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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Em Brasilia-DF, um local central para observar as relaces entre Direito e Politica, 0 Grupo
de Trabalho CONSTITUIC;AO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA Il
coordenado pelos professores Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do
Mato Grosso do Sul- UFMS) e Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de
Mato Grosso-UFMT) recebeu uma série de relevantes trabalhos para apresentacéo ao longo
do dia 27 de novembro de 2024.

As apresentagcbes comegcaram com o artigo “DEMOCRACIA AMBIENTAL: A
IMPORTANCIA DA RATIFICACAO DO ACORDO DE ESCAZU PARA A EXPANSAO
DE UMA GESTAO AMBIENTAL DEMOCRATICA NO BRASIL”

Neste artigo, Thais Silva Alves Galvéo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, partindo de
aproximagdes entre a teoria democratica de Robert Dahl e o Direito Internaciona propde a
observagdo de uma democracia ambiental para o Brasil.

Essa proposta inclui, por exemplo, a tomada de participacdo de povos indigenas na tomada
de decisdes que versem sobre interesses sobre 0s seus territorios.

O trabalho defende a ratificacgo do Tratado de Escazu no Brasil.

Apesar de ndo ter sido ratificado pelo Brasil, o Tratado ja foi mencionado pelo Supremo
Tribunal Federa (STF) como argumento para a andlise da constitucionalidade de decretos
presidenciais.

O trabaho, portanto, defende ndo apenas a ratificagdo, mas também a inclusdo dos
pressupostos do referido tratado

Na sequéncia, foi apresentado o trabalho “A CRITICA DE JEREMY WALDRON AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUA APLICABILIDADE A ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA”



Neste artigo, os autores Edson Barbosa de Miranda Netto e Mariana Barbosa Cirne utilizam a
teoria de Jeremy Waldron para debater o controle de constitucionalidade brasileiro, sobretudo
voltaaatual crise democréticano Brasil.

O artigo volta sua atencéo as possibilidades de aplicacdo dessa teoria estrangeira no Brasil.

As observacfes também sdo voltadas a critica de uma suposta falta de legitimidade do Poder
Judiciario, namedida em que os juizes ndo séo eleitos.

Coloca, para essa andlise, as 04 (quatro) condicdes que devem estar presentes para Jeremy
Waldron, em seu proposito de controle de constitucionalidade, buscando questionar as
possibilidades de presenca dessas condicdes no Brasil.

A apresentacdo foi seguida da pesquisa “A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE
CONTENCAO DAS FAKE NEWS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA X LIBERDADE DE EXPRESSAQO”

Neste artigo, Luciana de Aboim Machado e Lidia Cristina dos Santos fazem um
levantamento acerca das principais doutrinas que versam sobre a dignidade humana,
passando de Kant aos contemporaneos, aproximando esse arcabouco tedrico das préticas de
mediacdo- destacando a relevante obra de Luis Alberto Warat - defendendo sua relevancia
pararesolver conflitos envolvendo as fake News.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o artigo “CONFLITO DE COMPETENCIAS
ENTRE OS PODERES: UMA ABORDAGEM ANALITICA SOBRE AS TENSOES E
LIMITES ENTRE LEGISATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO NO AMBITO

CONSTITUCIONAL”

Neste artigo, Gustavo Araujo Vilas Boas procura analisar as fungdes tipicas e atipicas de
cada um dos poderes, analisando-as a partir de casos praticos da democracia brasileira.

Desse modo, parte da teoria da triparticdo de Montesquieu e busca analisé&-la com os casos
préticos trazidos ao artigo.

Utiliza as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente: a decisdo sobre a
equiparacdo entre os delitos de homofobia e racismo; a decisdo sobre a possibilidade de uso
medicinal da cannabis para fins terapéuticos; e o julgamento sobre o marco temporal na
demarcacdo de terras indigenas.



Com exemplos préticos, portanto, traz casos préticos de tensdes entre os poderes no Brasil
para andlise na pesquisa.

O artigo subsequente foi “DEMOCRACIA 4.0: AS REDES SOCIAIS COMO ARENA DO
PODER”

Neste trabalho, Rafael Martins Santos repensa o exercicio dos direitos fundamentais no
Século XXI, evidenciando a transicdo do acesso ao direito, destacando a importancia de se
pensar a participacao e representacdo do poder a partir das plataformas de rede social.

Destaca, nesse trabalho, aimportancia que a Tv Justica protagonizou com a publicidades dos
julgamentos do Poder Judiciario, a0 mesmo tempo em que destacou 0 impacto de maior
monta das plataformas de rede social com esse propdsito.

Elenca casos de manifestacdo nas plataformas de rede social que pressionaram os poderes da
Republica, destacando a relevancia desses espagos virtuais.

Na ordem das apresentacdes, passou-se a apresentar o trabalho “A (1)LEGITIMIDADE DA
SUPREMA CORTE BRASILEIRA EM INOVAR NORMATIVAMENTE ANTE A
INERCIA DO PARLAMENTO: RISCO A VIOLACAO A SUPREMACIA DIS PODERES’

Neste trabalho, Eid Badr, Ana Maria Bezerra Pinheiro e Diana Sales Pivetta questionam se
ha um risco da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) quando decide com base no
argumento dainércia do parlamento.

O artigo elenca diferentes decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) paraanalisar o limite
de atuacdo do Poder Judiciario em respeito a separacéo dos poderes.

Na sequéncia, foi apresentada a pesquisa“CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL: DA SUMULA VINCULANTE AS
DEMANDASREPETITIVAS’

Neste trabalho, Carolina Mendes, Rafaela Teixeira Sena Daibes Resque e Joseé Henrique
Mouta Araljo questionam a propria esséncia do sistema juridico brasileiro, com declarada
vinculacdo ao sistema juridico da civil law, a partir da ado¢éo da ideia de precedentes no
Brasil, momento em que o Brasil, na andlise dos autores, passa ater tracos de vinculos com o
proprio sistema juridico da common law.



Utilizando a obra de Dworkin, analisa a utilizacdo da ideia de precedentes no Brasil,
sobretudo a partir do viés da integridade do Direito.

Passa com esse proposito, por dispositivos do Codigo de Processo Civil e da Constituicéo
Federal Brasileira, aliando esses elementos positivados com a prética dos tribunais.

O debate subsequente envolveu o artigo “CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA, O
CONTRATO SEXUAL E A OCUPACAO FEMININA DOS ESPACOS POLITICOS NO
BRASIL”

Neste artigo, Christine Oliveira Peter da Silva ndo busca uma leitura feminista da
Constituicdo, mas sim arefundacdo do Direito Constitucional a partir da teoria das excluidas.

Para tal, pela perspectiva das mulheres, questiona a presenca de mulheres no Direito
Constitucional, apresentando um ideal de representatividade feminina no Direito
Constitucional.

O artigo revisita teorias contratualistas cléssicas, buscando uma revisao a partir das propostas
do constitucionalismo feminista.

O artigo subsequente apresentado foi “CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: UMA
REFLEXAO SOBRE OS 20 ANOS DE EXISTENCIA”

Neste trabalho, Fernando Oliveira Samuel faz uma andlise do protagonismo do Poder
Judiciario a partir da atuacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), destacando casos
paradigmaticos, sobretudo: ADI n° 3367, que versou sobre a discussao sobre a separacéo dos
poderes, que discutia a atuacéo do CNJ.

Ao longo do artigo, analisa as mais de 600 (seiscentas) resolucbes do CNJ que invadem
competéncia que ndo seriam propriamente do Poder Judiciario.

O trabalho, portanto, busca destacar a tensdo no aspecto da separacdo dos poderes no tocante
aedicdo de resolucbes do CNJ.

Na sequéncia, passou-se a apresentacdo da pesquisa “AUSTERIDADE: A POLITICA
FISCAL BRASILEIRA COMO EXPRESSAO DA CONTRADICAO ENTRE
NEOLIBERALISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO”



Neste trabalho, Maria Jilia de Castro e Sousa, Vinicius Henrique de Oliveira e José Duarte
Neto analisam as politicas fiscais brasileiras, verificando se suas tendéncias neoliberais séo
compativeis com o Estado Democratico de Direito estabelecido na Constituicdo Federal de
1988.

