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Apresentacdo

De acordo com a exposi¢ao dos artigos no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito | trazemos
as seguintes consideracgoes:

No trabalho intitulado “A Influéncia da Etica Tomista na Construcéo da Justica Social” as
autoras abordam o realismo no pensamento do Ser. O Homem limitado e finito. Lel e Direito
ndo se confundem. A Lei antecede ao Direito. Tratam da virtude e da Prudéncia. O Homem
bom é o homem Justo. Tratam da questdo da Fé e Raz&o.

No texto “A Jurisprudéncia Analitica Desconstruida: Uma Andlise da Obra do Conceito de
Direito de Herbert Hart” os autores apresentam o conceito de Justica para aprimorar a
solucdo de conflitos. Os Soberanos criam as leis, mas para os suditos e ndo para 0s
Soberanos. Lei e Moral sdo diferentes, mas ha influénciadaMoral nas Leis. A Lei € seguida
pelos suditos, mas tem o direito natural preservado. Diferencia os costumes da moralidade e
dajustica. ParaHart a Justica deve tratar todos da mesma maneira.

No trabalho “A Problemética Conceitual do Direito, da Etica e da Questio da Justica e sua
Relacdo com a Busca pela Felicidade” as autoras tratam da Justica como a busca pela
Felicidade, relacionadas a Etica e a Justica. Felicidade € um estado de consciéncia plena.
Para Aristoteles, Felicidade € o bem supremo; para Epicuro € um estado de

impertubabilidade; para Séneca € um caminho diferenciado. Ha a andlise do conceito de
Felicidade em diferentes autores/filésofos. Em relagdo ao conceito de Direito ha andlise de
acordo com 0 momento historico e a insergdo social. Ha anélise da Etica condizente com a
moral de determinado periodo histérico.

No texto intitulado “A Relagdo entre Direito e Moral em Robert Alexy”, o autor discorre
sobre as relagfes entre Direito e Moral e traz a Teoria dos Principios. Analisa o pensamento
de Robert Alexy na relagdo do Direito e da Moral, que pode ser entendido como uma
tentativa de superagéo da antiga querela entre juspositivismo e jusnaturalismo. O autor
desenvolve, entdo, um sistema gque permite apreciar as normas juridicas de acordo com sua
gualidade moral, privando de juridicidade aquelas consideradas demasiadamente injustas e
corrigindo aguel as consideradas sanaveis.



No trabalho “A Teoria do Direito em Max Weber : Um olhar para Além da Sociologia’ o
autor insere o pensamento de Max Weber e sua contribuicdo para o Direito. Divide o trabalho
em trés partes. Analisa o Direito como Teoria. Traz o pensamento de Max Weber nas obras
Teoria Pura do Direito e Teoria do Estado , de Kelsen. Traz o papel da neutralidade
axiologica do Impossivel. Coloca o Direito como instrumento da Racionalidade.

No texto “ A Teoria do Reconhecimento Enquanto Luta Social de Axel Honneth: |dentidade
Pessoal e Desrespeito Social” as autoras tratam dos conflitos em relagdo a identidade pessoal
e 0 desrespeito social. HAum relagdo intersubjetiva. Tratam do afeto, sentimento do amor nas
relacdes amorosas e em todas as relacdes primarias. Ha andlise do reconhecimento no amor,
na esferajuridica (minorias), na esfera social e na auto estima.

No trabalho “Acédo Comunicativa e Integracdo Social Através do Direito”, a autora busca a
racionalidade e a verdade. Analisa o fracasso da autonomia humana. Analisa a polarizacdo
entre o real e o ideal 0 ser o dever ser. H4A momentos de conciliacdo, que € a razéo
compreensiva como agdo comunicativa. O artigo faz um giro linguistico. Todo processo de
conhecimento € um fato social/racional. O Objetivo é a reconstrucdo filosofica do agir
comunicativo paradizer o Direito.

