde cita a possibilidade da revolucao nao

chegar ao termo desejado:
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Se a revolugédo ndo fosse bem-sucedida, quer dzer,Constituicdo revolucionaria
- gue ndo veio a existéncia de acordo com a afmsstituicdo - ndo se tivesse
tornado eficaz, se os 6rgaos por ela previstogindssem ditado quaisquer leis que
fossem de fato aplicadas pelos érgaos previstdaskss, mas se, pelo contrario, a
antiga Constituicao tivesse permanecido eficaz, hd@ria qualquer motivo para
pressupor uma nova norma fundamental no lugar tigaarO principio que aqui
surge em aplicacdo € o chamado principio da edetild. O principio da
legitimidade é limitado pelo principio da efetivitta(KELSEN, 1998, 147).

A constatacao das diferentes redacoes de 1945 e 1961 nao necessariamente
conduz a conclusao de que houve uma mudanca no raciocinio. Na versao de 1961, fica
mais claro que a nova ordem é instaurada por uma Constituicdo. Em ambas as
versoes, Constituicdo e norma fundamental ndo se confundem, e legitimidade diz
respeito a possibilidade de modificacao de uma ordem legal segundo a ordem vigente.

O que nao fica claro é se houve ou nao mudanca no raciocinio quanto a
possibilidade da pressuposicio de uma nova norma fundamental. Em outras
palavras, nao € claro se a partir de uma revolucao uma nova ordem legal valida se
instaura em virtude de uma norma posta (Constituicdo) ou suposta (ordem eficaz a
partir do comportamento geral dos individuos). A resposta a esta questao pode
modificar a nocao kelseniana de legitimidade adotada até entao. Quanto ao tema, o
que surge de novo na versao de 1961 € a legitimidade limitada pela efetividade de uma
nova ordem legal. E neste contexto que Larx Vinx argumenta que Hans Kelsen
emprega o termo legitimidade em diferentes sentidos e que esta utilizacao sugere que

a lei possa legitimar o poder (VINX, 2007, 59).

3 A NORMA FUNDAMENTAL: RESPOSTA A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE?

No artigo “Alienating Justice: On the surplus value of the twelfth camel”,
Gunter Teubner lanca mao do recurso a antiga histéria que também fora utilizada
inimeras vezes por Jean-Pierre Dupuy e Niklas Luhmann nos seus debates sobre
auto-organizacao, autopoiesis e ao tratar dos paradoxos do direito. Aqui, 0 mesmo
recurso parece ser apropriado.

Conta-se que um Sheik beduino, velho e rico, escreveu seu testamento e
dividiu entre seus trés filhos sua fortuna constituida de uma céafila de camelos.
Achmed, o mais velho, foi herdeiro da primeira metade da fortuna. Ali, o segundo
filho, ficou com um quarto e, Benjamin, o mais jovem, com um sexto. Quando o pai
morreu, infelizmente, somente onze camelos foram deixados. Achmed, é claro,

reclamou seis deles e foi imediatamente contestado por seus irmaos. Quando a

Revista de Direito Internacional do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UERJ 131



A legitimidade das normas internacionais na Teoria Pura do Direito

confusao se instaurou eles procuraram o Khadi que entao decidiu: ‘Eu ofereco a vocés
um dos meus camelos. Devolva-me ele, por vontade de Ala, o mais rapido possivel.
Agora, com doze camelos a divisao era facil. Achmed pegou seus seis camelos, Ali
pegou seu quarto, que sao trés camelos, e Benjamim pegou sua sexta parte, dois
camelos. E é claro, o décimo segundo camelo que havia sido deixado de fora foi
rapidamente devolvido ao Khadi (TEUBNER, 2001, 21).

Teubner assinala que no mesmo lugar onde Derrida observa a violéncia da
autofundamentacao da lei, em que Kelsen tinha visto a norma fundamental, e Hart, a
norma de reconhecimento, estd o décimo segundo camelo. Para eles, o décimo
segundo camelo representa alguma coisa a mais do que seu papel simbélico na
dindmica do direito. O camelo é a localizacao da autorreferencialidade do sistema
legal que finaliza a performance de deter os paradoxos e liberar a dinamica juridica
(TEUBNER, 2001, 21).

