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RESUMO

A Norma fundamental (Grundnorm) proposta na Teoria Pura do Direito,
apresentada a partir do dualismo entre o ser (sein) e dever ser (sollen), identifica
nao so o sentido de um ato de vontade, mas também como contetido de sentido, ou
seja, o contettldo de um ato de pensamento, um juizo acometido de exigibilidade,
na medida em que a norma carrega consigo a significacdo de que algo deve ser ou
acontecer, marcada, inclusive, como uma prescri¢do coativa, apresentando-se como
aregra (forma) basica de acordo com a qual devem ser criadas as normas do sistema,
distinguindo-se, portando, da Constituicdo Federal, que encontra fundamento na
Norma Fundamental. A soberania, debatida por Carl Schmitt e pela teoria do Estado
liberal de direito, encontra limites na Norma Fundamental, enquanto resultado dos
efeitos decorrentes do pacto originario, vinculando, desta forma, a atividade da co-
munidade internacional. Assim, a formacao, aplicagdo e suspensao da ordem juridi-
ca, encontra fundamento e validade em um sentido normativo, revelando a relacdo
normativa entre os juizo subjetivos da decisdo, e a validade objetiva da prépria deci-
sao que forma, aplica e suspende a ordem juridica enquanto exercicio da soberania.
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1. INTRODUCAO

E indiscutivel que Hans Kelsen foi um dos maiores filésofos do direito
do século XX, grande contemporaneo do juspositivismo, que mudou a forma de se
pensar o Direito, aderido por alguns e criticado por outros. Mas que com sua gran-
de genialidade perpetuou seu pensamento até os dias de hoje. E com base em sua
teoria é que o presente trabalho ird ser desenvolvido, ja que a Norma Fundamental
(Grundnorm) é a grande causa de sua teoria, ou melhor convencionada, como Teoria
Pura do Direito, é o instrumento regulador do Direito, que tem como objetivo colo-
car em harmonia, as relagdes entre os paises da comunidade internacional.

Em contrapartida, o presente trabalho tem por finalidade analisar a rela-
¢do entre o exercicio da soberania dos Estados e a Norma Fundamental, em oposigao
a analise superficial da 6tica de Carl Schmitt, por sua famosa frase de que o “sobe-
rano é aquele que decide sobre o Estado de excecao”. Carl Schmitt teve incontaveis
polémicas com intelectuais de sua época, sendo Hans Kelsen um deles, abrindo,
inclusive um dialogo aberto em seus textos de filosofia juridica e filosofia politica.

Cumpre desde ja destacar, que o presente trabalho nao pretende esgotar
qualquer dos temas abordados, dada a sua importancia e complexidade, bem como
o aprofundamento das ideias centrais de Carl Schmitt, ou, ainda, de qualquer teéri-
co liberal do Estado de Direito. As referéncias ao respectivo autor se fazem necessa-
rias a fim de trazer como marco contraditorio de toda a Teoria Pura do Direito, em
especial, qual a relagdo dos Estados pactuantes e a Norma Fundamental, quanto ao
exercicio da soberania dos respectivos Estados.

A partir dessa problematica, pretende-se mostrar essa oposicao, diga-se,
enfrentamento, desses dois grandes filosofos, a partir da andlise das ideias de cada
um dos autores ora abordados, ainda que de modo indireto, sobretudo nos textos
de Kelsen, subtendendo em cada paragrafo que a Norma fundamental é soberana a
Constituicao dos Estados, oposicdo flagrante a proposta da soberania de Carl Sch-
mitt. Ademais, para Kelsen, famoso por seu sistema hierdrquico, o que fundamenta
e valida a Constituicao é a Norma Fundamental, caindo por terra assim, o que para
Schmitt seria o mais importante. Uma soberana Constituigao.

Assim, a pesquisa inicia-se na busca da concepgdo de norma estabelecida
por Kelsen, a partir do dualismo identifica entre o ser (sein) e dever ser (sollen), a fim
de encontrar uma separacdo entre o plano fatico, pautado (sein) na sociedade poli-
tica, e o plano normativo do direito (soller), ndo s6 o sentido de um ato de vontade,
mas também como contetido de sentido, ou seja, o contetido de um ato de pensa-
mento, um juizo acometido de exigibilidade, na medida em que a norma carrega
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consigo a significacdo de que algo deve ser ou acontecer, marcada, inclusive, como
uma prescricdo coativa.

Ap6s a identificacdo da concepcao de norma na Teoria Pura do Direito,
cumpre-nos investigar a natureza da Norma Fundamental para além da ideia equi-
vocada de identificacdo e representacao pela Constituicao Federal dos Estados.

Para tanto, identificou-se que foi através de um costume, ou de um estatu-
to global que tem uma fungdo interpretativa da realidade fatico-normativa, pensada
a partir das categorias logico-transcendentais, segundo as proposi¢des kantianas,
evidenciando que a Norma Fundamental é como a regra (forma) basica de acordo
com a qual devem ser criadas as normas do sistema, distinguindo-se, portando, da
Constituicdo Federal.

