A PIRAMIDE DE KELSEN: VERDADE OU MITO?
Ricardo Fernandes de Oliveira®

Resumo: este artigo tem como objetivo contribuir para o esclarecimento de um conceito
bastante divulgado nas faculdades de direito, que é a pirdamide de Kelsen. A autoria dessa
piramide seria de Hans Kelsen, jurista e fildsofo de Direito? Com base em diversos livros dele, o
objetivo é trazer para o leitor uma informacao a mais clara e objetiva possivel, para desmistificar
alguns equivocos no pensamento daquele autor.
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Para quem nunca leu Hans Kelsen, s6 ouviu falar, esse cientista politico pode
parecer um reacionario, e suas teorias equivocadas. O objetivo desse texto € esclarecer
um conceito atribuido a ele, amplamente divulgado nas faculdades de direito. Trata-se da
piramide de Kelsen.

Quem frequentou uma faculdade de Direito ja deve ter ouvido falar de tal figura,
citada e desenhada em quadros negros. Bom, que se esclareca desde ja: se vocé ler
qualquer livro de Kelsen, seja ele a Teoria Pura do Direito, a Teoria do Direito e Estado,
O que é Justica, A Democracia, a Autobiografia, Jurisdicdo Constitucional e outros, ndo
encontrard mencao alguma a essa piramide. Se nos seus livros mais importantes isso néo
aparece, de onde saiu isso? Se ele nada falou a respeito, seria possivel depreender essa tal
figura geométrica? Para isso, € preciso relembrar antes a definicdo dessa piramide por
aqueles que a citam.

Para os que acreditam na pirdmide, ela assim poderia ser definida: a ordem juridica
é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas.
Existe entre elas uma conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producdo, por sua vez, € determinada por outra; e assim por diante, até se chegar
finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes
termos - é, portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta
interconex&o criadora.

Geometricamente, parece haver algumas duvidas entre os construtores de tal
piramide (basta ver os diversos modelos observaveis em pesquisa no Google), mas ela
poderia ser, por exemplo, assim construida:

Figura 1- A suposta piramide de Kelsen

! Advogado.
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Essa construcéo de validade de uma norma com base em outra parece funcionar
no seguinte exemplo: o processo licitatorio na Petrobras. De acordo com a Constitui¢éo
Federal (CF), art. 173, 81°, 111, a lei dispora sobre o processo licitatério em sociedades de
economia mista. A lei 9478/97, em seu art. 67, diz que os contratos da Petrobrés para
aquisicdo de bens e servigos serdo precedidos de processo licitatorio simplificado, a ser
definido em decreto do Presidente da Republica. Por meio do Decreto n® 2745/98, a
Presidéncia da Republica estabeleceu o Regulamento de procedimento licitatério
simplificado da Petrobrés. Portanto, essa piramide parece funcionar. Cada uma dessas
normas fez referéncia a anterior, e existe, de fato, uma escala entre CF, lei e decreto.

Mas, entdo, quais os problemas dessa construcao?

Kelsen ndo fez mencdo alguma a essa piramide e sequer a desenhou. Se vamos
admitir que a CF é o fundamento das demais normas, entdo ela deveria estar na base da
pirdmide, e ndo no topo. N&o se constroi uma pirdmide de cima para baixo, mas de baixo
para cima. Kelsen eraum homem com vasta cultura, e antes de seguir carreira no Direito,
pensou em fazer a faculdade de Fisica ou Matematica?

Para ele, o direito regula a sua prépria criagdo. Uma norma juridica determina o
modo como outra € criada e, de certo modo, seu contetido®. Quando fala em hierarquia de
normas, Kelsen diz que a relagcdo entre a norma que regula a criagdo de outra norma pode
ser apresentada como uma relagdo de supra e infra-ordenagcdo. A primeira € a norma

2 KELSEN, H. Autobiografia. 4%.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 39
3 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado.Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000., p.181.



superior, a segunda a inferior*. Toda norma juridica é fonte de outra norma cuja relacao
ela regula®.