Teubner compreende a norma fundamental como a autorrefencialidade ou
carater supletivo da teoria juridica. De fato, a norma fundamental pode ser
compreendida como justificacdo tedrica para que o sistema, idealmente, adquira
coesao, na sua forma integral. Contudo, tanto Kelsen quanto Hart nao apresentaram
a norma fundamental e a regra de reconhecimento como um elemento de supléncia
tedrica.

A interpretacdo de Teubner caracteriza a norma fundamental num
esquema do topo para a base. Kelsen fala da norma fundamental enquanto
reconhecimento de ordenamento juridico eficaz, observado nas relaces humanas: da
base para o topo. Esta concepcao base-topo é reforcada na descricao tedrica dada a
norma fundamental enquanto hipdtese. Nesse caso, é a afirmacao hipotética acerca
da existéncia de um fato real no plano internacional: relagbes de comprometimento
mutuo.

A norma fundamental na versao de 1979 é contraditoria em si mesma em

virtude de ndo corresponder a realidade4. Esta forma de descricao tedrica tardia é

4 Na versdo de 1979 a norma fundamental de um ordenamento juridico ou moral néo é juridicamente
positivada e sim puro pensamento. Isto significa uma norma ficticia no sentido de um ato de vontade
nao real, mas sim ficcional. Kelsen acrescenta que é ficcdo no sentido da filosofia Vaihingeriana do
‘Como se’ (als ob), que é delineada é contraditéria em relacdo a realidade e contraditéria em si mesma.
Assim a suposicao de uma norma fundamental de um ordenamento moral religioso ou de uma ordem
juridica contradiz nao somente a realidade, porque tal norma nao existe no sentido de um ato efetivo
da vontade, mas também é contraditéria em si propria porque ela representa a autoridade maxima de
uma ordem moral ou juridica (KELSEN, 1979, 206-207).
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resultante da influéncia de um neokantiano: Hans Vaihinger (1852-1933) com a obra
‘Philosophie des Als-Ob’. Kelsen chega a afirmar que ¢ ficcao no sentido da filosofia
vaihingeriana (KELSEN, 1979, 206). Vaihinger postulava que o homem nao pode
conhecer a realidade do mundo e, como consequéncia, constroi sistemas de
pensamento que assumem a realidade como alcancada. Assim, o homem comporta-se
‘como se’ (‘als-ob”) o mundo correspondesse a essa descricao.

O ordenamento juridico eficaz para Kelsen refere-se a consciéncia da
obrigatoriedade de normas costumeiras, ou seja, as relacoes que ocorrem com a ajuda
da ficcao. Talvez, por isso, Kelsen afirme que a norma fundamental nao possa ser
explicada sem o recurso da ficedo e nao justifique o abandono da hipétese. Também
Hart, quando falava da norma de reconhecimento, referia-se as relacoes sociais como
o exercicio da jurisprudéncia no sistema common law. Logo, a norma fundamental e
a regra de reconhecimento nao servem somente de autoreferrencialidade nas teorias
juridicas, é possivel dizer que percorrem as direcoes de topo-base, que é a
autorreferencialidade, e também a de base-topo.

Onde Kelsen situou teoricamente a norma fundamental ndo é tao
simplesmente um lugar de autorreferencialidade tedrica; é também o lugar em que a
legitimidade encontra-se em sua teoria. Sua formulagdo, na direcao base-topo, da
observacao da eficicia do ordenamento juridico internacional para a formulacao
tedrica, permite identifica-la como fator de legitimidade no positivismo juridico. Do
topo para a base esté a ficcao, que é o exercicio incontornavel de formar uma sintese,
uma abstracao das relacoes entre Estados, a fim de possibilitar que uma constatagao
empirica possa entrar num campo descritivo e argumentativo (aqui, no caso, de uma
teoria juridica).

