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RESUMO

A forma como a teoria da interpretagao ¢ tratada na teoria pura de Hans Kelsen ¢ um tema
sempre pertinente ao mundo juridico, onde se pode encontrar defensores e opositores. Bem,
contudo, uns e outros tantos nem sempre compreendem a dindmica da tematica e a sua
contribuicdo a ciéncia juridica. Conhecé-la bem requer, principalmente, a disposicdo em se
investigar a real pretensao da pureza metodologica e onde a aplicagao do direito ai surge. Este
¢ o objetivo deste trabalho académico. Iniciaremos por uma abordagem geral do positivismo
juridico e seus contrastes. Em seguida, realizaremos uma excursao na teoria pura do direito de
Hans Kelsen, como forma a introduzir alguns aspectos elementares para a compreensao
holistica da sua visdo quanto a interpretacdo da norma. Passando a esta, faz-se um
emaranhado de suas compreensdes sobre concepcdes elementares do duplo processo da
criagdo normativa, assim como a analise de como Kelsen ¢ feliz em manobrar sabiamente a
inser¢ao de elementos volitivos em sua teoria, sem que sua teoria perca a pureza a que se
pretende proteger. Ao cabo, em juizo critico, finda-se de uma abordagem sobre a
reconsideragao no olhar da abrangéncia da moldura normativa quanto a percep¢ao de um
novo sentido, exclusivamente capitaneado por agentes da politica juridica, e de como isso nao

afeta a pureza de sua teoria.

Palavra-chave: Teoria da Interpretacdo. Ato de conhecimento. Ato de Vontade. Ciéncia do

Direito. Politica do Direito. Separacao Axiologica. Separacao Epistemologica.



ABSTRACT

The way interpretation theory is addressed in Hans Kelsen's pure theory is an ever-relevant
topic in the legal world, where proponents and opponents can be found. However, not
everyone fully grasps the dynamics of the subject and its contribution to legal science.
Understanding it well primarily requires a willingness to investigate the true aim of
methodological purity and where the application of the law emerges. This is the objective of
this academic work. We will begin with a general overview of legal positivism and its
contrasts. Then, we will embark on a journey into Hans Kelsen's pure theory of law to
introduce some fundamental aspects for a holistic understanding of his view on norm
interpretation. Within this framework, we will delve into his understandings of elementary
conceptions of the dual process of norm creation, as well as an analysis of how Kelsen adeptly
incorporates volitional elements into his theory without compromising its intended purity. In
the end, through critical judgment, we will conclude with an examination of the
reconsideration of the scope of the normative framework regarding the perception of a new
sense, exclusively led by agents of legal policy, and how this does not affect the purity of his

theory.

Keywords: Interpretation Theory. Act of Knowledge. Act of Will. Legal Science. Legal

Policy. Axiological Separation. Epistemological Separation.
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INTRODUCAO

A Teoria Pura tornou-se um marco no campo juridico, e sua leitura permanece
relevante ao longo do tempo. E importante compreender que ao tratar do exercicio
interpretativo, Kelsen promoveu uma grande evolugdo nas nogdes hermenéuticas entdo

vigentes no campo do Direito.

Ao reconhecer que a dinamica interpretativa envolvia nao apenas a compreensao da
regra, mas também a inser¢ao de elementos volitivos, Kelsen desafiou uma 6tica simploria do
direito que predominava nas pesquisas da época. A isso, ele introduziu uma perspectiva
suntuosa e complexa da atuacdo juridica, trazendo elementos que, até entdo, pareciam

marginais na pratica do direito.

A partir disso, o projeto do presente trabalho ¢ demonstrar como a pureza
metodologica cientifica do Direito se propos a apresentar um feliz estudo atinente ao campo
da interpretacdo, ressaltando seu corte axioldgico e epistemologico, distinguindo seu campo
cientifico de outros ao que entdo estava associado, além de demonstrar como a nogao de
aplicagcdo e seu duplo estagio, quando bem analisadas, sobrepde-se a determinados
questionamentos problematicos que julgam que, ao permitir a entrada de certos contetidos em

seu estudo, sua Teoria Pura teria enfraquecido os edificios centrais do normativismo juridico.

No primeiro capitulo, ¢ realizado o uma introducdo a nogdes gerais do positivismo
juridico e sobre Hans Kelsen. No segundo, visando introduzir a narrativa ao elemento central
da interpretacao, faz-se necessario a apresentacao de relevantes topicos abordados na Teoria

Pura do Direito que auxiliardo na compreensao do todo.

No terceiro capitulo esmiucamos sobre a teoria da interpretacdo de Kelsen contida em
sua obra, desde a inevitabilidade da indeterminacao até a brilhante maneira de como consegue
juntar dois polos antagonicos, ciéncia e politica do direito, sem comprometer o aspecto puro
de sua teoria, ressaltando, na conclusdo, de como devemos olhar para este fator de forma a

ndo comprometer a objetividade a qual se ¢ necessario defender.



1.1 O contexto historico e os pressupostos teoricos do positivismo juridico

Em linhas gerais, o positivismo juridico emerge como doutrina com abordagens
diametralmente opostas ao direito natural no campo da teoria juridica, residindo a sua
diferenca fundamental na maneira como concebem a validade do direito ¢ a relagdo entre
Direito e Justica, devendo a diferenga entre proposi¢cdes juridicas e direito natural ser
acentuada com firme decisdo'. Mas antes, ¢ valida a compreensdo de que estamos abordando
sobre positivismo juridico, e somente. Sem filiacdo ao positivismo filosofico. Sobre o assunto,

bem define BOBBIO?:

A expressdo ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido
filosofico, embora no século passado tenha havido uma certa ligacdo entre os dois
termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também positivistas em sentido
filosofico: mas em suas origens (que se encontram no inicio do século XIX) nada tem
a ver com o positivismo filoséfico — tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge
na Alemanha, o segundo surge na Franga. A expressdo ‘positivismo juridico’ deriva da

locugdo direito positivo contraposta aquela de direito natural

No positivismo juridico, a validade das leis ¢ vista como independente da norma de
justica. Isso significa que uma norma legal ¢ considerada valida, desde que tenha sido criada
de acordo com os procedimentos legais estabelecidos, independentemente de sua
conformidade com principios morais ou ideais de justica. Além disso, o positivismo possui
como foco a objetividade, se atendo na observacdo de fatos juridicos concretos, ¢ mantém
uma rigorosa separagdo entre direito e moral. A justica, sob essa perspectiva, ¢ considerada
subjetiva, variando de acordo com as crengas individuais e convicgdes morais. Neste

contexto, GALVES? leciona:

O estudo analitico do Direito Positivo €, pois, uma tarefa estritamente racional,
despreocupada do contetudo dele, ndo se preocupando jamais se ¢ bom ou mal, justo

ou injusto, natural ou artificial. O jurista so se preocupa com saber se os comandos ou

1KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 55.

2BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compilagdo: Nello Morra. Tradugdo
e notas: Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 15.
3 GALVES, Carlos. Manual da Filosofia do Direito. 1995, p. 220.



regras de conduta social foram postos por um soberano, capaz de sanciona-lo. Se foi, ¢

o basta para ser direito de verdade.

Por outro lado, a doutrina do direito natural argumenta que a validade das leis esta
intrinsecamente ligada & norma de justica. Assim, o direito natural estabelece uma estreita
relag@o entre Direito e moral, considerando o Direito como um sistema moral que deve refletir
principios éticos objetivos. Diante disso, resumindo, ¢ possivel dizer que o positivismo
juridico, em especifico mediante a 6tica de Kelsen, pretende libertar a ciéncia juridica da
pobreza metodoldgica, propondo uma ciéncia juridica autdnoma, coesa e contundente, e terd

como base alguns pressupostos tedricos.

O primeiro desses pressupostos tedricos esta associado a disposicdo de que o Direito €
somente o Direito Positivo, € o objeto de estudo cientifico ¢ delimitado a norma. A defini¢do
do objeto de estudo cientifico juridico, realizada através desse corte epistemologico, se revela

como elementar para a caracterizagio cientifica da teoria do direito.*

O segundo ponto ¢ o relativismo moral e a sua obje¢ao quanto a concepc¢ao de uma moral
absoluta, dado que ndio ha como ser reconhecida cientificamente. Sobre isso, KELSEN® bem
disciplina:

pois um valor absoluto apenas pode ser admitido com base numa crenga religiosa na
autoridadeabsoluta e transcendente de uma divindade - e se aceita, por isso, que desse
ponto de vista ndo ha uma Moral absoluta, isto é, que seja a Unica valida, excluindo a
possibilidade da validade de qualquer outra; se se nega que o que ¢é bom e justo de

conformidade com uma ordem moral € bom e justo em todas as circunstancias, € o

que segundo esta ordem moral ¢ mau é mau em todas as circunstancias

O terceiro pressuposto ideologico a ser destacado ¢ a acepgdo do aspecto descritivo
das ciéncias naturais (ser) frente as proposi¢des normativas (Soll-séitze)®, assim como suas
finalidades. Neste ultimo, a ciéncia juridica utilizara das proposi¢des para descrever o seu
objeto; enquanto a ciéncia da natureza descreve o seu objeto através do principio da

causalidade.’

4KELSEN, op. cit., 1999, p. 50.
5 KELSEN, op. cit., 1999, p. 45.
® KELSEN, op. cit., 1999, p. 56.
"KELSEN, op. cit., 1999, p. 54.



O quarto ponto que destaco ¢ o da pureza com enfoque na analise metodologica
juridica, que empreende consideravel esforco para ‘’libertar a ciéncia juridica de todos os

elementos que lhe s3o estranhos.”’ Este é o seu principio metodolégico fundamental. 8

1.2 Breves consideracoes sobre Hans Kelsen

Hans Kelsen nasceu em 11 de outubro de 1881 em Praga (hoje Republica Tcheca), que
naquela época fazia parte do Império Austro-Hungaro. Praga era uma cidade com uma rica
heranca cultural e intelectual, e esse ambiente desempenhou um papel significativo em sua
formag¢do. Sua familia era de ascendéncia judaica e, embora Kelsen tenha nascido judeu, ele
mais tarde se converteu ao protestantismo, embora, segundo informa Alexandre Botelho’,

tenha se dado por questdes de conveniéncia para sua aceitagdo como docente:

“’Tornou-se cristao, enfrentando, entre outras dificuldades, a hostilidade explicita de
Schmitt,inicio de uma relagdo tempestuosa, com desdobramentos nos campos pessoal e

politico™”.

Seu interesse pelo estudo do Direito comegou cedo, e depois de concluir sua educagdo
secundéria no ginasio, ele se matriculou na Universidade de Viena!® (apds cumprir o servigo
militar obrigatério) - uma das principais instituicoes académicas da Europa. Em Viena,
estudou Direito e se destacou como aluno excepcional, concluindo o curso em 1906, e, dois

anos depois, obteve seu doutorado com uma tese sobre a teoria do direito internacional.