O trabalho da sequéncia foi o denominado “A TEORIA PURA DO DIREITO COMO
NORMA FUNDAMENTAL DE UMA JURISTOCRACIA”

Neste artigo, José Ernesto Pimental Filho, Eduardo Mateus Ramos de Moura e Gleydson
Thiago de Lira Paes abordam o trabalho de Hans Kelsen a partir da 6tica da “juristocracia’,
defendendo a utilizac&o de correntes historicas nessa observacao.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi “A CONFIANCA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL POS-MODERNO. REQUISITO PARA REDUCAO DA INCERTEZA
NO DIREITO".

Neste trabalho, Farley Soares Menezes utiliza a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,
sobretudo sua conceituacdo de confianca, para observar o Direito Constitucional Pés-
Moderno.

Paratal, traca elemento gerais do pensamento sistémico que podem ser usuais para a reducéo
da complexidade e aformagdo da confianca no Sistemado Direito.

Elenca, paratal, casos praticos do Direito Tributario, aplicando a eles o arcabouco tedrico da
Teoriados Sistemas.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o trabalho “A RELACAO TENSIONAL
ENTRE O DIREITO A CULTURA E O DIREITO AO SOSSEGO E AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO: UM ESTUDO DO CASO “AARAIAL PERTINHO DE
VOCE

Neste artigo, a partir de um caso prético, Marcia Haydée Porto de Carvalho e Claudio Santos
Barros analisam a definicdo de principios de Robert Alexy, sustentando a necessidade de
haver um maior rigor técnico na aplicacéo de teorias importadas de outras culturas juridicas.

No debate, apds Alexy, mencionam as teorias de Hart e Dworkin, analisando suas diferencas
no ambito tedrico, bem como sustentando como elas podem ser aplicadas em casos praticos.



O pleno exercicio dos direitos culturais e 0 meio ambiente economicamente equilibrado sdo
os dois principios colocados em andlise sobre suposta coliséo no trabalho analisado.

Seguindo a ordem dos trabalhos, foi apresentado o artigo “A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA: O PAPEL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ATUALIDADE"

Neste trabalho, Davi Niemann Ottoni, Matheus Oliveira Maia e Gabriel Gomes da Luz
abordam a problemética da judicializacdo da politica. Para tal, conceituam o Estado
Democratico de Direito, elencando os principais documentos histéricos que serviram para
sua fundacéo e sedimentacdo. Tracam também linhas gerais sobre a dignidade humana e o
controle de constitucionalidade, destacando sua relevancia para os sistemas democrati cos.

As apresentacbes continuaram com a pesquisa “CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E REGRAS DE SIMETRIA: A PROBLEMATICA DASLEIS
COMPLEMENTARES ESTADUAIS E MUNICIPAIS’

Neste trabalho, Claudio Ladeira de Oliveira e André de Sousa Roepke analisam as regras de
simetria do sistema constitucional brasileiro, destacando a regulamentacdo constitucional da
simetria e observando sua aplicabilidade no ambito das decisbes do Supremo Tribunal

Federal (STF), apontando dados de pesquisa feita em Constituicdes Estaduais e em Leis
Organicas.

O artigo subsequente versou sobre o tema “CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO VETO PRESIDENCIAL: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”

Neste trabalho, Edson Barbosa de Miranda Netto, José Elias Gabriel Neto e Sara Barros
Pereira de Miranda analisam criticamente o controle de constitucionalidade dos vetos
presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em andlise das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental em que ocorreu de
fato o controle de constitucionalidade dos vetos presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) conclui que a andlise do Tribunal foi feita em torno de aspectos formais, de cunhos
legislativos; e que, portanto, ndo mereciam a critica sem critérios que a eles foram feitos.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi o denominado “UMA ANALISE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O PROJETO DE LEI N° 1904/2024"



Neste artigo, Mateus Gomes dos Santos Rocha e Maira Villela Almeida abordam questfes
voltadas as financas publicas a partir de um embate federativo. Faz-se andlise a partir da
estruturacdo dos Fundos de Educacéo., destacando os impactos federativos dessa observacéo.
Destacam-se, na observacdo do artigo, os mecanismos de federalismo cooperativo elencados
na estruturacéo das propostas analisadas.

Encerrando os trabalhos da tarde, foi apresentado o trabalho “CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO, DESCONSTRUCAO DAS POLITICAS AMBIENTAIS DE 20192022 E
LITIGANCIA ESTRATEGICA E CLIMATICA”, de Mariana Barbosa Cirne e Sara Pereira
Leal abordando arelevancia dajudicializacdo de demandas para a tutela ambiental.

O Grupo de Trabalho CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA
Il foi marcado por intensas e relevantes discussdes sobre os temas nele envolvidos. O
presente livro € um registro das qualificadas pesquisas que chegaram para debate ao longo do
evento.

Esperamos que esses textos sirvam como fonte criticas para pesquisas e para inspiracoes para
0s préximos eventos do Conpedi.

Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul- UFMYS)

Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de Mato Grosso-UFMT)



A TEORIA PURA DO DIREITO COMO NORMA FUNDAMENTAL DE UMA
JURISTOCRACIA.

THE PURE THEORY OF LAW ASTHE GRUNDNORM OF A JURISTOCRACY

José Ernesto Pimentel Filho 1
Eduardo Mateus Ramos De Moura 2
Gleydson Thiago DeLira Paes3

Resumo

Este trabalho examina a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, destacando as insuficiéncias
em sua proposta de interpretacdo das normas juridicas. A tese central é que a teoria pura
representa uma construcéo autocratica de poder, com sua estrutura e contetido evidenciando a
norma fundamental que deveria sustentar a juristocracia moderna. Apesar de sua inspiracao
no controle de constitucionalidade dos Estados Unidos, Kelsen reformula a hierarquia das
cortes constitucionais de forma a se afastar dos valores democréticos auténticos. Ele
distingue entre interpretacdo auténtica, realizada por 6rgdos com autoridade para alterar
normas, e interpretacdo ndo auténtica, feita fora dos 6rgdos de decisdo. Enquanto a
interpretacéo auténtica ocupa um papel superior, a interpretacdo ndo auténtica contribui para
a evolucdo prética das normas sem carater vinculativo formal. A "pureza' defendida por
Kelsen, que busca isolar o direito de influéncias politicas, morais e de justica, acaba por
introduzir uma norma fundamental, ou Grundnorm, que n&o se encaixa em sua propria
definicéo de norma. A teoria, embora influente, falha ao ignorar a complexidade das relactes
sociais e histéricas que fundamentam o direito. Sua proposta de uma norma fundamental
insustentavel demonstra uma visdo que, além de arcaica, ndo se adapta bem as realidades
democréticas contemporaneas. A teoria pura € criticada por promover uma forma de
juristocracia que pode se distanciar do respaldo constitucional e prejudicar a democracia
representativa. Apesar de Kelsen ter contribuido com o controle de constitucionalidade na
Europa, sua visdo juspositivista € limitada frente as evolucdes das ciéncias sociais no século
20.

Palavras-chave: Interpretacdo legal, Democracia, Teoria do estado, Hermenéutica juridica,
Positivismo juridico

1 Professor Titular da UFPB. Docente Permanente do PPGCJUFPB. Pés-doutorado em Direito
Constitucional pela UNIFOR.

2 Advogado. Pos-Graduado em Direito da Mineraggo. Mestrando no PPGCJ - UFPB

3 Mestrando do Programa de Pds-Graduacéo em Ciéncias Juridicas na Universidade Federal da Paraiba - PPGCJ
JUFPB. Pés-Graduado em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade de Direito de Garanhuns - FDG.
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Abstract/Resumen/Résumeé

Thiswork examines Hans Kelsen's Pure Theory of Law, highlighting the shortcomings of his
proposal for the interpretation of legal norms. The central thesis is that the pure theory
represents an autocratic construction of power, with its structure and content evidencing the
fundamental norm that should underpin modern juristocracy. Despite itsinspiration in the US
system of judicia review, Kelsen reformulates the hierarchy of constitutional courtsin away
that distances itself from authentic democratic values. He distinguishes between authentic
interpretation, carried out by bodies with the authority to ater norms, and non-authentic
interpretation, conducted outside of decision-making bodies. While authentic interpretation
occupies a superior position, non-authentic interpretation contributes to the practical
evolution of norms without formal binding character. The 'purity’ advocated by Kelsen,
which seeks to isolate law from political, moral, and justice influences, ends up introducing a
fundamental norm, or Grundnorm, that does not fit within his own definition of a norm.
While influential, the theory fails to acknowledge the complexity of the social and historical
relations that underpin law. Its proposal of an unsustainable fundamental norm demonstrates
avision that, besides being archaic, does not adapt well to contemporary democratic realities.
The pure theory is criticized for promoting aform of juristocracy that can distance itself from
constitutional backing and harm representative democracy. Although Kelsen contributed to
the development of judicial review in Europe, his positivist view is limited in the face of the
evolutions of the social sciencesin the 20th century.

Keywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Legal interpretation, Democracy, State theory, Legal
hermeneutics, Legal positivism
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1. Introducao

Este estudo se debruca sobre a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, uma das mais notaveis
€, a0 mesmo tempo, controversas abordagens no campo da teoria juridica. A andlise concentra-se na
insuficiéncia da proposta de Kelsen para a interpretagdo das normas juridicas, com énfase em como
sua teoria pode ser vista como uma construgdo autocratica de poder. Ao longo desta investigagdo, ¢
argumentado que a Teoria Pura do Direito nao apenas falha em capturar a complexidade das relagdes
sociais e historicas que moldam o direito, mas também pode fomentar formas de juristocracia que se
distancia dos valores auténticos da democracia contemporanea.

Hans Kelsen buscou criar sua teoria juridica pela a "pureza" e a isencao de influéncias
politicas e morais. Ele propds uma estrutura normativa hierarquica onde a norma fundamental, ou
Grundnorm, serve como a base hipotética que valida todas as normas juridicas inferiores. No entanto,
este estudo contesta a eficicia e a aplicabilidade desta elaboracdo autoral acerca da norma
fundamental, ao demonstrar como ela compromete o didlogo honesto com as ciéncias sociais ¢ a
compreensao do Direito dentro da area das Humanidades.

O trabalho ¢ estruturado para abordar varios aspectos cruciais da Teoria Pura do Direito.
Primeiramente, exploramos a distingdo feita por Kelsen entre interpretagdo auténtica e ndo auténtica.
A interpretacdo auténtica, realizada por 6rgaos com autoridade para modificar ou autorizar o sentido
das normas, ndo parece implicar que ela seja considerada superior no sistema juridico, enquanto a
interpretacdo ndo auténtica, que ¢, por exemplo, a que ¢ feita por académicos e especialistas, € vista
como contribuinte para a evolucdo das normas sem carater vinculativo formal. Em seguida,
discutimos como a teoria de Kelsen, ao separar o direito de influéncias externas, acaba por propor
uma pratica de pesquisa que ignora a complexidade das relagdes sociais e histdricas.

Analisa-se também o conceito de norma fundamental e a possibilidade de uma interpretagao
alternativa, que a concebe ndo apenas como o topo da pirdmide normativa, mas como uma base
transversal que sustenta e atravessa toda a estrutura normativa. Este modelo sugere que a Grundnorm
ndo esta restrita ao topo da hierarquia, mas atua como uma prescri¢gdo que confere validade e coesao
ao sistema juridico de maneira mais abrangente.

Finalmente, a conclusdo deste estudo reflete sobre as limitagdes da Teoria Pura do Direito em
contextos democraticos modernos. Argumenta-se que a proposta de Kelsen pode promover uma
forma de juristocracia que se desvia do respaldo constitucional e dos principios democraticos, criando
uma desconexao entre o sistema juridico e as necessidades sociais. A critica central ¢ que Kelsen, ao
buscar uma neutralidade e uma pureza cientifica, acaba por criar uma estrutura que, ao contrario de
promover a justi¢a, pode alienar a lei das realidades e valores da sociedade. Este estudo estd em

andamento, mas provisoriamente ja tem elementos em que se pretende oferecer uma visao critica e
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contemporanea sobre a Teoria Pura do Direito, destacando a importancia de uma abordagem que
reconheca a complexidade e a dindmica do direito em interacdo com as ciéncias sociais, desafiando

a ideia de uma norma juridica proposta por Kelsen.

2. A Interpretacio em Teoria Pura do Direito

O oitavo capitulo de Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, trata da “Interpretacdo”. Este
topico deve ser analisado no contexto geral da doutrina de Kelsen, incluindo suas limitagdes. Kelsen
inicia seu capitulo pela “interpretacdo realizada pelo 6rgao aplicador do Direito” (KELSEN, 2006, p.
388), a qual ocorre no processo de fixacdo da norma a ser aplicada, observando um processo
hierarquico na aplicac¢do do Direito por um escaldo superior. Ou seja, o autor descreve a interpretacao
da lei como um procedimento intelectual, realizado por um processo de dedugdo do enunciado
normativo para um caso especifico. Esse poder do 6rgdo juridico superior sobre o inferior deve
fornecer uma resposta sobre o conteido da norma individual em uma sentenca judicial ou em uma
resolugdo administrativa. Nesse sentido, trata-se de uma parte da teoria pura do Direito que aborda a
deducdo da norma geral para o caso concreto, um problema de legalidade, mas também “ha uma

interpretagdo da Constituicao” (KELSEN, 2006, p. 387).

Kelsen afirma inequivocamente que héa duas espécies de interpretacdo a serem consideradas:
a auténtica e a ndo auténtica. A interpretagdo auténtica, segundo Kelsen, ¢ aquela realizada pelo 6rgao
competente para aplicar o direito, ou seja, pelo 6rgao que detém o poder de criar normas individuais
em definitivo. Ja a interpretacdo ndo auténtica ¢ realizada por outros sujeitos, como a doutrina
juridica, o advogado e o cidaddo comum. Embora a interpretacdo ndo auténtica ndo possua as mesmas
caracteristicas e efeitos juridicos da interpretagdo auténtica, ela desempenha um papel importante na
formacgdo da consciéncia juridica e na constru¢ao do direito. Pela mencdao a 6rgdo em decisdao

definitiva, € possivel inferir que o autor esta a falar de decisdes colegiadas.

A interpretag@o nao-auténtica € realizada por individuos ou 6rgaos que ndo tém o poder formal
de alterar ou autorizar oficialmente o sentido de uma norma. Isso inclui juizes, advogados,
académicos e outros especialistas. Essa interpretacdo ¢ importante para a aplicacdo pratica da norma,
mas ndo possui 0 mesmo status vinculativo que a interpreta¢do auténtica. A interpretacdo auténtica
pode alterar a aplicacdo ou o entendimento da norma de forma efetiva e definitiva, enquanto a
interpretagdo ndo-auténtica de pesquisadores do direito, por exemplo, contribui para a evolugdo e a
aplicagdo pratica da norma, sem ter um efeito vinculativo formal. Kelsen enfatiza que, na teoria pura
do direito, a interpretagdo auténtica, por ser feita pelo 6rgao que tem a autoridade para tanto, tem um

papel superior e mais formal no sistema juridico comparado a interpretagdo nao-auténtica.
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2. Teoria Pura do Direito: Hans Kelsen, o “Dr. Pureza”

A “pureza” foi a principal palavra de defesa de Kelsen quando passou a ser atacado. Teve
muita dificuldade em ter seu projeto de ciéncia aceito, segundo ele mesmo relata. Alids, ¢ ndo somente
no titulo que aparece o puro, em Pure Theory of Law em inglés e no original Reine Rechtslehre, que
pode ser também traduzido por Doutrina do Direito Pura, mas igualmente o capitulo inicial do seu
livro ¢ iniciado pelo subtitulo “1. A Pureza”. Por pureza, Hans Kelsen queria entender uma teoria
cientifica ou positivista do direito e, portanto, sem conexao com ordenamentos juridicos nacionais
especificos. O leitor de Kelsen ndo deve procurar no livro a assimilagdo as institui¢des particulares
do sistema brasileiro, por exemplo, nem de nenhum outro pais em particular.

Hans Kelsen queria entender o que ¢ a “norma” da mesma forma que Augusto Comte queria
que a sociedade fosse estudada pelos fatos, ou como Emile Durkheim propde o estudo de fatos sociais.
Nada de interferéncia alheia. O que for juridico deve ser entendido pelo direito; e o direito
compreendido pela ciéncia juridica. A politica e os interesses que tanto interferem na interpretagao
auténtica do Direito deveriam ser afastados pela ciéncia juridica. A ciéncia juridica seria uma forma
isenta, ndo-auténtica de compreensao do direito, um campo independente em relagdo a influéncias e
conveniéncias da decisdo dos tribunais e da esfera administrativa autorizada.

