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Um critico ferrenho das correntes positivistas, Otfried Hoffe,1 sustenta que no quadro de
sua teoria positivista, Kelsen acreditou poder fechar a lacuna da defini¢@o (do direito), pela
introducdo de uma assim chamada norma fundamental, segundo a qual se deve obedecer a
constituicdo, respectivamente constituinte. Para Hoffe, a norma fundamental chama,
contudo, atencdo para um problema, mas ndo pode resolvé-lo. O problema representa o
caso particular tedrico-juridico de uma dificuldade geral 16gico-argumentativa. A hierarquia
das autorizagdes, que comeca em Kelsen com prescricdes concretas e termina com a
historicamente primeira constitui¢do, possui a estrutura légica de uma série linear dedutiva.
Para uma tal série somente existem, porém, trés possibilidades que no conjunto nao
fornecem uma fundamentagcdo: o regresso infinito, o circulo légico e a interrup¢do do
procedimento.

Como segue Hoffe, com a constituicao histérica primeira e a norma fundamental a ela
acrescentada, evita Kelsen os primeiros dois erros argumentativos, o regresso e o circulo,
mas cai no terceiro erro, o que significa uma interrup¢do dogmaética do procedimento, que,
por tras da fina tessitura da autoriza¢do, novamente emerge aquilo que escarnece de cada
autorizagdo: a cabeca das Gérgonas do poder.2 Com efeito, embora em grande medida uma
tal afirmacdo possa ser correta, ainda assim gostaria de discutir nesse texto uma versao
acerca de que o "ter-que imperativo" do "dever ser" kelseniano se assenta também, de
alguma forma, num "querer", embora o seu conceito de direito a partir de uma norma
fundamental continue a dever outros bons argumentos fundamentadores.3
Desde uma perspectiva fenomenoldgica, o mundo € um complexo de fatos, atos e eventos
que vao adquirindo significado pelas diversas constru¢des e intervencdes dos sistemas
culturais, normativos ou nao, dentre os quais estd o direito. Em outras palavras, desde que a
sociedade se entende como tal, normas oriundas desses sistemas organizam de um modo ou
de outro o seu funcionamento. Portanto, a questdo que também se coloca no presente texto
€ a de saber como se origina e fundamenta essa normatividade, assim como a de saber
como ¢é possivel distinguir uma normatividade juridica de uma outra nao juridica, ou em
que bases se pode falar de uma normatividade juridica.
Hans Kelsen considerando as idéias do filésofo inglés David Hume, teve presente o quanto
existe uma complexidade no inter-relacionamento ou na interdependéncia entre o mundo
fatico e o mundo normativo, chegando mesmo a conclusd@o de que uma dessas realidades
nao se deduz da outra e vice-versa. Em outras palavras, de que de fatos ndo se extraem
necessariamente normas, € que de normas ndo se extraem necessariamente fatos ou
comportamentos.4 Com base nesse axioma Kelsen extraiu também, por principio, que o
objeto de uma ciéncia juridica ndo poderia ser outra coisa do que normas, dando azo a um



primeiro entendimento do conceito de direito como um conjunto de normas.
Ainda com base no teorema de Hume, pode-se dizer que o mestre da teoria pura ao
estabelecer que o objeto da ciéncia juridica s@o normas desfechou também um durissimo
golpe ao jusnaturalismo, ndo porque a visao jusnaturalista de direito ndo se articule através
de normas, mas pelo motivo de seus cultores deduzirem essas normas diretamente dos
proprios fatos ou de uma suposta natureza das coisas. Consoante Kelsen, os fatos, atos e
eventos s6 possuem significado juridico justamente devido as modalidades dednticas das
normas juridicas positivas que os vinculam, e de ai mais uma caracteristica do conceito de
direito kelseniano: entende-se por direito um conjunto de normas positivas emanadas do
estado e que tem por conteudo a san¢ao.
Do exposto decorrem, dentre vdrias, duas questdes: a) por que o conceito de direito passa
pelo direito positivo? b) Se o direito ndo se deduz de fatos e sim de normas, que norma
seria aquela que estd além do direito histérico positivo que se manifesta via constitui¢do-
jurisdi¢cao?