A carreira académica de Kelsen comegou a decolar quando ele comegou a lecionar na

Universidade de Viena. Sua habilidade intelectual e seu rigor na andlise juridica chamaram a

8 KELSEN, op. cit., 1999, p. 1.
 BOTELHO, Alexandre. Curso de ciéncia politica. Florianopolis: Obra Juridica, 2005, p. 99

10 Sobre o ponto, Mannheimer comenta que ¢ Era intengdo de KELSEN, ao terminar o ginésio, estudar Filosofia,
Matematica e Fisica, mas ele ndo chega a concretizar o seu plano de matricular-se no curso de Filosofia, e acaba
se inscrevendo na Faculdade de Direito da Universidade de Viena, o que ocorreu, segundo METALL, por dois
motivos: a) a grande atividade fisica do servigo militar que KELSEN prestou, logo ap6s a saida do ginasio, té-lo
colocar um pouco de lado as questdes de ciéncia natural e filosofia; b) havia poucas perspectivas de emprego.”’
MANNHEIMER, Marcia L. e Letacio Jansen. Notas Sobre o Livro "Hans Kelsen - Vida e Obra", de Rudolf
Aladar Métall. In R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (49), 1996, p. 146.



atencao, e ele se tornou um nome respeitado no campo do direito constitucional e da teoria do
Estado, ao ponto até de ser delegado pelo Chanceler austriaco do governo provisorio para
elaborar a minuta da nova Constitui¢do austriaca, que previa em seu texto a criacdo da
emblematica figura da Corte Constitucional, 6érgao judicial Gnico e competente para exercer o
controle de constitucionalidade dos atos do executivo e legislativo, influenciando diversos

outros ordenamentos. 1

Uma de suas obras mais influentes foi sua "Teoria Pura do Direito" (em alemao,
"Reine Rechtslehre"), publicada em 1934. Nessa obra, Kelsen desenvolveu uma teoria do
direito que buscava separar a analise pura do direito da moral, politica e outros fatores

externos, buscando uma abordagem objetiva e cientifica do direito.

Kelsen também teve uma carreira internacional notavel, ensinando em varias
universidades europeias e americanas. Ele deixou a Austria em 1930, devido a ascensao do
nazismo, e posteriormente emigrou para os Estados Unidos, onde ensinou em diversas

Universidades, incluindo a Universidade da California, em Berkeley.

Cap II — Teoria Pura do Direito

2.1 A teoria pura do direito de Hans Kelsen

No final do século XIX e inicio do século XX, a ciéncia juridica estava em meio a uma

disputa sobre sua autonomia. Hans Kelsen, com o seu Neokantismo'? procurou preservar essa

! Nesse sentido, Motta Filho: O modelo de controle de jurisdi¢do concentrada de constitucionalidade, concebido
a partir da Teoria Pura do Direito de Kelsen e consagrado pela Constitui¢do austriaca de 1920, que veio a ser
adotado posteriormente, na Itdlia e na Alemanha. Com a reforma constitucional de 1929, a par do controle
abstrato das leis, passou o modelo austriaco a admitir, igualmente, o controle concreto, abrindo caminho para que
essa orientagdo também influenciasse as Constituicdes alema e italiana. MOTTA FILHO e SANTOS, MOTTA
FILHO, Sylvio Clemente da; SANTOS, William Douglas Resinente dos. Controle de constitucionalidade: uma

abordagem teoérica e jurisprudencial. 3% ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 36.

12 Nas palavras de Castanheira Neves, catedratico de Coimbra: ’[...] o seu neokantismo de origem lhe
determinou um dualismo metodologico em que o postulado de ndo sociologizacdo da ciéncia do direito foi
evidente corolario e se exprimiria numa delimitativa ou especifica intencionalidade objetivante, o seu
positivismo cientifico (o positivismo do herdado cientificismo do século XIX e epistemologicamente depurado

na radicaliza¢do empirico-analitica deste século) impds-lhe, por sua vez, e para o cumprimento estrito dessa



autonomia ao focar exclusivamente no estudo das normas legais. Kelsen argumentou que a
ciéncia do direito deveria se concentrar em "o que deve ser" (normas) em vez de se envolver
em questoes sobre "o que ¢" na realidade, ajudando a estabelecer a independéncia da ciéncia
juridica:!?
A distingdo entre ser e dever-ser nio pode ser mais aprofundada. E um dado imediato
da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é - ou seja, 0
enunciado através do qual descrevemos um ser fatico - se distingue essencialmente do
enunciado: algo deve ser - com o qual descrevemos uma norma - ¢ que da

circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia

de que algo deve ser se ndo segue que algo seja.

Através da Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen desenha um novo cenario
epistemologico para o campo do estudo juridico. Esta teoria transcende a mera analise do
direito positivo, expandindo-se para se tornar uma teoria geral do direito'*, focando nio na

concepeao ideal do direito, mas sim na sua realidade concreta e funcional.

Justamente por seu cunho Teorico, ela se concentra apenas no Direito como ele €, na
forma como se apresenta, sem se preocupar com questdes filosoficas ou essenciais sobre
como deveria ser ou como ¢ criado. Isso ocorre porque estamos tratando de uma ciéncia com
seus proprios objetos de estudo e métodos, e ndo discutindo questdes de politica juridica. O

autor expressa claramente esse objetivo no prefacio da primeira edi¢do de sua obra:'®

Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto &,
purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma
teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto. Logo desde o comego foi meu intento eclevar a
Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do

espirito. Importava explicar ndo as suas tendéncias

intengdo tao-s6 teorética, um postulado de ndo politizagdo da mesma ciéncia do direito, que dela excluiria todos
0s momentos axioldgico-normativamente constitutivos e os remeteria para os dominios nao cientificos do
ideoldgico-politico e da opgdo subjetiva.”” CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Método juridico. Digesta: escritos

acerca do direito, do pensamento juridico, de sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995. vol. II. p. 101
13 KELSEN, op. cit., p. 4-5.

14KELSEN, 1999, p. 1.
1S KELSEN, 1999, p. 11.



enderecadas a formagdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas
ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do

ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatiddo.

Essa busca pela pureza metodolédgica teve inicio em sua primeira obra, Teoria do
Estado de Dante Alighieri, identificando a necessidade de realizar a separagao do direito

positivo com outros objetos de estudo'®

A separagdo nitida entre uma teoria do direito positivo e a ética, de um lado, e
sociologia, do outro, me parecia urgentemente necessaria. Mais tarde quando tomei
conhecimento dos escritos de Hermann Cohen, ficou claro para mim que a "pureza do
método" era o objetivo ao qual eu tendia, mais instintivamente que por meio de

reflexdo sistematica.

Observa-se que a preocupacdo de KELSEN ndo estava focada no Direito, mas sim na
Ciéncia do Direito. O Direito, entendido como um sistema normativo, somente interessava a
KELSEN na medida em que se apresentava como objeto da ciéncia juridica. Neste contexto,
Kelsen observa o Direito como uma estrutura simples de coercdo, disposto de forma
sistematica e hierarquicamente organizada de normas (ndo morais) e que dispdem acerca das
condicdes necessarias para que os agentes do Estado possam impor sang¢des. Por isso ¢ que a
teoria trata apenas do aspecto da estrutura formal, ndo importando questdes atinentes ao

proposito ou contetido. Assim pontifica o mestre vienense'’:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é que elas
sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situagdes consideradas
indesejaveis, por serem socialmente perniciosas — particularmente contra condutas

humanas indesejaveis — com um ato de coagdo.

Em suma, a pureza de sua teoria se refere a Ciéncia do Direito e consiste basicamente

em excluir do seu campo de estudos tudo aquilo que ndo se refira ao seu objeto, tudo aquilo

16 KELSEN, Hans, Autobiografia de Hans Kelsen. tradugio de Gabriel Nogueira Dias e Jodo Inacio Coelho
MendesNeto. Estudo introdutdrio de José Antonio Dias Toffoli e Otavio Luiz Rodrigues Junior. 2% ed. — Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2011, p. 42.

7 KELSEN, op. cit., p. 23.



que nao seja possivel de determinar-se como Direito e, em ultima andlise, tudo aquilo que nao

se possa identificar com a norma juridica

2.2 Concepgoes sobre Norma Juridica

A norma juridica é o comego e o fim de todo o sistema hermenéutico. Kelsen enfatiza

que o objeto da Ciéncia Juridica sdo as "normas"!®

. No entanto, em que pese o termo "norma"
ser usado de maneira confusa, as vezes referindo-se aos textos legais e em outras ocasioes aos
textos interpretados, ndo ¢ o intuito de KELSEN, tdo pouco deste trabalho, de realizar de
forma explicita esta distingdo. Em suas obras, encontram-se apenas passagens ocasionais que

sugerem a possibilidade de as normas terem multiplos significados'”

Em relagdo a questdo da normatividade juridica, Kelsen faz um estudo
fenomenoldgico da norma, descrevendo-a como aquela que tem o poder de qualificar um ato
como juridico, estabelecendo o principio da normatividade como pedra angular de seu
pensamento. E, por esta razdo, ¢ que a fonte da obrigagdo juridica somente podera residir no
ordenamento juridico, afastado de qualquer viés de moralidade, como bem situa
PALOMBELLA “[...] ser juridicamente obrigado a certo comportamento decorre

simplesmente do fato de que o seu oposto ¢ qualificado como condi¢do de uma sangao.” 2

A norma como estipuladora de san¢do ¢ um quadro elementar dos estudos de Kelsen.
Isso porque Kelsen define o Direito como uma ordem coerciva, ou seja, uma ordem que
prescreve atos coercivos na forma de sangiio?!. Resumidamente, ela surge como um produto
da autoridade do legislador, prescrevendo um comando, uma delegagdao ou até mesmo uma
permissdo, resultando sempre num ‘’dever-ser’’ prescritivo. A essas determinagdes cabem a

politica do direito determinar.

18 ©Na afirmagio evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, estd contida a afirmagdo — menos
evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica”. KELSEN, op. cit., p. 79.

19 KELSEN, op. cit., idem.
20 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 169.

2l KELSEN, op. cit., p. 8.



Ja a proposicdo juridica revela-se como um ato de conhecimento produzido pela
ciéncia juridica. Perceba que a prescri¢ao do legislador ¢ posta, mas a proposicao do cientista,

ndo, apenas descreve aquela norma produzida através da vontade do legislador.?

2.3 Direito e Moral

Iniciemos este ponto trazendo uma abordagem de KELSEN (1999) sobre Direito e

Moral:%

Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que regulam a conduta dos
homens entre si, isto é, normas sociais, € a ciéncia juridica ndo ¢, portanto, a Unica
disciplina dirigida ao conhecimento ¢ a descricdo de normas sociais. Essas outras
normas sociais podem ser abrangidas sob a designacdo de Moral e a disciplina

dirigida ao seu conhecimento e descri¢do pode ser designada como Etica.

Para KELSEN, existem dois tipos de normas morais: a que estatuem condutas entre os
homens, e as que estatuem condutas de um homem consigo mesmo (por meio da coragem,
castidade e suicidio)**, explicando a estrutura deontolégica do Direito a partir da expressio

logica “’ser’’ e entdo ‘’dever-ser’’ (tomando por base as consideragdes ja abordadas).

Portanto, existindo algum antecedente, deverd ser aplicado o consequente juridico.
Vide exemplo, “’se’’ alguém deve matar, entdo ‘’deve ser’’ aplicado uma pena. Continuando
com este exemplo, ainda que o ‘’deve-ser’” ndo ocorra, isso nao retirard a validade da

prescri¢cao normativa. Dai surgindo o seu cunho contra fatico.