Neste sentido, a compreensdo da Norma Fundamental, depender, neces-
sariamente, de autoridades metajuridicas, tais como Deus e a Natureza, pensados
transcendentalmente, a fim de estabelecer uma relagdo de sentido e fundamento
(interpretacdo) entre os juizos subjetivos e a validade objetiva da norma positivada,
0s quais atribuirdo um sentido e fundamento para a construgdo de todo o sistema
normativo apresentado pela Teoria Pura do Direito.

Os critérios de hierarquia e validade, decorrentes do sentido e fundamento
dos juizos subjetivos e da validade objetiva serdo as condi¢des de construgdo da nor-
ma subsequente. Assim uma norma s6 pode ser validada por outra norma, diga-se,
superior e vélida, e, s6 sera considerada legitima, se estiver de acordo com a Norma
Fundamental.

Desta forma, o que fundamenta uma norma e faz com que ela pertenca
a uma determinada ordem, e seja valida, apenas pode ser a validade de uma ou-
tra norma, portanto, uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é designada como uma norma superior (Grundnorm), e sendo assim,
a outra se tornou uma norma inferior, por isso o fundamento de validade se torna
pressuposto, 16gico, assim como a norma demanda condutas da qual devemos obe-
decer, sob pena de sofrer sangdes.

Restando identificada a natureza da Norma Fundamental, abre-se a dis-
cussdo quanto a ideia de soberania dentro da proposta de Carl Schmitt, de que o
exercicio da soberania, dentro de uma dimensao politica e decisionista, liberta-se de
qualquer ligagdo normativa, tornando-se absoluta, podendo, assim, decidir o Estado
(direito do Estado) para aquém ou além da ordem normativa.

Ao final, retoma-se a Norma Fundamental como instrumento normativo
limitador, ou, regulamentador do exercicio da soberania, impedindo, assim, o cunho
decisionista para além de qualquer ordem normativa, na medida em que a Norma
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Fundamental, enquanto consequéncia do pacto originario vincula a comunidade in-
ternacional pactuante, atuando, desta forma, como verdadeira ferramenta de subju-
gacdo da ordem juridica.

2. A CONCEPCAO E O SENTIDO ATRIBUIDO
A NORMA NA TEORIA PURA DO DIREITO

E muito comum encontrar, seja em textos de filosofia do direito, seja nos
circuitos académicos, a reprodugdo quanto a ideia da Norma Fundamental proposta
por Hans Kelsen, em especial, o fundamento de validade da ordem normativa, a fim
de fundamentar uma teoria pura do direito, representada a partir da Constituigdo
Federal, ou seja, de que a Constituicdo Federal dos Estados seria o préprio funda-
mento de validade de toda estrutura do ordenamento juridico vigente, a medida que
a mesma estabeleceria os critérios de hierarquia e validade das normas subsequentes.

Contudo, héd que se chamar a atencao, desde ja, que a respectiva concepgao
acerca da Norma Fundamental, entendida como a Constituicdo Federal, é inteira-
mente fragil, rasteira e equivocada, pois se o fundamento de validade do ordena-
mento juridico é a Constituigdo Federal, qual seria o fundamento da Constituicao
Federal se ela seria o tltimo fundamento?

Veja-se, assim, que a simples e modesta questdo acima exposta, pde em
cheque a afirmagdo anteriormente mencionada, quando a concepcao da Norma Fun-
damental proposta por Kelsen.

Desta forma, a fim de cumprir com os objetivos do presente trabalho, pau-
tado na identificagdo da Norma Fundamental como instrumento regulador do exer-
cicio da soberania, afastando, desta forma, a concepgdo fragil e equivocada, ante-
riormente mencionada, cumpre-nos resgatar o conceito de norma, a partir da Teoria
Pura do Direito, a fim de identificar a proposicao kelseana acerca da Grundnorm.

Para tanto, ha que se reportar ao conceito de norma primeiramente como
um prévio esquema de interpretacdo capaz de significar algo que deve acontecer,
ou seja, um comando no sentido de conduzir o sujeito a uma determinada conduta.

Quanto a esta concepgdo, o conceito de norma proposto por Kelsen pres-
supde o dualismo entre o ser (sein) e dever ser (sollen), a fim de encontrar uma sepa-
ragdo entre o plano fatico, pautado (sein) na sociedade politica, e o plano normativo
do direito (sollen), como uma adequagdo do fato a norma.

Logo, hé que se concluir, por questdes metodolégicas, a fim de lhe atribuir
validade, que o esquema e interpretagdo que constitui o nicleo essencial da norma,
é reconhecido, necessariamente, a partir de dois elementos componentes do ato de
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vontade geral e do ato juridico em particular, quais sejam: primeiro, um ato que se
realiza no espago e no tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma série de tais atos,
uma manifestagdo externa; segundo, a sua significagdo juridica, isto é, a significacao
que o ato tem do ponto de vista do Direito (KELSEN, 1998, p. 2).

Assim, a concepcao da norma encontra sua génese a partir do sentido ob-
jetivo determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, ou
seja, do sentido atribuido pela interpretagao do fato segundo a norma.