No texto “De Platdo a Nietzche: Um Panorama dos Principios Filosoficos Epocais ao Longo
da Historia’, os autores buscam analisar 0s mais importantes principios epocais da filosofia,
conforme definicdo de Heidegger, desde Platdo e seu eidos até Nietzsche e a vontade de
poder. Estes ser8o analisados cronoldgica e criticamente, tendo em vista a rejeicdo de
Heldegger a todos eles, uma vez que os forjadores destes principios desejam reter para s a
pretensdo de verdade Unica, de modo absoluto e como ultimo fundamento.

No trabalho intitulado “Democracia, Direitos Humanos, Justica e Imperativos Globais no
Pensamento de Habermas, os autores buscam a explicitac8o racional de seus nexos internos.
Expbe como Habermas, a partir da reconstrucéo da esfera publica e agir comunicativo aborda
ajustica e o direito. A dialética entre facticidade e validade, entrelaca filosofia e sociologia
para desenvolver sua abordagem normativa do direito e do Estado, conectando direito e
democracia através do paradigma discursivo do direito.

O texto “Dignidade Humana: Uma Perspectiva Historico-Filosofica de Reconhecimento e
Igualdade” aborda o termo dignidade é articulado em relacdo ao tema daigualdade. O artigo
traz nocéo historico-filosofico sobre a origem do termo. Em seguida, aborda a reflex&o



hegeliana da dignidade enquanto reconhecimento do outro como pessoa dotada de valor. Por
fim, enfatiza a relagdo dignidade e igualdade, considerando o0 homem como ser dotado de
igual dignidade.

O artigo “Direito e Linguagem no Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen: Condicdes de
Conhecimento e o Papel da Linguagem na Teoria Pura do Direito” trata de uma investigacéo
sobre o0 entendimento pressuposto de linguagem apresentado por Hans Kelsen, em sua obra
Teoria Purado Direito. A perspectiva de anadlise do trabalho é filosofica e sua metodologia se
divide em dois momentos de atuacdo: o primeiro em torno do aprofundamento histérico das
bases tedricas do autor, com especial destague para 0 movimento neokantista; 0 segundo na
leitura analitica do capitulo sobre interpretacdo da obra em destague, nas duas edicdes
principais da mesma, em formato comparativo, para observar na prética a forma como o
autor lida com alinguagem na aplicacdo de suateoria.

O texto “Direito, Desconstrucéo e Utopia: Um didlogo entre Derrida e Bloch” aborda as
ideias filosoficas de Jacques Derrida e Ernst Bloch a respeito da relacéo entre o Direito e a
justica. Enguanto o primeiro é conhecido como o pensador da desconstrucéo, o segundo €
tido como filésofo da esperanca. O texto analisa as divergéncias entre os dois autores, sem
perder de vista um horizonte de didlogo a partir de pontos em comum entre Derrida e Bloch.

O artigo “Direito, Desigualdade, Epistemologia e Género: Uma analise do Feminismo
Juridico de Catharine A. Mackinnon” analisa o Estado democrético de direito contemporaneo
e por um lado, ele herda a inviolabilidade da propriedade privada e a garantia da liberdade
individual, que impedem a injustica do abuso de poder de governos despéticos e absolutistas
sobre os individuos. Por outro, herda direitos econémicos e sociais que serviriam para
remediar a injustica da concentracéo de riquezas gerada pela acumulacéo de bens privados.
Nenhuma delas, no entanto, foi capaz de abolir ainjustica praticada contra as mulheres.

O texto “Direitos e Conceitos Politicos, a partir de Ronald Dworkin” tem como objeto de
estudo direitos e conceitos politicos, a luz do filésofo Ronald Dworkin, principalmente, por
meio de sua obra Justica para Ouricos. Analisou os direitos politicos e num segundo
momento, estudou os conceitos politicos, com base no principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de andlise propedéutica do tema, aluz do filésofo Ronald Dworkin.