Dado isso, temos que o Direito ndo se diferenciard da moral pelo que ele prescreve ou
proibe, mas sim pela maneira como ele prescreve e proibe. Ao cabo, ndo ¢ o contetido, mas a
forma da prescrigio que importara. E aqui que entrard uma grande caracteristica da ordem
juridica que a diferencia da ordem moral para fazer valer de seus imperativos: coa¢do®>. Ora,

o Direito prevé a figura de 6rgdos centrais para a sua aplicacdo, ja a moral, ndo.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 63.
23 KELSEN, op. cit., p. 42.

24 Idem.

25 KELSEN, op. cit., p. 44.



Além disso, KELSEN defende que a moral ¢ relativa, posto que ndo existe uma ordem

unica que possa servir de base para o direito positivo. E o direito positivo pode, aceitando

uma moral particular, contrariar outros tipos de morais € mesmo assim continuar sendo

vélida.?

A ciéncia juridica ndo aprova ou desaprova o seu objeto, ele apenas o conhece e o

descreve.?’ Assim, a validade de existéncia de uma ordem juridica ¢ independente de sua

concordancia com qualquer sistema moral. Sobre a separa¢cdo de Direito e Moral, KELSEN

assim nos ensina:?®

A exigéncia de uma separagdo entre Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a
validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente desta Moral absoluta,
unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos somente
valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto ¢,
justo, apenas pode significar que o Direito positivo deve corresponder a um

determinado sistema de Moral entre os varios sistemas moraispossiveis

Seguindo seu posicionamento:?

Se o Direito ¢ identificado com a Justiga, o ser com o dever-ser, o conceito de Justiga,
assim como o de bom, perdem o seu sentido. Se nada ha que seja mau (injusto), nada
pode haver que seja bom (justo). A necessidade de distinguir o Direito da Moral ¢ a
ciéncia juridica da Etica®® significa que, do ponto de vista de um conhecimento
cientifico do Direito positivo, a legitimacao deste por uma ordem moral distinta da
ordem juridica € irrelevante, pois a ciéncia juridica nao tem de aprovar ou desaprovar
0 seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever. Embora as normas juridicas,
como prescrigdes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo ¢
de forma alguma uma valoragdo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descri¢do do
mesmo alheia a valores (wertfieie).3! O jurista cientifico ndo se identifica com

qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito

26 KELSEN, op. cit., 45.
27TKELSEN, op. cit. 48.
28 KELSEN, op. cit. 47.
2 KELSEN, op. cit. 48.

30 Destacamos que aqui, quando ele pontua “’direito e moral’’ ele diz sobre o objeto, mas quando ele diz sobre
“’ciéncia juridica e ética’ ele direciona a ciéncia que estuda esse objeto. No caso, quem estuda o Direito ¢ a
ciéncia juridica; ja a moral, a ética.

31 Agqui, portanto, se vé o carater avalorativo da teoria pura de Hans Kelsen.



2.4 Direito e Ciéncia do Direito

Kelsen discorre no capitulo III de sua obra (1999) questdes sobre como ser possivel
realizar uma abordagem cientifica do Direito. O Autor da Teoria Pura do Direito sofreu
influéncia do positivismo, que se desenvolveu através do século XIX em diversas areas,
especificamente as areas juridicas como a escola histérica do Direito na Alemanha, a escola

da exegese na Franga, além da escola da jurisprudéncia analitica na Inglaterra.

Contudo, observa-se sua influéncia, também no positivismo 16gico®’. Para o
positivismo 16gico e para KELSEN, as proposicdes cientificas partem de uma opgdo que ¢
semantica/verificacionista. A conduta, portanto, que interessa ao direito para KELSEN sao
aquelas apreendidas pelas relagdes juridicas; e as relagdes juridicas sdo constituidas por

normas juridicas. >3

O Autor destaca que Proposicdes juridicas sdo afirmagdes feitas pela ciéncia juridica,
que operam de forma hipotética e desprovida de julgamentos de valor. Elas indicam que, sob
certas condigdes especificas definidas por um sistema legal, devem ser aplicadas
determinadas consequéncias previamente estabelecidas dentro desse mesmo sistema.>* Neste
contexto, podemos observar que, por um lado, as normas juridicas se manifestam como
diretrizes, ordens ou mandamentos. Por outro lado, a funcdo da ciéncia juridica ¢ adquirir um
entendimento do direito e descrevé-lo, ao passo que as instituicdes juridicas tém a
incumbéncia de estabelecer o direito, de modo que ele possa ser compreendido e delineado
pela Ciéncia do Direito. Portanto, normas juridicas e proposi¢des juridicas tém naturezas

logicas diferentes’”

A diferenciacdo entre esses dois conceitos se torna evidente ao considerar que as
proposic¢des juridicas criadas pela ciéncia do direito podem ser julgadas como verdadeiras ou
falsas, dependendo de sua conformidade com normas juridicas validas. Em contrapartida, as

normas juridicas podem ser classificadas como validas ou invalidas, com base na sua origem a

320 positivismo 16gico, que encontrou em Kelsen sua méxima expressio, ¢ assim descrito por CHAUI:
“’positivismo ldgico nasce a partir da distingdo entre linguagem natural e linguagem logica, entendida a segunda
como uma linguagem purificada, formal, inspirada tanto na matematica quanto na fisica, que deveria obedecer a
principios e regras logicas precisas’> CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 1999, p. 143.

3 KELSEN, op. cit., p. 51.

34 1dem.

35 Idem.



partir de outra norma juridica valida. Essa distingao fundamental reflete a natureza logica e

hierarquica do sistema juridico.>¢

Assim, para Kelsen, a ciéncia Juridica ¢ descritiva, j& a norma prescritiva. A ciéncia

juridica descreve o direito e jamais prescrevera algo, ainda que descreva um dever-ser.%’

Hans Kelsen sustentou que as normas juridicas possuem uma estrutura contraria a dos
fatos, o que significa que os eventos reais que ocorrem na sociedade nao invalidam as normas

estabelecidas no ordenamento juridico.

Portanto, uma norma que proibe o homicidio, conforme estipulado no Cédigo Penal,
ndo se tornara invalida ou ineficaz simplesmente porque ocorreu um homicidio na sociedade.
Isso nos leva a uma conclusdo légica: as normas juridicas estabelecem um ideal, ou seja, o
que deve acontecer na sociedade, em vez de descrever a conduta humana e suas
consequéncias de maneira causalista. Com isso, Kelsen (1999) estava enfatizando que o
direito ¢ uma ordem normativa que busca regular a sociedade, independentemente dos eventos

que ocorrem na realidade.*®

A consequéncia da norma juridica nao ¢ factual, como ocorrem nas leis naturais. Mas
ela ¢ logica e intelectiva, de modo que o dever ser ¢ o ideal a ser seguido. Esse ‘’dever-ser’’
ndo se modifica com a ndo ocorréncia dele em sociedade. Ja as leis naturais s6 subsistem se
elas ocorrerem em sociedade. 3° A fungio da ciéncia juridica é conhecer o direito como se o
cientista fosse um observador eterno. A ciéncia juridica, portanto, ndo cria o direito, apenas o

descreve, imputando-lhe o carater de ‘’verdadeiras ou falsas’’.*

Kelsen segue com a diferenciacdo de principios da ocorréncia dos fatos da ciéncia
natural e da juridica: o da causalidade e da imputacio, respectivamente. O principio da

causalidade est4 inserido nas ciéncias naturais. J4 o principio da imputagio?*! esta associado

3¢ KELSEN, op. cit., p. 53.

37 1dem.

38 KELSEN, op. cit., p. 56.

39 I1dem

40 KELSEN, op. cit., p. 53.

4 A esse respeito, importante artigo de Jacqueline Azambuja da Silva. Vide AZAMBUIJA, J. A norma como

esquema de interpretagao, Hans Kelsen. Disponivel em:
https://www.academia.edu/13244704/A_NORMA_ COMO_ESQUEMA DE INTERPRETA. Acesso em 10 de
outubro de 2023.



ao campo da ciéncia juridica. Quando abordamos o topico da causalidade, estamos tratando de
leis naturais que descrevem a relagdo de causa e efeito na natureza. Por outro lado, quando

discutimos a imputacdo, estamos nos referindo a ciéncia juridica e aos enunciados que

descrevem como o direito funciona.

No contexto da causalidade, se afirmamos que "A" ocorre, entdo "B" ¢ uma
consequéncia natural desse evento. No entanto, na imputacdo, quando afirmamos que "A"
aconteceu, isso implica que "B" deve ser a resposta legal adequada.** Com isso, observamos
que a causalidade implica que, com base em condigdes ambientais especificas, ocorrerdo
efeitos previsiveis, independentemente das agdes humanas. Por outro lado, a imputacao esta
relacionada a pressupostos determinados por normas juridicas, que exigem a aplicacao de
medidas corretivas estabelecidas pelo proprio sistema juridico. Isso reflete um ponto

destacado por Kelsen em sua teoria.*’

Na descri¢do de uma ordem normativa da conduta dos homens entre si, ¢ aplicado
aquele outroprincipio ordenador, diferente da causalidade, que podemos designar como

imputagao.

Portanto, quando falamos de direito, nos referimos a imputa¢do; € quando tratamos

sobre ciéncias naturais, como fisica, quimica e biologia, estamos falando de causalidade.

2.5 Pureza metodoldgica e apontamentos introdutorios ao sistema dinimico e da norma

fundamental

Antes de entrar no assunto do tdpico propriamente dito, ¢ importante abordar sobre
algumas consideracdes. Evidente que a busca pela pureza, um dos objetivos da Teoria do
Direito de Kelsen, estd relacionada a pureza metodolégica. Essa pureza metodologica ¢
alcancada ao evitar a mistura de elementos em seus estudos. A Teoria Pura se concentra
exclusivamente nos fendmenos juridicos que podem ser explicados a luz de outros fendmenos
juridicos, mantendo-se estritamente dentro dos limites dos elementos juridicos em seu objeto

de estudo, que ¢ a norma.

Em termos mais simples, essa busca pela pureza refere-se a restrigao rigorosa da teoria

aos aspectos inerentemente juridicos do direito, evitando influéncias ou consideragdes de

“2 KELSEN, op. cit., 55.



4 KELSEN, op. cit., 54.



outras disciplinas, o que ¢ fundamental para preservar a pureza metodoldgica e desenvolver

uma teoria juridica coerente e autonoma.**

Ademais, resta elementar o destaque a uma outra compreensdo da caracterizagdo do
sistema dindmico e da norma fundamental. Um deles diz respeito a autorrestricdo da teoria
aos aspectos juridicos do direito, o que, na perspectiva de KELSEN (1999), também implica
uma autorrestri¢do aos aspectos formais do direito. Em seus trabalhos fundamentais na Teoria
Juridica, Kelsen faz uma distingdo entre dois tipos de questdes que surgem no contexto do

direito: as questdes de "como" e as questdes de "por qué". Nesse sentido, KELSEN pontua*’:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetido, quer dizer,
porque o seu conteudo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio loégico do de
uma norma fundamental pressuposta, mas porque ¢ criada por uma forma
determinada - em ultima anélise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta

Questdes de "como" estdo relacionadas aos aspectos formais do direito, isto €, como as
regras sdo estruturadas, como os procedimentos legais funcionam etc. Por outro lado, questdes
de "por qué" buscam entender os fundamentos e justificagdes do direito, indo além dos

aspectos puramente formais, aprofundando-se no conteudo.