Nas ligdes de Kelsen:

O sentido juridico especifico, a sua particular significagao
juridica, recebe-a o fato em questao por intermédio de uma norma
que a ele se refere com o seu contetido, que lhe empresta a signifi-
cacdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo
esta norma. A norma funciona como esquema de interpretacao. Por
outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de
uma interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacao normati-
va. (KELSEN, 1998, p. 4).

Desta forma, ha de se concluir, por norma, segundo as prescri¢oes de Kel-
sen, ndo soO o sentido de um ato de vontade, mas também - como contetido de senti-
do - o contetdo de um ato de pensamento (KELSEN, 1998, p. 7), um juizo acometido
de exigibilidade, na medida em que a norma carrega consigo a significacdo de que
algo deve ser ou acontecer, marcada, inclusive, como uma prescrigdo coativa, no
sentido de exigir uma determinada conduta humana a medida em que liga a condu-
ta oposta a um ato de coercao dirigido a pessoa que assim se conduz, sendo que esta
consequéncia pode ser-lhe aplicada ainda que contra a sua vontade (KELSEN, 2006,
p- 36), constituindo-se, assim, em norma juridica.

Da respectiva concepcao, resta claro a identificacdo de que a norma, dentro
do plano ético, a luz da Teoria Pura do Direito, é marcada por trés caracteristicas
essenciais, quais sejam: primeira) Imperatividade, uma vez que enuncia algo de que
deve ser; segunda) Possibilidade de violacao, tendo vista que a imperatividade nao
exclui mas antes pressupoe a liberdade daqueles a quem se destina; e, terceiro) Im-
posicdo a fato contrario, na medida em que o dever ser (sollen) prescreve determi-
nada conduta contrariamente aos fatos (sein), fixando, inclusive, a responsabilizacdao
do transgressor. (BETIOLIL, 2011, p.76-7).

Conclui-se, desta maneira, que a concepcao de norma ultrapassa a mera pres-
crigdo de uma conduta em que o homem deve orientar-se, constituindo-se, ainda, em um
proprio sentido atribuido a realidade fatica do ser, marcado, ainda, pela coercibilidade.
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3. RECONTRUCAO DO ARGUMENTO DA NORMA
FUNDAMENTAL: CRITICA DE QUE A NORMA
FUNDAMENTAL SE CONSOLIDA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Restando identificada a concepgdo de Norma a partir da Teoria Pura do
Direito, enquanto significagdo juridica, ou, em outras palavras, um juizo que esta-
belece um sentido relacionado a uma realidade fatica, carregado de exigibilidade
(juizo normativo), cumpre-nos, a fim de atingir a finalidade da presente pesquisa,
reconstruir o argumento sobre a natureza da Norma Fundamental, a fim de opor-
nos a ideia de que a mesma se consolida na Constituicdo Federal enquanto funda-
mento da ordem juridica vigente.

Para tanto, hd que se invocar, mais uma vez, as preciosas licdes do profes-
sor de Viena, no sentido de que:

[...] Se quisermos conhecer a natureza da norma funda-
mental (grundnorm), devemos sobretudo ter em mente que ela se re-
fere imediatamente a uma Constitui¢do determinada, efetivamente
estabelecida, produzida através de um costume ou através da elabo-
racao de um estatuto eficaz em termos globais, enquanto fundamen-
ta a validade da mesma Constituicdo e a ordem coercitiva de acordo
com ela criada. (KELSEN, 1998, p. 141).

Importante esclarecer, que a producao da Norma Fundamental através de
um costume, ou de um estatuto global, como acima citado, ndo se da a margem de
uma livre descoberta, ou seja, arbitrariamente, na medida em que hé, em razdo da
proépria concepcao de norma, anteriormente construida, a necessaria imputacdo do
sentido que o juizo subjetivo ird atribuir aos atos juridicos e objetivos considerados
validos e que irdo orientar as relagdes juridicas. Trata-se de uma funcao interpreta-
tiva da realidade fatico-normativa pensada a partir das categorias logico-transcen-
dentais, segundo as proposi¢oes kantianas.

Assim, segundos as prescri¢des kelsenas:

[...] s6 através da pressuposicao da norma fundamental
se torna possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte
e dos fatos postos de acordo com a Constituigdo como seu sentido
objetivo, quer dizer, como normas objetivamente validas, pode a
norma fundamental, na sua descricao pela ciéncia juridica - e se é
licito aplicar per analogiam um conceito da teoria do conhecimento de
Kant [...].(KELSEN, 1998, p. 141).
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Observa-se, neste sentido, que a compreensdo da Norma Fundamental,
depende, necessariamente, de uma autoridade metajuridica, pautada na Norma Hi-
potética Fundamental, enquanto norma posicionada fora do ordenamento juridico,
e que fundamento e validade a este, pensada, portanto, transcendentalmente, a fim
de estabelecer uma relacao de sentido e fundamento (interpretagdo) entre os juizos
subjetivos e a validade objetiva da norma positivada.

A relacdo de sentido e fundamento, anteriormente mencionada, dao sub-
sidios para que Kelsen construa todo o sistema hierarquico normativo apresentado
na Teoria Pura do Direito, onde os critérios de hierarquia e validade sdo condicdes
de construcao da norma subsequente. Assim uma norma sé pode ser validada por
outra norma, diga-se, superior e vélida, e, s6 serd considerada legitima, se estiver de
acordo com a Norma Fundamental.