Nesse sentido, Kelsen entendia que isolar a ciéncia juridica era um preceito fundamental
metodologico, considerando que a influéncia de outros ramos do conhecimento acabam por confundir
sua aplicacdo, era a op¢do mais acertada, em uma tentativa de evitar qualquer tipo de sincretismo
metodoldgico. Note-se que na visdo do autor, realizar esse isolamento ndo era negar sua conexao com
outros ramos, mas uma op¢ao estrutural.

Observe nas proprias palavras de Kelsen como ele argumenta em circulos reafirmando ciéncia
juridica, norma juridica e direito como elementos que se referenciam exclusivamente entre si, como
se as normas pudessem ser compreendidas ndo apenas “purificando” influéncias da ideologia, mas
afastando e restringindo analises da politica, ou oriundas das ciéncias sociais:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a afirmagao
— menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta
humana s6 o ¢ na medida em que ¢ determinada nas normas juridicas como pressuposto ou
consequéncia, ou — por outras palavras — na medida em que constitui contetido de normas
juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber se as relagdes inter-humanas sdo objeto da
ciéncia juridica, importa dizer que elas também s6 sdo objeto de um conhecimento juridico
enquanto relagdes juridicas, isto €, como relagdes que sdo constituidas por meio de normas
juridicas. A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”, isto €, do ponto
de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo

apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica ou conteido de uma
norma juridica, como determinado por meio de uma norma juridica. (KELSEN, 2006, 79)

Para ele, o universo dos juristas e suas normas se bastam. Essa concepg¢ao, que praticamente

nao tem mais evidéncia de vigor no Brasil ou nos Estados Unidos, ainda pode ser defendida sob a
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perspectiva europeia atualmente. Eles querem ser juristas que monopolizam as analises em ciéncias
sociais sem os cientistas sociais qualificados para tal'. Ou seja, em consonancia com o que acima se
afirma: as relagdes das humanidades s6 passam pela porta estreita da norma juridica, entendida de
maneira técnico-formalista, como enunciado. Kelsen busca ignorar a justica como ela ¢ (ainda que
diga que somente o 6rgdo julgador faz interpretacdo auténtica), a moral presente na sociedade e a
politica, elemento sem o qual ndo existe um parlamento, por conseguinte ndo ¢ possivel se fazer.
Kelsen nao criou um controle de constitucionalidade democratico, mas uma justificagdo para a
juristocracia. Somente a partir de Kelsen a corte constitucional poderia performar um supertribunal,
tribunal constitucional, sem amparo do povo, de democracia representativa e da propria constituicao
perene. Kelsen ndo ¢ um fascista, nem um ditador, muito menos o defensor da democracia liberal.
Ele se apresenta na Teoria Pura do Direito como um europeu juristocrata, que se louvava por ter
amparo dos paises “civilizados”.

O grande mérito de Hans Kelsen e a explicacdo para seus apologistas ¢ o fato de ter sido um
europeu que introduziu o controle de constitucionalidade que fora criado pelos estadunidenses, mais
talvez do que a suposta aplicabilidade d’A Teoria Pura do Direito. “Foi, entretanto, por obra
intelectual de Hans Kelsen que a Europa recepcionou a doutrina americana do controle de
constitucionalidade das leis, com estrutura, todavia, distinta do modelo americano.” (CUNHA
JUNIOR, 2022, p. 275.) O seu livro basilar expressa o desejo do autor de fazer uma ciéncia juridica
superlativa, isolada mesmo entre as ciéncias sociais da contemporaneidade, uma elaboragao sem os
interesses politicos da sociedade. Ora, para que serve um direito sem atender as pessoas em seus
interesses enquanto grupo social e objetivo maior do Estado?

Hans Kelsen ndo consegue, em suas elaboracdes escritas n’4 Teoria Pura do Direito, entender
que o Estado ¢ uma construgao politica, que a constituicao ndo ¢ fruto de uma hipotética norma
fundamental, mas ¢ um pacto politico concreto. Sem esse pacto, ndo hé constitui¢do e sem
constituicdo ndo ha ordenamento juridico. Mas a Hans Kelsen se aplica a critica feita a todo o
positivismo numa das famosas anedotas d’As Aventuras do Bardo de Miinchhausen.

O Bardo de Miinchhausen ¢ um personagem ficticio criado por Rudolf Erich Raspe. A historia
do Barao de Miinchhausen ¢ cheia de aventuras extravagantes e impossiveis, € a escapada do pantano
¢ um exemplo cléssico de suas peripécias imaginativas. Na narrativa, o Bardo conta que estava preso
em um pantano de areia movedic¢a, um local trai¢oeiro onde ele estava para ser rapidamente engolido.

Para se libertar, o Bardo teve uma ideia engenhosa e, a0 mesmo tempo, absurda: ele puxou a si mesmo

1 A UFPB opera, por exemplo, em seu convénio com a Universidade de Florenca uma similar e retrograda posicao,
imposta informalmente pelo representante italiano. Como nao era possivel violar a “norma fundamental” — para lembrar
Kelsen — de que a pesquisa social-juridica ndo ¢é exclusiva de bacharéis, o imperativo circula por meio da oralidade e da
recomendagdo ndo-expressa. Dessa forma, pesquisas nitidamente politicas, historicas e sociologicas ndo tém podido entrar
para o convénio pela reserva de formagdo na graduacdo, contrariando os pressupostos mundiais da pesquisa juridica e
criando orientagdes que nao estdo na CAPES, agéncia do MEC.
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para fora da areia movediga, agarrando-se pelos proprios cabelos. O Bardo explica que, sendo tao
habilidoso e destemido, ele conseguiu erguer a propria cabega e, com isso, sair da areia movedica.
Michael Lowy, socidlogo e renomado critico do positivismo em Ciéncias Sociais, comparou o axioma
da neutralidade das ciéncias sociais como a puxada de si pelos cabelos do Bardo de Miinchhausen.
(LOWY, 1987.) Para fugir da lama dos diferentes interesses, o Bardo imagina uma solu¢io mégica
impossivel.

A “norma fundamental” de Hans Kelsen ¢ sua propria mao a tentar puxar-se pelos cabelos
com uma norma que ndo existe lugar algum, nao foi escrita. Conforme afirma Pablo Biondi, “Basta
substituir, mutatis mutandis, Deus por norma fundamental e se tem o mesmo artificio retorico.”
(BIONDI, 2022, p. 574.) A teoria pura do direito de Hans Kelsen tem uma semelhanca intrigante com
o famoso "argumento ontologico" de Anselmo de Canterbury. Anselmo afirmava que Deus ¢ o ser
mais grandioso que se pode imaginar, a ponto de sua inexisténcia ser inconcebivel. Kelsen faz algo
parecido ao criar a ideia da norma fundamental. Para ele, a norma fundamental ¢ a base absoluta do
direito, a norma suprema que fundamenta todo o sistema juridico. E como se, na sua concepgio, a
norma fundamental ocupasse o mesmo lugar no direito que Deus ocupa na metafisica de Anselmo.
Assim, a norma fundamental, sendo uma criagdo puramente tedrica e imaginativa, ¢ comparavel as
historias fantasiosas do Bardo de Miinchhausen, que, em um ato de pura inven¢ao, se salvou de um
pantano puxando-se pelos proprios cabelos. Ambas as ideias, tanto a divina quanto a juridica, sdo
frutos da criatividade teorica, refletindo uma visao que se distancia da realidade concreta para se
ancorar na abstracdo e na imaginacao.

Pela relevancia do teorico do direito de Viena, A Teoria Pura do Direito quando foi publicada,
ja muitos ndao viam senao contradicdo em suas elaboracdes € no projeto que vinha sendo divulgado a
época por duas décadas antes da primeira edi¢cao de 1934. Escreve o proprio Hans Kelsen no prefacio
da primeira edi¢do que uma das criticas que lhe foram feitas foi esta ainda muito pertinente e atual:
“Como se mantém completamente alheia a toda a politica, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida
real e, por isso, fica sem qualquer valor cientifico.” (KELSEN, 2006, p. XIII.)

