ANOTACOES ACERCA DA NORMA FUN DAMENTAL KELSENIANA'

Ildemar Egger2

A Teoria Geral das Normas veio reavivar os debates académicos
entorno da Teoria kelseniana.

Uma vez que, com as criticas ao positivismo — ao postulado da
pureza metodica e do objeto — se considerava haver ultrapassado o purismo
juridico kelseniano®; passando a Teoria Pura do Direito a ser vista como uma
passagem a ser superada na trajetoria do desenvolvimento dos estudos
académicos”.

Entretanto, o lume trazido ao palco, com esta obra postuma, fez
ressurgir, com intensidade nos debates académicos, o pensamento teorico de
Hans Kelsen.

Em homenagem ao esfor¢o, cumpre expressar, tais debates se
tornaram possiveis na América-Latina a partir dos trabalhos do tradutor e
intérprete José Florentino Duarte, Professor e Procurador do Estado da
Paraiba.

Fato que direcionou estas notas a apreciacdo de sua comunicagao
intitulada “Fundamento Primordial da Ordem Juridica” apresentada no
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NORMAS’ de Hans Kelsen, realizado na UFSC, sob a coordena¢ao do Centro
de Ciéncias Juridicas, de 23 a 25 de novembro de 1987.

Assim, consoante DUARTE,

“A norma fundamental — ou, norma bdsica, ou, norma-base
ou, norma fundamento — foi revelada por HANS KELSEN
para justificar a condig¢do de validade de atos humanos,
instituidores de normas juridicas, a comegar pela da fonte
ordenadora das normas: a historicamente Primeira
Constitui¢do.” (comunicagao retro citada, pag.4)

Ao que entendo, pode-se acrescentar que, a norma fundamental
serviu, também, para HANS KELSEN, como arquétipo — pressuposto
gnoseoldgico justificador e fundamentador da condigdo de validade da
Ciéncia do Direito.

Pois, segundo a conhecida afirmagdo de MARX, “o homem faz a
historia, mas, condicionado pelo meio em que vive”.

E, a fase historica desde a gestagdo da Teoria Pura do Direito
deu-se sob a influéncia do modelo de ciéncia positivista, onde o paradigma de
ciéncia sdo as ciéncias naturais. E, toda produgdo académica, para ser aceita
como cientifica, teria que adotar os métodos utilizados por essas ciéncias.

Isto, em virtude do desenvolvimento que obtiveram essas
ciéncias naturais e pela adogdo positivista do pressuposto pelo qual os
métodos utilizados pelas ciéncias matematizantes do mundo exterior
possuiam uma virtude inerente.

Dai, o postulado da pureza metodica e do objeto.
Assim, para alcangar éxito, todas as demais ciéncias deveriam

adotar esses métodos, constituindo mesmo, tais métodos, um critério para a
pertinéncia cientifica em geral.



Desse modo, método e objeto mesclaram-se na busca de um
discurso cientifico para as ciéncias sociais; tendo presente o discurso
cientifico como aquele rigoroso, que fala a verdade, de um signo que nao
admite controvérsia, ou seja, um dogma — um axioma.

Assim, construiu-se as ciéncias sob axiomas que lhes serviram de
“topos” — condicdo de fundamentagdao e validade — no caso kelseniano, a
Ciéncia do Direito.

E, justamente, a norma fundamental — uUnico ponto nao
explicitado na Teoria Pura do Direito — foi o axioma sob o qual Kelsen, como
condi¢ao de validade, erigiu em sua critica & dogmatica existente, a dogmatica
juridica kelseniana.

Partindo da premissa que toda ciéncia deve ter seu objeto
identificado e delimitado, Kelsen delimitou como objeto das ciéncias
juridicas, as normas juridicas.

Nesse sentido, em sua Teoria Pura, expde:

“Na afirmagdo evidente de que o objecto da ciéncia
juridica é o Direito, esta contida a afirmag¢do — menos
evidente — de que sdo as normas juridicas o objecto da
ciéncia juridica, e a conduta humana so o é na medida em
que ¢ determinada nas normas juridicas como pressuposto
ou consequéncia, ou — por outras palavras — na medida em
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que constitui conteudo de normas juridicas.”

