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EESUMO

( trabalho estuda a proposigdo de Kelsen sobre a norma funda-
mental, ¢ gual passa a ser uma ficedo, questionando assim a validade
desta norma na TEORIA GERAL DAS NORMAS, de H. Kelsen,

ABSTRACT

The essay studies Kelsen's proposition about GRUNDSNORM,
which becomes a fiction, questioning then the validity of this rule in the
ALLGEMEINE THEORIE DEN NORMEN, by H, Kelsen.

1. INTRODUCAD

A questio da validade da norma juridica de longa data vem interes-
sando a doutrina, Esta, no entanto, nem sempre tem se manifestado de
maneira unissona. Diversos sfo os pressupostos & abordagem da matéria e,
em coroldrio, diversas as conclusdes, O problema, ainda que doutrinaria-
mente bem formulado, ndo mereceu solugdo definitiva.

A Norma Juridica é o meio através do qual o Direito se expressa. E o
arquétipo determinante do padrio de conduta desejado. Nio hé relagio
juridica que nio decorra da incidéncia de norma sobre fato, Para que se
tenha o aperfeigoamento do vinculo juridico materializado no "ter-que-ser-
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para-o-cutre” ¢ necessdrio e suficiente que o fato "in concreto” ocorrido
coincida com aquele descrito, genérica e abstratamente, na hipitese de
incidéncia. O Direito pressupde a Norma.

E da esséncia do ser Direito a obrigatoriedade e o Direito provém da
Norma Juridica (a partir da incidéncia), logo uma norma que veicule
Direito (identificado pela bilateralidade atributiva, nos termos de MIGUEL
REALE) ndo poderd deixar de ser, sendo, também, obrigatdria.

Vilida € a norma reconhecida como juridica, obrigatéria, portanto.
Mas, quando serd uma norma reconhecida como de Direito, existente,
capaz de regular juridicamente uma conduta?

A obrigatoriedade da norma para parte da doutrina € dada pelo valor
justiga, plasmado na conduta descrita no enunciado normativo. E questao
de conteddo. Para os positivistas, por sua vez, a obrigatoriedade ndo se
afigura como uma questio de conteddo, mas de forma.

A multiplicidade de teorias dentro de cada uma das correntes de
pensamento, bem como os indmeros aspectos por elas valorizados, 1m-
pedem a abordagem da complexa problematica da obngatoriedade/val-
dade nos estritos limites deste trabalho. Consciente desta limitagao
aborda-se o tema da validade, especificamente, na perspectiva positivista
e formalista do eminente professor HANS KELSEN.

Busca-se tratar o tema na perspectiva do pensador, aceitando seus
principios e postulados, sem, no entanto, deixar de formular guestdes
subjacentes as suas proprias afirmagdes. Questtes estas que ndo resultam
em respostas completas e definitivas, necessariamente, antes reabrem no-
vas ou antigas discussdes.

O trabalho € desenvolvido na perspectiva das consideragdes feitas
pelo autor, fundamentalmente, em duas de suas obras: "Teoria Pura do

Direito" e "Teoria Geral das Normas”, merecendo destaque especial a
transmutagdo da Norma Fundamental Hipotética em Norma Ficta.

2, VALIDADE DA NORMA JURIDICA

Segundo o jurista HANS KELSEN o fundamento de validade de uma
norma juridica € "o pressuposto sob o gual o fato constituinte e os fatos
postos em harmonia com a constituigio podem 5:1‘ pensados como fatos
de produgio e ds aplicagio de norma Juridica".

A validade de uma norma juridica, para KELSEN, € sua existéncia.
Quando afirmado ou admitido que "uma norma vale" estd-se aceitando-a

1 Teoria Pora do Dircito, Amminic Amado Editors, Coimbea, 1984, pg. 291,




como existente. Validade é a especifica existéncia da norma juridics
(validade pessoal, territorial, temporal). Conforme suas proprias palavras:
"que uma nOrmMa gue p{f;creﬂ: uma certa conduta vale, significa que
uma tal norma existe".