As ideias de Kelsen s@o um retrocesso ao século 19. Seu positivismo pode ser arcaico e inocuo
diante de um direito cada vez mais articulado com as humanidades, tdo aprecidvel quanto as
ultrapassadas ideias de Auguste Comte. A sua construgdo tedrica ndo fazia sentido nos 1930 para os
fascistas, nem para democratas e liberais, nem para comunistas, para laicos e catdlicos ou outra
corrente. Refratario a admitir qualquer critica oriunda de tendéncias politicas, a “pureza” foi a
resposta de Hans Kelsen: “Em suma, ndo ha qualquer orientagdo politica de que a Teoria Pura do
Direito ndo se tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor do que ela

propria o poderia fazer, a sua pureza.” (KELSEN, 2006, p. XIII e XIV.)
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Kelsen se encastela na sua visdo juspositivista para fazer dela um escudo contra a
inconsisténcia de suas argumentagdes que ultrapassam em muito a sua propria definicdo de norma:
“algo que deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira” (KELSEN, 2006, p. 5). Ora, ndo existe norma no momento da dito por ele de “norma
fundamental”, pois o que realmente existe ¢ o ambito do instituinte. Por mais que o instituinte possa
acompanhar a criatura, a norma positivada, determinando-lhe o sentido, as normas sao realidades dos
vivos e ndo dos mortos. Os mortos t€ém poder limitado de condugao da vida futura das geragdes, como
bem explanou Thomas Jefferson em sua correspondéncia com James Madison acerca do assunto.

Os criticos eram apenas a lama da qual queria se livrar por si, inventando a norma
fundamental. Neste século 21, as ideias de Kelsen e sua teoria pura sdo por vezes vistas tdo
inaplicaveis quanto elas recheiam os estudos daqueles que se querem dizer eruditos, ao langcar uma
nota de rodapé com uma referéncia ao livro Teoria Pura do Direito, ainda que numa analise criteriosa
0 seu amparo nao passe (como escreve o proprio Kelsen ao registrar uma critica recebida) de “um

jogo vazio de conceitos ocos”.

3. Positivismo Mais Metafisica?

Para manter a precisdo metodologica, a teoria pura do direito precisou construir seu sistema
positivista com bases que se afastam dos principios de positividade originalmente defendidos por
Kelsen. O positivismo juridico busca ser cientifico e rejeita a metafisica do direito natural,
defendendo a autossuficiéncia do direito positivo. Nessa visdo, qualquer ideia que va além do direito
positivo deve ser excluida da ciéncia juridica, que deve focar apenas nas normas criadas ou
reconhecidas pela autoridade competente.

Nesse contexto, a abordagem de Kelsen enfatizou a positividade das normas juridicas,
sustentando-a com um ideal cientifico. Kelsen introduziu o conceito de "norma fundamental", norma
de base, ou Grundnorm, que atua como o alicerce supremo para todo o sistema juridico. Essa norma
fundamental ndo € criada por uma norma superior, mas ¢ uma prescricao hipotética que da validade
ndo somente as leis ou dispositivos especificos, mas ao sistema juridico como um todo. Assim, o
Estado ¢ visto como a manifestacdo dessa norma fundamental. A Grundnorm ¢ essencial na Teoria
Pura do Direito de Kelsen, representando a norma suprema e hipotética a partir da qual todo o sistema

juridico deriva sua validade.

Cada norma juridica especifica ¢ derivada de normas mais gerais, até alcancar a norma
fundamental, que serve como a base para toda a ordem juridica e a fonte suprema da autoridade
normativa. Ora, permitindo aqui criar um exemplo, imagine que um irmdo demanda alimentos de
outro. Se ndo houver a norma fundamental de que os lagos familiares sdo fortes e protegidos, nao

havera nunca leis escritas sobre essa protecao. E somente num plano nao-juridico que acontece a
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existéncia da validade do direito positivo. Ao se partir dos circulos escritos mais especificos das regras
para aquele de maior generalidade, chega-se a um ponto em que ndo ha mais norma, pois quem tem
autoria e se faz presente na criagdo das normas ¢ quem participa da realidade historica e natural

precisa da criagdo.

Kelsen destacou com orgulho sua prépria realizagdo ao afirmar que a teoria pura do direito
conseguiu, finalmente, separar a ciéncia juridica da politica. Esse feito foi alcangado ao alinhar o
e e A .
pensamento juridico com o que ele denominou "teoria geral da ciéncia", estabelecendo uma distingdo
entre o campo juridico e os interesses politicos, mas postulando pressupostos positivistas. Ao fazer
isso, Kelsen buscou uma abordagem cientifica para a analise do direito, afastando a teoria juridica
ndo somente das contingéncias politicas, mas de toda a base e compreensao dos pressupostos das

normas. SO a fé o salva, a sua propria e a dos fiéis que nisso acreditarem.

Norma Fundamental de Hans Kelsen

Ela é hipotética, ndo pode ser expressa no texto de uma norma escrita (positivada).

Como Kelsen se refere a “ato criador” e “pressuposto fundante”, a norma fundamental se assemelha ao
ato divino ou aos atos naturais, pois é o fundamento ou razéo de existir e de ter sido criado um direito.

Um funcionario Uma pessoa precisa
regula que: do auxilio de outra:
Um Traficante “Vocé deve entregar uma “Outra pessoa esta
regula que: soma em dinheiro.” obrigada a ajuda-la.”
“Vocé deve entregar uma ‘ ‘
soma em dinheiro.”
A Lei confere este poder O fundador de uma religido preceituou
a norma de base do amor ao préoximo
‘ ‘ Hans Kelsen ndo chegou a elaborar literalmente a

ideia de uma “piramide”. A “pirdmide de Kelsen” é
uma invencdo dos seus seguidores. Pela elaboracdo
“ explanativa do autor, a norma fundamental é um

elemento de base que perpassa as leis e normas,

A norma de base esta ausente A Constituicao valida a Lei

O ato criador da Constituico tem um Autor, o constituinte, temAutor e Criagao.
que é Norma de Base (Grundnorm) (KELSEN, 2006, p. 9)

A deficiéncia do pensamento de Kelsen estd em ndo entender que ndo existe norma
fundamental como pressuposto. Nem tudo € norma, mas o positivismo do século 19 queria que o
estudo da sociedade fosse expresso numa ciéncia nomoldgica. E Kelsen ¢ fiel ao século 19. Seu
pensamento ¢ resistente as mudangas epistemoldgicas que estavam em curso nas ciéncias sociais. Os
pressupostos mais gerais e profundos de compreensdo das normas estdo na histéria. O meio de
compreender os postulados prévios de criacao de uma constitui¢do, por exemplo, € estudar as pessoas,
o tempo, a periodizagdo, os agentes, as intengdes, os elementos da historicidade.

Nesta compreensdo, a histdria ¢ uma ciéncia social e ndo pode ser apreendida como mera

norma hipotética. Apesar de sua erudicdo e conhecimentos amplos das normas de varios paises
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conforme atesta sua histdria, a visdo de Hans Kelsen se voltava para a ideia de paises civilizados,
tendo a Europa como centro. Sua teoria ndo assimila a democracia estadunidense, ainda que ele se

inspirasse no direito da América.

4. Defini¢do de Norma e a Possibilidade da Representa¢io Piramidal

Para Hans Kelsen, a norma é um comando ou prescricdo que estabelece um padrao de
comportamento e tem a funcao de orientar a conduta dos individuos em uma sociedade. Em sua 7eoria
Pura do Direito, Kelsen define a norma como uma regra que impde uma obrigacdo ou um dever, e
sua validade depende de sua conformidade com uma norma superior dentro de uma hierarquia
juridica. Kelsen v€ a norma juridica como um imperativo categorico, conceito kantiano, que tem um
carater coercitivo e normativo. Ela ¢ distinta de uma mera descri¢ao ou fato, pois nao descreve como
as coisas sdo, mas prescreve como elas devem ser. Nesse sentido, a norma ndo apenas orienta a
conduta individual, mas também reflete o carater autoritdrio do sistema juridico, onde a obediéncia
as normas ¢ vista como um requisito fundamental para a manuten¢do da ordem social. A norma, para
Kelsen, ¢ uma construgao racional que se impde sobre a realidade, buscando moldar o comportamento

humano de acordo com os principios estabelecidos pela autoridade legislativa.