No mesmo sentido se expressa na sua obra postuma:

“A Ciéncia do Direito contém proposi¢coes que Sao
enunciados sobre normas juridicas. Ela expoe normas
juridicas, descreve normas juridicas. Essas proposi¢oes ndo
sdo propriamente normas, mas enunciados sobre normas.
Como ciéncia, a Ciéncia do Direito apenas pode conhecer e
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descrever normas a ela dadas, e ndo estabelecer normas, e
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ndo prescrever alguma coisa.”

Destarte, delimitado o objeto da Ciéncia do Direito, necessario
fundamentar sua validade como condi¢do de verdade. Donde a necessidade de
um axioma que lhe sirva de critério gnoseoldgico insuspeito.

Assim, toda norma ¢ valida se atendido o pressuposto de validez,
ou seja, estar em consonancia com as normas que lhes sdo superiores, logo,
com a norma fundamental.

A respeito, Kelsen apresenta a questao seguinte:

“Se o Direito é concebido como uma ordem normativa,
como um sistema de normas que regulam a conduta do
homem, surge a questdo. O que é que fundamenta a
unidade de uma pluralidade de normas? Por que é que uma
norma determinada pertence a uma determinada ordem? E
esta questdo esta intimamente relacionada com esta outra:
Por que é que uma norma vale? O que é que constitui o seu
fundamento de validade?””’

Ao que responde:

“O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser
a validade de uma outra norma. Uma norma que representa
o fundamento de validade de wuma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por
confronto com uma norma que é, em relacdo a ela, a norma
inferior.”

E agrega:
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“Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a
uma e mesma norma fundamental formam um sistema de
normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a
fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a
uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O facto 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 de validade de todas as normas pertencentes
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a essa ordem normativa.

Assim,

“E a norma fundamental da Moral cristd que fundamenta a
validade de todas as normas da Moral cristd, uma norma-
‘fundamento’, porque acerca da razdo de sua validade ndo
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mais pode ser indagado.”

Destarte, entendo a norma fundamental como o axioma — o
pressuposto gnoseologico — sobre o qual Kelsen edificou toda a condigdo de
validade da Ciéncia do Direito.

E, transferindo a norma fundamental do ambito da hipotese para
o da ficcdo no sentido vaihingeriano, Kelsen conferiu-lhe maior
sedimentagdo, como condi¢do de validade da ciéncia juridica; pois, uma
hipotese ¢ um recurso do pensamento e,

“Segundo Vaihinger, [...], uma fic¢do é um recurso do

pensamento, do qual se serve se ndao se pode alcangar o fim
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do pensamento com o material existente.”

° KELSEN, 1979: 269.
' KELSEN, 1986:326.
" KELSEN, 1986:329.



Corroborando o entendimento de que a norma fundamental,
entendida como fic¢do no sentido da Filosofia vaihingeriana, veio ratifica-la e
consolida-la como pressuposto fundante da validade da Ciéncia do Direito,
Kelsen em sua obra postuma, textualmente afirma:

“E a norma fundamental — da, historicamente, primeira
Constituicdo — no mais profundo sentido, que se baseia o
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ordenamento juridico.

Em suma, o que pretendo dizer, com esta breve nota que fago a
comunicac¢dao — Fundamento Primordial da Ordem Juridica — apresentada pelo
Professor Duarte, ¢ que a alteracdo na posi¢do de Kelsen qualificando a
norma fundamental no terreno da ficcao no sentido da Filosofia do Como-se e
nao da hipdtese como o fizera em sua Teoria Pura do Direito, ndo desvirtua o
sentido da norma fundamental, ao contrario, tal reposicionamento, veio
consolidar a norma fundamental, como critério de validade e suporte
gnoseoldgico da Ciéncia do Direito.
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