A Teoria Pura do Direito se concentra principalmente nas questdes de "como",
mantendo um enfoque formal e estrutural, enquanto deixa de lado as questdes de "por qué",
que dizem respeito a justificagdes morais, politicas e sociais. Kelsen argumenta que a teoria
juridica deve ser puramente formal e ndo entrar em debates sobre valores e justificagdes. De
outra maneira, a chave para manter a teoria juridica estritamente focada nos elementos do
direito ¢ manter essa concentracdo nos aspetos formais do direito, com apenas uma excegao
notavel: a abordagem da norma fundamental. A norma fundamental ¢ a inica pergunta do tipo
"por qué’’ que sera tratada dentro do campo da ciéncia do direito, mas serd respondida no
estilo "como". Portanto, temos que a norma fundamental ¢ uma norma de raciocinio
transcendental que tem sua justificagdo de natureza formal, e que o sistema dindmico

caracteriza-se por ser um sistema normativo que tem nao sofre influéncia de outras disciplinas

# KELSEN, op. cit., 135.
4 KELSEN, op. cit., p. 139.



(corte epistemologico), e as suas ligacdes baseia-se através de uma dependéncia formal, que

independe de fatos empiricos e valores (corte axioldgico).*®

2.6 Sistema normativo estatico e dinamico

Ha dois tipos ideais extremos, como definidos por Kelsen, que servem como
referéncia para analisar as caracteristicas dos sistemas juridicos reais: sistemas estaticos e
dinamicos. O sistema estatico ¢ regido pelo principio da unidade de contetido, caracterizando-
se como tal devido a interconexdo das normas com base em seu conteido. O mestre

exemplifica:*’

Assim, por exemplo, as normas: ndo devemos mentir, ndo devemos fraudar, devemos
respeitaros compromissos tomados, ndo devemos prestar falsos testemunhos — podem
ser deduzidas de uma norma que prescreve a veracidade. Da norma segundo a qual
devemos amar o nosso proximo podemos deduzir as normas: ndo devemos fazer mal
ao proximo, ndo devemos, especialmente, causar-lhe a morte, ndo devemos prejudicar

lhe fisicamente, devemos ajuda-lo quando precise de ajuda.

Ainda sobre o principio do sistema estatico, ou principio da unidade de contetido, tem-
se assim considerado porque, ainda que exista o acréscimo de outras normas, ndo sera
acrescentado contetido no seu progredir de aplicagdo porque as normas possuem concordancia
de conteudo com as normas anteriores. Ou seja, ainda que cresca o numero de normas, seu
contetdo permanecera o mesmo, tendo por esse critério de entrada apenas a reafirmacao do

conteudo anterior.

Em contraste, e como dito no topico anterior, no sistema dindmico, as normas nao
estao interligadas com base em relagdes de conteudo, mas sim por meio de uma cadeia de
autorizacdo (vinculo onde as normas anteriores e superiores autorizam as normas posteriores e
inferiores). Nesse caso, a primeira norma superior e subsequente confere validade a segunda

norma subsequente ¢ inferior. Portanto, ¢ imperativo recorrer a uma norma fundamental que

46 Nessa posicdo, KELSEN retira a relevincia conteudista, ndo importando “se esta ordem ¢é justa ou injusta; e
também ndo importa a questdo de saber se a ordem juridica efetivamente garante uma relativa situagdo de paz
dentro da comunidade por ela constituida. Na pressuposicdo da norma fundamental ndo ¢ afirmado qualquer
valor transcendente ao Direito positivo” (KELSEN, op. cit., p. 141).

4TKELSEN, op. cit., 137.



sirva como alicerce do sistema, para evitar ficarmos presos em um ciclo infinito de validagao.
“Como a norma fundamental ¢ o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a

uma mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade destas normas” *%.

Com base nisso, temos aqui uma permissao ao direito daquilo que ndo ¢ permitido na
moral: a variagdo conteudista. A partir disso temos que, e.g, a lei, para ter validade com base
na constituicao, nao € necessario que ela possua o mesmo contetido que a constitui¢ao. Pelo
contrario, o conteudo podera ser totalmente diferente ¢ mesmo assim a lei continua sendo
valida por conta da constitui¢do. Justamente porque a validade se da pela autorizacdo da

criacdo, e ndo pelo conteudo.

Com isso, ¢ possivel afirmar que o direito ¢ predominantemente um sistemadinamico
pela sua proximidade muito mais ao dinamico que ao estatico. A "dindmica" surge da forma
como as normas derivadas sdo criadas a partir de autorizagdes fornecidas por uma norma

fundamental autorizadora.

Todavia, quando ¢ dito sobre a predominancia do sistema dindmico nao afirmo aqui
que a ordem juridica se queda inerte as questdes de conteudo (que impera em sistemas
predominantemente estaticos). A exemplo disso, temos alguns tratamentos especiais para
cuidar justamente de embaracos com questdoes de conteudo. A antinomia ¢ uma dessas, pois
joga luz a uma questdo de conflito conteudista, impedindo que duas normas do mesmo
sistema normativo que sejam contrarias permanecam validas ao mesmo tempo. Outro ponto ¢
o da discordancia de contetido entre uma norma constitucional e outra inconstitucional, no

qual sera aplicado o controle de constitucionalidade.

A partir disso, temos que ndo existem sistemas puramente dinamicos, de tal sorte que
ndo existem sistemas puramente estaticos, coexistindo no mesmo sistema juridico ambos os

seguimentos*’. Vou além, essa coexisténcia podera ser inferida até mesmo num unico

“ KELSEN, op. cit., 143.
4 KELSEN, op. cit., 138 ¢ 155.



dispositivo. Tomemos por base um exemplo abordado por KELSEN, ao enfrentar a questao da

antinomia:>°

Com efeito, a norma fundamental ndo empresta a todo e qualquer ato o sentido
objetivo de uma norma valida, mas apenas ao ato que tem um sentido, a saber, o
sentido subjetivo de que os individuos se devem conduzir de determinada maneira. O
ato tem de - neste sentido normativo - ser um ato com sentido. Quando ele tem um
outro sentido, por exemplo, o sentido de um enunciado (v. g. de uma teoria
consagrada na lei) ou ndo tem qualquer sentido - quando a lei contém palavras sem
sentido ou disposigdes inconciliaveis umas com as outras -, ndo ha qualquer sentido
subjetivo a ter em conta que possa ser pensado como sentido objetivo, ndo existe
qualquer ato cujo sentido subjetivo seja capaz de uma legitimag¢do pela norma

fundamental.

Assim, e.g., uma norma que simultaneamente proibe o aborto em determinada situacao
e o autoriza, sob o mesmo pressuposto, ndo faz sentido e nao pode ser tida como valida

somente porque derivada da autoridade competente.”!

No entanto, ¢ fundamental destacar que, para uma compreensao precisa do sistema
juridico, sobretudo no que tange a sua predominancia como sistema de dindmica intrinseca,
ndo se pode, de modo algum, considerar que a simples compatibilidade de contetido com as
normas hierarquicamente superiores seja critério isolado para a validagdo de uma norma no
seio do ordenamento juridico. O critério preponderante recai sobre a cadeia de autorizagio*?,
podendo coexistir, ndo obstante, um critério adicional concernente a harmonizagdo de

conteudo.

Apesar desta observagdao, os desafios relacionados ao conteido normativo nao
transformam o direito em um sistema puramente dindmico. No entanto, isso ndo exclui a
possibilidade de que, em uma perspectiva mais ampla, o direito possua uma identidade muito

mais voltada para o dinamismo do que para a estatica.

S0 KELSEN, op. cit., p. 145.
ST Idem.
52 KELSEN, op. cit., p. 139.



2.7 Normas escalonadas e piramide normativa

Considerando que no sistema dinamico, as normas sao geradas a partir de uma cadeia
de autorizacdes, ¢ possivel inferir que o sistema normativo dindmico se caracteriza pela
presenca de multiplos niveis hierarquicos de autorizagdo, que vao desde os niveis superiores

até os inferiores. KELSEN pontifica:**

Assim, o estabelecimento ou fixagdo de uma norma simplesmente geral
opera-se sempre - em correspondéncia com a natureza desta norma geral -
sob o pressuposto de que a norma individual que resulta da sua aplicacao
continua o processo de determinagdo que constitui, afinal, o sentido da

seriaciio escalonada ou gradual das normas juridicas.’’ Grifei.

Nesse contexto, cada uma dessas normas estara situada em um nivel normativo
distinto das demais. No entanto, isso ndo aborda completamente a ideia da piramide. Para
1sso0, a base precisa ser maior do que o topo, e a medida que descemos os escaldes, 0 nimero
de normas aumenta. Portanto, os niveis superiores, compostos por um numero reduzido de
normas gerais e abstratas, precedem os niveis inferiores, constituidos por um maior numero de
normas especificas e detalhadas. Esse arranjo resulta, assim, na representacdo de uma

estrutura piramidal.

A piramide escalonada de KELSEN pode ser representada pela figura a seguir:

53 KESEN, op. cit., 246.



FIGURA 1 - PIRAMIDE NORMATIVA

FONTE: ILUSTRACAO PESSOAL.

No topo dessa estrutura, encontramos a Constituicdo (sem considerar ainda a norma
fundamental), seguida pelas normas mais abrangentes e abstratas, que se aplicam a todos os

cidaddos, incluindo as leis e costumes. °*.%°

Avancando na estrutura, na proxima camada encontramos o Poder Executivo,
responsavel por decretos e regulamentos. No quarto nivel, engloba todos os atos de negdcio
juridico, como testamentos e contratos privados, por exemplo. Por fim, na base da piramide,
encontram-se os atos administrativos e as decisdes judiciais, os mais especificos e concretos,
relacionados a casos individuais e resultando em decisdes particulares. No que se refere ao

processo, KELSEN bem disciplina:*®

5% Quanto as leis, destacamos a Civil Law no que diz respeito a legislagdo escrita, € a Common Law no contexto
dos precedentes judiciais (costumes). No que tange a este,, ¢ possivel dividi-los em dois subgrupos: o costume
consuetudinario, relacionado as praticas sociais ndo codificadas, e o costume judicidrio, que ¢ particularmente
relevante em sistemas juridicos baseados em precedentes judiciais.

55 Em um ordenamento juridico caracterizado pela unidade e hierarquia, a metafora da "pirAmide" ganha
destaque. Nesse sentido, ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio juridico Acquaviva. 6* ed. Sao Paulo:
Rideel, 2013, p. 640.

56 KELSEN, op. cit., 155.



A relagdo entre a norma que regula a produgdo de uma outra e a norma assim
regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-
ordenagdo. A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinag¢des daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas € uma constru¢do escalonada de diferentes camadas ou niveis de
normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo 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, é determinada por
outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -

pressuposta.