Assim compreendida a validade, 4 luz dos postulados Kelsenianos, as
expressdes norma vélida e norma ndo-vélida sfo inaceitdveis. Explica-se:
aquela € um pleonasmo, isto €, se se trata de norma € porque existe como
tal, portanio € vilida por defini¢o; esta ¢ uma "contradictio in adjecto”,
pois se ndo € vdlida de norma ndo se trata.

Nio hd que se confundir validade com qualidade da norma. Tam-
pouco € a validade qualidade da conduta descrita como devida na norma.
A validade da nomma ndo se confunde com a validade do enunciado por
ela veiculado. A norma quando dita vdlida € sindnimo de existente, O
enunciade quando dito vilido € aceito como verdadeiro. Ressalte-se,
porém, que a existéncia da norma € sua validade e a existéncia do
enunciade ndo € sua verdade.” Um enunciado pode ser falso, mas,
existente; uma norma nio-vilida - termo tmpgegadn impropriamente,
como afirmado acima - ndo pode ser existente.

Dito o que se deve entender por validade de uma norma juridica, ou
melhor o que define a validade no tocante a norma, uma pergunta se impoe:
que critérios podem ser usados para se reconhecer uma norma juridica
como vilida? Que nota responderd pela sua existéncia enquanto tal? Ou,
de forma mais objetiva, qual o fundamento de validade de uma norma
juridica?

No intuito de dar resposta & questdo acima, o professor HANS
KELSEN ce¢labora toda uma teoria alicergada na Norma Fundamental,

Nos termos da sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre) a andlise
Juridica cinge-s¢ & norma, desconsiderados todos os demais elementos

Teoria Geral das Normas, Fabos, Poro Alegre, 1986, pg. 216,

Em gue pese a firmaglo incial de que trabalbarfames com & calcgorias propostas pelo autor

(KELSEN), hi que se destacar as inadequacfies ou impropriedades, por ventura comstatadas,

Efelivamente, para 0 eminenle jurista austriaco, existincie e valideds fundem-s2 em uma mesms

calegonia. Sdo a mesma coiss. Com efeito, ndo se apresenta 1al enendimento com foros de adequaclo

¢ precisdo filosdficas. E que & validade & um plus, sma sdjetivagio atribuida 3 nomna gue,
necessariaments, do poato de vista Mgico, jd cxiste. Existéncia € 0 modo de ser da norma ¢ h qu
anteceder qualquer eolsa que se lhe agregue.

4 Segundo MARIA HELENA DINIZ, in A Citncia Jurfdica, S3o Paulo, Edr. Resenha Universitéria, | D2,
p2- 135: "A sorma juridica nanca pederd ser qualificada de verdadeira ou falsas porgque nio & um jufzo,
ndo se encontrando, por cssia razdo, sujeita a logica”. E continua: “Sepundo CARLOS COSS10 a
propesigio ambdm pode ser vilida ou invilida, enquanic possui algo (sew ser) que faz com que seja
ou nio propesigio juridica. A proposicdo vale como pensamento se lam uma determinada estriurs
s¢ for compativel com os demais persamentos do sisterna mental 2 que perlence”.

§  Reitern-se a consideracio objeto de nota supra, no que tange A= caleporias exisdincia & validade,
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- fato e valor - objetos que sdo de outras ciéncias que ndo a do Direito.”
Seu objetivo é pureza, por isso autoconfina-se, estritamente, no estudo e
na andlise dos elementos prescritivos do Direito, quer considerados
individualmente - norma -, quer conjuntamente - ordenamento -. Nesta
perspectiva, o fundamento da norma niio poderia deixar de ser senfio uma
norma: a Fundamental.

3. 0 FUNDAMENTO DE VALIDADE DA ORDEM JURIDICA NA-
CIONAL.

As normas que expressam o Direito de um pafs ndo se encontram
soltas e dasurg@nizadaﬁ, mas entrelacadas por relages de derivagio e
fundamentacio.’ Cada norma juridica ocupa no ordenamento posigio
tinica e definida, retirando daguelas que lhe sfo superiores seu fundamento
de existéncia - validade -. Por sua vez, funciona cada norma juridica como
fundamentadora daquelas que lhe sdio inferiores. Excetuam-se desta si-
tuaglio as normas que povoam a base da pirimide juridica, posto que sdo
apenas fundamentadas e nfio fundamentadoras, e a norma que ocupac fipice
desta mesma pirdmide, pois, positivamente, € apenas fundamentadora, ndo
retirando esta sua validade de nenhuma outra norma positivada.