O artigo “Etica e Uso llegitimo da Violéncia Fisica: O Caso da Instituicdo Prisional” reflete
sobre a questdo do “uso ilegitimo” da violéncia fisica entre presos. Essa prética faz parte da
“éica’ dos prisioneiros e constitui uma forma de privatizacdo do monopdlio do uso legitimo
daviolénciafisica, prépria do Estado. Reflete-se sobre dois conceitos de legitimidade: como



legalidade e como aceitacdo e aprovacdo de uma prética legal ou ilegal por determinada
comunidade. O “uso ilegitimo” daviolénciafisica, pretensamente “legitima’ e monopolizada
pelo PCC, possui paradoxos, contradicdes e aporias.

O texto “H.L.A Hart e o Conceito de Direito” tem como objetivo destacar os pontos centrais
da obra “O Conceito de Direito” de H.L.A.Hart, constantes nos capitulos V, VI e VII. Por
fim, seréo expostas criticas ao positivismo inclusivo de Hart.

No trabalho “Kant entre Jusnaturalismo e Juspositivismo: A Fundamentacdo e a Estrutura do
Direito” trata da filosofia do direito de Kant, discutindo seu enquadramento no
jusnaturalismo ou no juspositivismo. Analisa o contraste entre a fundamentacéo do direito em
Kant, fortemente marcada pela ideia de liberdade como legitimadora do Estado e da ordem
juridica, e sua estrutura, caracterizada pelo formalismo, pelo rigor |6gico, pela importancia
exagerada da coacdo e pela manutencdo da validade da ordenamento mesmo diante de um
rompimento com aideia de justica que o sustenta.

O artigo “O Cenério Laboral Brasileiro na Contemporaneidade: Uma Analise a Luz da
Teoria Social Critica Marxista’ analisa 0 ambito laboral brasileiro. Analisa a contradicdo
valorativa entre a organizacdo socia capitalista, pautada na priorizacdo da obtencdo de
lucratividade, e a efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo como base a Teoria
Social CriticaMarxista.

No trabalho intitulado “ O esclarecimento e a desconstrucéo da pessoa humana: desafios do
direito atual” o autor aborda a alienacéo tecnol 6gica como meio de violacdo da dignidade da
pessoa humana e propde o retorno a metafisica classica como alternativa a consolidacéo da
dignidade da pessoa humana.

O texto “O odio aos direitos humanos’ denuncia a natureza polivalente do discurso dos
direitos humanos que serve tanto a direita, quanto a esquerda. Nas méos da direita € discurso
amplo e vazio; nas da esquerda € estridente e repetitivo. A autora consegue atingir o objetivo
do texto ao explicar a razdo do 6dio aos direitos humanos, que baseia-se no fato de tal
discurso estar vinculado a lutas e resisténcias, a agdes politicas dos excluidos e, por isso,
capaz de produzir dissenso e ameaga agueles que ocupam as estruturas de poder.

No texto “ O passo curto do ornitorrinco: uma andlise do sistema juridico brasileiro em face
dos legados do(s) kantismo(s)” os autores usam a metéfora do ornitorrinco para fazer aluséo
ao ordenamento juridico brasileiro que tem tradicdo romana e controle difuso de
constitucionalidade e caminha para absorver a tradicdo anglo-saxdnica. Os autores tratam



ainda das diferentes recepcdes da filosofia kantiana e associam essas caracteristicas as
concepcdes epistemol bgi cas de cada sistema juridico.

O trabaho intitulado “O pensamento de Gustav Radbruch: pressupostos jusfilosoficos e as
repercussdes da Alemanha do Pos-guerra’, aborda o culturalismo neokantiano de Gustav
Radbruch sem negligenciar as suas premissas na filosofia, como também no contexto
historico que influenciou a sua formacéo juridica e politica. O trabalho ainda aborda o
conceito de direito de Radbruch que ressalta dois tragcos fundamentais. o dualismo
metodol 6gico e o relativismo.

Otexto “ O projeto filosdfico da modernidade e a crise dos atores estatais na era globalizada”
aborda o fendmeno da globalizag&o, conceitua os atores estatais enquanto protagonistas do
cenario internacional e por fim estuda a crise dos atores estatais na globalizacdo.