José Guilherme Merquior argumenta em sua tese “O problema de
Legitimidade em Politica Internacional”, de 1978, que as contribuicoes
contemporaneas para a questao da legitimidade sao provenientes da area juridica e
do legado da filosofia politica classica. No primeiro grupo cita as contribuicoes de
Kelsen e Hart e, no segundo, com o qual estivera efetivamente ocupado em sua
exposicao, cita, dentre muitos outros, Carl Joachim Friederich e Karl Deutsch,
tentando costurar as argumentacoes em torno do que denomina a caracterizacao

empirica da legitimidade do poder. Para Merquior, Hans Kelsen:

(...) renovou a conceituacdo de legitimidade danaoiKelsen estendeu-a como uma
validade imanente a lei positiva, mas Herbert Halez o maior filésofo do direito
pés-kelseniano, moderou consideravelmente estecaleino positivista ao
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subscrever a existéncia de um minimo de congruénti® a lei e a moralidade,
minimo este baseado em determinados truismos sabmondicdo humana
(MERQUIOR apud LAFER, 1993, 54).

As poucas palavras dedicadas a Hans Kelsen servem para Merquior
manifestar-se sobre a renovacao da conceituacao de legitimidade no campo juridico.
Merquior entende que legitimidade para Kelsen é uma validade imanente a lei
positiva. Se o que confere validade as normas na teoria pura é, em ultima anélise, a
norma fundamental, entao, a norma fundamental internacional é o fundamento de
legitimidade de normas internacionais.

Retomando-se a formulacdo da norma fundamental na versao da ‘Teoria
Geral do Direito e do Estado’, de 1945, a validade de tratados remete a regra geral que
obriga Estados a se conduzir de acordo com tratados por eles firmados, norma esta
manifestada pela expressao pacta sunt servanda (KELSEN, 2005, 524). A norma
fundamental nao é o pacta sunt servanda, mas sim a regra geral de comportamento
conforme a norma consentida. Assim, a interpretacdo dada por Merquior é que em
Kelsen a legitimidade diz respeito a validade imanente da norma positiva. O que
existe de imanente em uma norma além da consciéncia de obrigatoriedade do
cumprimento da norma consentida?

Na mesma sintonia weberiana de Merquior, Weyma Liibbe trata do tema
da legitimidade e a questao da validade na teoria juridica de Hans Kelsen. A defini¢ao
de validade na sociologia nao é a mesma do positivismo juridico. Estas tipologias
obedecem a racionalidades diversas. Para Max Weber, a crenca na legalidade era uma
forma corrente de legitimidade. Para Liibbe, Weber talvez nao concordasse com o
principio do reconhecimento, com a pureza metodologica da teoria pura. Para Weber,
a crenca na legalidade seria hoje em dia mais que um outro tipo de legitimidade, um
fenémeno de massas (LUBBE, 1991, 65).

A acepcao de legitimidade enquanto consentimento possibilita identificar
que a norma fundamental na teoria pura do direito é o fundamento de legitimidade
do ordenamento juridico internacional. Essa interpretacao é reforcada pela falta de
uma autoridade politica ou juridica centralizada nas rela¢des internacionais. A partir
de tal acepcao, sujeitos de direito internacional, em geral, cumprem normas num
ambiente juridico nao coercitivo em virtude de regra costumeira que exige que
Estados cumpram o que pactuaram de boa fé.

Sobre a mencao que Merquior faz a Hart, é dificil precisar no quanto Hart

admitiu elementos de moralidade em seu sistema teoérico. Assim como em Kelsen,
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Hart nega que em seu sistema nao haja lugar para a moralidade conforme afirmavam
seus antipodas e dentre eles, em especial, Ronald Dworkin. No Post Scriptum dedica
paginas a explicar defensivamente seus sistemas e no quanto seu positivismo
analitico pode incluir principios e valores. No mais, é concorde com Kelsen que ha
uma diferenca clara entre direito e moral. Merquior faz uma referéncia a Hart. O
sistema teorico de Hart é de dificil transposicdo para o campo do direito
internacional. O papel de uma suposta norma de reconhecimento formada a partir do
exercicio da jurisdi¢do internacional — tribunais — participa em pequena escala da

definicao de normas validas de direito internacional.

3.1 Ideias de legitimidade aplicadas a norma fundamental

Legitimidade no direito internacional, em termos gerais, é o fator de
justificacao de normas juridicas. A justificativa aparece na literatura sob pelo menos
trés formas: a ideia de fundamento da existéncia, a ideia de atracao gravitacional e a
adocao de valoress. A ideia de um momento de forca que acontece na interseccao dos
campos politico e juridico, passivel de ser descrita no plano teorico, corrobora para a
interpretacdo que a norma fundamental enquanto fator de legitimidade nao se

restringe a autoreferrencialidade teérica.