2.8 Norma Fundamental

Em um sistema dindmico, como ja discutido, cada regulamentacdo obtém sua
legitimidade a partir de uma regulamentagdo previamente estabelecida e de maior hierarquia.
A Constitui¢do, como a regulamentacao mais alta e preexistente em relagcdo a todas as outras,
serve como fonte de legitimidade para as regulamentagdes que estdo subordinadas a ela. No
entanto, nesse contexto, a Constituicdo ndo possui uma regulamentacdo positiva superior e
anterior que a legitime. Isso levanta a questdo de se a Constitui¢do, em um sistema dinamico,
poderia carecer de sua propria legitimidade. Mas vejamos, se admitirmos esse pensamento, o
sistema como um todo também perderia sua legitimidade intrinseca. Mesmo que
considerassemos a existéncia de uma norma superior a Constitui¢do, com esta ltima sendo
validada por aquela norma superior, a norma superior e anterior acabaria sendo a propria
Constituicao. E, por sua vez, a Constituicdo ndo teria outra norma positiva superior e anterior

que estabelecesse um critério de validade para ela.”’

Essa reflexdo destaca a complexidade inerente a questdo da legitimidade no contexto
de um sistema dinamico, onde as regulamentagdes sdo autorizadas por outras, ¢ levanta
questdes sobre a fundamentagdo ultima da validade de todo o sistema juridico. A questdo
apresentada surge como algum dos motivos dos quais a unica solu¢do de validade para

Constituicdo seria a ficcdo>® da Norma Fundamental.

S7KELSEN, op. cit., 139-142.

% Em sua obra postuma “Teoria Geral das Normas”, Kelsen introduz ligeira alteragdo no conceito de norma
fundamental antecipado em sua Teoria Pura, afirmando que “a norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positivas (...) ndo € positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de
um real ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensado (...) Por conseguinte, ¢ de se observar que a



Nesse sentido, para manutencdo da pureza da teoria de Kelsen, a validade da
Constitui¢do ndo poderia estar fundada em valor, tdo pouco em critérios de justica, mas sim
de uma norma, ndo positivada e valida por si mesmo, ou seja, criada cientificamente e
pressuposta de forma ficticia (uma fic¢ao tedrica de validade objetiva). Essa norma nao
positivada e valida em si mesmo serd a norma fundamental, fundada em um raciocinio

transcendental.

O raciocinio transcendental® é um raciocinio regressivo que parte da existéncia de
certo fato para concluir pela existéncia de algumas de suas condi¢des de possibilidade,

explicadas abaixo0:°
- Premissa 01: Fato X ¢ (premissa de Fato)

- Premissa 02: Se certa condicdo Y ndo fosse, entdo X nao poderia ser (premissa

transcendental).

- Conclusdo: Logo, Y ¢ (Conclusdo transcendental).

Um exemplo a esta situagdo ¢ a de que fulano ¢ piloto da competi¢dao formula 01.

Nessa situagao, temos que:
- Premissa de fato: piloto de formula 01

- Premissa transcendental: Se certa condi¢ao nao fosse (habilitado para dirigir), entdo

premissa de fato ndo poderia existir.

- Conclusao transcendental: Logo, habilitado €.

norma fundamental, no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se ndo ¢ hipétese — como eu mesmo,
acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma fic¢do que se distingue de uma hipotese pelo fato que ¢ acompanhada
pela consciéncia ou, entdo, deve ser acompanhada, porque ela ndo corresponde a realidade.”” KELSEN, Hans.
Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. Fabris, 1986, p. 329.

3 Segundo Cohen, esse método filosofico transcendente tem sua base no Faktum da ciéncia matemadtica da
natureza. COHEN, H. (1887). Kants Begriindung der Ethik. Berlin. Ferd. Diimmlers Verlagsbuchhandlung,
especialmente as paginas 24-25, a passagem candnica do “Faktum da ciéncia”

0 Essa situagdo requer uma andlise que busque identificar as condi¢des que permitem a ocorréncia desse
fendmeno, o que, por sua vez, implica na revelagdo dos principios e fundamentos epistemoldgicos subjacentes a
propria ciéncia matematica. Portanto, “parte-se da ciéncia enquanto algo ‘dado’, e, por uma reflexdo
explicitadora, eleva-se ao estabelecimento de suas condi¢des 16gicas de possibilidade” PORTA, M. A. G. (2011).
“A teoria do numero em Natorp e Cassirer (1898-1910). Uma contribui¢do historica ao estruturalismo
matematico e as origens do ‘semantic turn’”. pp. 103-144. In. Idem. ESTUDOS NEOKANTIANOS. Séo Paulo:
Loyola, p. 48.



Entdo, no raciocinio regressivo transcendental vocé parte do fato e conclui pela
existéncia da pré-condi¢do sem a qual o fato ndo poderia existir. E € este raciocinio utilizado

para se chegar a norma transcendental:
- Premissa do fato: Constitui¢ao material ¢ valida

- Premissa transcendental: Se ndo houvesse uma norma valida mandando obedecer a

constitui¢ao, a constitui¢ao nao seria valida.

- Conclusdo transcendental: Logo, hd uma norma valida mandando obedecer a

constituigao.

A norma fundamental, nesse sentido e quanto as suas caracteristicas, nos aparece como
uma norma pressuposta, ¢ nio posta. E uma criagio da ciéncia do direito, e ndo parte
integrante do direito positivo como ele o encontra. Além disso, ¢ a Gnica norma do sistema
juridico vélida em si mesma, retirando sua necessidade ndo de outra norma, mas da sua

necessidade transcendental.

Em relagdo a sua principal determinacdo, a norma fundamental impde a obrigacao de
respeitar a Constitui¢do que esteja em vigor no territério em questdo, e esse € o seu conteudo
universal e imutavel, valido em todos os tempos e lugares. As normas juridicas derivadas da
norma fundamental, portanto, sdo essencialmente desprovidas de conteudo substancial. A
discussdo sobre o que exatamente essas normas contém ou sua materialidade ndo ¢
considerada relevante pela Teoria Pura do Direito, uma vez que ndo tem importancia do ponto
de vista da ciéncia juridica. Efetivamente, para Kelsen, “todo e qualquer contetido pode ser

direito™®!

No que diz respeito a sua fungdo, uma das principais fungdes da norma fundamental ¢
fornecer ao sistema juridico um fundamento de validade que o estabelegca como objeto de
estudo da ciéncia juridica. Para ser considerado um objeto legitimo dessa ciéncia, o sistema
juridico deve ser valido, e, em um sistema dindmico, essa validade depende da norma
fundamental. Nesse contexto, a norma fundamental desempenha o papel crucial de estabelecer

o Direito como um objeto normativo, assegurando que as consideracdes relacionadas ao

81 KELSEN, op. cit., 139.



direito sejam exclusivamente juridicas, o que se alinha com um dos aspectos de pureza na

teoria juridica.. ©

Cap III — A teoria da interpretacio em Kelsen tal como apresentada na Teoria Pura do

Direito.

3.1 Interpretaciao como parte da dinamica juridica

Como pontifica o Ilustre Docente de Viena, ao aplicar o direito, um 6rgdo juridico
deve proceder a interpretacdo das normas. Nesse processo interpretativo, o 6rgao juridico se
esfor¢a para compreender o significado e a extensao das normas legais, com o objetivo de
aplica-las de forma adequada a uma situacao especifica. Esse procedimento implica a analise
minuciosa das normas em questdo e das circunstancias em que serdo aplicadas, tudo com o
proposito de determinar a decisdo apropriada. “[...] a interpretagdo ¢, portanto, uma operagao
mental que acompanha o processo de aplicagdo do direito no seu progredir de um escalao

superior para um escaldo inferior”. 3

Nesse sentido, a teoria da Interpretacdo possui as mesmas caracteristicas da Teoria

Pura do Direito, pois surge como:

1. Geral: pois trata do que hda de comum e inevitdvel em todos os habitos de

interpretacdo, tanto as interpretagdes corretas e bem-feitas como as incorretas e malfeitas;

2. Descritiva: pois se limita a descrever como a interpretacdo acontece sem corrigir a

interpretagdo e nem orientar como ele deveria acontecer;

3. Pura: pois se limita a dizer quais s@o os aspectos da teoria da interpretagdo que tem
que ocorrer por for¢a das normas, e ndo por for¢a de qualquer outra coisa (critérios morais, de
bom senso, consequenciais etc.), justamente porque esses critérios nao sao determinados pelas

normas e fugiriam do ambito da teoria pura; e, por fim,

62 Sobre a validade das normas juridicas, prossegue Kelsen: <’Se se pergunta pelo fundamento de validade de
uma norma pertencente a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na reconducao a
norma fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmagdo de que esta norma foi produzida de acordo

com a norma fundamental.”” Kelsen, op. cit., p. 139.

6 KELSEN, op. cit., 245.



4. Auténomas: pois evita recorrer a questoes nao juridicas.

Quando tratamos da aplicagdo de normas em um sistema dindmico, podemos afirmar
que cada ato de criagdo de uma norma inferior também ¢, simultaneamente, um ato de
aplicacdo de uma norma superior. Nesse contexto, quando eu promulgo uma lei que esteja em
conformidade com a Constitui¢do, estou, de forma inversa e concomitante, aplicando a
autorizagao fornecida pela propria Constituicdo. Portanto, podemos concluir que ao produzir

uma norma inferior, estamos, a0 mesmo tempo, aplicando uma norma superior.

Kelsen considera a interpretacdo como um elemento fundamental na dindmica
juridica, sendo um processo inevitavel. Isso ocorre porque cada vez que uma norma inferior ¢
criada, ela requer a interpretagdo da norma superior para garantir sua compatibilidade e
conformidade com a norma que a fundamenta. A interpretacdo desempenha, assim, um papel
crucial, sendo a operagdo que permite explicar a conexao de compatibilidade entre uma norma

superior € uma norma inferior.

3.2 A influéncia de Kantorowicz na visao cética de Kelsen sobre a indeterminaciao

Neste papel interpretativo, ao aplicar a lei ao caso concreto, o juiz, por exemplo, ndo
necessariamente podera recorrer ao sentido usual que reveste a lei, posto que impossivel
inferir-se delimitacdao rigida e aplicavel a todos os casos. Outros autores € movimentos
também ja abordavam sobre esta toada, problematizando o fato da aplicagdao do direito ir
muito mais além ao método puro formalista subsuntivo, dando énfase a visdo cética sobre a

inevitavel indeterminagao dos sentidos da norma.

Nesse sentido, surge Hermann Kantorowicz, talvez fosse o mais enérgico expoente do
Movimento do Direito Livre (MDL). Este movimento busca aprofundar a compreensdao do
direito para além das normas e regras estabelecidas, enfatizando a importancia dos interesses

e das relagdes sociais na construgdo e aplicacao do direito.

O MDL, tomando por base de seus estudos a propria realidade, ou seja, o proprio
conteudo das decisdes judiciais, notou que existia uma criagdo legal para além do controle
Estatal, seja em casos de lacuna, seja em casos contra legem. Esse Direito era livre a medida

que ndo se limitava ao prescrito no ordenamento juridico.



A teoria, tida por alguns como ‘’livre da lei”” (KAUFMANN, 2015, p. 175), que
ressalta a liberdade da criacdo normativa por parte dos Juizes, ainda que contrérias a lei, ndo
tinha o condao da subversividade dos juizes com relagdo a lei, mas sim de denunciar algo ja
existente ¢ comum (um Direito Livre), dado ao ceticismo da completude ao formalismo com

relagdo a aplicabilidade das normas.

Portanto, jogava-se luz ao fracasso do pensamento que afirmava ser possivel a
deducdo logica das decisdes, num silogismo perfeito entre norma e decisdo, ignorando

totalmente as influéncias externas na aplicacao da norma.