Desta forma, o que fundamenta uma norma e faz com que ela pertenca
a uma determinada ordem, e seja valida, apenas pode ser a validade de uma ou-
tra norma, portanto, uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é designada como uma norma superior (Grundnorm), e sendo assim,
a outra se tornou uma norma inferior, por isso o fundamento de validade se torna
pressuposto, 16gico, assim como a norma demanda condutas da qual devemos obe-
decer, sob pena de sofrer sangdes.

Assim sendo, nos dizeres de Alan Ibn Chahrur, trata-se, sinteticamente
falando, a Norma Fundamental, como a regra (forma) basica de acordo com a qual
devem ser criadas as normas do sistema. Regra esta cuja a mera possibilidade de sua
positivagdo ja remete a inviavel existéncia de uma autoridade constituida ainda por
uma outra norma como apta a positivar a norma fundamental, que com isso perde-
ria sua qualidade de dever primordial. (CHAHUR, 2012, p. 62).

A fim de esclarecer, diga-se, com maior propriedade, a condigao de regra
basica da Norma Fundamental, cumpre-nos transcrever a analogia feita pelo pro-
prio Kelsen:

Com efeito, uma ética teolégica que considera Deus
como a mais elevada instancia legisladora ndo pode afirmar o fato
de que qualquer outra pessoa ordenou que obedecamos a vontade
de Deus. Esta seria na verdade uma autoridade supra-ordenada a
Deus. E se a norma: devemos obedecer as ordens de Deus, é aceite
como posta por Deus, nao podera ser fundamento de validade das
normas postas por Deus, pois que também ela é uma norma posta
por Deus. Também a ética teolégica como tal ndo pode fixar esta nor-
ma, quer dizer, ordenar que obedecamos as ordens de Deus, pois,
como conhecimento, ela nao pode ter uma autoridade legiferante. A
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norma: devemos obedecer as ordens de Deus, nao pode, portanto,
como norma fundamental, ser o sentido subjetivo do ato de vontade
de qualquer pessoa. Se, porém, a norma fundamental ndo pode ser
o sentido subjetivo de um ato de vontade, entdao apenas pode ser o
contetido de um ato de pensamento. Por outras palavras: se a norma
fundamental ndo pode ser uma norma querida, mas a sua afirma-
¢do na premissa maior de um silogismo é logicamente indispensavel
para a fundamentacao da validade objetiva das normas, ela apenas
pode ser uma norma pensada. (KELSEN, 1998, p. 142).

Levando em consideragdo que a norma fundamental ndo pode ser auto-
-evidente (KELSEN, 1997, p. 218), Kelsen a concebe quanto hipétese 16gico-trans-
cendental, que ataca tanto o jusnaturalismo quanto ao positivismo juridico acritico
(LESER, 1982, 100). Dado que a cognacao transcendental nao se ocupa de objetos,
mas sim com o modo pelo qual podemos conhecé-los. Sustentar que a norma funda-
mental Kelseniana é uma hipotese significa limitar o seu campo de validade episte-
molégica. (MATOS, 2011, p 57).

Neste ponto, ha que se fazer referéncia quanto a ideia inicialmente posta,
quanto a suposicao, diga-se, equivocada, de que a Constituicao Federal representa
a Norma Fundamental.

Quanto a este aspecto, a Constituicdo Federal de um determinado Esta-
do, pode, evidentemente, fundamentar sua validade na constitui¢do anterior por
intermédio da alteracao constitucional prevista pelo préprio sistema juridico, como
se observa, inclusive, da teoria do poder constituicao derivado, ou, ainda, do po-
der constituinte originario. Contudo, observa-se, inegavelmente, que ha um limite
histérico quando se faz o regresso cronolégico das Constitui¢des, uma vez que, em
determinado momento, ndo havera uma Constitui¢cdo anterior, ocasido em que es-
barrar-se-a na primeira Constituigao.

Assim, se o ato legislativo, que subjetivamente tem o sentido de dever ser,
tem também objetivamente este sentido, ou seja, o ato que estatui a regra inicial en-
quanto Constituicdo, tem o sentido de uma norma valida, é porque a Constituigdo
empresta ao ato legislativo este sentido objetivo. O ato criador da Constituicdo, por
seu turno, tem sentido normativo, ndo s6 subjetiva como objetivamente, desde que
se pressuponha que nos devemos conduzir como o autor da Constituicao preceitua.
(KELSEN, 1998, p. 6)

Corroborando com concepg¢do acima mencionada, segundo as licoes de
Alan Ibn Chahur:
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Nao que o ato de vontade cujo sentido seja representado
por esta primeira Constituigao inexista enquanto dever ser. Este ain-
da apresenta-se como um juizo de valor, que expressa o sentido real
e concreto de um ato de vontade, mas um sentido exclusivamente
subjetivo, eis que ausente qualquer norma anterior que lhe outorgue
um sentido objetivo, muito embora o ato que estatui esta norma seja
interpretado (pressuposto) pela maior parte dos individuos como
vinculante, ou seja, como detentor de uma significacao objetiva.
(CHAHUR, 2012, p. 62).