Tomado o ordenamento juridico como uma estrutura hierarquizada
onde as relagdes de fundamentagdo ocorrem em sentido ascendente - cada
norma € validada pela superior - depara-se com o complexo problema de
saber-se de onde retirard sua validade a norma que no ordenamento ocupe
o dpice.

Nos termos da pureza kelseniana, o fundamento para qualquer norma
& normativo, isto &, decorrerd, sempre e inafastavelmente, de outra norma,
Importa saber, isto posto, se a norma fundamentadora daquela que ocupa
o dpice da pirimide juridica, norma que €, ndo careceria, ou melhor, ndo
exigiria, ela mesma, norma outra superior que The imputasse fundamen-
tagio. Constatada a dificuldade proposta, nfo se haveria de concluir pela
ocorréncia de uma progressfio de validagbes ao infinite?

&  Afirms Ma. HELENA DINIZ, ob. cit., pg. 51: "Pars HANS KELSEN ¢ Dircieo que constitui obgio o
conhecimento jorfdco- cientifico deve ser eniendido como norma; de modo que a atividade da Cincia
Juridica esgota sua tarefs a0 conhecer as pomigs de Direito. O objeto & myvestigagho do verdadeim
jurista deve ser & nonpe jeridica, ¢ a conduts humana =6 o scd na medida em goe constital o comteddo
de comandos jurfdicos. Por ostras palavras: o objeto da Jusisprudincia, wgumdo a Teoria Pura do
Diredto, comsisle nas nommas jaridicas determingntes da condwta bumans oo a condula Bumans
determinada pelas normas j uridicas, iso ¢, enguank contida nas normas de Direila, . . e

7 Sobwe » id&a de sislematizacho ordenada do Diredto v. VANDYCK NOBREGA DE ARAURD, Tofia
de Siswems & de Ordenamento vo Direiio, Porio Alepre, Fabris, 1986, Para wma reflexio scerca dos
pressuposing de problemdtics do conceilo de sisicma no pensamenta jurfdicn, v. TERCH) SAMPAID
FERRAT Ir. Conceito de Sistema no Direilo, S50 Paule Ed. Rev. dos Tribusais, Bd. da Universidad:
de 540 Paulo, 1976
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Para solucionar a questdo ora suscitada, propSe KELSEN a aceitagfio
da chamada Norma Fundamental (NF). Esta € apresentada como o ponto
de partida para o processo de criacdo do Direito Positivo. N8o se trata de
uma norma posta, positiva®, mas sim de norma pressuposta. E a norma mais
elevada por iss0 ndo r:::e:ht:a:tpﬂder constituinte - de criar as demais normas
- de nenhuma putra norma.

A Norma Fundamental néo € decorrente de ato de vontade'” como as
dzmais que compdem o ordenamento. E meramente pensada, B gragas &
sua existéncia préssuposta que os sentidos subjetivos do constituinte ¢ dos
aros criados de acordo com a Constituigio podem ser pensados objeti-
vamente, isto &, como Direito.

A fungfio da Norma Fundamental & atribuoir validade 2o ondenamento
juridico posilivo e interpretar o senlido subjetivo destes alos normativos
com seu sentido objetivo. Enguanto condiglo 1dgico- transcendental desta
interpretagio a NF desconsidera H-d-ﬂ metafisica mmﬁbstamiadatm auto-
ridade metajuridica seja de Deus ™, seja da natureza. ™ Conforme afirma o
proprio KELSEN: "na pressuposicio da NE ndo € alirmado gualguer
valor transcendental ao Direlteo Positive™.™

Segundo a natureza do fundamento de validade, identifica KELSEN
dais tipos diferentes de sisternas normativos: um estitico, outro dindmico.