Abrindo a reflexao do direito a filosofia, outra questdo que caberia seria: tudo o que ocorre
historicamente, os fatos, atos, normas, etc., o existir humano enfim, possui uma
fundamentagdo, uma verdade que o produz?5 Em outras palavras, com base na filosofia
classica kantiana ao considerar-se o existir como um ‘a posteriori’, haveria um ‘a priori’
que o justificaria, um projeto origindrio? Em caso afirmativo, seria possivel captar esse ‘a
priori’?

A questdo de se existiria uma verdade, é a grande indaga¢do da filosofia em todos os
tempos. Poderia o homem conhecer a verdade? O que € que constitui essa verdade de modo
geral e nas ciéncias em particular?
Considerando que o projeto de ciéncia juridica de Kelsen intentou conhecer e descrever o
objeto da ciéncia do direito, e deixando de lado o aspecto polémico e problemético do tema
da verdade na teoria do conhecimento, desde Kant o conhecer depende de "juizos sintéticos
a priori", que seriam fruto de uma dialética transcendental entre razdo e experiéncia, entre
"a priori" e "a posteriori" ou, ainda, entre a imaginacdo e a experi€éncia sensivel ou
historica. Para elucidar esses juizos, Martin Diego Farrel6 diz que quando se pede a alguém
para pescar trutas, ndo basta que essa pessoa se utilize s6 de sua imaginagao ou entao sé da
experiéncia empirica. Se isto acontecer, ndo alcancgard a finalidade. No primeiro caso, o ato
podera levar aos confins da mera especulacido se tomado somente a partir da imaginagao.
Ou entdo, o ato podera trazer conseqii€éncias drasticas se, ao tentar distinguir a truta de uma
piranha, o interessado colocar o dedo na boca desta tltima, em busca das caracteristicas da
truta. Com efeito, o ato de pescar a truta s6 serd possivel se tiver por principio um "juizo
sintético a priori", isto é, certo entendimento prévio do que seja truta, conhecimento esse
que ndo é nem puramente analitico nem puramente empirico, sendo que uma sintese desses
juizos.

Essa idéia de que o conhecer depende desses "juizos sintéticos a priori" foi transportada
para a ciéncia juridica por Hans Kelsen quando tratou do conceito de direito. Ao afirmar
que o direito € um conjunto de normas, distinguiu as juridicas das nao juridicas pelo fato de
as primeiras poderem ser deduzidas de um sistema que possuisse em seu vértice superior
uma norma fundamental.7 O que € essa norma e como explicéd-la, tem sido a dor de cabeca
maior de todos os juristas. Segundo nosso entendimento, apdés 20 anos de estudos
aprofundados, ndo resta mais dudvida: trata-se de um "juizo sintético a priori".
A norma fundamental, como dizem os juristas de acordo com Kant, é a norma que empresta
fundamento de validade a todo o sistema juridico, além de lhe fornecer unidade. Ela ndao