Cumpre consignar, que a proposta de Kelsen ndo leva a concluir que antes
da primeira Constitui¢do, ndo existia qualquer ordenamento juridico. Antes o con-
trario. Kelsen propde que Norma Fundamental ndo permanece vinculada, ou é es-
tabelecida por um Estado determinado, e sim ao sistema de normas internacionais,
na medida em que a formagdo das normas gerais se processa pela via do costume ou
através do tratado, ou seja, pelos proprios membros da comunidade, e ndo por meio
de um 6rgao legislativo especial. (KELSEN, 1998, p. 226).

Ha que se trazer a debate, a referéncia de Kelsen ao Direito internacional
enquanto normas que originariamente foram criadas através dos atos de Estados, e
que operam seus efeitos pela via do costume, de modo que estas normas sao de cara-
ter geral, a medida que impde deveres e atribui direitos a todos os Estado, partindo
do principio de que os acordos celebrados devem ser cumprido, designado pela
férmula pacta sunt servanda. (KELSEN, 1998, p. 226).

Kelsen esclarece que Norma fundamental e Constituigdo, sdo coisas total-
mente diferentes, mas que estdo interligadas, pois assim como ja vimos o ordena-
mento juridico é formado pela totalidade de normas vigentes e estas devem estar
ajustadas entre si e conjugadas a Constituicdo Federal e a norma hipotética fun-
damental , hipotética por exigéncia l6gica, ou seja um pressuposto 16gico (Norma
Hipotética Fundamental), ela existi em nosso modo de pensar apenas, ela nao existe
em nosso ordenamento juridico, mais é o que Kelsen afirma ter a cima da Constitui-
¢do, sendo ela que a fundamenta, por isso chamada de “ Teoria l6gico normativa”.

Neste sentido, hd que se concluir que a Norma Fundamental, apds a anali-
se de sua natureza e concepcao, entendida como norma geral que atribui obrigagdes
e direitos aos Estados, inclusive, quando da constitui¢do de suas Constitui¢des Fede-
rais, ndo encontra nenhuma correspondéncia ou representa¢ao por esta, na medida
em que a propria Constituigdo Federal deve curvar-se ao fundamento de validade
da Norma Fundamental.
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3. ANORMA FUNDAMENTAL COMO INSTRUMENTO
REGULADOR DO EXERCICIO DE SOBERANIA:

O FIM DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
COMO UM PODER DE FATO E ILIMITADO

Em razao da construcao légico-transcendental da natureza da Norma Fun-
damental como norma geral que vincula, inclusive, a propria atividade legislativa
Constitucional dos Estados, cumpre-nos abordar a questdo dos limites do exercicio
da soberania dos Estados, em combate a proposicdo de que soberania é a atividade
que decide sobre o estado de excegdo, ou seja, na perspectiva de Carl Schmitt, o so-
berano decide com a norma, ou aquém e além da norma.

Neste sentido, ao investigar quem é o titular do poder constituinte a fim de
se definir a figura de decisdo soberana, por exemplo, a pretensao de Schmitt é rea-
bilitar o politico na esfera de andlises da teoria constitucional, pois ao se confrontar
com o normativismo e, em especial com Kelsen, Schmitt ird destacar que o positivis-
mo juridico do jurista de Viena com a sua pretensao de pureza metodolégica desloca
0s temas politicos mais importantes para a esfera da Teoria do Estado. (RAMIRO,
2014, p. 48).

As teorias do liberalismo do Estado de Direito, em especial a partir de
Schmitt, prescrevem que a soberania é o ponto culminante do poder, na media em
que este se constitui na aplicacdo concreta da decisdo, em caso de conflito, para sa-
ber no que se constitui o interesse publico ou estatal, a seguranca e a ordem ptbica.
(SCHMITT, 1966, p. 88).

A proposigado do exercicio de soberania conceitua-se a partir de uma pers-
pectiva decisionista, em especial aquele que tem o poder de decidir, seja em casos
de conflito, seja em casos de emergéncia, ou seja, o soberano, como anteriormente
mencionado é aquele que toma a decisao. (SCHMITT, 1966, p. 88).

Quanto a questao da decisao, no Estado de direito, segundo as teorias li-
berais, ndo se observa nenhuma competéncia para tanto. No méximo, haverd uma
previsao Constitucional de quem pode tratar da decisdao. Contudo, se este tratamen-
to ndo se subordinar a nenhum controle, entdo ndo se distribuira de alguma forma,
entre as instincias mutuantes restritivas e balanceadoras, evidenciando-se, assim,
quem é o soberano. (SCHMITT, 1966, p. 88).