Nesse modelo, as normas sdo parte de um sistema hierarquico, onde normas inferiores
derivam sua validade das normas superiores, at¢ chegar a norma fundamental ou Grundnorm, que

serve como a base primeira e ultima de todo o sistema juridico.

A relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a relagdo
entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial, ¢ uma relagdo de determinagdo ou
vinculagdo: a norma do escaldo superior regula — como ja se mostrou — o ato através do qual
¢ produzida a norma do escaldo inferior, ou o ato de execucdo. (KELSEN, 2006, p. 388)

Portanto, para Kelsen, uma norma ¢ um elemento essencial do ordenamento juridico que
estabelece regras para a conduta social e ¢ integrada em um sistema normativo maior, cuja validade
¢ legitimada por normas superiores €, em Ultima andlise, pela norma fundamental. Este modelo
hierarquico € crucial para a manutencdo da coeréncia e da integridade do sistema juridico, pois garante
que todas as normas estejam interligadas e sejam consistentes entre si. Kelsen acreditava que essa
estrutura hierarquica era o que diferenciava o direito de outros sistemas normativos, como a moral ou
a religido, conferindo-lhe uma objetividade e uma racionalidade que outras formas de normatividade

ndo poderiam reivindicar.

Na teoria de Kelsen, a norma fundamental (Grundnorm) ¢ a base teorica e hipotética que

legitima o sistema juridico como um todo. No modelo tradicionalmente apresentado por Kelsen, a
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norma fundamental € vista como o topo da piramide normativa, a partir da qual todas as outras normas
derivam em suas respectivas validagdes. No topo da dita pirdmide, o direito internacional pode se
sobrepor ao direito nacional. E comum representar no vértice maximo a constitui¢do e o direito
internacional lado a lado. Nesse sentido, a Grundnorm serve como a norma suprema que confere
legitimidade a todas as normas inferiores na hierarquia juridica. A Grundnorm ndo é uma norma
escrita ou formalizada, mas um pressuposto necessario que assegura a validade de todas as normas
dentro de um sistema juridico. Essa concep¢do permite que o direito seja visto como um sistema
fechado, autorreferente, onde a legitimidade de cada norma depende de sua conformidade com a
estrutura hierarquica que se origina na Grundnorm. Para Kelsen, a aceitacdo da Grundnorm ¢ um ato
de f¢é juridica, essencial para a coesdo e a continuidade do sistema normativo, mesmo que essa norma

fundamental nunca possa ser empiricamente verificada ou contestada dentro do préprio sistema.

Assim, teriamos:

Plano hierarquico mais superior Direito Internacional e Constitui¢ao
Plano intermediario Leis do parlamento nacional
Plano inferior Normas de infra-legalidade

Como nao ha em Kelsen uma pirdmide expressamente anunciada, os professores em aulas ou
as bancas avaliadoras em exames ¢ concursos s60 podem se remeter a essa imagem sugestiva para
descrever a hierarquia de normas do sistema brasileiro, em que a Constitui¢ao estd em primeiro plano,
em seguida, as emendas constitucionais. Apds a emenda 45/2004, com um terceiro subplano
composto pela tese do ministro Gilmar Mendes, integrante da suprema corte brasileira, carreou-se a
proposi¢ao da existéncia de uma dimensao normativa de supralegalidade com relacao aos tratados e
convengdes do direito internacional no direito brasileiro. Logo, com este aditivo internacionalista,

tem-se o plano hierarquico normativo mais superior do Brasil.

No entanto, ¢ possivel interpretar a norma fundamental de uma maneira um pouco diferente.
Em vez de visualizé-la apenas como o topo da piramide, vocé pode conceber a norma fundamental
como uma espécie de "base transversal" que perpassa e sustenta a estrutura normativa. Nesse modelo
alternativo, a Grundnorm nao esta necessariamente no topo, mas atua como uma base que atravessa
todas as normas, fornecendo a validade e a coesdo necessarias para o sistema juridico como um todo.
Essa tese de interpretacdo das ideias de Hans Kelsen sugeriria que a norma fundamental ndo ¢ apenas
a norma de nivel superior, mas uma prescri¢ao hipotética que permeia e legitima a validade de todas
as normas, independentemente de sua posi¢ao na hierarquia. Assim, ela poderia ser vista tanto como
a norma suprema no topo quanto como o elemento fundamental que atravessa e sustenta o sistema

juridico de maneira mais abrangente e integradora.

153



E possivel encontrar em Kelsen a elaboragio sobre dois campos distintos do mundo do direito,
um deles ¢ a doutrina cientifica (jurisprudence, na sua semantica em lingua inglesa, a ciéncia ou
filosofia do direito) e o outro € o 6rgao juridico competente. No primeiro, € possivel haver isencao
plena e possibilidades compreensivas do direito ndo devendo o cientista juridico ter uma solucao
unica para os problemas de interpretacdo, pois assim ele passa a decidir com base na politica e ndo
no conhecimento académico. Ainda que nao estivesse dito nas palavras de Kelsen, essa é a dimensao
mais proxima em ciéncias sociais do que se chama de compreensao, o que ¢ diferente de interpretagao,
como ja explanamos em aulas anteriores.

A Teoria Pura do Direito estabelece as bases para uma abordagem académica positivista na
pesquisa juridica. Kelsen afirma que “A questdo a saber qual é, de entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo € sequer — segundo o 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” (KELSEN, 2006, p. 393).

Neste contexto, Kelsen distingue claramente a teoria do direito como uma doutrina que se
preocupa com a estrutura e a fundamentacao do sistema juridico, em contraste com o direito aplicado
e a interpretacdo legal. A teoria do direito se ocupa do estudo sistematico e tedrico das normas e de
sua validade, enquanto a aplicacdo concreta das normas, como ocorre nas decisdes judiciais ou
administrativas, estd fora do escopo da teoria pura e se insere na pratica do direito. A teoria pura,
portanto, busca entender e explicar o sistema juridico em termos de sua estrutura normativa € nao
diretamente em relacdo as decisdes ou interpretagdes que sdo realizadas pelos 6rgaos jurisdicionais e

administrativos.

O pesquisador juridico, de acordo com Kelsen, ndo valida ou verifica a interpretacao das
normas juridicas da mesma forma que os orgaos juridicos. Como Kelsen afirma, “tem de distinguir-
se rigorosamente a interpretagdo do Direito feita pela ciéncia juridica, como nao auténtica, da
interpretagdo realizada pelos 6rgaos juridicos” (KELSEN, 2006, p. 395). A teoria pura do direito,
conforme defendida por Kelsen, adota uma abordagem metodolégica que busca uma isengao
axioldgica, isto ¢, um distanciamento de valores politicos, morais e culturais que sdo utilizados pelo
aplicador do direito nos 6rgaos juridicos.

O aplicador do direito, ao interpretar e aplicar as normas, muitas vezes cria normas e decisdes
que sdo indissociaveis de sua interpretacdo. Em contraste, a interpretagdo cientifica, segundo Kelsen,
¢ uma analise puramente cognitiva do sentido das normas juridicas. Ela visa compreender e explicar
o significado das normas sem criar novas normas ou tomar decisdes normativas, diferentemente da
interpretacdo realizada pelos 6rgdos juridicos. Dessa forma, enquanto a pratica juridica envolve a

criagdo e aplicagdo de normas, a pesquisa cientifica concentrar-se-ia na determinacdo objetiva e
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teorica do conteido das normas, mantendo-se distanciada do processo criativo e interpretativo
aplicado pelos 6rgaos juridicos.

Diz Kelsen em Teoria Geral do Direito e do Estado:

A justiga é uma ideia irracional. Por mais indispensavel que seja para a voli¢ao e a a¢do dos
homens, ndo esta sujeita a cognigdo. (...) Tal cogni¢do pode entender apenas uma ordem
positiva evidenciada por atos determinaveis objetivamente. Essa ordem ¢ o Direito positivo.
Somente isso pode ser objeto de ciéncia; somente isso € o objeto de uma teoria pura do
Direito, o qual ¢ uma ciéncia, ndo uma metafisica do Direito. Ela apresenta o Direito tal como
ele ¢, sem defendé-lo chamando-o de justo. Ou condena-lo denominando-o injusto. Ela busca
um direito real e possivel ndo o correto. E, nesse sentido, uma teoria radicalmente realista e
empirica. Ela declina de avaliar o direito positivo. (KELSEN, 2000b, p. 19).