O texto “O resgate da validade como elemento estruturante das acdes estatais: 0 pos-
positivismo e o direito discursivo em Habermas’ baseia-se em um contexto bastante atual: a
contestacdo de acdes politicas, administrativas e juridicas através de manifestactes populares
em todo o pais. A pesquisa parte das seguintes hipéteses: alel isoladamente ndo é suficiente
para estruturar o ordenamento juridico; o pds-positivismo precisa da legitimidade
democrética para validar as acOes estatais. Ao final do trabalho os autores conseguem
corroborar as suas hipoteses.

“Prolegbmenos para um conceito de jurisdicdo comunista’ é um texto gque investiga a
possibilidade de se pensar, cientifica e filosoficamente, as bases tedricas para um conceito de
jurisdicdo a partir da hipotese comunista. O autor parte das contribui¢cbes do método
materialista historico dialético.

No trabalho “Ronald Dworkin e seu conceito de dignidade em “Justica para ouricos’ 0 autor
faz uma andlise da referida obra, especialmente da parte em que Dworkin trata do didlogo
entre direito e individuo e do capitulo da dignidade, objetivando guiar a interprestacdo das
pessoas acerca dos conceitos morais.

Coordenadores
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Centro Universitério FIEO - UNIFIEO.

Prof° Dr. Leonel Severo Rocha, Doutor em Direito pela Ecole des Hautes Etudes en Sciences
Sociaes, Franca; Coordenador Executivo do PPG-D da Universidade do Vale do Rio dos
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DIREITO E LINGUAGEM NO TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KEL SEN:
CONDICOESDE CONHECIMENTO E O PAPEL DA LINGUAGEM NA TEORIA
PURA DO DIREITO

LAW AND LANGUAGE IN HANSKELSEN'SPURE THEORY OF LAW:
CONDITIONS OF KNOWLEDGE AND THE ROLE OF LANGUAGE IN THE PURE
THEORY OF LAW

Hiago Mendes Guimardes1

Resumo

O estudo trata de uma investigacdo sobre o entendimento pressuposto de linguagem
apresentado por Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito. A perspectiva de andlise
do trabalho é filosofica e sua metodologia se divide em dois momentos de atuagdo: o
primeiro em torno do aprofundamento historico das bases tedricas do autor, com especial
destaque para 0 movimento neokantista; o segundo na leitura analitica do capitulo sobre
interpretacdo da obra em destaque, nas duas edi¢cdes principais da mesma, em formato
comparativo, para observar na prética a forma como o autor lida com a linguagem na
aplicacdo de suateoria.

Palavras-chave: Direito, Linguagem, Conhecimento, Teoria purado direito, Interpretacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The study is a research on the understanding of language assumption presented by Hans
Kelsen, in hiswork The Pure Theory of Law. The work analysis perspective is philosophical
and its methodology is divided into two phases of action: the first around the historic
deepening of theoretical author bases, with special emphasis on the neokantian movement;
the second in the analytical reading of the chapter on interpretation of the featured work, the
two main editions of the same, in a comparative format, to see in practice how the author
deals with the language in the application of his theory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law, Language, Knowledge, Pure theory of law,
Interpretation

1 Graduagéo em Filosofia, pela Universidade do Sul de Santa Catarina e em Direito, pela Faculdade de
Castanhal; Mestrando em Direito, Politicas Piblicas e Desenvolvimento Regional, pelo Centro Universitario do
Para.
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1 INTRODUCAO

A relacgdo entre linguagem e direito permeia uma das discussdes mais marcantes da
filosofia contemporanea, qual seja, do papel da linguagem para a atividade filosofica em seus
mais variados niveis, consista em de uma abordagem analitica ou hermenéutica. Pensar as
implicacdes epistemoldgicas de pressupostos de linguagem presentes no pensamento juridico
apresenta-se, assim, como essencial, visto permear toda a atividade juridica em bases

elementares.

Hans Kelsen, nesse sentido, destacadamente um dos maiores jusfilésofos do século
XX, com influéncia direta e indireta no debate académico posterior a sua obra capital, Teoria
Pura do Direito, imprime importante pardmetro de observacdo do positivismo juridico, pois
além de sua influéncia no pensamento posterior, o autor apresenta um conjunto de fontes de
pesquisa e alimenta-se de uma tradicdo filosofica de significado peculiar, a exemplo do

Neokantismo.