3.1.1 Fundamento de existéncia: consenso e consentimento

A ideia de fundamento de existéncia é uma das formas mais evidentes de
associar a norma fundamental kelseniana a questdo da legitimidade. Nessa
concepcao, legitimidade pode ser vista tanto da perspectiva do consenso quanto do
consentimento. Na perspectiva do consenso, a legitimidade ¢ o fator capaz de gerar o
convencimento que determinados padroes de conduta siao exigiveis enquanto
obrigacao juridica num determinado contexto social. O consenso nao é a norma

especifica, sendo a ideia de como se obedece ao que foi tratado:

(...) a norma fundamental é a instauragdo do fatddmental da criagdo juridica e
pode, nestes termos, ser designada como constituigasentido I6gico-juridico,
para a distinguir da Constituicdo em sentido jadeiositivo. Ela € o ponto de
partida de um processo: do processo da criacaardadpositivo (KELSEN, 1998,
139).

A norma fundamental, na versao de 1961, é um fato de natureza logica, a

5 As ideias juridicas acerca de legitimidade debatidas neste artigo estao mais detidamente descritas em
contribui¢do anterior, MOREIRA, 2010.
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partir da qual um ordenamento juridico é revestido de legitimidade. Nao é a férmula,
pacta sunt servanda, mas sim o que por essa é expresso (KELSEN, 1998, 151).

A legitimidade, enquanto fundamento da existéncia de normas juridicas,
possui ainda a perspectiva do consentimento. A partir desta acepcao, Kelsen observa
na conduta de Estados que existem regras globais que sao eficazes (KELSEN, 1998,
151). O positivismo juridico possui um pressuposto epistemologico traduzido em
termos de conceito tedrico. O pressuposto epistemologico da norma fundamental é
admitir que a realidade acerca do mundo possa ser reconhecida. A traducao dessa
possibilidade de (re)conhecimento do mundo é traduzida no positivismo juridico pelo
conceito de eficiéncia, praticamente inalterado desde a versao de 1934 (KELSEN,
2008, 81). Este tipo de nocao principiologica de ciéncia revela a influéncia tardia de
Kant sobre Kelsen, j& que um dos pontos centrais da discordancia de Kelsen com a
filosofia do conhecimento de Kant é a impossibilidade de conhecer o mundo®. Esse
dado exerce peso na utilizacdo de Vaihinger. O conhecimento objetivo da realidade
(social) é um paradoxo sutil da ciéncia juridica: em Kelsen, se é possivel, a
legitimidade é pressuposta (hipotese); se nao é possivel, a legitimidade é pura ficcao.

Na formulacao da norma fundamental, o consentimento dos Estados é
percebido nas regras formadas pelo costume (KELSEN, 1998, 151). O costume
diferencia-se do ‘uso’, na medida em que sujeitos de direito internacional devem estar
convencidos de que suas acdes ou abstencées cumprem um dever ou que eles
exercem um direito (KELSEN, 2008, 307). O convencimento do dever ou do direito é
algo anterior a formacao da norma costumeira, sendo desta um elemento
constituinte. Logo, o fundamento da existéncia de normas validas nao s6 consensuais,
mas também consentidas (que vigoram) na sociedade internacional, na teoria pura do
direito é compreendido como norma fundamental. Tanto a norma fundamental
quanto a legitimidade nao se restringem ao convencimento, mas a um conjunto de
fatores interativos como consenso e nocao de direito/dever.

A acepcao de legitimidade a partir da perspectiva do consenso, aqui

6 “De resto a coisa em si desempenha na filosofia de Kant um papel muito questionavel. No trabalho
mais representativo da sua filosofia, a Kritik der reinen Vernunft, diz ele: “O que possam ser os objetos
em si e enquanto isolados de toda a. receptividade dos nossos sentidos, isso permanece para nos
completamente incégnito”; e: “O que possam ser as coisas em si ndo o sei, e também nao preciso saber,
que nunca uma coisa me aparece senao no seu fenémeno (manifestacio)”. Nesse caso, também nao se
pode saber que o homem como coisa em si € livre, que ele tem esta natureza e nao qualquer outra, e
nao se pode, bem assim, fundamentar nesta afirmacio a possibilidade da imputacio, decisiva para a
Etica de Kant.” (KELSEN, 1998, 261)
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relacionada a formacao de normas internacionais pela via do costume possui,
contudo, uma diferenca substancial da formulacao teérica da norma fundamental.
Pode-se, neste caso, falar em legitimidade de direito internacional e de normas
internacionais isoladamente tomadas, mas a norma fundamental na perspectiva
internacional é somente uma. Esta diferenca nao argumenta no sentido da nao
identificacdo entre a norma fundamental e legitimidade, mas sim caracteriza o
esgotamento teoérico explicativo da norma fundamental. Por isso a norma
fundamental pode ser entendida como o fator de legitimidade estdatico, pois diz
respeito ao reconhecimento do ordenamento juridico internacional expresso no