Portanto a hierarguia entre uma norma e outra é temporal, ndo diz respeito a
um tipo especifico de norma criando outro tipo.

Em termos esquematicos, uma hierarquia temporal , no contexto de Kelsen:

Esquema 1: A hierarquia temporal de normas em Kelsen

Norma Decis3
Constituicao eclsao

juridica judicial

Existe uma norma juridica que gera todas as demais, a constituicao.

A atividade legislativa do Estado é, em grande parte, determinada pela
Constituicdo, tanto em relacdo as matérias sobre as quais pode ser exercitada, tanto em
relagdo as formas que deve assumir ©. Para Kelsen, a constituicdo ¢ a norma geral que
serve de base para a producdo das demais normas e para o funcionamento dos 6rgaos
encarregados de aplica-las e impd-las (tribunais e 6rgaos administrativos). Ela representa
o aspecto formal do Estado’ e exprime juridicamente o equilibrio das forgas politicas no
momento considerado®até nova ordem®. Uma constituicéo € substituida por outra e uma
nova ordem politica € instaurada.

Para esse cientista, ndo existe uma separacao entre legislacdo e execucdo das
leis. Cada ato legislativo é, a0 mesmo tempo, de aplicacdo e de criacdo de direito°.
Um tipo ideal, s6 levando em conta as fases interestatais, terd uma hierarquia constituida
por tratados, depois pela Constituicao, pelas leis, pelo regulamento e depois pela sentenca
e pelo ato administrativo'. A realidade pode diferir. Por exemplo*?:

ndo é necessario gue o requlamento, isto é, uma norma geral que emana
das autoridades administrativas, se insira entre a lei e o ato individual, ou
ainda, é possivel que o regulamento intervenha diretamente com base na
Constituicéo, e ndo apenas como execucdo de uma lei [grifo nosso].

Esquema 2: Regulamento pode ser produzido a partir da Constituicdo, sem
intermediacdo de Lei

4 KELSEN, H.Teoria Geral do Direito e do Estado.S&o Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 179

5> KELSEN, H.Teoria Geral do Direito e do Estado.Sao Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 192, 215

& KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p.12

7 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p.130.

8 Nota: Kelsen considera a ideia de contrato social uma fic¢3o.

9 KELSEN, H. Jurisdicéo constitucional.32.ed.Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 213

10 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 126; KELSEN, H.
Teoria Geral do Direito e do Estado.Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 193, 386

1 KELSEN, H. Jurisdicédo constitucional.3?.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p. 125.

12 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p. 125



Constituicao Regulamento

Também é possivel que ndo haja érgdo legiferante especifico, de forma que os
tribunais e autoridades administrativas sejam competentes para eles mesmos criarem as
normas para serem aplicadas nos casos concretos?2,

Esquema 3: Possibilidade de competéncia de tribunais e autoridades
administrativas na producao de normas

Tribunais e Decisao judicial

Constituicao
Atos
administrativos

Autoridade
administrativa

Outro exemplo®*:

N&o apresenta dificuldade o controle da constitucionalidade, pela jurisdigdo
constitucional, dos decretos gue derrogam as leis, pois na hierarquia dos
fatos juridicos tais decretos se encontram no mesmo nivel das leis, e as
vezes até sdo chamadas de leis ou decretos com forca de lei [grifo nosso]

Esquema 4: lei pode derrogar decreto, e vice-versa

Decreto

Além disso, as “leis administrativas’(ex. decretos) ndo s3o inferiores as ‘leis
judiciais’(oriundas do sistema judiciario)™.

N&do existe uma hierarquia obrigatoria entre normas federais e estaduais. Pelo
contrério, é critico sobre isso: € um paradoxo falar que o direito federal prevalece sobre o
estadual, e dai defender uma jurisdigéo constitucional®. Completa®’:

0 _verdadeiro respeito a ideia federalista [...] requer que nem o direito
federal prevaleca sobre o direito estadual nem o direito estadual sobre o
direito federal, e que ambos sejam, em suas relacdes reciprocas,

13 KELSEN, H.Teoria Geral do Direito e do Estado.Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 250
14 KELSEN, H. Jurisdicéo constitucional.3?.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p.157
15 KELSEN, H. O Estado como integracdo.12ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.97.