existe empirica ou positivamente mas, sem ela, ndo poderia se constituir uma
fenomenologia juridica, uma ontologia do direito, enquanto um ser distinto de outro ser,
como da moral e dos costumes, por exemplo, que também se exprimem por normas.
Do exposto, pode-se afirmar que o conceito de direito depende de uma sofisticada relagao
entre "a prioris" e "a posterioris", ndo podendo ser captado somente por uma investigacao
que privilegie um extremo ou outro.
Diante desses pressupostos, que assinalam uma relacdo de interdependéncia entre um
fundamento "a priori" e aquilo que ocorre empiricamente, "a posteriori", é que os juristas
sempre se perguntaram porque a norma fundamental aponta para as constitui¢des como sua
projecao histdérica e empirica, e as constituicdes, por sua vez, remetem a uma norma
fundamental que assinala que € ela, a constituicdo, que deve ser respeitada.8 A resposta nao
¢ facil de ser dada de modo racional, muito embora possa ser dada pela evidéncia.
De qualquer modo, pairam muitas confusdes e desconfiancas sobre a existéncia ou ndo da
norma fundamental. E de se insistir na opinido vacilante do préprio Kelsen com relacio a
essa norma ja que, num primeiro momento, a classificou como uma pressuposi¢cdo do
cientista para por fim a seu sistema de validades recorrentes, pois sendo iria ao infinito.
Posteriormente, pelas pressdes do sistema anglo-americano e pragmdtico de direito, a
chamou de mera ficcdo, apoiado na idéia de que o direito se legitima e se fundamenta pela
propria pratica jurisprudencial, que a esse tempo observava nos EUA. De todas as
maneiras, creio nao ser excessivo dizer que essas normas fundantes existirdo sempre,
variando apenas o seu conteido, que oscilard a cada momento histérico,9 assim como sua
funcao, que podera ser simplesmente légica ou deontoldgica.
Independente da vacilacdo filoséfica kantiana e posteriormente do neokantismo e
neopositivismo vacilante de Kelsen, de se essa norma existe ou ndo, assim como a
desconfianca dos juristas em geral, entende-se, como foi dito, ndo haver didvidas sobre a
sua existéncia, persistindo, isto sim, problemas de como ela se constitui, de como se
poderia captéd-la e tornd-la evidente. Um exemplo vem da sala de aula.10 Quando um
professor de direito constitucional inicia o seu curso, no primeiro dia de aula, fala aos seus
alunos que iniciard estudos sobre uma das matérias fundamentais do direito, e todos
concordam. Afirma que essa matéria é fundamental para o entendimento de todo o sistema
juridico, e também ndo recebe contestacdo. Por que isso ocorre? Indiscutivelmente, porque
existe um "juizo sintético a priori" dessa validade ou, dependendo da interpretacdo, da
legitimidade desse estudo. Embora a possivel contestacdo dessa assertiva, o fato é que se a
proposta fosse ao contrario, isto €, do professor sustentar que o direito constitucional nao é
importante para o estudo do direito, certamente seria rechacada. Dai poder-se concluir que
a construcdo de uma ciéncia juridica ndo poderia prescindir do estudo do direito enquanto
normas constitucionais positivadas.
A existéncia desses pressupostos legitimadores de uma situacdo empirica de direito pode
encontrar um excelente exemplo também com a obra do considerado jurista do século, no
Brasil: Rui Barbosa.11 Quem estuda Rui sabe o quanto a sua obra, que transformou-se em
fonte do direito moderno no Brasil, articulou-se a partir de dois pressupostos fundamentais:
o racionalismo e o humanismo. No primeiro caso, o de respeito a um poder juridico
coincidente com a razdo que clamava por um direito de base legal face a um poder juridico
de base tradicional, ou fundado na tradi¢do, o que é o mesmo que pensar que o direito se
transfere de pai para filho. No segundo caso, embora o realismo politico de Rui, para quem
se fossem necessdrias determinadas restricdes as pessoas quando se trata de lutar para
adquirir o poder, sobretudo a partir do voto, ainda assim o humanismo teria que ser um



