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INTRODUCAO

Hans Kelsen nasceu em Praga, em 1881, e faleceu em 1973, nos Estados Unidos. E
considerado por muitos analistas como o maior jurista do século XX. E autor de muitas obras.
Entre estas, se destaca o livro Teoria do Direito, escrito em 1934. Esta obra é considerada até
hoje como a principal referéncia da chamada escola positivista normativista. O ntcleo central
desta forma de pensar o Direito ¢ a pretensdo de buscar estabelecer um conhecimento
“apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu
objeto” (Kelsen, 1998, p. 01).

Em busca da objetividade e exatidao, Kelsen pretendia elevar o Direito ao patamar
de verdadeira ciéncia, como ele mesmo defendia em sua obra, quando afirma que o objeto da
Ciéncia Juridica €, exclusivamente, a dimensdo formal das normas juridicas. Desta forma, o
objeto da Ciéncia Juridica ndo ¢ diretamente os fatos que impulsionam a sua criagdo € nem as
condutas humanas reguladas. De fato, as condutas humanas sdo apenas pressuposto ou, entao,
consequéncia das normas juridicas, ou seja, sdo relevantes, mas ndo diretamente para a
Ciéncia Juridica.

A consequéncia mais imediata desta forma de compreender o objeto da Ciéncia
Juridica ¢ a defesa de um recorte formal do direito e o reconhecimento de que o mesmo € um
sistema juridico. Dito de outra forma, que o direito ¢ um conjunto unitdrio, coerente e
completo de normas juridicas. Deste pressuposto emerge a busca do estabelecimento de uma
unica referéncia para todo o ordenamento juridico. Esta referéncia ¢ o que o autor chama de

norma fundamental. Assim, a norma fundamental ¢ o que garante a unidade e o fechamento
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do sistema juridico. Esta ¢ uma das teses fundamentais desenvolvidas na obra Teoria Pura do

Direito.

METODOLOGIA

A metodologia que foi utilizada no presente trabalho foi o método
hipotético-dedutivo. No que se refere a forma de abordagem, destaca-se que foi uma
abordagem qualitativa e teve como estratégia de analise principal a leitura e a analise de livros
e artigos cientificos. Por fim, destaca-se que a presente pesquisa tem cunho exploratério e

que, no que se refere aos procedimentos, ¢ uma pesquisa bibliografica e documental.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Em seu livro mais importante, denominado de Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen,
ao utilizar a expressdo “pura”, revela que pretende garantir um conhecimento apenas ao
direito e excluir do mesmo tudo que nao pertenga e ndo se possa, de forma rigorosa,
determinar como Direito. Em outras palavras, ele buscava, em sua formulagdo tedrica
inovadora, construir uma ciéncia descritiva do direito e, para isto, era fundamental restringir a
forma especifica do seu objeto: o sentido objetivo de um comando de um 6rgdo juridico
competente.

Este foi um esfor¢o de grande repercussdo. E que até aquele momento histérico a
Ciéncia Juridica ndo tinha um estatuto proprio e um recorte especifico do seu objeto. Portanto,
o objetivo da obra de Hans Kelsen era buscar solucionar os principais embaragos enfrentados
pelos juristas na concepc¢ao de uma ciéncia normativa em sentido estrito do direito e, portanto,
distinguir os seus enunciados das construgdes da Filosofia, da Historia, da Etica e da
Sociologia.

Para isto se tornar possivel, o direito (como um conjunto de normas) tinha que ser
compreendido em suas especificidades e ser reconhecido como um sistema fechado e
autojustificado. E entdo que Hans Kelsen constroi o conceito de norma fundamental. Esta
norma hipotética ajuda o autor a fechar o sistema juridico a partir dele mesmo e estabelecer
uma correlagdo especifica entre os conhecimentos juridicos e a dimensdo formal das normas
juridicas. Este fato ¢ fundamental para o projeto kelseniano de constru¢do de uma ciéncia pura

do direito.
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Mas, como entender o papel da norma fundamental como referéncia fundante do
direito? Para isto, ¢ fundamental a percep¢ao do autor que o direito ¢ um conjunto escalonado
de normas. Dai surge a ideia que o direito configura uma pirdmide normativa que tem inicio
com as normas mais elementares e que de escala em escala chega a norma fundamental do
sistema.

A referida norma fundamental pode ser pensada, num primeiro momento, como a
atual constituicao de um pais ou, entdo, como a sua primeira constitui¢do de sua historia. Mas,
também pode ser pensada como uma norma hipotética e justificadora anterior a primeira
constitui¢do. Independentemente deste fato, a norma fundamental para Hans Kelsen ¢ a tltima
norma do sistema juridico e, portanto, ¢ um dos postulados mais importantes da Teoria Pura
do Direito. Esta importancia deve-se ao fato de que, para Kelsen (Kelsen, 1998, p. 136), a

norma fundamental

¢ a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma ¢ mesma ordem
normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a
uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu ultimo fundamento de
validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.

Em outras palavras, para Hans Kelsen (1998, p. 149), as normas de uma ordem

juridica valem (sao obrigatorias)

porque a norma fundamental que forma a regra basilar da sua produgdo ¢
pressuposta como valida, e ndo porque sdo eficazes; mas elas somente valem se esta
ordem juridica ¢ eficaz quer dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz. Logo que
a Constituicdo e, portanto, a ordem juridica que sobre ela se apdia, como um todo,
perde a sua eficacia, a ordem juridica, e com ela cada uma das suas normas, perdem
a sua validade (vigéncia).