16 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 185
17 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 185



igualmente julgados pela Constituicdo total que delimita seu respectivos

dominios [grifo nosso].

A lei federal ndo prevalece sobre a estadual, mas sim a lei constitucional sobre a
inconstitucional, ndo interessando se é lei federal ou estadual®®.

Esquema 5: Da Constitui¢do, podem ser produzidas leis federais ou estaduais, sem haver
hierarquia entre elas

Lei Lei

federal estadual

A validade de uma norma pode depender de OUTRAS normas, e ndo de apenas
uma, porque a validade dela dependerd de uma avaliacdo dos seguintes aspectos: a) se
quem produziu a norma tinha competéncia para isso; b) se o processo legislativo ocorreu
conforme previsto em norma; ¢) se ndo existe conflito entre o contetido dessa norma com
a que Ihe serviu de fundamento. Kelsen disse algo nesse sentido:

E o que acontece, por exemplo, quando a Constituicio autoriza, imediata,
diretamente, todas as autoridades administrativas ou algumas delas a baixar
regulamentos nos limites de sua competéncia, para assegurar a execucao das
leis que tém de aplicar. Essas autoridades derivam entdo seu poder
regulamentar imediatamente da prépria constituicdo. Mas o que elas devem
dispor-isto é, o contetdo de seus regulamentos-é determinado pelas leis que se
encontram entre elas e a Constituicdo*®

Esquematicamente, isso seria assim:

Esquema 6: A validade de um regulamento pode vir de uma Constituicdo e de
uma Lei.

18 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 23
19 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 135



CF
(autorizacao
para
produzir

Regulamento

Uma lei pode gerar outra lei. Usando como exemplo nosso Cédigo Civil, art. 12:
“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”. Se essa lei
passa a existir, a validade dela é decorrente desse artigo dessa Lei (o Cadigo Civil) mais
a Constituicdo, que define a competéncia para produzir essa norma:

Esquema 7: A validade de uma Lei pode ser proveniente da Constituicdo e de
outra Lei

Para esclarecer?®: “E igualmente evidente que o controle [da constitucionalidade]
deve ser exercido tanto sobre o procedimento segundo o qual o ato foi elaborado como
sobre seu conteudo, se as normas do grau superior também contiverem disposicGes sobre
esse ponto”.

Reiterando: o superior em Kelsen deve ser traduzido por anterioridade?!. E
isso foi dito em varias de suas obras:

Que a validade de uma norma fundamenta a validade de outra norma, de um
modo ou de outro, constitui a relacdo entre uma norma superior e uma
inferior]...] A validade da norma inferior é fundamentada na validade da norma
superior pela circunstancia de que a norma inferior foi produzida como
prescreve a norma superior?

20 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3?.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p. 164
21 KELSEN, Hans. O que ¢ justica.3?. ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p. 213
22 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p.329, 330



Ele ndo defende uma divisdo de tarefas entre Poderes: um produz leis e outro
aplica. Ele diz: “A liberdade do legislador, que s6 estd subordinado a Constituigdo,
submete-se a limitagcbes relativamente fracas; seu poder de criagdo permanece
relativamente grande®”. A diferenca entre cria¢io e aplicacdo: o Congresso s6 produz
uma lei porque existe uma autorizacdo constitucional. O legislador cria uma norma geral
porque existe AUTORIZACAO da Constituicdo, e isso envolve ter competéncia e
obedecer ao processo legislativo exigido. O Congresso, ao obedecer a CF, APLICA
DIREITO, e ao produzir uma lei, CRIA direito. O Poder Judiciario, ao produzir uma
sentenga, se atém ao que a CF e LEIS DETERMINAM, ou seja, decide com base em
normas pre-existentes, APLICANDO DIREITO, e, ao mesmo tempo, CRIANDO
DIREITO, porque produz uma NORMA SINGULAR, voltada para as partes que pedem
a decisdo ao Juizo?*. Literalmente®: “Enquanto a Constituicdo, a lei e o decreto sio
normas juridicas gerais, a sentenca e 0 ato administrativo constituem normas juridicas
individuais”.