Para Kantorowicz, o juiz deve se basear na lei. Contudo, em alguns casos, ele podera
se desprender do disposto nela. Nesse sentido, afirma o autor “’En ambos los casos dictara el
juez la sentencia que segun su conviccion el actual Poder del Estado habria decretado, si
hubiese pensado en el caso de autos. Si el juez no fuese capaz de formase tamafia conviccion,
se inspirard en el Derecho livre.”” (KANTOROWICZ, 2019, p. 65). Kantorowicz, assim,

ressalta o papel da vontade em detrimento da razdo no fendmeno juridico.

r

Esta mesma vontade ¢ encarada por Kelsen como a segunda parte da aplicacdo da
norma, aquela que compde a politica do Direito e que ndo precisa carregar o status de pura. O
ato que carrega subjetividade, valores culturais, morais, historicos e sociais ¢ inerente a sua
utilizagdo para aquele que aplica a norma juridica, constatado por ambos a dependéncia do

Direito e do fendmeno juridico a essas outras contingéncias, inevitavelmente.%*

A escolha dentre os diversos sentidos possiveis inferidos pela Ciéncia do Direito, ou
até mesmo aqueles nao inferidos, que fugiriam da moldura normativa, evidenciam, bem como
evidenciaram os estudos da jurisprudéncia da existéncia de um Direito Livre por
Kantorowicz, a falibilidade do método puro subsuntivo e da sua deducgdo logica, ressaltando
uma fun¢do mais dindmica ao aplicador da norma, do que aquela aferida puramente como

declaratéria.

3.3 Interpretacio auténtica e nio auténtica

4 Ao contrario da teoria idealista, que sustentava que a aplicagdo do direito era estritamente uma atividade
cognitiva, havia uma abordagem vinculada a escola da Exegese. Segundo essa abordagem, o legislador criava o
direito positivo, ¢ o jurista o compreendia em termos de sua estrutura l6gico-formal e o aplicava de maneira
igualmente l6gico-formal. No entanto, Kelsen trouxe uma perspectiva voluntarista, argumentando que a funcéo
judicial desempenhava um papel criativo na formagao do direito.

6565 KELSEN, op. cit., p. 250.



Ainda sobre a interpretagdo, Kelsen introduz uma diferenciagdo crucial entre o que ele
denomina de interpretacdo auténtica e interpretacdo nao auténtica. No contexto da
interpretacdo auténtica, ele se refere aqueles individuos dotados de autoridade para determinar
o significado de uma norma legal vinculante. E digno de nota que a mesma norma que
concede poder para estabelecer uma norma inferior também concede a autoridade para tornar
obrigatoria a interpretagdo dessa norma superior. Em outras palavras, quando uma norma
confere ao legislador o poder de interpretar a Constituicdo e promulgar leis subsequentes, ela,
ao mesmo tempo, lhe atribui a autoridade para tornar a sua interpretacdo da Constituicao

vinculativa. 0.7

Por outro lado, a interpretacdo ndo auténtica ¢ conduzida por alguém que ndo possui a
autoridade para determinar o sentido de uma norma vinculante, e isso pode se referir a um
individuo em particular, interpretando a norma para esquivar-se de uma sancao ou aplica-las
em seu interesse; bem como um cientista do direito, que interpreta a norma a fim de descrevé-
la. Para ilustrar, em um processo judicial, o juiz ¢ a autoridade competente para realizar a
interpretacdo, enquanto a interpretacdo nao auténtica € realizada pelo advogado, pois, embora

ele a interprete, essa interpretagio nio detém carater obrigatério.*®

Portanto, o jurista, no papel de estudioso do direito, tem a responsabilidade
fundamental de apresentar, analisar e definir os conceitos essenciais para a compreensdo do
direito. Isso implica na necessidade de uma abordagem minuciosa, incluindo a exploragao de
aspectos que podem ndo ter sido inicialmente considerados pelo 6rgdo responsavel pela
criagdo da norma (ou pelas partes envolvidas em um contrato). Mesmo que essa abordagem

minuciosa possa parecer contraproducente em termos de politica, ¢ crucial, uma vez que

% KELSEN, op. cit., 245.

7 Nao estamos revisitando a distin¢do outrora convencional entre interpretacdo auténtica e nio auténtica, na quala
interpretacdo auténtica ¢ normalmente definida como aquela realizada pelo proprio 6érgdo que emitiu a norma. De
acordo com a abordagem de Kelsen (1999), a interpretagdo ¢ considerada auténtica quando realizada por um 6érgao
encarregado da aplicagdo do Direito, como ja mencionado. Portanto, quando um juiz interpreta a lei durante o
processo que leva a uma sentenga, estamos tratando de um exemplo de interpretacdo auténtica. Ver, neste sentido:
TROPER, Michel, 2001, p. 63. TROPER, Michel. Por una teoria del Estado. Trad. Maria Venegas Grau. Madrid:
Dykinson, 2001.

%8 KELSEN, op. cit., p. 245.



representa um dos principios fundamentais da "teoria pura do direito": a separagao do

empreendimento de conhecimento de influéncias politicas ou ideologicas. Nesse sentido:*

A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as
possiveis significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu objeto, ela
ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas, mas
tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, é competente para
aplicar o Direito. Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao
tribunal apenas uma das varias interpretagdes possiveis da norma juridica a aplicar a
certo caso, € um escritor que, num comentario, elege uma interpretagdo determinada,
de entre as varias interpretagdes possiveis, como a Unica“acertada”, ndo realizam uma
fungao juridico-cientifica, mas uma fungao juridico-politica (de politica juridica). Eles
procuram exercer influéncia sobre a criacdo do Direito. Isto ndo lhes pode,
evidentemente, ser proibido. Mas nao o podem fazer em nome da ciéncia juridica,

como frequentemente fazem.

Na sua teoria do Direito, Kelsen se concentra no estudo da interpretagdo auténtica, que
¢ de natureza politico-juridica, e fornece argumentos que justificam a sua preferéncia em

relagcdo a outras formas de interpretagao.

3.4 Consideragoes sobre a relativa indeterminaciao das normas

Como um complemento da abordagem acima, KELSEN (1999) nos insere ao campo
do ato de determinagao ou vinculagdo das normas juridicas. O sistema juridico como um todo
¢ ligado por esse elo vinculatorio, da norma superior para a norma inferior no momento de sua
producdo. Seja por questdes da sua producdo, execugdo ou até mesmo o conteudo, isso ocorre
tanto da constitui¢cdo vinculando a lei, assim como da lei vinculando a senten¢a. Contudo, essa
vinculagdo nunca é completa’’, podendo, quanto a sua pretensio de incompletude, serem
determinadas ou indeterminadas. Elas sdo determinadas se elas admitirem um sentido

possivel, e indeterminadas se atingirem mais de um sentido possivel.”!

Para KELSEN, todas as normas sdo potencialmente indeterminadas. Isso acontece

porque, em primeiro lugar, elas ndo se servem de uma linguagem que seja livre de

% KELSEN, op. cit., p. 251-252.

70 Kelsen chama essa impossibilidade de determinar o sentido de uma norma em sua completude, no seu atode
aplicacdo, de relativa indeterminacdo de fato. KELSEN, op. cit., 246.

" KELSEN, op. cit., idem.



ambiguidade, ou seja, ndo sdo univocas’’. Se o direito possuisse uma linguagem técnica,
puramente artificial, onde todos os termos e conexdes fossem definidos a partir de certos
axiomas e postulados artificiais, ela poderia ser uma linguagem livre de ambiguidade

totalmente exata e gerariam, assim, normas determindveis.

Originaria do mesmo problema que o defeito anterior, a ‘’discrepancia normativa’’
ocorre quando a inten¢do do legislador se afasta das possibilidades semanticas da norma. Essa
discrepancia pode ser tanto "parcial", afetando apenas alguns dos potenciais significados da

norma, quanto "total", quando afeta todos os possiveis significados da norma’?

Ja as “’contradi¢des normativas’’ surgem quando duas normas que pretendem ser
aplicadas ao mesmo tempo entram em conflito total ou parcial. Isso ¢ o que caracteriza a

cléssica situagao de antinomia juridica.

Percebe-se, com um pouco de esfor¢o, que o primeiro defeito amplia
consideravelmente os possiveis entendimentos da norma; o segundo defeito se refere a
desconexao entre o que se pretendia e o que foi efetivamente alcangcado (um aspecto abordado
na perspectiva do que John L. Austin chamou de "perlocutivo™)’™, e o terceiro defeito cria
instabilidade no conjunto normativo e gera dificuldades na interpretagdo por parte do

destinatario, o que pode afetar sua compreensao do que ¢ "devido" e do que "ndo ¢&".

3.5 Indeterminag¢io nao intencional do ato de aplicaciao do direito

KELSEN nao estd preocupado com a interpretagdo intencional porque ela ndo ¢
problematica, posto que o legislador ja delegou ao aplicador o poder de decidir. Ele esta

preocupado com o que ele vai chamar de indeterminagao nao intencional. Aqui temos o caso

"2 KELSEN, op. cit., p. 246.

73 KELSEN abordara sobre este caso um ponto interessante: a aceitacio de que o aplicador, neste caso, terd que
investigar o seu sentido a partir de outro ponto, que néo a expressdo verbal da norma. (1999:247)

74 Os atos perlocutivos referem-se as agdes ou efeitos que as palavras de um discurso tém sobre o interlocutor ou

ouvinte, ou seja, como as palavras afetam o comportamento, os pensamentos ou as emogdes da pessoa que as
recebe. Isso contrasta com os atos ilocutorios, que se referem ao significado literal das palavras (por exemplo,
fazer uma afirmacgdo, fazer uma pergunta) e os atos locutivos, que sdo os sons ¢ palavras reais que compdem a

frase. AUSTIN, J. L. How to do things with words. London: Oxford Univerity Press, 1962.



de quando, por exemplo, o criador da norma superior, ao contrario, quis fazé-la determinada,
mas caiu vitima da indeterminacgdo da linguagem. Sobre a impossibilidade da norma superior

vincular todos os seus aspectos de aplicagio, KELSEN disserta:’

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as dire¢des (sob todos os
aspectos) o ato através do qual ¢ aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal .forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em relagdo ao ato de produg¢do normativa ou de execugdo que a aplica, o

carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato

Para ilustrar um caso de indeterminag¢do ndo intencional, imaginemos a seguinte
situacdo de como a invasdo de domicilio ¢ tratado pelo ordenamento patrio. O art. 150 do
Codigo Penal Brasileiro dispde sobre a entrada no domicilio de alguém sem o seu
consentimento. No seu paragrafo primeiro, qualifica a conduta na hipdtese do cometimento

durante ‘’ a noite’’.

Quando analisamos os termos utilizados no tipo penal, por exemplo ‘’durante a noite’’,

podemos dar os seguintes sentidos:

1. E considerado noite entre 18h e 06h.
2. E considerado noite quando o céu esta escuro;

3. E considerado noite quando do horério de descanso de seus residentes.

Nesse contexto podemos inferir que o legislador achou que estava produzindo uma
norma simples e que ndo despertaria duvidas, porque ele ndo previu o caso que
problematizaria essa questdo, ignorando o fato de que toda norma inevitavelmente ¢é

indeterminada pelas circunstancias ja abordadas em cap. Anterior.