principio pacta sunt servanda.

3.1.2 Atracao gravitacional em direcao ao cumprimento: quatro critérios

A legitimidade enquanto atracao gravitacional em direcao ao cumprimento
¢é outra acepcao que pode ser tomada para a analise da norma fundamental. Thomas
Franck sugere, nesta acepcdao, que a propriedade telirica da norma possa ser
explicada a partir de quatro fatores: determinacao, validacao simbdlica, coeréncia e
aderéncia. A vantagem da relacdo entre as ideias de Kelsen e Franck é que ambos os
autores centralizam suas analises na norma juridica.

Dos quatro fatores apontados por Franck enquanto propriedades da
norma internacional, que conferem percepcdo de legitimidade, nem todos podem ser
associados a norma fundamental do positivismo juridico. Por exemplo, a
determinacdo é uma propriedade direta de normas internacionais tomadas
isoladamente e diz respeito a clareza e precisao de seus comandos. Por isso, afasta-se
a possibilidade de associar o fator determinacdo a norma fundamental. O mesmo
acontece com a questdo da validacdo simbélica, a qual diz respeito aos ritos e atos
sociais, num condicionamento representativo e simbdlico. Nestes termos, pode-se
constatar que as caracteristicas da norma que Franck denomina ‘cultural e
antropologica (validacdo simbolica), bem como linguistica e literaria estrutural
(determinacao)’ (FRANCK, 1988, 725-726) nao estabelecem relacao direta com a
norma fundamental de Kelsen.

Coesao e aderéncia sao consideradas, por Franck, os critérios
respectivamente horizontal e vertical. A coeréncia é -caracteristica ligada ao
pertencimento a uma comunidade, diz respeito ao consentimento em relacao as

responsabilidades derivadas de uma responsabilidade mais geral que é a de ser
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membro de uma comunidade. Nesta logica, Franck afirma que a for¢a gravitacional
em direcao a obediéncia é mais forte se a base da obrigacao é mais associativa do que
meramente contratual (FRANCK, 1990, 186). Essa nocao pode ser relacionada a
nocao de Hans Kelsen, em que a norma fundamental “representa o pressuposto sob o
qual normas globalmente eficazes sdo consideradas como normas juridicas que
vinculam os Estados.” (KELSEN, 1998, 151). Coeréncia confere legitimidade as
normas, mas o fundamento da legitimidade ¢é o fator que da sentido (coeréncia) a um
ato social supostamente juridico. S6 existem normas internacionais se existir uma
alteridade (em ultima instancia comunidade) que reconheca estas regras como
validas. A norma fundamental é, segundo o critério da coeréncia, fundamento da
legitimidade. No contexto da coeréncia, o lugar em que a norma fundamental esta
nao significa o lugar da legitimidade em si, mas sim o de seu fundamento.

Coeréncia confere percepcdo de legitimidade na medida em que normas
internacionais estao vinculadas as estruturas fundamentais do ordenamento juridico.
Este é um aspecto que pode ser considerado elemento quase estético do direito:
coeréncia normativa enquanto recta ratio factibilium. Neste contexto, a coesdo
aproxima-se do consenso, pois normas internacionais detém mais legitimidade se

participam com maior intensidade dos propositos (politicos) da norma:

Rules become coherent when they are applied so pietiude capricious checker
boarding. They preclude caprice when they are agplconsistently or, if

inconsistently applied, when they make distinctitrased on underlying general
principles that connect with an ascertainable psepof the rules and with similar
distinctions made throughout the rule system. \&éid membership in the
community accords equal capacity for rights andigalblons derived from its

legitimate rule systeifFRANCK, 1990, 751).