Validade ndo guarda relacdo com a eficacia da norma. Uma norma valida é uma
norma que tem ‘for¢a de obrigatoriedade’ para aqueles cuja conduta regula?®. Eficécia se
relaciona ao cumprimento da ordem juridica como um todo.

A questdo mais importante em termos de validade das normas, para Kelsen, é o
papel do juiz nesse processo. Quanto maior o poder discricionario do juiz, maior a sua
capacidade de criacdo do direito, maior poder politico é conferido ao juiz?’, porque ele
passa a competir com o poder originariamente designado na CF como legislador. Ha dois
equivocos admitidos pela teoria tradicional®®: um, acreditar que o juiz, ao aplicar a Lei,
tem uma Unica solucio. O outro, que ao aplicar a Lei, se faz justica. Ele deixa claro®®:

S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do
Direito a aplicar possa ser preferida a outra. Ndo ha absolutamente qualquer
método-capaz de ser classificado como de Direito positivo-segundo o qual, das
varias significagdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada
como ‘correta’

[...JAssim como da Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair
as Unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagéo,
obter as Unicas sentengas corretas.

Assim, quando o juiz decide, ele lanca méo de seus conceitos morais, do que
entende por justica, seus juizos de valor social, alegando na decisdo o bem comum, o

2 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3?.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p. 126

24 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 263, 265; KELSEN, H.
Teoria Pura do Direito. 6%.ed.S80 Paulo: Martins Fontes, 1998,p. 222

25 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3?.ed.Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p. 126

26 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado, Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 43

27 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional.3%.ed.Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016,p. 251; KELSEN, H.
Teoria Pura do Direito. 6%.ed.S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 267

28 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 6%.ed.Séo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 391.

29 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 391, 393



interesse do Estado, o progresso, etc. : “Do ponto de vista do Direito positivo, nada se
pode dizer [quanto & decisio] sobre a sua validade e verificabilidade®*”. Arremata®!:

A proposito, importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer
dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacdo cognoscitiva_da_mesma _norma, como _também se pode
produzir uma norma gue se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa [grifo nosso]

Ou seja, podemos deduzir que o juiz pode criar uma norma juridica
inconstitucional. Ou extra, ultra ou cita petita. Inexiste hierarquia quando o juiz decide.
Porque é ele que daré significado as normas. N&o é o juiz que esta atrelado & norma, é a
norma que se torna objeto da construcdo de significado pelo juiz. Ele faz com ela o que
bem quiser, porque a sua interpretacdo € a Unica que importa, mesmo que contrarie 0
entendimento da doutrina e de quem criou a norma. Por isso, o individuo, em principio,
jamais sabera se esté infringindo ou ndo a norma, porque quem revelara o seu significado
seré o juiz que cuidar do seu caso®: “na medida em que sua funcéo criadora de normas
¢ deixado ao seu arbitrio, a autoridade juridica pode ser, e efetivamente é
determinado por principios politicos, especialmente pela sua ideia de justica” [grifo
nosso].

Uma das conclusGes mais importantes que se pode deduzir em Kelsen: a norma
apenas justifica a acdo arbitraria do juiz, que pode decidir qualguer coisa, porgue
ndo _existe uma_interpretacdo _Unica. Para este juiz, aquela norma pode significar a
prisdo ou a soltura de um individuo. Ja para outro, a interpretacao pode ser completamente
diferente. Portanto, inexiste seqguranca juridica. De fato, Kelsen diz:

A doutrina de que uma norma juridica tem apenas um significado e de
que existe um método cientifico gue nos capacita sempre a descobrir o seu
Unico_significado correto é uma ficcdo usada pela ciéncia juridica
tradicional para sustentar a ilusdo da seguranca juridica® [grifo nosso]