Mo sistema estitico a norma fundamental pressuposta determina nio
s0 a validade, mas também o conteddo das demais normas dela decorrentes.
Deste modo, as normas produzidas estdo contidas na norma fundamental.
Através de simples logicas dedutivista pode- se, portanto, deduzir as
normas que podem vir a ser criadas no ordenamento. Mesle sentido assim
s¢ manifesta o mestre vienense: "As normas de um ordenamento do

& Socbre a positividede manifests-se ARNALDO VASOONCELOQS, comobomdo por M. REALE, in
Teoria da Normss Jarfdica, i de Jansiro, Forease, 1978, pg. 315 "Na verdade, a grande virtude da
positividade consistie ndo propriamenie em fazer o Direio disponivel sravés de normas, mas ¢ wormar
estsx exigiveis, a saber, atualzdveis por intermédio do poder social imtimncionslizade, I?: nesae cndido
@ Liglo de Miges| Reale: ©, . . Darciw positvo ¢ Dansito posio, . . . sendo positiva ioda regra de direito
susscetivel de mualizegEo coerciva segumdo ur e forme prevists ¢ organizada’ (Teoda do Dredto ¢ do
Estado, S80 Paulo, Marting Foates EdL, 1972, p. 200

9 Para o sprofundamsento dests discusa®o, hi que se ier cm memls o com el a da Tearia Geral do Dirsilo
& da Teorla Geral do Eatado para um &6 ponto: a miereelagdo enlre dircito & poder polftica.

10 Sohre & porma comoe so de vontede v, HANS KELSEN, Teoria Pusa do Diseiio, ob, cit. pg. 20 ¢ 5.
Teora CGeral do Dircilo ¢ do Bslado, S8 Paudo: Marins Fontes; Brasifa:; Editore Univemidade d=
Brasilia, 1990, pg. 36e 4,

Il A fendamestecio ds norma jurfdics pars 3 teoris teperithes s 44 a pantir da supedondade da la divina
0 fendemenic da norma & & vontade de Deus, 0w meelhor, 8 sty enguanio vontade de Deus,

12 A teoria jusnaturalisis parie da noglo de gee o Direiln Matral (M) eand, de maneira indisachivel,
higado a0 concsiie & nalure 2a hamseana. Completa-se o DN com e realidade de s exisééncia positiveda,
DM & o palri d Dirciks Positivo (DP), sendo a norma deste valideds pels norma dageele,

13 Teoria Pura do Diredo, ok cil., pg. 178,
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primeiro tipo (estdtico), quer dizer, a conduta dos individuos por elas
determinada, € considerada como devida (devendo ser) por forga do
seu conteddo: porgue a sua validade pode ser reconduzida a uma
norma 8 cujo conteddo pode ser subsumido o conteiido das normas que
formam ¢ ordenamento, como o particular ao geral".

A espécie dinimica caracteriza-se pelo fato de a norma fundamental
deixar de fixar qualquer conteddo especifico para as normas dela produz-
idas. E estabelecida, apenas, a regra que determina como devem ser
produzidas as demais normas, Isto é feito através da atribuigio de poder,
da investidura de alguém em autoridade, competéncia para produzir a
norma. Nos termos do préprio KELSEN: "0 tipo dindmico € earacteri-
zado pelo fato de a norma fundamental pressuposta ndo ter por con-
tedido sendo a instituigio de um fato produtor de normas, a atribuigéo
de poder a uma autoridade legisladora, ou - o gue significa 0 mesmo -
Uma Fegra que determina como devem ser criadas as normas gerais e
individuais". - Ora, assim ocorrendo, os contetidos normativos sdo deter-
minados pelos atos da autoridade a quem a NF confere competéncia, e
conseqilentemente, ndo mais poderdo ser deduzidos logicamente, como no

sistema estatico.

0 Ordenamento Juridico é fundamentado segundo o principio
dindmico. Uma vez observada a forma prevista pela NF para a criag@o das
demais normas, € por esse sd motivo, ter-se-d uma norma integrante do
Ordenamento.

Neste ponto destaca-se de maneira categdrica o cardter eminente-
mente formalista da doutrina kelseniana. Todo e qualgquer conteddo presta-
se a juridicizagfio, posto que a mera observincia do trimite constituinte
somado a autoridade para produzir normas confere validade, tornando o
ser criado existente e obrigatdrio,

4. O FUNDAMENTO DE VALIDADE DA ORDEM JURIDICA IN-
TERNACIONAL

Analisando-se a ondem juridica intemacional diante das ordens juridicas
nacionais tem-se dois posicionamentos mais correntes: a) entende-se que o
Direito Intemacional (DI) somente & vilido guando incorporado ao ordena-
mento nacional, e neste caso o seu fundamento de validade € a propria NF do
ordenamento nacional; ou b) aceita-se que o DI nfo € parte integrante da ordem
juridica nacional, mas sim, ordem juridica soberana (supra-ordenada), e nesta
hipbtese, carece ter seu proprio fundamento de validade.