Esta forma de compreender o sistema juridico e o papel da norma fundamental ¢é
compartilhada também por Norberto Bobbio. De fato, afirma o jurista italiano que para o
fechamento do ordenamento juridico, conferindo validade a todas as suas normas e uma
unidade sistémica, € necessario o estabelecimento da norma fundamental. Mas, esta norma,

lembra o autor,

ndo ¢ positivamente verificavel, visto que ndo é posta por outro poder superior
qualquer, mas sim suposta pelo jurista para poder compreender o ordenamento:
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trata-se de uma hipotese ou um postulado ou um pressuposto do qual se parte no
estudo do direito.(Bobbio, 1995, p. 201).

Portanto, a norma fundamental ¢ uma pressuposi¢do da razao e fruto de uma espécie
silogistico 16gico (obtido por dedugdo). Neste sentido, Hans Kelsen (1998, p.142), explica

que:

Neste silogismo a premissa maior ¢ uma norma considerada como objetivamente
valida (melhor, a afirmagdo de uma tal norma), por for¢a da qual devemos obedecer
aos comandos de uma determinada pessoa, quer dizer, nos devemos conduzir de
harmonia com o sentido subjetivo destes atos de comando; a premissa menor ¢ a
afirmagdo do fato de que essa pessoa ordenou que nos devemos conduzir de
determinada maneira; e a conclusdo, a afirmagdo da validade da norma: que nos
devemos conduzir de determinada maneira. A norma cuja validade ¢ afirmada na
premissa maior legitima, assim, o sentido subjetivo do ato de comando, cuja
existéncia ¢ afirmada na premissa menor, como seu sentido objetivo.

Essa, claro, ¢ uma construcao teorica que gerou grande polémica. Mas, isto deve-se
ao fato, como lembra Norberto Bobbio, que os juristas normalmente ndo entendem a sua

funcao logica. Nas suas palavras do autor, ele afirma que:

Todas as polémicas sobre a norma fundamental resultam da falta de compreensao de
sua fung@o. Posto um ordenamento de normas de diferentes proveniéncias, a unidade
do ordenamento postula que as normas que o compdem sejam reduzidas a unidade.
Essa reductio ad unum ndo pode ser realizada se no topo do sistema ndo se
estabelece uma norma tnica, da qual todas as outras, direta ou indiretamente,
derivem. Essa norma unica s6 pode ser aquela que impde a obediéncia ao poder
originario do qual provém a constitui¢do, as leis ordinarias, os regulamentos, as
decisdes judiciais etc. Se ndo postuldssemos uma norma fundamental, ndo
encontrariamos o ubi consistam do sistema. E essa norma sé pode ser aquela da qual
deriva o poder primeiro. Uma vez definido que todo poder juridico ¢ produto de uma
norma juridica, s6 podemos considerar o poder constituinte como poder juridico se
também o considerarmos como produto de uma norma juridica. A norma juridica
que produz o poder constituinte ¢ a norma fundamental. O fato de essa norma nao
ser expressa ndo significa que ela ndo exista: referimo-nos a ela como fundamento
subentendido de legitimidade de todo o sistema.(Bobbio, 2010, p. 220, apud
Sgarbossa, 2014, p. 20).

Assim, pode-se verificar que a andlise critica de Bobbio complementa a visdo de
Hans Kelsen da norma fundamental e destaca a necessidade da mesma para a integridade e a
eficacia do ordenamento juridico. Desta forma, fica evidente a contribui¢cdo do autor da obra
Teoria Pura do Direito para afirmagdo da autonomia do sistema juridico e para, em

consequéncia, a constituicdo de uma verdadeira Ciéncia Juridica, como um conhecimento

descritivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O projeto epistemologico de Hans Kelsen ¢ uma marca na historia da Ciéncia
Juridica. A constru¢do deste projeto somente foi possivel com a garantia da unidade e da
autonomia do direito. Isto foi alcangcado com o estabelecimento do conceito de norma
fundamental e, portanto, da ideia que uma norma juridica somente ¢ valida se for
fundamentada em outra norma juridica.

Assim, a norma fundamental é, para o autor, a fonte maior de validade de todas as
normas. Com a utilizagdo do raciocinio silogistico para justificar a validade das normas, o
mesmo contribui para uma aplicagdo mais rigorosa e consistente da Ciéncia Juridica.
Portanto, ¢ justamente a ideia de norma fundamental que garante uma estrutura ldgica ao
sistema juridico e a interpretagao das normas como atos de comando objetivo valido com base
na coagao.

A norma fundamental emerge, neste contexto, como um elemento indispensavel para
a manutencao da ordem e da paz no conjunto da sociedade, garantindo que o direito funcione
como uma ciéncia normativa independente e eficaz. Dessa forma, a obra de Kelsen continua a
ser uma referéncia vital para um entendimento mais profundo e sistematico do ordenamento

juridico.

Palavras-chave: Norma Fundamental. Hans Kelsen. Positivismo Juridico. Direito.
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