Prever com um grau razoavel de probabilidade o que fard um tribunal que atua
como legislador é tdo impossivel quanto prever com um grau razoavel de probabilidade
que leis um corpo legislativo aprovara,

A interpretacgdo juridica é uma interpretacdo politica, feita pelo juiz, pois ele pode
escolher entre vérias interpretagdes aquela com a qual se sentir mais confortavel para
julgar. Se um cientista politico diz ao juiz qual a melhor interpretacdo a ser dada, como
sendo a Unica correta, esta atuando como um politico disfarcado de cientista®,

30 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 393

31 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.394

32 KELSEN, Hans. O que ¢é justica.3?. ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p.365; KELSEN, H. Teoria Pura
do Direito. 6%ed.S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 280

3 KELSEN, Hans. O que € justica.32. ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p. 366

34 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 243

35 KELSEN, Hans. O que € justica? 32 ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001,p. 367



Séo fatos: o roubo pode dar origem a propriedade, a revolucéo pode criar uma
nova constituicdo, um ato criador de norma excepcionalmente é considerado um delito®.

O problema dos valores é, acima de qualquer coisa, o problema do conflito de
valores. Esse ndo ¢ um problema solucionével pelo conhecimento racional. A resposta a
esse conflito € um juizo que, em Ultima andlise, é determinado por fatores racionais e,
portanto, tem caréater subjetivo. O juizo so6 é valido para quem julga®’. Em Gltima analise,
€ nosso sentimento, nossa vontade e ndo nossa razdo, ¢ o elemento emocional e néo o
racional que soluciona o conflito. Um exemplo: 0 que é mais importante: a vida ou a
liberdade? Se a liberdade for o valor maior, o suicidio é admissivel. Aqui s6 cabe uma
resposta subjetiva. E diferente de uma constatacio valida para todos, como a de admitir
gue metais se expandem com o calor. Ai temos um juizo de realidade.

Para Kelsen, inexistem lacunas juridicas. O que existe é um conflito entre o direito
natural e o direito positivo. Se o juiz ndo quiser criar direito novo, so excepcionalmente
aceitara a existéncia de uma lacuna no Direito®. A teoria das lacunas do direito é uma
ficcdo, ja que é sempre logicamente possivel, apesar de ocasionalmente inadequado,
aplicar a ordem juridica no momento da deciso judicial®.

Nio existe logica juridica: “um sistema que contém principios em grande parte
faliveis ndo merece o nome de Logica*®”. Na Logica, ndo se discute acio, omissio ou
conduta, mas se algo € verdadeiro ou ndo*.

Em Logica, uma proposicgao é apresentada como um enunciado, descrevendo se é
verdadeiro ou falso. No Direito, uma norma prescreve alguma coisa, € um dever ser, ela
ndo é verdadeira ou errada®.

O calor dilata corpos metalicos, e ndo € necessario um enunciado para dizer se
isso € verdadeiro ou ndo. Ja um assassinato s6 pode ser punido por pena capital se houver
uma norma estabelecida pelo legislador®.

No Direito, um cidaddo pode néo ter cometido um crime, mas ser sancionado por
ele. A sangéo no Direito no esta correlacionada ao fato em si, mas a declaragéo judicial®*.

Outra questdo importante diz respeito aos tratados e convencdes. Para Kelsen, é
descabido falar em soberania. Todo regime totalitario tem como consequéncia o uso da
concepcdo da soberania: “E_uma consequéncia significativa da doutrina absoluta do
Estado que a soberania de um Estado exclua a soberania dos outros e que o Estado de
onde parte essa interpretacio deva ser considerado o Unico Estado soberano®.”