Id Teora Purs do Deecito, ob. cit, pg. 270,
15 Teorns Purs do Dereito, ob. e, pg. 271



Em face da primeira das opgdes disponiveis, nenhuma problemati-
zagdo especial € possivel. O DI ndo vale por si préprio, logo nio € capaz
de apresentar-se como fonte validadora. Sua existéncia condiciona-se a
incorporagdo pelo ordenamento nacional, e no momento em que tal ocorre
nio mais se tem DI, mas sim, Direito Nacional. A afirmacio de sua
existéncia se dd, apenas, para negd-la em seguida. A questdo acerca do
fundamento do DI &, nesta perspectiva, um pseudoproblema.

Em se admitindo a teoria que propde a soberania do DI, contraria-
mente, este seria o fundamento de validade das ordens juridicas nacionais,
As constituicdes dos Estados - que compdem o nivel hierdrquico mais
elevado nos ordenamentos nacionais - retirariam sua validade da ordem
juridica infernacional. Suprime-se o cariter pressuposto que a NF assume
a luz do exposto no item 2, supra. O DI fundamenta o Direito nacional na
medida em que € o critério para o reconhecimento a um individuo, ou
grupo, do poder de, com base em uma constitui¢io eficaz, criar e aplicar
uma ordem normativa.!16¢

Como efeito, se assim ocorre - a ordem nacional ¢ validada pela ordem
internacional -, 0 questionamento anteriormente formulado persiste: qual
o fundamento de validade, entdo, da ordem juridica internacional?

Segundo a ligio do jurista austriaco, o fundamento de validade da
ordem juridica internacional € dado pelo costume internacional, consti-
tuido a partir das condutas efetivas dos Estados. A NF do DI expressar-se-
ia, sinteticamente, na maxima: os Estados devem se conduzir como os
demais, na firme convicgio de gue isto deve ser feito,

O costume intemacional apresentz-se, desta forma, como o grau mais
alto de nomas integrantes do direito positivo. Aqui, mais uma vez relorna-se
4 questdo snteriormente formulada: nfo careceria a noma consuetudindria
internacional, noma que €, de fundamentagiio superior? Resvala-se, deste
modo, mais uma vez para a fundamentagio ao infinito. A questio que se busca
responder na doutrina kelseniana é, indubitavelmente, aporética. Como tal
somente serd resolvida, se € que de resolugio se pode falar, através de crenga
e imaginacio. Conclua-se com AFTALION, OLANO e VILANOVA: ", . .es
necesirio admitir que dicha validez debe aceptarse dogmiéticamente: es
un supuesto sobre el que descansa el conocimiento juridico internacional.
Ponemos de relieve, asi, la norma fundamenial del orden Juridica inter-

16 Corroborando este entendimento, afirma ENRIQUE B, AFTALION, FERNANDCO GARCTA OLAND
e JOSE VILANOV A, Introduccion al Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984, pe. 198 "Deade
el punto de vista de la validez (formal) cabe dervar la validez de las nomoas estatales del ordenamicnto
intenacionad, es decir, €5 posible hacerlas compatibles lomando como fundamenio a este ditime. El
orden interracional funcionarfa, por lo Lanio, como grada superior nosmativa”™.



nacional, es decir, la categoria gnoseolégicoirascendental que permite
conocer juridicamente el material de hecho de la convivencia de los
Estados en el orden internacional. ... Dicha norma . .. rezaria: los
Estados deben conducirse en la forma en que han solido hacerlo."!17*

Conguanto ndo superada a dificuldade apresentada, resta o consolo
de aceitar a NF, seja de direito interno ou internacional como um pressu-
posto racional para o conhecimento do direito.