Dentro desta perspectiva, firma-se o entendimento de que a realidade nor-
mativa nuca pode ser concebida como autossuficiente, nos termos proposto por Kel-
sen, e que o sistema normativo completo com o Estado, longe de poder ser caracteri-
zado como propriamente completo, ndo pode deixar de remeter imediatamente para
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uma realidade fatica, ou seja, para uma realidade determinadamente negativamente
como ndo normativa, capaz de tornar efetiva. Assim, uma tal realidade, segundo
Schmitt, consiste numa decisdo para qual a norma juridica remete como condicao e
possibilidade de sua efetivacdo. Desta forma, para Schmitt, o direito é sempre inse-
paravel de sua efetivagdo, sendo, nesta medida, constituido por uma realidade mista
da qual a norma e a decisao que a efetiva sdao componentes essenciais. (FRANCO
DE SA, 2013, p. 45).
Ainda, nas licdes do Professor Dr. Alexandre Franco de S (2013, p. 45):

A tese explicita do decisionismo esbocado em Teologia
Politica aponta, entdo, para a decisdo como momento autonomo do
direito e como realidade anterior e irredutivel a norma juridica. E em
fungdo dessa mesma irredutibilidade que a soberania se manifesta,
segundo Schmitt, através da possibilidade de estabelecer uma deci-
530 nao normativamente determinada, isto €, uma decisao que possa
abrir em um “Estado de Exce¢do” diante da norma.

Em outras palavras, Schmitt pretende defender que as normas constitu-
cionais, mesmo as liberdades e garantias capazes de um Estado como um Estado de
Direito, longe de poder valer absoluta e incondicionalmente, deveriam estar subor-
dinados a decisdo de uma entidade politica que seria a representagdo de um poder
soberano e constituinte das normas constitucionais, ou seja, uma decisdo que, como
tal, em funcao de sua representacao de soberania, se manifesta na possibilidade de,
segundo a avaliacdo da situagdo politica concreta, decidir sobre a suspensao excep-
cional da prépria aplicacao das normas contidas na Constitui¢ao e, nessa medida, das
liberdades e garantias constitucionalmente previstas. (FRANCO DE SA, 2013, p. 45).

Enfim, para os liberais, o soberano nao decide s6 pela existéncia do estado
emergencial, mas também sobre o que deve ser feito para elimina-lo. Ele se situa
externamente a ordem legal vigente, mas mesmo assim pertence a ela, pois é compe-
tente para decidir sobre a suspensdo total da Constituicao. (SCHMITT, 1996, p. 88).

Ha que se concluir, neste sentido, que a soberania, apesar de pertencer a
ordem juridica, se localiza externamente a ela, de modo a poder, entdo, ser exercida
independente das garantias constitucionais e normativas de um Estado, na medida
em que o soberano pode decidir quando as respectivas garantias serdo suspensas, e
como serdo suspensas, caracterizando, desta forma, o Estado de excegdo, ocasiao em
que se suspende toda a ordem juridica vigente.

Ou seja, assim que esta situacdo se instala (Estado de excecado) torna-se
claro que o Estado continua existindo, enquanto o direito recua. Como o Estado de
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Excecdo é algo diferente de uma anarquia e o caos, no sentido juridico a ordem con-
tinua subsistindo, mesmo sem ser uma ordem juridica. A existéncia do Estado man-
tém, neste caso, uma indubitavel superioridade sobre a validade da ordem juridica.
A decisdo liberta-se de qualquer ligagdo normativa e torna-se, num certo sentido,
absoluta. No caso da exce¢do o Estado suspende o direito em funcdo de um, por
assim dizer, direito de autopreservagdo. (SCHMITT, 1996, p. 92).

Ora, resta inegavel a relacdo entre o exercicio da soberania e o poder cons-
tituinte, de modo que a possibilidade de suspensdo da ordem juridica trata-se de
uma decorréncia constitucional, onde o Estado, soberano que é, ao exercer o poder
constituinte, originario ou o derivado, firma entendimento de que o “poder” deciso-
rio é verificavel seja na aplicacdo da ordem juridica vigente, quanto na instauragao
desta mesma ordem.

Observa-se, neste sentido, que o carater decisério que marca a concepgao
de soberania, na tese schmittiana, estende-se ao exercicio do poder constituinte ori-
ginério, na medida em que a respectiva decisdo ndo encontra limitagao juridica qual-
quer, sendo possivel, neste prisma, ndo s6 a instauragao da ordem juridica ao tempo
da decisao, mas, inclusive, ao modo desta, delimitando o contetido normativo.

Ha& que se mencionar®, que a proposta liberalista acima mencionada, es-
capa da concepgdo juridica de soberania, pressupondo, como marco inicial, uma
dimensdo meramente politica, sendo, ainda, anterior e superior a dimensao juridica,
apresentando, desta forma, uma nogao contraria a proposicao kelseana da Norma
Fundamental como instrumento atribuidor de obrigacoes e direitos dos Estados, ou
seja, como dimensdo normativa que regula o exercicio da soberania.

Como a conduta humana é pautada em normas juridicas que estatuem
obrigacdes, tornada por pressupostos de sancoes, conforme se constatou dos tépicos
anteriores, ja que provado, segundo Kelsen, que uma comunidade nao vive sem
ordem normativa, hd que se concluir que essa ordem é a que constitui o Estado,
ou seja, os individuos estdo sobre poder do Estado, poder de coercdo centralizado,
constituindo-se, assim na ordem juridica estadual. Com o conceito de forma do Es-
tado caracteriza-se o método de producao de normas gerais regulado pela Consti-
tuicdo (KELSEN, 1998, p. 195).