3.6 — Métodos de interpretacdo como sugestio para solucionar o problema da

indeterminacio nao intencional.

Uma das maneiras pelas quais os juristas poderiam abordar a indeterminagdo nao

intencional € por meio do uso dos métodos de interpretagao. Na hermenéutica juridica

7S KELSEN, op. cit., p. 146.



tradicional, acredita-se que esses métodos sdo capazes de resolver qualquer problema de
indeterminacdo, transformando uma norma que tenha mais de um possivel sentido em uma
norma univoca. Isso significa que, ao ser interpretada com um dos métodos apropriados, a

norma deixa de ser indeterminada e passa a ser determinada, tendo apenas um significado.

KELSEN discorda da ideia de que esses métodos, por si s0, sdo capazes de resolver o
problema da indeterminacdo das normas, mas nao os descarta por sua utilidade. Ele afirma
que a interpretagdo ¢ uma atividade politica, e qualquer abordagem adotada pode ser objeto de
apoio ou contestacdo. Isso se deve ao fato de que os métodos interpretativos em si contém
elementos ideoldgicos, € no Direito Positivo ndo ha preferéncia por um método em detrimento
de outro. “Todos os métodos de interpretagdo até¢ ao presente elaborados conduzem sempre a
um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o tinico correto’’’®. Quer dizer:

existem diferentes métodos validos.

Cada método que interpreta uma norma levard para um resultado diferente, nisso,
entdo, todos os meios sao validos, nao existindo um apenas que seja correto. Além disso,
todos esses métodos possuem um peso absolutamente igual, pois sdo destituidos de valor “’¢

um esforgo inttil querer fundamentar *’juridicamente’” uma, com exclusdo da outra.””.”’

Um ponto importante sobre o assunto € que, ainda que existisse um unico método
valido, este ndo poderia ser retirado do Direito Positivo, pois 0 método como norma seria
interpretado por ele mesmo, caindo na questdo da circularidade. E necessario a compreensio
de que os métodos de interpretacdo ndo fazem parte do direito, mas sim da sua ciéncia

juridica.

Em segundo plano, os métodos de interpretagdo podem colidir uns com os outros, sem
que exista uma ordem de prioridade estritamente definida. Cada intérprete pode ter sua
propria classificagdo de preferéncia para esses métodos, mas essa classificagao nao € objetiva,

sendo, ao invés disso, uma questiio subjetiva..”

Em terceiro lugar, os métodos de interpretacdo sao inerentemente indeterminados, pois
baseiam-se em termos gerais da linguagem. Por exemplo, a interpretacdo histdrica requer que
os intérpretes examinem o contexto em que a lei foi promulgada, incluindo a pesquisa de

registros legislativos, debates parlamentares, documentos historicos e costumes da época. No

76 KELSEN, op. cit., p. 248.
77 1dem.
8 Idem.



entanto, cada intérprete pode ter uma avaliagdo diferente do contexto de promulgacdo e

chegar a conclusdes diversas.

Portanto, os métodos ndo estdo apenas ausentes de previsao no direito, mas também
sdo potencialmente conflitantes e, por sua natureza, carecem de precisdo. Isso ndo significa
que nao devam ser utilizados, mas sim que, mesmo quando aplicados, ndo podem, por si s0,

resolver completamente o problema da indeterminagdo nao intencional.

3.7 Moldura de sentidos

Levando em consideracdo que o ato de aplicagio da norma superior nao ¢
simplesmente deduzir um unico sentido possivel, como se o seu intérprete estivesse
realizando uma simples compreensio e clarificacdo do texto interpretado’, extraindo dali a
unica solugdo possivel a que se pretendeu o criador da norma a ser interpretada, como se
todos pudessem chegar a uma tunica solugdo correta; e levando em consideragdo que ndo ha
nenhum método que se possa utilizar para se chegar a essa epifania de se conseguir aplicar a
norma sempre em seu total sentido (e, ainda que tivesse, a sua observacdo nao seria
obrigatoria ou poderia ser problematizada, seja pela sua ndao previsdo normativa; nao
preferéncia um ao outro e pelo uso de termos gerais em suas defini¢des)®®, podemos
considerar de que a norma a ser interpretada °’ oferecem-se véarias possibilidades a aplicagdo
juridica.”” (KELSEN, op. cit., 247), e que a escolha de uma dessas possibilidades nao ¢ a
vinculacdo absoluta da norma, mas sim o sentido mais adequado e apropriada para aquele
caso em especifico e para aquele momento, ndo invalidando os outros sentidos existentes

dentro da norma.?'.

7 KELSEN, op. cit., p. 248.
80 Idem, p. 247.

81 KELSEN assim ilustra: <> Dizer que uma sentenca judicial ¢ fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo
que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela ¢ A norma individual,
mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral’’.

Op. cit., idem.



Essa pluralidade de sentidos, campo em que atuara com liberdade o aplicador do

direito, para KELSEN (1999), podera ser visualizado como uma moldura:®?

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em

qualquer sentido possivel.

Se por “interpretagdo” se entende a fixag@o por via cognoscitiva do sentido do objeto
ainterpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser a fixagdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento

das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.

Introduzido ao conceito de moldura, ¢ importante que realizemos a distingao de dois
agentes que participam do processo de sua criagdo e efetivagdo (qual seja o seu conhecimento
que ensejara numa producdo de norma inferior ou numa coercdo a que estatuiu a norma

superior).

Quando KELSEN diz, do exposto na citacio da pagina anterior, que ‘’se por
‘interpretacdo’ se entende a fixag@o por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar’” e
que o resultado disso ensejard numa moldura que representard o objeto de interpretacdo do

aplicador do direito®®, hd dois momentos ressaltados:

1. uma operagdo de conhecimento, que definira os sentidos da moldura;
2. e, expostos os sentidos, cabera ao segundo agente (pertencente ao 6rgao que aplica
o direito) dessa dindmica escolher um deles, a depender das especificidades do

caso concreto. Nisso, entramos no processo da dupla determinagao dos sentidos.

3.8 Dupla determinagio

A interpretacdo da norma ¢, entdo, um ato duplo de determinacdo de sentidos.

Conforme sintetiza KELSEN: 8

Na aplicacdo do Direito por um 6rgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida
por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de
vontade em que o oOrgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as

possibilidades daquela mesma interpretagdo cognoscitiva.

82 Idem.

8 Jdem
8 KELSEN, op. cit., p. 249



A primeira etapa envolve um processo de compreensdo para delimitar os alcances da
norma, enquanto a segunda fase implica em uma acdo que necessita de um ato de vontade.
Esse ato de vontade consiste em selecionar a interpretacdo mais apropriada dentre as diversas

interpretacdes possiveis, aquela que melhor se adequa a situagao especifica em questdo.

No entanto, isso ndo ¢ suficiente, pois o aplicador da norma deverd tornar uma das
possibilidades existentes vinculantes.®> Aqui temos a segunda fase da interpretagdio, que ¢é a
fase da determinag@o vinculante. Aqui, ndo estamos mais falando de descoberta, mas sim de
selecdo de um dos sentidos da moldura para se tornar o sentido vinculante ao caso concreto,

ou seja, uma escolha. Nesse sentido, KELSEN:%¢

A questdo de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta”, ndo ¢ sequer - segundo o proprio pressuposto de que
se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um
problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca justa (certa) ou o Unico ato
administrativo correto €, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da
Constituigdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as unicas leis corretas,
tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagdo, obter as uUnicas sentengas

corretas.

3.9 Ato de vontade e Ato de conhecimento

Essas duas determinag¢des t€ém naturezas diferentes. A determinac¢do da estrutura de

significados ¢ um ato cognitivo, ou seja, uma descoberta, enquanto a determinagdao do

significado vinculante é um ato de vontade.®’

A determinagdo da estrutura de significados, um ato cognitivo, ¢ uma operagdo da
ciéncia do direito, uma vez que pode ser realizada de forma objetiva e imparcial, produzindo

os mesmos resultados para diferentes sujeitos. Essa primeira parte, que consiste em

$SKELSEN, op. cit., p. 248.
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determinar os possiveis significados da norma, ¢ de natureza cientifica e estabelece o limite

das andlises da epistemologia pura do Direito.

Por outro lado, a determinacgao dos significados vinculantes ¢ um ato de vontade e se
configura como uma operagdo da politica do direito, diferenciando-se assim da ciéncia do

direito.®®

E relevante a compreensdo de que, ao desenvolver um modelo que consiste em duas

etapas, Kelsen desafia duas concepcdes fundamentais:

1. A etapa de conhecimento e o desafio ao realismo absoluto: ao reconhecer a
existéncia de uma etapa de conhecimento destinada a compreender o conteudo da lei,
mesmo que de maneira limitada devido as restrigdes desse processo, o autor se opoe
ao entendimento de que a decisdo das autoridades seja completamente desvinculada de
qualquer tipo de limitacdo ou constrangimento. Se assim fosse, Kelsen ndo teria
considerado a etapa de conhecimento em relagdo a norma, uma vez que a interpretagao
seria inteiramente uma prerrogativa do intérprete.*’

2. Ato de vontade e oposicao a tese idealista classica: ao admitir que, de certa forma, a
etapa de conhecimento ¢ preenchida por um ato de vontade, embora de maneira
precaria e incompleta, o autor também refuta a tese idealista classica que sugere a
completude do sentido do aparato normativo. Se o processo de conhecimento fosse
completo, o aplicador ndo precisaria tomar decisdes efetivas sobre como aplicar a
norma, ja que a simples analise mental do conteudo da norma e de seu sentido
especifico resolveria o problema da aplicagdo, eliminando a necessidade de uma

tomada de posi¢do, o que Kelsen chamou de "politica de Direito".”°.%!

8 Por isso que a teoria pura do direito ndo pode dizer qual sentido da norma deve ser o escolhido, mas, e
somente isso, devera considerar quais os sentidos possiveis da norma
8 No contexto do realismo absoluto juridico, muitas vezes se argumenta que as decisdes juridicas ndo estdo

restritas por principios juridicos rigidos e que os juizes tém ampla liberdade para tomar decisdes com base em
consideracdes politicas, pessoais e sociais. Portanto, em certa medida, parece que as decisdes ndo sdo limitadas
por constrangimentos de natureza estritamente juridica. No entanto, Hans Kelsen se opds ao realismo absoluto ao
argumentar que o direito deve ser interpretado e aplicado de forma objetiva, separado de influéncias politicas e
pessoais, enfatizando a importancia da “pureza” e “neutralidade” do direito, defendendo a ideia de que o direito é

um sistema de normas que pode ser analisado independentemente de consideragdes politicas ou ideologicas.

% Essa visdo diferia significativamente da abordagem tradicional que considerava o juiz como um mero

intérprete mecanico das leis. De acordo com Kelsen, a interpretacao do direito envolvia um ato de vontade, indo



Neste complexo da interagdo entre conhecimento e vontade, ¢ esta que geralmente tem
a palavra final. Para usar felizes compreensoes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, ¢ como dizer

"eu quero” em oposicio a "eu sei"; ou simplesmente ’eu desejo’’ ao “’eu compreendo’’. 2

E de suma importancia a fixa¢do do entendimento de que o autor da Teoria Pura do
Direito nunca desconsiderou elementos volitivos no processo de criagdo das normas.
Contudo, com o destaque de momentos de conhecimento e escolha, ele delimita o papel da
ciéncia ao lado da ponte cognitiva. Os elementos de valores entram na segunda parte, nos atos
de decisdao. Assim, como a pureza ¢ da Teoria, ¢ a teoria acampa nas delimitagdes do ato de

conhecimento, nao ha uma deturpagdo epistemologica da ciéncia juridica.