36 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 228.
37 KELSEN, Hans. O que é justica.3%. ed. S&o Paulo: Martins fontes, 2001, p.4-5

38 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 276

39 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sd0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 215
40 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p.498

41 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, P.224

42 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 207

43 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p.216

44 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 167

45 KELSEN, H.A democracia. 2%.ed.Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p.192-193; KELSEN, H. Teoria Geral do
Direito e do Estado.Séo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 548



10

De forma categdrica’®:

A hipétese da primazia do Direito nacional é um paralelo da filosofia
subjetivista que, a fim de compreender o0 mundo, parte do prdprio ego do
filosofo e interpreta 0 mundo como a vontade e a ideia do sujeito. Essa
filosofia, proclamando a soberania do ego, é incapaz de compreender outro
sujeito, 0 non ego, o tu, que também afirma ser um ego, como um igual. A
soberania do ego é incompativel com a soberania do tu. A consequéncia Ultima
de tal filosofia subjetivista € o solipsismo.

[...] O ego e o tu podem ser concebidos como seres iguais apenas se a nossa
filosofia parte do mundo objetivo dentro do qual ambos existem como partes
e nenhum dos dois como centros soberanos do todo. De modo semelhante, a
ideia da igualdade de todos os Estados pode ser sustentada apenas se
basearmos a nossa interpretacdo dos fendmenos juridicos na primazia do
Direito internacional. Os Estados podem ser considerados iguais apenas se ndo
forem pressupostos como soberanos.

A afirmagcéo da soberania é a negacéo do direito internacional®’. O Estado é uma
autoridade juridica, mas ndo é uma autoridade suprema, estd submetido ao Direito
internacional, criado por meio de tratados e convencdes*®. Se um Estado reconhece o
Direito internacional, submete-se a ele*®. Nessa ordem, uma guerra é um ilicito frente ao
Direito internacional®. Se um Estado ndo se submete & ordem internacional, pode entéo
recorrer a guerra contra qualquer outro, sob qualquer razéo.

O dogma da soberania conduz a negacdo do direito internacional como ordem
juridica superior aos Estados, que lhes impde direitos e deveres®. O direito internacional
tem como caracteristica a cooperacio entre os Estados®.

Né&o cabe a ordem dualista, com um Direito internacional independente do direito
de cada Estado, porque pode ocorrer conflito de normas®. Admitir que o Direito
internacional s6 vale se o Estado reconhecer é 0 mesmo que admitir que a ordem juridica
estatal so € valida em relagdo a um individuo se ele a reconhecer®.

A admissdo de um Direito internacional acima do Estado torna possivel uma
organizacdo mundial eficaz. O primado do Direito internacional é decisivo para uma
ideologia do pacifismo®®. Limita a liberdade de agdo dos Estados. Se a guerra entre 0s
Estados for proibida pelo Direito internacional, se a paz se tornar uma funcédo essencial
do Direito e houver sancdes eficazes a quem as viole, tem-se a possibilidade real de ela
n&o ocorrer®®.

46 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado.Sao Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 549

47 KELSEN, H.A democracia. 2%.ed.Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p.351

48 KELSEN, H.A democracia. 22.ed.Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p. 352

49 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.379; KELSEN, H. Teoria
Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 359

50 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,p. 357

51 KELSEN, H.A democracia. 22.ed.Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p. 351; KELSEN, Hans. O que é
justica.32. ed. S8o Paulo: Martins fontes, 2001,p. 278

52 KELSEN, H.A democracia. 22.ed.Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p. 352

53 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 6%.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 366

4 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 372

55 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.381-382

5 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,p. 42
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No entanto, Kelsen reconhece que inexiste a igualdade de direitos entre os
Estados, pela existéncia das Grandes Potencias. Se elas tém privilégios que os demais
Estados ndo tém, é falso falar em igualdade entre os Estados ante desigualdades tdo
gritantes®’.

De forma simbdlica, o Direito internacional é o Sol, e os Estados s&o planetas®®.