Entdo, se o Estado é caracterizado pelo método de produgdo de normas
regulado pela Constituigdo, o Direito internacional, regula a conduta dos Estados

3 Cumpre esclarecer que a finalidade do presente trabalho néo ¢ reconstruir, na integra, toda a concepgao da teoria
liberalista do Estado de direito quanto a soberania, mas, apenas e tdo somente, resgatar uma mera no¢do do que con-
siste a soberania, em especial na obra de Carl Schmitt, a fim de trazer a cabo da discussdo a limitag@o e seu exercicio
pela norma fundamental.
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e sua reciprocidade. A soberania de natureza ilimitada, nos moldes propostos por
Schmitt, ndo se observa no Estado, menos, ainda, naquele que decide sobre a aplica-
¢do da norma e sua excecdo, mas, sim, o direito internacional, e se liga aos fatos por
ele definidos como pressupostos atos de coergdo por ele determinados como conse-
quéncias e, portanto, pode ser descrito em proposicdes juridicas.

Ora, para Kelsen é a norma (pacto original) que cria o valor a ser tutelado,
ou seja, atribui-lhe juridicidade, sendo dado pela norma juridica positiva que vin-
cula a atuacdo soberana dos Estados na medida em que os mesmos participam da
manifestacdo de vontade que da forma e validade ao pacto, vinculando-os sobera-
namente. Ou seja, apesar dos Estados agirem conforme suas vontades, e, inclusive,
a partir do sentido de autopreservacao, observa-se que toda e qualquer agdo (do
Estado) limita-se ao preceito juridico no qual o préprio Estado, por sua vontade, e,
portanto, seu juizo, constréi e lhe atribui validade e vigéncia.

A proposta de Schmitt quanto ao exercicio da soberania, analisada a partir
das proposi¢des anteriormente mencionadas, esbarra em questdes de ordem meto-
dolégicas e formais, uma vez que a suspensao da ordem juridica, nos termos anali-
sados, depende de uma previsao normativa valida, anterior e superior, que funda-
mentaria a propria decisao.

Afinal de contas, o que atribuiria o sentido da formacao, aplicagdo e sus-
pensdo da ordem normativa?

Observa-se, ao se caracterizar o estado de exce¢do como vazio normativo,
suspende-se, em igual medida, a pacto internacional que deu origem a ordem juridi-
ca do Estado, na medida em que a decisdo de suspensdo da ordem juridica tomada
pelo soberano depende, em igual medida, de uma relacdo de sentido e fundamento
entre os juizos subjetivos da decisdo, e a validade objetiva da prépria decisao de for-
macdo, aplicagdo e suspensado da ordem juridica, enquanto exercicio da soberania.

Ou seja, o sentido acima questionado, s6 é verificdvel a partir de um juizo
normativo, na medida em que a decisdo, a fim de projetar-se objetivamente na reali-
dade fatica, depende de um sentido decorrente do referido juizo.

Assim, ao contrario do que propde Schmitt, e, como anteriormente men-
cionado, a decisdo de suspensao da ordem juridica, bem como, via de consequéncia,
do exercicio do poder constituinte origindrio, nao a liberta da ligagdo normativa,
uma vez que a decisao, seja pela instaura¢dao da ordem juridica, seja pela sua suspen-
¢do, implica, em tltima analise, em um juizo juridico ao menos enquanto sentido.

Portando, a decisdao que Schmitt aponta como vazio normativo, e, por-
tanto, politica, que forma, aplica e suspende a ordem juridica, guarda uma intima
relacdo com o sentido juridico estabelecido pela Norma Fundamental, pautada no
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sentido atribuido aos efeitos do pacto originario (pacta sunt servanda) que vincula,
diga-se, juridicamente, toda a comunidade internacional pactuante, tornando a de-
cisdo politica em decisdo juridica, impossibilitando, assim, qualquer decisdo que es-
teja aquém ou além da norma.

O exercicio da soberania pelos Estados encontra limites na prépria Norma
Fundamental, pautada no sentido atribuido aos efeitos do pacto originario, vincu-
lando, desta forma, a comunidade internacional as obrigacoes e direitos decorren-
tes do pacto.

A construcao escalonada do direito internacional é a “medula” que revela
o sentido juridico que da fundamento e validade a norma juridica, pois como a base
de uma é formada por outra norma, que pertence a um escaldo hierarquico superior,
uma relacao entre os escaldes hierdrquicos (KELSEN, 1998, p. 227).

E possivel ainda se observar segundo Kelsen, um terceiro escaldo na
estrutura do Direito internacional, que é a funcao do 6rgao criador do Direito inter-
nacional:

Com efeito, a fungao de um tal érgao criador de direito
internacional apoia-se, ela mesma, de novo, num pacto de Direito in-
ternacional. Como este - o Direito internacional produzido pela via
dos tratados internacionais - se apoia sobre uma norma do Direito
internacional geral, consuetudinario, sobre uma norma do estrato ou
camada relativamente mais elevada, é mister que valha como norma
fundamental pressuposta do Direito internacional uma norma que
institua como fato gerador de Direito o costume constituido pela
conduta reciproca dos Estados. (KELSEN, 1998, p. 227-228).