5. A UNIDADE LOGICA DA ORDEM JURIDICA

Na pluralidade das normas de um mesmo Ordenamento Juridico
cumpre reconhecer unidade sistémica. Assim n3o ocorrendo, jamais se
poderd falar em verdadeira Ordem Juridica. Ter-se-d um amontoado de
normas, nunca, porém, um Ordenamento.

A NF constitui a unidade do sistema!18+ hierdrquicalmormaspossi-
bilita a interpretacio! 19+ daOrdemJuridicacomoumtodoprovidodesentido,
sem proposigbes logicamente contraditdrias. Todas as normas, em ultima
andlise, sfo fundadas na NF, mesmo que imediatamente se nos apresentem
como validadas por uma norma de escalo intermédio. Isto ocorre porque
esta norma fundamentadora intermedidria hd que retirar sua validade
imediata ou mediatamente da NF. Se todas as normas possuem referibili-
dade direta ou indireta 4 NF, esta responde pela unidade do sistema, pois
expulsa da estrutura piramidal toda norma que com ela nio guarde com-
patibilidade (no que tange & competéncia e procedimento de criagdo,
conforme item 2, supra).

Na perspectiva da unidade proposta, a solugio de antinomias!2(m-
pres-cindivel para manter a coeréncia do sistema, pois a afirmagio da
validade de duas normas contraditdrias acarrela, necessdriamente, a inco-
eréncia e seu corolério inevitdvel: seu desaparecimento.

Os conflitos de normas (problema tedrico das antinomias juridicas)
ensejam critérios a que o aplicador deverd recorrer para superi-los. No
dizer de MARIA HELENA DINIZ: "Tais critérios (para a solugdo de

antinomias) ndo sdo principlos légices, assim como o conflito norma-

17 Ob.cit., pg. 1HE.

1B Scbee unidade do sistema v. MORBERTO BOBBIO, Teoriz do Ordenamento Jurfdico, Sao Paulo: Polis;
Brasilia: Editora Universidade de Brasflia, 1989, cspecialmente capitulos 2 ¢ 3,

19 Sobre interpretagdo v. Teoria Pura do Direito, ob. cit., pg. 463 ¢ 5.

20 TERCIO SAMPAIO FERRAZ Ir., Citado por Ma. HELENA DINIZ, in Conflito de Normas, 550 Paulo,
Saraiva, 1987, pg. 23, define anlinomia juridica como: "s oposigio que ocorre ente duas normas
contraditérias (lotal ou parcialmente), emanadas de autoridades compelentes num mesmo imbito
normaivo gue colocam © sujeito numa posigio insusientdvel pela susincia ou inconsisiéneia de
eritérios apios a permitir-1be uma safda nos qeadros de um ondenamento dado®,
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tivo ndio € uma contradicio l6gica. S&o critérios normativos, principlos
juridico-pesitivos, pressuposios implicitamente pelo legislador, apesar
de se aproximarem muito das presuncoes”.!2]e

Séo critérios para a solugfio de antinomias no direito interno: o
hif:rsirquicu ("lex superior derogat legi inferiori"); o cronoldgico ("lex
posterior derogat legi priori"); o da especialidade ("lex specialis derogat
legi generali").

O critério hierdrquico funda-se na superioridade de uma fonte de
pmduqﬁﬂ Juridica sobre outra. Quando conflitam normas de diferentes
niveis, aguela de nivel mais alto, independentemente da ordem cro-
noldgica, preferird Aquela de nivel mais baixo. E de se destacar que,
como apropriadamente observou KELSEN, nfio hd que se falar em
verdadeiro conflito entre normas de diferentes escaldes. Isto por que a
norma inferior retira sua validade daquela que lhe é hierarquicamente
superior, e somenle serd vilida se guardar harmonia com aquela. Se a
prépria existéncia da norma inferior condiciona-se & compatibilizagio
com a norma superior de conflito entre elas ndo se pode falar.

A aplicagdo do critério cronoldgico restringe-se a normas pertencen-
tes a0 mesmo nivel hierdrquico. Quando duas normas estabelecidas por
uma tnica fonte em momentos distintos conflitarem a validade da norma
editada em dltimo lugar sobreleva & da norma criada em primeiro, O mesmo
principio serd aplicado se as fontes normativas forem diversas (detendo,
porém, mesma competéncia normativa).