pressuposto fundamental do direito, sobretudo no que se refere a liberdade e a possibilidade
de se ver 0 direito como uma dialética argumentativa.
Com efeito, em Rui assiste-se, ja no inicio do século, a presenca de um "juizo sintético a
priori" bdsico e fundamental para o direito moderno: o principio da liberdade e da
autodeterminacdo do homem e da sociedade sobre o seu direito o que, alids, ja estava
presente na obra de Kant e aparece na de Kelsen.
De tudo o que foi dito, o que resta é a evidéncia desses pressupostos validadores e
legitimadores de toda a realidade sensivel e da realidade do direito em particular. Dentre as
questdes que se colocam, como j4 foi dito, estdo a de como eles se formam e a de como
captd-los e explicitd-los de maneira correta. De imediato, o ideal de neutralidade e/ou
imparcialidade assumido pela ciéncia kelseniana ndo perseguiu outro que se ndao o objetivo
de ndo deturpar a tese de que o direito pde o direito, isto €, de que a norma empirica seria a
projecdo de uma norma bdsica fundamental e vice-versa, o que permite antever ji em
Kelsen, uma visao de "autopoiesi" para 0 direito.12
Aduzindo-se que para Kelsen a ciéncia juridica ndo deve intervir no seu objeto e portanto
deve apenas descrevé-lo, a norma fundamental para Kelsen cumpre, em primeiro lugar,
como diria Hoffe, um papel de fundamentacdo 16gica do sistema juridico e do conceito de
direito, e somente subsidiariamente se poderia fazer uma leitura mais favordvel a seu
respeito. Entretanto, como diz Meneghetti, é preciso perceber que viemos de uma cultura
classica que ja nos colocou diante de conceitos como lex aeterna, jusnaturalismo, opinides,
direito positivo, sistemismo de violéncia, e €é necessdrio que se questione nao sO 0s
fundamentos  légicos como os  deontolégicos dos  sistemas  juridicos.
Assim, se até aqui plantou-se a tese de que a norma fundamental pode receber a leitura que
a identifica com os "juizos sintéticos a priori", que fundamentam a experiéncia histdria,
seria preciso nos pormos a pergunta acerca de quem tem responsabilidade na formacao
desses juizos, entendendo-se que apds Kant o homem constréi a sua ciéncia e por
conseqiiéncia delimita o seu objeto. Teriam os responsdveis pela formagdo dessas asser¢oes
tratado de modo equilibrado e proporcional os angulos da razdo e da natureza quando de
sua danca para a formacdo dos referidos juizos ?
Primeiro, € preciso dizer que indiscutivelmente esses "juizos sintéticos a priori" nao sao
fruto de uma "pura" razdo e sim erigidos por uma elite, e que portanto sé de modo
subliminar a sociedade como um todo toma parte de sua construcao, funcionamento muito
mais como uma caixa de ressonancia dessas idéias, do que propriamente como fonte. Dessa
elite fazem parte, pelo menos no que se refere ao tema aqui abordado, fil6sofos, cientistas,
juristas, socidlogos e psicologos. E, segundo o ponto de vista aqui sustentado, em funcao de
certos preconceitos (tais como a suposta impossibilidade de se conhecer a coisa em si, de se
conhecer a verdade), também oriundos de Kant, trataram de modo equivocado (ou
simplesmente desde um prisma politico) o problema do conhecimento e da ciéncia.
Assim sucedeu com Freud que, muito embora tenha tido o mérito de ter detectado um
projeto original intrinseco a existéncia humana e que denominou de inconsciente, o que
redundou numa grande descoberta, porém estabeleceu um grande equivoco sobre suas
funcdes, ao ressaltar unicamente o seu carater problemético. Jung, dando prosseguimento
aos trabalhos de Freud, falou desses projetos origindrios inconscientes como sendo
formados também por um inconsciente coletivo, que divide as responsabilidades com a
histéria individual de cada personagem, o que permitiu falar-se de aspectos bons e maus em
relacdo ao inconsciente.
Analisando alguns epistemdlogos, Bachelard denominou a ciéncia como "a reforma de uma