A proposta é que normas juridicas sdo mais legitimas se aplicadas
consistentemente com os principios e os propoésitos destas normas no sistema
politico. A este respeito, a norma fundamental é a fonte de unidade de uma
diversidade de normas contidas num sistema ou ordenamento (KELSEN, 2008, 73).
Em termos praticos, se normas atuam no sentido para o qual foram elaboradas e
obedecem a principios amplamente aceitos no sistema juridico, possuem mais
potencial de serem obedecidas. Existe aqui uma acepg¢ao de coeréncia que escapa ao
dominio estatico da norma fundamental: a consisténcia na aplicacao de direitos e a
igualdade juridica entre Estados pertencem, respectivamente as praticas
jurisdicionais e aos principios de direito internacional.

A norma juridica detém maior legitimidade na medida em que reforca o

acordo no plano horizontal com o contexto das normas do sistema, dos principios e
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dos consensos legislativos e jurisprudenciais. No plano da jurisprudéncia, esse
raciocinio fica mais convincente; uma decisdo jurisprudencial oferece maior
percepcao de legitimidade o quanto mais estiver de acordo com outras decisoes. A
norma fundamental, sob o critério da coeréncia, delimita o alcance dos elementos
capazes de conferir consisténcia em dado sistema juridico, o que é ainda mais 6bvio
no contexto constitucional.

O ultimo critério proposto por Franck é o mais evidente na relacao entre
legitimidade e norma fundamental. O critério vertical da aderéncia remete a nocao

de escalonado (Stufenbau) e hierarquia de normas:

We shall refer to this property as adherence, bichvis meant the vertical nexus
between a primary rule of obligation, which is thgstem’s workhorse, and a
hierarchy of secondary rules identifying the sosred rules and establishing
normative standards that define how rules are tonhde, interpreted, and applied
(FRANCK, 1990, 184).

A aderéncia, enquanto propriedade da norma que confere percepcao de
legitimidade, é associada ao campo tedrico hartniano, ao reconhecimento de normas
juridicas pela norma secundaria. No positivismo juridico de Kelsen este
reconhecimento é compreendido como validacdo. Uma das diferencas cruciais entre
Hart e Kelsen reside na explicacdo deste sistema de validacdo. Thomas Franck,
quando explica aderéncia, ndo faz mencao a norma fundamental de Kelsen nao
obstante esta relacao possa ser feita a partir do contexto normativo hierarquico com o
qual descreve a teoria de Hart: “In Hart’s theory, the highest level of obligation could
operate only in respect of a rule which is part of a normative hierarchy capped by an
ultimate system-validating rule.” (FRANCK, 1990, 186). Segundo o critério vertical de
Franck, pode ser atribuida a norma fundamental a funcdo de fundamento de

legitimidade, pois é o fundamento tltimo de validacao de normas juridicas.

4 Consideracoes Finais: por que nao valores?

E necessario fazer referéncia a acepcao de legitimidade na perspectiva dos
valores da sociedade. Tal perspectiva encontra ressonancia, por exemplo, nas
formulacoes jusnaturalistas e na fundamentacao juridica dos direitos humanos. Aqui,
pode-se explorar a relacao entre norma fundamental e legitimidade a partir de duas
vias.

A primeira, na teoria pura do direito, pela norma fundamental nao possui

acepcao moral ou valorativa. Esta interpretacao parece refletir o que Hans Kelsen
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formulou na versao da teoria pura de 19607 e na obra ‘O problema da justica’® do
mesmo ano.

A segunda refere-se as criticas de Verdross em que paz e ordem sao
valores e que nem mesmo o positivismo juridico conseguiu ficar imune aos valores
suprapositivos (VERDROSS, 1959, 18). A critica de Verdross interpreta que a
edificacdo fechada do positivismo juridico abriu a porta para o jusnaturalismo
(VERDROSS, 1959, 19). A critica de Verdross compreende a versao da ‘Teoria Pura do
Direito’ de 1934, ‘O que é justica’ de 1956 e ‘Teoria Geral do Direito e do Estado’, de
1945 e € ‘respondida’ por Kelsen na versao de 1960. A partir da critica de Verdross,
pode-se concluir que a teoria de Kelsen tem duas interpretacoes.