Nao confundamos. A pureza ¢ da teoria, e ndo do direito, quer dizer: ¢ teoria pura do

direito, e ndo teoria do direito puro.”?

3.10 Discricionariedade e ampliacio da Moldura dos Sentidos

Posto que ndo podemos evitar a indeterminagdo, e considerando a dicotomia entre ato
de cognicdo e ato de vontade, o intérprete tem, entdo, uma autorizagdo para escolher entre
qualquer um dos sentidos possiveis dentro da moldura e torné-lo vinculante. Portanto, essa
autorizacdo que o intérprete aplicador tem de escolher entre um dos sentidos possiveis da

norma ¢ denominada de discricionariedade. Perceba que qualquer que seja o sentido de

além de uma simples atividade cognitiva. Essa diferenca representou uma transformacdo fundamental na
compreensdo da aplicacdo do direito. TROPER, Michel, Op. cit., p. 63/64. TROPER, Michel. Por una teoria del
Estado. Trad. Maria Venegas Grau. Madrid: Dykinson, 2001.

%l Kelsen (1999:249) utiliza o termo "politica do direito" para se referir & atividade de aplicar o direito em
situagdes concretas e a tomada de decisdes sobre como as normas legais devem ser interpretadas e aplicadas. Ele
argumenta que, enquanto a "teoria pura do direito" lida com a estrutura formal e hierarquica do sistema legal, a

politica do direito envolve a interpretagdo e a aplicagdo pratica das normas juridicas.

92 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 2. ed. Sao

Paulo: Atlas, 1994, p. 261.

9 BITTAR assim entende:”” Quando se trata de estudar o tema da ciéncia e do método kelsenianos, ndo se trata
de dizer que sua teoria é uma teoria do direito puro (Direito como um fendmeno puro), mas sim que sua teoria é
um a teoria pura do Direito (teoria metodologicamente pura). °BITTAR, E. C. B., A Justica kelseniana. Revista
da Faculdade de Direito da USP. S3o Paulo, v. 96. p. 549. 2001.



escolha, esse sentido sera valido e ndo podera ser considerado arbitrario, posto que ele possui

um limite delimitado pela ciéncia juridica.

Kelsen destaca com razao o risco inerente a interpretagdo auténtica, que poderia levar
a criagdo de uma norma que nao estd alinhada com o contexto da norma original que estd
sendo aplicada. Por exemplo, quando uma norma utiliza um termo genérico e admite cinco
interpretagdes distintas, o juiz poderia optar por uma sexta interpretagdo que se encontra

inteiramente fora do Ambito da norma original.”*!

Sabemos que de plano ndo ha possibilidades de definir um ato de vontade como
natimorto, posto que hd mecanismos dentro da propria legislagdo para atacar a interpretagao
manifestadamente ilegal. Portanto, o entendimento de que a aplicacao ultrapassou a moldura
pré-estabelecida €, ainda, um consenso, mas, até que o ato seja revogado ou anulado, tem-se

como legal.

Neste caso, no consenso de que as bordas foram transpostas, embora uma decisio
desse tipo possa parecer estar em desacordo com alguma regra material ou processual contida
em uma norma geral, ela pode encontrar apoio legal em outra disposi¢ao da propria lei geral,

como, por exemplo, o principio do transito em julgado.

Esse principio do transito em julgado, ao estar presente na norma superior, torna essa
decisdo individual compativel com o direito. Portanto, ¢ possivel criar um direito que vai além
do que estd estritamente estabelecido na estrutura normativa existente. KELSEN assim

colaciona:”®

Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no
caso em que a interpretacdo tem carater geral, em que, portanto, existe interpretagao
auténtica no sentido usual da palavra, mas também no caso em que é produzida uma
norma juridica individual através de um orgdo aplicador do Direito, desde que o ato

deste orgdo ja ndo possa ser anulado,desde que ele tenha transitado em julgado.

CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo apresentar aspectos da Teoria da Interpretagao de Hans
Kelsen, situada dentro de sua Teoria Pura do Direito. Passando, de inicio, por aspectos gerais
da vida do autor e o contexto a que estava situado quando ousou em realizar a sua Teoria

Pura, trazendo uma abordagem mais depurada do tema concreto ao direito, além dos avangos

% KELSEN, op. cit., p. 250.

9% Idem.



epistemologicos trazidos pela sua teoria da interpretagdo, através do fortalecimento do
deslocamento do eixo causal no processo hermenéutico, e da criagdo de um bom balanco nas
relagdes entre conhecimento e vontade, ensejando o limite da nogdo de pureza e o papel dos

valores em sua teoria.

Por fim, foi tragado como o Autor observa a ideia da discricionariedade e expansao da
moldura de sentidos. Nesta conclusdo farei alguns apontamentos a respeito de como o assunto
da discricionariedade foi tratado por outros autores (comparando com as ideias de Kelsen),
além de esmiucar brevemente consideragdes pessoais referente as concepcdes de Hans Kelsen

quanto ao alargamento de sua moldura.

Kelsen e o seu sucesso, dentro das limitacoes humanas, na empreitada cientifica juridica

Apesar de dedicar apenas uma dezena de paginas ao tema em sua Teoria Pura, Kelsen
abriu caminhos desafiadores que questionaram os paradigmas da ciéncia juridica da época em

relagdo a interpretacdo do direito.

A jornada de construgdo da Teoria Pura do Direito ¢ verdadeiramente cativante. Hans
Kelsen, com sua meticulosa gramatica da produgdo e aplicagdo do direito, proporcionou uma
base solida para um conhecimento juridico autobnomo, com suas proprias caracteristicas
distintas, conferindo-lhe, finalmente, o status de um campo de estudo com uma metodologia
apropriada. Todavia, o efeito comedido que Kelsen deu ao topico de interpretacdo resultou
debates, duvidas e mal-entendidos inversamente proporcionais quanto as suas consideragdes

sobre interpretagao e hermenéutica.

O Autor da Teoria Pura do Direito navegou habilmente entre um normativismo
ortodoxo, ao inserir conceitos volitivos na aplicacdo das normas (conseguindo distinguir essas
aguas do método cientifico, de modo que, apesar desses elementos, a pureza epistemologica
manteve-se inalterada) ainda que fosse tomado como algo paradoxal por alguns por ter

introduzido aspectos extrajuridicos no campo do direito.

Kelsen, propositalmente, sabia que tentar definir com clareza o campo material seria
uma questao dificil, e que ao menos naquele momento nao traria a seriedade a que propunha a

Ciéncia do Direito.

Quis o Jurista que apenas nos ativéssemos a autoridade competente e aos aspectos
formais, e ndo ao conteudo. Mas isso nao quer dizer que a norma materialmente contraria nao

seja contida e que o sistema proposto seja um catalisador da tirania. Pelo contrario! Como



bem ja explicado, hd mecanismos no proprio ordenamento juridico capazes de reverter a
interpretacdo que destoa em propor¢des desarrazoados da moldura de sentidos, seja pelo
instituto dos recursos a essa aplicacdo, ndo fazendo com que a mesma transite em julgado;

seja pela promulgagdo de outra norma que torne essa invalida.

Nesse contexto, lanco ponto a um olhar racional e sincero a sua pretensao em fugir de
qualquer utopia: o processo de conhecimento ¢ continuo, ¢ a cada momento pode ser
conhecido algo novo. Quando o intérprete da politica do Direito aplica uma norma que foge
dos sentidos pré-estabelecidos pela Ciéncia Juridica, devemos entender que aquele aplicador
ndo a contrapde, mas sim a auxilia na atividade cientifica que mira um olhar para um sentido

antes nao iluminado.

O juizo politico decisério ndo se manifesta ao seu bel prazer, como muitos
erroneamente compreenderam. Além da moldura ao qual ele consciente e inconscientemente

ha de observar, existem também os mecanismos de freio as decisdes distopicas.

Porém se a interpretagdo passa por toda essa rede de contengdo, transita em julgado ou
ndo ¢ reformada, vejo que, com uma pequena ressalva ao que o Mestre de Viena pontifica,
ndo ha uma extensdo da moldura, mas sim a descoberta de um novo sentido com o auxilio de
operadores politicos que, oferecendo um novo ponto nao observado, passaram pelos critérios
de validacdo das ferramentas dispostas no ordenamento juridico, oferecidas pelo sentido

cientifico.

Ocorrido o supradito, na adi¢do de um novo sentido a norma, postulo que nao ha o que
se falar em “’alargamento da moldura’’, pois, se o sentido foi admitido, devemos considerar

que o mesmo sempre esteve la.

A moldura ndo se alargou, nossa pesquisa ¢ que foi além. De igual modo, e.g., no
campo da Astronomia, quando da descoberta de um novo astro, ndo se advoga pela extensao
do universo, mas sim pelo aprimoramento dos seus mecanismos de pesquisa, € 0 inverso
também ¢ verdadeiro. Veja, a desconsideragao de um astro nao reduz o Universo, tal qual nao

se propde a redugdo da moldura pela revogacao de uma norma.

Poderiamos ser levados a ideia da infinitude dos sentidos e a derrocada da auséncia de
objetividade cientifica, posto que ndo ha um limite de descobertas. A rigor, seriamos coerentes
nesta concepcao. Entretanto, ndo ¢ porque ndo podemos conhecer algo por completo que o
mesmo careca de objetividade, mas ¢ verdade que o que deve ser considerado como objetivo

sdo os métodos de depuracdo que dardo validade ao novo sentido ora descoberto.



Um cientista pode, observando o espaco com as ferramentas devidas, inferir a
existéncia de um novo fendmeno espacial. Um estudante, em visita ao Polo Astrondmico de
Amparo, também. Um cidadao, sentado a beira de sua cama com os olhos fechados, de igual
modo. Inferir a existéncia de algo novo na moldura dos astros e fendmenos espaciais
existentes ndo ¢ restrito aos cientistas, contudo, para passar pelo critério de credibilidade e

aceitagdo, tera de comprovar com métodos cientificos a existéncia do postulado.

A Ciéncia Juridica ¢ mais democratica ainda neste ponto. Temos diversas ferramentas
para que observadores, fora da Ciéncia, possam contribuir para a descoberta de novos
sentidos. E isso ndo tira a legitimidade da Pureza a que Kelsen pretendeu dar a Teoria Pura.

Respeitado os métodos, validado estara.

E importante observar que, apesar das ressalvas, poderiamos esperar que a construgéo
solida da Teoria Pura do Direito naturalmente gerasse expectativas de uma abordagem mais
definida e assertiva por parte de Hans Kelsen em relacdo a interpretagdo juridica. Seria
razodvel antecipar que ele estabelecesse padrdes claros e seguros para guiar o processo
hermenéutico. No entanto, essa abordagem entraria em conflito com o principio de
objetividade cientifica defendido por sua doutrina, o que resultaria em uma descrigao idealista

que nao levaria em consideracao as complexidades inerentes a atividade juridica.
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