Por fim, o que seria a norma fundamental? Parece haver certo consenso que nao é
uma norma juridica. De fato, ndo é. Kelsen sempre reiterou que a norma fundamental n&o
€ uma norma juridica, mas € uma norma que da validade a primeira delas, a Constituicao.
N&o é uma norma escrita, nem uma norma cuja constitucionalidade possa ser questionada.
Quando vocé aceita que um grupo de pessoas esta apto a redigir uma Constituicéo, e que
ela sera cumprida por todos, essa € uma norma fundamental. A validade da CF esta na
aceitacdo de que um grupo de pessoas pode redigir uma constituicdo. A norma
fundamental significa a transformagéo do Poder em Direito®. Ela é responsavel pela
unidade da ordem juridica®®. Da mesma forma, se Moisés apresenta uma série de normas
juridicas (prescrevem condutas e sangdes) no Levitico, e as pessoas que as recebem
entendem que ele tem poder para tanto, pois foi autorizado por Deus, eis ai outra norma
fundamental®. Vocé tem um Legislador que estabelece normas. Se outras normas forem
dai derivadas, ocorrera uma hierarquia temporal entre elas. Essa € a norma fundamental:
alguém ou alguns tem/tém o poder de criar a primeira, que gera as demais. Porque isso
acontece n3o € objeto do direito, mas da sociologia juridica®. Se vocé questionar a norma
fundamental, o resto rui:

O tipo dindmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta
ndo ter por conteldo sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a
atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou-o que significa 0 mesmo-
uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e
individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental. Um
exemplo aclarara este ponto. Um pai ordena ao filho que va a escola. A
pergunta do filho: porque eu devo ir a escola, a resposta pode ser: porque o pai
assim o ordenou e o filho deve obedecer as ordens do pai. Se o filho continua
a perguntar: por que devo eu obedecer as ordens do pai, a resposta pode ser:
porque Deus ordenou a obediéncia aos pais e nds devemos obedecer as ordens
de Deus. Se o filho pergunta por que devemos obedecer as ordens de Deus,
quer dizer, ele pde em questdo a validade desta norma, a resposta é que ndo
podemos sequer por em questdo tal norma, quer dizer, que ndo podemos
procurar o fundamento de sua validade, que apenas a podemos pressupor. O
contetido da norma que constitui o ponto de partida: o filho deve ir a escola,
ndo pode ser deduzido dessa norma fundamental. Com efeito, a norma
fundamental limita-se a delegar uma autoridade legisladora, quer dizer, a fixar
uma regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste
sistema®®

57 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p.361

58 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Séo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.385; 364

59 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado.Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 624.

80 KELSEN, Hans. O que é justica.3?. ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p.275.

61 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas.Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 333; KELSEN, H. Teoria Pura do
Direito. 62.ed.Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p.216-217, 219

62 KELSEN, Hans. O que é justica? 32 ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p.291; KELSEN, H. Teoria Geral
do Direito e do Estado, Sdo Paulo; Martins Fontes, 2000, p. 271

83 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.219
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Mas também a norma fundamental pode ser o costume de um lugar. Vocé faz
determinada coisa porque € esse o costume®4. A validade da norma fundamental ndo pode
ser colocada em questdo®®. Uma nova constituicéo, alterada por uma revolucéo, significa
que a norma fundamental mudou®. A norma fundamental do direito internacional é o
costume®’.

A norma fundamental ndo é a primeira constituicdo. A primeira constitui¢ao pode,
sim, estabelecer clausulas que permitam que ela seja emendada ou revisada. Portanto, ela
seria a validade juridica da nova constituicdo. A norma fundamental ndo é uma norma
juridica, mas pressuposta®®,

Por fim, a norma fundamental pode ser um valor que esteja acima de todos 0s
demais. Por exemplo, a seguranca econdmica. E também é fonte de direito®.

Em resumo, espera-se que esse artigo tenha contribuido para esclarecer do que se
trata, afinal, a piramide de Kelsen. Por que ela ainda é citada rotineiramente nas
faculdades, trata-se de um mistério.

A leitura de Kelsen podera contribuir para desmistificar outros conceitos
equivocados a ele atribuidos, mas, por enquanto, o Unico objetivo era esclarecer este.

Que superemos 0s preconceitos que nosso desconhecimento estimula.

64 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.220

85 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.226

% KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 235
7 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.S&o Paulo: Martins Fontes, 1998,p. 360
8 KELSEN, H. O que é justica.3? ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2001, p. 215

89 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 62.ed.Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 259
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