Para aplicag@o do principio da especialidade é necessdrio considerar
amatéria objeto da norma. Entre norma geral e especial hd uma relagio de
género espécie. Segundo MARIA HELENA DINIZ: "Uma norma € espe-
cial se possui em sua definigio legal todos os elementos tipicos da
norma gersl e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denomi-
nados especializantles. A norma especial acresce um elemento préprio
a descrigio legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia
sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois o comportamento sé
se enquadrard na norma especial, embora também esteja previsto na
geral (RITJSP, 29:303)." 122+ Asmormasespeciaisdecorremdanecessidade
de adequagio da legalidade as peculiaridades decorrentes da realidade
social. Nesta perspectiva serve este critério para superar antinomias a partir
da diferencia¢io dos desiguais.

6. ANORMAFUNDAMENTAL NA "TEORIA GERAL DASNORMAS"

21 Conflito de Momoas, ob. cit., pg. 39.
22 Conflito & Mormas, ob. cit., pg. 4344,
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Na primeira fase cientifica vivida por HANS KELSEN, expressa na
sua obra "Teoria Pura do Direito”®, a NF firmava-se como uma hipotese
capaz de assegurar unicidade e coeréncia formal & Ordem Juridica. O
cardter hipotético explicava-se pela condigio de a NF ser o pressuposto
gnoseoldgico do Direito. Como destaca ARNALDO VASCONCELOS: "E
hipotética a norma basica, Eiirqul: estd pressuposia, enguanto as de-
mais se encontram postas”,” Nio reconhecia KELSEN a contradigio
intrinseca & sva formulagio: como poderia a NF atribuir validade se ela
propria pressupunha validage. A limitagio propria a tentativa de funda-
mentacio através de realidades de mesmo patamar nio foi superada, até
porgue, em verdade, sequer foi admitida por KELSEN.

Em sua obra pdstuma, Teoria Geral das Norma, publicada na
Alemanha em 1979, a partir de suas anotagdes e rascunhos, muitas das
antigas formulagBes foram recicladas a luz do amadurecimento tedrico,
Entre o5 conceitos repensados estd o de Norma fundamental. Sua fungio

na estrutura do ordenamento permanece a mesma - qual seja de vali-
dacio dltima da ordem juridica -, no entanto, seu carfter hipotético é,

por assim dizer, redimensionado ¢ melhor adaptado a realidade.

Mesta dltima fase, KELSEN encanta-se pela filosofia de VAIHIN-
GER, do "Como-se”, e conclui poder conhecer a NF, através de sua
aplicag@o, como uma hegio.

A NF ficta caracteriza-se pelo fato de contradizer a realidade e ser
contraditdria em si mesma. Contradiz a realidade por que ndo existe
como ato de vontade, embora se apresente como norma, e € contraditdria
porque sua validade confere autoridade o que, a rigor, pressupde uma
autoridade superior.

Como o préprio mestre de viena constata, "a NF, no sentido
Vailhingeriano, nioe é hipitese, é sim ficgao gue se dislingue da
hipdtese por ser ammnﬂihndi pela consciéncia que ela ndo cor-
responde 8 realidade™.

Segundo HANS VAIHINGER, uma ficgio £ um recurso de pen-
samento que se pode wtilizar quando ndo se alcanga o fim do pensamento
a que se nos propomos diante do substrato existente. Se assim ocorre, é-se
premido a ponderar as afirmagdes de KELSEN/VAIHINGER, posto que,
apesar dos esforgos, jamais se manteve a nogiio de NF sem boas doses de
incongruéncia e, consegilentemente, fragilidade. A filosofia do "Como-se”
surge para a doutrina kelseniana da validade da norma em boa hora, pois é

23 b i, pg. 164
24 Teoria Geral das Mormas, ob. cil., pg- 329,
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capaz de dar maior coeréncia & teoria da validade juridica sob o aspecto
formalistico, embora ndo a purifique de todos os seus equivocos.

A NF entendida como ficgio ndo afasta a discussio em torno das
I'mitagdes tedricas em tormo da validagdo formal da Norma Juridica pro-
posta por KELSEN, porém, se constitui em substancial progresso, pois
admite que a existéncia da NF ndo corresponde & realidade. Reabre-se,
assim, nova discussio,
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