Os enunciados dednticos e a teoria de Kelsen se conectam na medida em que ambos se ocupam
da estrutura normativa e das regras que regulam comportamentos. A ldgica deodntica formaliza e
analisa as relagdes entre diferentes tipos de normas, enquanto a teoria pura de Kelsen busca uma
compreensao objetiva e cientifica das normas juridicas. Ambos os campos abordam a regulacao de
condutas através de normas, mas a teoria de Kelsen vai além ao considerar o direito como um sistema
normativo positivo, separando-o das consideragdes morais e politicas.

Os enunciados deodnticos referem-se a afirmagdes sobre normas, obrigagdes, permissdes ¢
proibi¢des. Eles sdo fundamentais para a logica dedntica, que formaliza e analisa a estrutura das
normas € como elas regulam comportamentos e agdes. Esses enunciados sdo diferentes das
afirmacdes descritivas sobre fatos, pois estdo voltados para a regulagdo e normatizacio de condutas.

Exemplos incluem:

"Vocé deve fazer X" (obrigacao)
"Vocé pode fazer Y" (permissao)
"Vocé nao deve fazer Z" (proibigao)

A logica deontica formaliza como essas normas interagem e se relacionam, fornecendo um

sistema para raciocinar sobre obrigagdes e permissoes.

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, por outro lado, se concentra na andlise do direito
enquanto um sistema normativo. Para Kelsen, o direito ¢ um sistema de normas que sdo produtos da
conduta humana e ndo de juizos morais ou valores subjetivos. Em sua visdo, o direito positivo ¢ um
artefato criado por atos de autoridade, e a ciéncia juridica deve estuda-lo de maneira objetiva e isenta
de valores externos. Kelsen faz uma distin¢do entre a interpretacdo cientifica das normas, que ¢ uma
analise objetiva e tedrica do sentido das normas juridicas, e a interpretagdo realizada pelos 6rgdos
juridicos, que pode envolver a criagdo e aplicacao de normas em contextos praticos e decisorios. Essa
diferenciagdo reflete a necessidade de manter a pureza metodoldgica na ciéncia juridica, afastando-

se das influéncias politicas, morais e culturais.
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Ademais, o prescritivismo de Kelsen retoma a perspectiva hobbesiana no sentido de mera
atestacdo de que quem detém o poder define valores e interpreta normas (LIMA, 2019, p.68). Seria,
dessa forma, uma espécie de encontrar o valor justi¢a na autoridade € ndo nos atos emanados por ela,
a legitimidade concretizaria, portanto, a axiologia referida. Vé-se posicdes desta ordem em Teoria

Pura do Direito.

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar em campos de
concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de opinido, religido ou
raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo
podemos ¢ considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados. (KELSEN,
2006, 1984, p.69).

Ora, no moderno conceito de constituicdo essa acep¢do de poder, o totalitario, nao ¢
propriamente valida. E aqui se v€ uma vez mais uma contradi¢do. Hans Kelsen declara que “s6 a
ordem do funciondrio de finangas, e ndo a ordem do gangster, tem o sentido de uma norma valida,
vinculante para o destinatario; apenas o ato do primeiro, € ndo o do segundo, ¢ um ato produtor de
uma norma que para tal lhe atribua competéncia.” (KELSEN, 2006, p. 9) Da mesma forma, a ordem
totalitaria € regressiva e ndo pode ser concebida como norma, pois seria admitir o retrocesso do Estado
de Direito como se a ciéncia juridica pudesse aceitar passivamente a regressdo de um conceito

moderno de constituicao, estabelecido desde fins do século 18, para um conceito pré-moderno.

Contudo, Kelsen ignora com profundidade as caracteristicas do nascimento da constituicdo
nos Estados Unidos da América, colocando a realidade francesa no mesmo patamar da estadunidense.
Inclusive atribui a qualidade social da Revolug@o Francesa de burguesa, quando ela foi uma revolugao
popular e largamente medida com satisfagao de bandeiras do pequeno produtor agrario € nao uma
revolugdo burguesa propria, quando conduz seu processo a vitdria do poder autocratico e imperialista
de Napoledo Bonaparte. Somente a Revolucdo Americana constroi os atributos de movimento
burgués, criando uma constituicdo do comércio e da arbitragem contratual construida ndo por norma

fundamental, mas na sua historia.

A teoria pura do direito de Kelsen, portanto, pode ser vista como uma abordagem que, embora
ndo se envolva diretamente com a logica dedntica, compartilha com ela o interesse em entender e
sistematizar as normas e sua aplicagdo. A pureza metodoldgica proposta por Kelsen, ao focar na
estrutura normativa e afastar valores externos, ¢ complementada pela logica dedntica, que formaliza
as relagdes e regras entre as normas dentro do sistema juridico. Em resumo, enquanto os enunciados
deodnticos e a logica deontica ajudam a entender a estrutura e a inter-relacdo das normas, a teoria pura
de Kelsen proporciona uma base teorica e cientifica para a analise do direito positivo, mantendo uma

separacao rigorosa entre o estudo normativo e as influéncias externas.
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A validade das normas ¢ sempre hipotético-relativa, vinculada a um dever-ser inerente a
norma positivada e ndo a natureza. Isso reflete a aderéncia de Kelsen a lei de Hume, que estabelece
que ndo se pode derivar prescri¢des (enunciados dednticos) de meros atos de descricao (enunciados
indicativos). Kelsen busca construir um sistema juridico neutro, baseado em férmulas e conceitos
que, imunes as contaminagdes das linguagens histéricas, preservam um simbolismo puro e abstrato.

Nao vem ao caso fazer um estudo detalhado de 4 Democracia, também escrito por Kelsen,
mas ¢ sintomatico que o autor em estudo demonstre ter percep¢des muito limitadas do que seja a
democracia fora do contexto da Europa, da Fran¢a ou da tradicdo grega antiga. Poderia ter abordado
o processo de formagao histdrica da democracia estadunidense com mais profundidade e atengdo, no
conhecimento da doutrina d’O Federalista, ou mais especificamente de James Madison. O discurso
performado em 4 Democracia tem por vezes ares defensivos, falando em “forgas extraordinarias™ e
sugerindo que os autocratas teriam sido injustamente chamados de “reacionarios”:

A ideia politica do século XIX, nascida das revolu¢des americana e francesa do século X VIII,
foi a democracia. Sem duavida, também existiam na civilizagdo ocidental forgas

extraordinarias a servigo da manutencdo do principio autocratico. Seus representantes,
porém, foram estigmatizados como reacionarios. (KELSEN, 2000a, p. 139.)

O povo descrito em 4 Democracia € o povo empoderado como vontade geral e uma descrigao
do clima intelectual europeu tomado pelo fascismo antes da I Grande Guerra. E justo afirmar que ele
comenta, na verdade, a caricatura de povo elaborada no hitlerismo e no fascismo. Outros intelectuais
europeus dos anos 30 em diante estenderam sua visdo sobre os problemas politicos europeus aos
Estados Unidos da América, querendo ler e provar que a sociedade estadunidense era tdo fascista
quanto a europeia, como se pode ver em representantes da Escola de Frankfurt. Alguns europeus da
primeira metade do século 20 eram resistentes a reconhecer as virtudes da obra dos founding fathers.
Esse viés ndo ¢ adotado pelos autores desta pesquisa.