Sobre a relacio entre norma fundamental e valores, Bindschedler
argumenta que, em ultima andlise, a pergunta sobre a norma fundamental do
ordenamento juridico é uma pergunta filoséfica sobre a natureza do homem e do
mundo. A partir destes pressupostos conclui que a questao da norma fundamental
nao poderia ser respondida pela razido, pois se encontra na fronteira da ciéncia
(BINDSCHEDLER, 1960, 76). Aqui se retornaria ao lugar onde estd o décimo
segundo camelo. Experiéncias semelhantes a relatada por David Kennedy do seu
despertar do sonho cosmopolita do direito internacional9.

O que significa dizer que a norma fundamental é um fundamento estatico
de legitimidade de normas internacionais? Significa que o reconhecimento de que

Estados possuem vontade capaz de ser expressa e comunicada é um pressuposto

7“Na norma fundamental do Direito internacional também nao est4 contida qualquer afirmacdo de um
valor transcendente ao Direito positivo; nem mesmo do valor paz, que o Direito internacional geral,
criado pela via consuetudinaria, e o direito internacional particular, criado com base na norma juridica
pacticia, garantem. O Direito internacional e as ordens juridicas estaduais que - sob a pressuposicao do
primado daquele - lhe estdo subordinadas sdo validos ou vigentes ndo porque ou na medida em que
realizam o valor paz. Podem realizar este valor se e na medida em que valem; e valem se se pressupde a
norma fundamental que institui o costume dos Estados como fato gerador de Direito, qualquer que
seja o conteido que possam ter as normas assim criadas.” (KELSEN, 2008, 151).

8“A norma fundamental de uma ordem juridica positiva nao é de forma alguma uma norma de justica
(...) ndo pode ser - como no direito natural - um critério de apreciacdo do direito positivo. (...) A norma
fundamental definida pela Teoria Pura do Direito ndo é um direito diferente do direito positivo: ela
apenas é o seu fundamento de validade, a condic@o l6gico-trancedental da sua validade e, como tal,
nao tem nenhum carater ético, politico, mas apenas um carater tedrico-gnoseoldgico.” (KELSEN, 1998,
117).

9 There is a long tradition in religious and political thought praising this moment — the moment when
‘unknowing’ and deciding cross paths, when freedom and moral responsibility join hands. It is, I think,
what Carl Schmitt had in mind by ‘deciding on the exception’, or what Max Weber spokes as having a
‘vocation for politics’. It is what Kierkegaard spoke of as the ‘man of faith’ or what Sartre described as
the exercise of responsible human freedom. It is I think, what Derrida meant by ‘deconstruction’. The
sudden experience of unknowing, with time marching forward to determination, action, decision — the
moment when the deciding self feels itself thrust forward, unmoored, not the experience (KENNEDY,
2007, 644-645).
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acima da vontade dos Estados, tomados isoladamente. Depende do pertencimento a
uma comunidade, na qual é possivel o mutuo reconhecimento de subjetividades
(juridicas). Deste segundo momento conclui-se que a norma fundamental é uma
norma pressuposta e que existe uma Unica ordem juridica universal baseada na
consciéncia de juridicidade e, por logica, esta ordem esti hierarquicamente acima
das ordens constitucionais, pois a consciéncia na comunidade - referente a
intersubjetividade - é um fator facultado nao a declaracao auténoma do Estado, mas
ao reconhecimento intersubjetivo.

A eficiéncia para Kelsen nada mais é do que o reconhecimento de relacées
de poder que operam de fato, na realidade. Suas afirmacdes partem de dois
pressupostos epistemologicos: o mundo ¢ passivel de ser descrito e este mundo é o
mesmo que o observado por outros (homens), ainda que reconhecidamente existam
diferentes percepcoes. Esta interpretacao da norma fundamental s6 é possivel a partir
do estudo em conjunto das caracterizacoes psicologicas do Estado contidas na versao
do ‘Hauptprobleme der Staatsrechtslehre’, de 1923, da nocdo da eficiéncia das
relacoes de poder na primeira versao da Teoria Pura do Direito de 1934 e da mudanca
da teorizacdo da norma fundamental do contexto hipotético para o ficcional nas

versoes da ‘Teoria Pura do Direito’ de 1960 e ‘Teoria Geral das Normas’ de 1979.
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