O ordenamento juridico internacional e o ordenamento juridico estadual,
sdo dois complexos de normas, podendo formar um sistema unitario, sendo que um
desses ordenamentos se apresente como subordinado do outro, ja que um comple-
menta o outro, como um contém uma norma que determina a producdo de normas
do outro, e assim, um encontra no outro o fundamento de validade. A norma funda-
mental do ordenamento superior, é neste caso, também o fundamento de validade
do ordenamento inferior.

O Direito internacional positivo determina tanto o fundamento de vali-
dade, como o dominio territorial, pessoal e temporal de validade das ordens juridi-
cas estaduais, e estas, por conseguinte, podem ser concebidas como delegadas pelo
Direito internacional, como subordinadas a este (KELSEN, 1998, p. 236). Partindo
para uma ordem juridica universal, que s6 alcanca através do Direito internacional,
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significando sua superioridade.

Assim, o pacto origindrio que da origem ao Direito internacional é um
sistema de normas juridicas complexas vinculantes que vigora ao lado do sistema
de normas Estaduais, limitando, portanto, a possibilidade do mesmo decidir aquém
ou além do ordenamento juridico, e, consequentemente, de sua prépria soberania.

Nao se trata de negar a soberania dos Estados, nem mesmo de negar que
a doutrina estabelece que os tratados internacionais tenham vigéncia a partir de seu
reconhecimento pelos Estados, mas sim, de questdo bem mais complexa e profunda,
qual seja, de que existe um pacto originario, denominado de contrato social, o qual
vincula ndo s6 as ag¢des individuais do homem, enquanto exercicio de liberdade,
mas toda a comunidade internacional, atribuindo sentido juridico a decisdo tomada,
limitando, desta forma, as acdes dos Estados (soberania) a Norma Fundamental.

4. CONCLUSAO

Ao se fazer a presente andlise da Norma Fundamental enquanto instru-
mento regulador do exercicio da soberania, houve por bem ao iniciar a pesquisa,
identificar a concepcao de norma a partir da Teoria Pura do Direito, a fim de algar a
problemaética existencial envolvendo a natureza da Norma Fundamental e sua rela-
¢do com o exercicio da soberania.

Tais apontamentos revelaram-se necessarios a fim de entender, num pri-
meiro momento, a distincdo da Norma Fundamental da Constitui¢do Federal, co-
mum e erroneamente caracterizadas como iguais.

Tendo em vista que a Norma Fundamental se forma a partir do pacto ori-
gindrio, compreendida a partir de autoridades metajuridcas pensadas transcenden-
talmente, observa-se uma relagao de sentido e fundamento entre os juizos subjetivos
e a validade objetiva na norma positivada.

Este sentido e fundamento constituem o arcabouco do sistema normativo
apresentado na Teoria Pura do Direito, apresentando critérios de hierarquia e va-
lidade como condicdes de construgdo da norma juridica subsequente, inclusive, a
propria Constituicdo Federal, verificando-se, desde ja, a limitacao do exercicio do
poder Estatal como entidade soberana.

Ao passo que as teorias liberais do direito do Estado, em especial a partir
da obra de Carl Shimitt, identificam o poder soberano dentro de uma dimensao
originariamente politica, onde o Estado pode decidir dentro e fora da norma, ou
seja, aquele que decide sobre a formacao, aplicagdo, e o proprio estado de excegdo,
observa-se subjugacdo da ordem juridica aos interesses (politicos) do soberano, na
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medida em que ha um recuo do direito e manutencao do Estado como superiorida-
de sobre a validade da ordem juridica.

A proposigdo Schimittiana quanto ao exercicio da soberania, analisada a
partir do estado de excegdo, esbarra em componentes metodolégicos e formais, uma
vez que a suspensao da ordem juridica dependeria de uma previsdo normativa vali-
da, anterior e superior, que fundamentaria a prépria decisdo. Contudo, ao se carac-
terizar o estado de excegdo como vazio normativo, suspende-se, em igual medida,
a pacto internacional que deu origem a ordem juridica do Estado, na medida em
que a decisdo de suspensdo da ordem juridica tomada pelo soberano depende, em
igual medida, de uma relacdo de sentido e fundamento entre os juizos subjetivos
da decisdo, e a validade objetiva da prépria decisdo que forma, aplica e suspende a
ordem juridica.

Assim, ao contrario do que propde Schmitt, e, como anteriormente men-
cionado, a decisdo ndo liberta da ligacdo normativa, uma vez que a decisdo implica,
em ultima analise, em um juizo juridico, na medida em que héd a dependéncia de
sentido atribuido a decisao. Portando, a dimensdo politica torna-se juridica, inexis-
tindo, assim, qualquer decisdao que esteja aquém ou além da norma.

Neste sentido, conclui-se que o exercicio da soberania pelos Estados en-
contra limites na prépria Norma Fundamental, pautada no sentido atribuido aos
efeitos do pacto originario, vinculando, desta forma, a comunidade internacional as
obrigagoes e direitos decorrentes do pacto, impossibilitando qualquer interpretacao
acerca de um direito do Estado que seja capaz de subjugar um Estado e direito.
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