Kelsen desconsiderava que, antes do surgimento do direito e do Estado, as relagdes sociais
ocorrem no plano concreto da historia e sio moldadas por fatores como a moral, a cultura e a politica.
As normas juridicas ndo criam essas relagdes, mas podem ser estudadas cientificamente em um
contexto separado desses elementos historicos e sociais. Kelsen levou a metodologia neokantista ao
extremo ao posicionar o dever-ser normativo como o unico e verdadeiro objeto da pesquisa juridica.
Essa abordagem compromete gravemente o carater cientifico de sua teoria, ao desconsiderar os
aspectos historicos e sociais do direito em favor de uma abordagem puramente logica e hierarquica
das normas. (BIONDI, 2022, p. 568.) Nesse sentido, Kelsen ndo conseguiu capturar a complexidade
do direito como um fendmeno social, cuja existéncia e eficacia dependem de fatores que vao além da
mera formalidade normativa. A abstragdo excessiva do dever-ser, ao ignorar o ser historico e cultural

das normas, torna a teoria kelseniana limitada para entender o direito em sua plenitude.
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Conforme observado por Pablo Biondi (2022, p. 567), o direito deve ser analisado ndo apenas
no nivel formal das normas promulgadas ou como um mero produto da vontade estatal, mas
principalmente no nivel material onde se formam as relagcdes entre os sujeitos de direito. A
interpreta¢do das normas juridicas requer um entendimento que transcenda o texto legislativo e que
incorpore as realidades sociais que lhe ddo sentido e relevancia. Por exemplo, no direito civil, a
relacdo entre credor e devedor ndo € simplesmente gerada por uma ordem coercitiva de cobranga de
dividas imposta pelo Estado. Em vez disso, o crédito ¢ estabelecido materialmente no mercado, ¢ a
ordem normativa apenas o assegura € o garante, sem ser a criadora da relacdo contratual. Esse aspecto
material do direito civil demonstra que as normas juridicas operam em um ambiente ja estruturado

por praticas e expectativas sociais que precedem e informam a legislagao.

A lei ndo cria o individuo portador de mercadorias e sua trajetéria. Esse sujeito age com
liberdade, igualdade e propriedade, e suas obrigagdes sdo fruto de um contexto social previamente
constituido, ndo apenas de atos legislativos ou do poder monarquico. A visdo de Kelsen, ao
negligenciar essa dinamica material e social, apresenta uma visao simplificada do funcionamento do
direito, que desconsidera como as relacdes de poder, as normas culturais e os valores morais moldam
a aplicagdo e a interpretagdo das leis. Em vez de ver o direito como um sistema fechado e
autossuficiente, € necessario reconhecer que ele ¢, na verdade, um reflexo das condi¢des sociais e
econOmicas em que estd inserido, € que essas condi¢des desempenham um papel crucial na

determinagdo de sua eficacia e legitimidade.

Além disso, ao tratar o direito de maneira puramente formal, Kelsen ignora as formas como a
pratica juridica ¢ influenciada por fatores externos a norma, como as pressdes politicas, as
transformagdes culturais e as necessidades econOmicas. Essas influéncias externas ndo apenas
moldam as leis, mas também determinam como elas sdo aplicadas e interpretadas pelos tribunais.
Portanto, uma compreensao completa do direito requer uma abordagem que considere tanto a
estrutura normativa quanto os contextos sociais e historicos em que essa estrutura opera. A critica de
Biondi a teoria de Kelsen destaca a necessidade de uma visdao mais abrangente e integrativa do direito,

que reconheca a interdependéncia entre a norma juridica e o0 mundo social que ela pretende regular.

5. Conclusao

Hans Kelsen € assertivo em descrever a norma em seus elementos técnico-formais, mas sua
contribuicao esta circunscrita por esse limite. Ele falha em responder aos desafios contemporaneos
da ciéncia juridica, pois tenta dissociar o direito do processo vivido, que envolve pessoas com

interesses, praticas politicas e producdo de valores, incluindo valores morais. Esses fatores estdo
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integrados ao funcionamento dos 6rgdos juridicos que tomam decisdes com base na interpretacdo da
lei. A norma fundamental tem tanta existéncia quanto conceitos iluministas e puramente especulativos
como “estado de natureza”, por exemplo, afirmando antes de historia natural de Darwin e a histoéria
como ciéncia social em Marx. Embora Kelsen tenha buscado uma ciéncia do direito que fosse pura e
livre de contaminagdes politicas ou morais, essa abordagem acaba por ignorar que o direito €, em
ultima analise, uma constru¢do humana, profundamente influenciada pelos contextos histérico, social
e politico em que se insere. A ideia de uma norma fundamental, isolada de tais influéncias, pode ser

vista como uma abstrag¢do excessiva que falha em capturar a complexidade do processo juridico real.

Para estudar a criacdo, os autores humanos ¢ os fundamentos de uma norma ou lei, ndo ha
outro caminho sendo a ardua e minuciosa pesquisa historica. Nao ¢ suficiente, nem sequer plausivel,
afirmar a existéncia de uma norma fundamental. Se admitimos a teoria da compreensao ampla dos
pressupostos como elemento hermenéutico de compreensdo, integragdo e interpretagdo,
exemplificadamente pode-se afirmar que a “norma de base” de uma constitui¢ao reside na histéria de
sua formacgao e no processo constituinte originario; a “norma de base” de uma lei esta na tessitura da
sociedade que produz a lei e nos documentos do proprio processo legislativo. Portanto, compreender
o direito requer uma andlise que va além da norma em si, envolvendo uma investigacdao
interdisciplinar que englobe aspectos histdricos, sociologicos e politicos. A compreensdo de uma
norma nao pode ser desvinculada das condi¢cdes materiais e sociais que possibilitaram sua criacao e
aplicacdo. Kelsen, ao isolar a norma de seu contexto, ignora que a interpretagao juridica ¢, em sua

esséncia, uma pratica que envolve dialogo com as realidades sociais e politicas.

Na verdade, ndo ha uma norma fundamental; ha histéria, andlise sociologica, politica,
antropoldgica, etc. Jamais se compreenderd o sentido de uma norma fazendo a serpente morder a
propria cauda. A interpretacdo juridica ¢ humanistica e seus assuntos estdo permeados por logicas
trans e interdisciplinares em didlogo com as ciéncias sociais. Resta impossivel estabelecer como
valido o axioma da neutralidade do pesquisador e sua abordagem. As normas juridicas, ao serem
aplicadas e interpretadas, sdo constantemente moldadas pelos valores e praticas da sociedade,
tornando a neutralidade pura uma impossibilidade pratica. A interpretagdo das leis ¢, portanto, uma
atividade que exige sensibilidade as circunstancias historicas e sociais, € que reconhece a influéncia
inevitavel dos valores humanos. O direito, como um fendmeno social, ¢ inerentemente plural e

dindmico, desafiando a ideia de uma norma juridica fixa e imutavel, como propunha Kelsen.

E essencial reconhecer que a obra de Hans Kelsen, embora fundamental para a teoria juridica,
apresenta limitagdes significativas no que diz respeito a relagdo entre direito, justiga, moralidade e

politica. Kelsen tende a abstrair a justica em sua forma pura, desconsiderando as dimensdes morais e
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politicas que permeiam a sociedade e que sdo essenciais para a vivéncia da democracia. Sua
concepgdo do controle de constitucionalidade nao promove um sistema democratico inclusivo, mas,
ao invés disso, justifica a criagdo de uma juristocracia. Sob a perspectiva kelseniana, o tribunal
constitucional pode exercer um poder quase absoluto, desvinculado do respaldo popular e da
democracia representativa, operando quase como um supertribunal. Essa concentracao de poder nas
maos de uma elite juridica, por mais bem-intencionada que seja, corre o risco de alienar o sistema de
justica das realidades e necessidades do povo, criando uma desconexao perigosa entre a lei e a vida

social.

E crucial destacar que, embora Kelsen nio possa ser caracterizado como fascista, ditador ou
defensor da democracia liberal tradicional, sua Teoria Pura do Direito reflete uma visdo europeia que
valoriza um sistema juridico autdbnomo e técnico, muitas vezes desconsiderando as complexidades da
pratica democratica e a interacdo com os valores sociais e politicos vigentes. Assim, a teoria
kelseniana, apesar de suas contribui¢des indiscutiveis, deve ser entendida como uma abordagem que
prioriza a pureza juridica em detrimento da interconexao com as realidades sociopoliticas e
democraticas. A obra de Kelsen, ao mesmo tempo em que oferece uma base solida para o
entendimento técnico do direito, requer uma reavaliacdo critica quando aplicada em contextos onde
a interagdo entre direito, moralidade e politica ndo pode ser ignorada. Portanto, enquanto a teoria de
Kelsen continua a ser uma referéncia crucial, ¢ imperativo complementa-la com perspectivas que

reconhecam a complexidade e a interdependéncia entre o direito e as demais esferas da vida social.
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