ilusdo", Popper sustentou que "o conhecimento cientifico para ser cientifico tem que ser
passivo de falseamento" e Kuhn, em sua teoria dos paradigmas, sustentou que "um
conhecimento € cientifico quando compartilhado por um conjunto de cientistas". Como se
vé, para esses epistemologos, o conceito de ciéncia atingiu um grau altissimo de
relativismo, o que seria o mesmo que dizer que eles ndo possuem nenhum critério para
afirmar um tal conceito. No campo do direito, embora a lucidez kelseniana sobre a norma
fundamental, o equivalente juridico da visdo cientifica e filos6fica dominante desde Kant, o
certo € que sua visao é também por demais relativista, conduzindo ao entendimento de que
toda e qualquer norma empirica poderia vir a integrar o sistema de direito positivo,
bastando que esteja formalmente de acordo com ele. E evidente que normas sem
fundamento "a priori" podem ser e sio promulgadas; mas isto ndo impede que se siga
entendendo e defendendo a sua exclusdo do plano de uma fundamentacdo "a priori" que
tenha sido adequadamente edificada a partir de critérios transcendentais que ndao
contradigam as condig¢des inerentes a quem poem a regra.
Enfim, como se v€, a formacdo dos "juizos sintéticos a priori" € duplamente problematica
porque, além de possuir multiplas fontes, existe o problema da distor¢cao na percep¢ao dos
mesmos, as vezes consciente, as vezes inconsciente. Gostaria de assinalar considerando as
idéias de Meneghetti que, em Kelsen, "siamo nel pid aperto pluralismo relativistico".13
Anche sul piano filosofico e scientifico, non esiste un’enciclopedia che formalizzi qual € il
punto di riferimento critico, razionale, scientifico al nostro modo di fare ricerca".14
Em linhas gerais e ndo somente com Kelsen, o que se observa e preocupa € que a teoria
juridica subseqiiente nao tem conseguido mais que sobrevoar o problema da necessidade de
um critério para o conceito de direito. Kelsen falou, como se viu, em norma fundamental.
Porém, com base em Kant, manteve-se distante da discussio sobre os conteudos dessa
norma, relegando essa concretizagdo ao poder politico. Hart de maneira andloga, falou em
regra de reconhecimento, que embora tenha emprestado énfase a uma ciéncia interpretativa,
ndo conseguiu ultrapassar os pontos criticos gerados pelos casos dificeis, rendendo-se a
decisdes oriundas do poder discriciondrio do juiz. Dworkin, com seu direito como
integridade ou direito como resposta correta, foi além. Sustentou que diante dos casos
dificeis, principalmente nos conflitos de regras, o recurso aos principios seria o caminho
para a melhor solugdo, tendo ainda estipulado uma certa hierarquia entre os principios,
como € o caso daqueles que defendem direitos e aqueles que defendem politicas, atribuindo
supremacia aos primeiros. Porém, ndo disse nada sobre qual o critério que deveria ser
empregado quando de um conflito de principios em sentido estrito. As solucdes dos
conflitos de principios enfim, estdo ainda diante de uma vazio que preocupa, porque mesmo
as teorias alemdes mais modernas diante desses problemas, falam na aplicagdo de
principios ditos superiores como o da razoabilidade e o da proporcionalidade, que porém
sao tomados de modo absoluto e nao circunstancial e assim perdem a sua fungdo. Por
exemplo, o principio da proporcionalidade ao falar de uma "vedacdo do excesso" quer dizer
exatamente 0 que?
Para finalizar, praticamente a grande maioria dos juristas ou reduzem o problema do
conceito de direito a experiéncia histdrica,15 isto €, a lei positiva ou a prética
jurisprudencial, e aqui a diferenga entre a civil law e a common law nao € importante, ou
entdo o remetem para um conjunto de principios tidos de validade universal e sobre os
quais muitas vezes ndo se discute em que bases sdo considerados juridicos, € muito menos
com quais critérios devem ser resolvidos os conflitos entre eles. Mas, enfim, esse tema do
conceito de direito € secular, e seguramente outros autores de teoria juridica merecem ser



estudados com mais vagar, a exemplo de Bobbio, Hart e Dworkin, e é o que se seguird
fazendo.
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