Por isso dispomos o presente estudo, na intencdo de compreender a relacdo entre
direito e linguagem tracada nos pressupostos do Teoria Pura do Direito. Para isso utilizamos
procedimento historicos e analiticos: histérico no sentido de apresentar a relacdo entre o
pensamento kelseniano e a Escola Neokantista; e analitico no sentido de explorar as
caracteristicas do conhecimento na teoria pura do direito, bem como uma anélise detalhada do
capitulo sobre interpretacdo. Neste Gltimo ponto, procedemos um estudo comparativo entre a
primera e a segunda edicdo da obra, dado o lapso temporal e as importantes alteraces de
conteddo presentes na segunda edicdo. Saliente-se, ainda, que todas as tradugdes apresentadas

nas notas de rodapé no decorrer do trabalho séo de realizagdo nossa.

A hipotese inicial que adotamos baseia-se em que 0s pressupostos de linguagem,
presentes na teoria pura do direito, sdo instrumentais, no sentido de um entendimento da
linguagem como modus instrumental para o trabalho juridico. Indicacdo esta que acreditamos

estar devidamente testada ao final do estudo.
2 KELSEN E O NEOKANTISMO

Optamos por iniciar o presente estudo em retomar um dos temas ja citados,
brevemente, no topico introdutorio, qual seja, 0 Neokantismo, no intuito de abordar a relacdo
entre 0 mesmo e Kelsen. Aqui, com uma visdo um pouco mais aprofundada, pretendemos

demonstrar o envolvimento de Kelsen no movimento Neokantista.
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Ora, temos por certo que a relagdo do movimento Neokantista, de forma geral, com o
proprio Kant é no minimo complexa, ja que nos deparamos com um pensamento que tenta
superar a crescente metafisica que se deu nas décadas que o antecedeu. Para tal, busca-se trazer
de volta a critica kantiana a metafisica, e, mais ainda, desenvolver a critica kantiana a metafisica
de forma que podemos até questionar se o produto disso restaria de fato ligado ao pensamento
de Kant.

A alcunha neokantiana® pode ser entendida pelo fato de que o formato tedrico-
filoséfico de Kant?, a saber, a separacdo fundamental entre razéo teorica e razao pratica, como
fundamento para posteriores analises racionais de quaisquer objetos que eventualmente possam

surgir, é aproveitada por esses pensadores, em que ndo se diferencia Kelsen.

Podemos citar como caracteristicas do neokantismo, em especial do proveniente da
Escola de Marburgo, o fato de que o objetivo principal dos seus estudiosos, com destaque para
Hermann Cohen e Paul Nartop, néo era realizar uma interpretacéo correta da obra de Kant, mas
aproveitando-a, superd-lo. Nesse sentido, o neokantismo promove a reabilitacdo da critica
kantiana, em um processo de renovagdo da mesma em varios aspectos, v.g., a perspectiva do
sujeito como constituinte da realidade a sua volta, pelo uso da légica do raciocinio, conferindo
possibilidade de existéncia aos préprios objetos a sua volta pela mesma; a l6gica racional como
dado prévio a todo conhecimento; a inseparabilidade entre ontologia e gnoseologia, em que
nenhum objeto se da, mas ¢ “proposto pelo pensamento”; a proposta antimetafisica, “e
consequente desprezo pelos elementos contingentes e irracionais da realidade”; o fato de
“‘quererem ser mais kantianos que Kant’” ao radicalizarem sua posi¢do original, como o

abandono dos conceitos de consciéncia transcendental e coisa em si, dentre outras
caracteristicas (ADEODATO, 2013, p. 83-9).

Kelsen, nessa linha, possui relacdo estreita com muitas das caracteristicas marcantes
do Neokantismo, tais como, a valorizacdo da pureza ldgica para percepcao dos fenbmenos, o
aproveitamento da critica kantiana original, para, adaptando-a, conceber sua propria critica
dentro do campo de conhecimento de seu interesse, o Direito. Porém, devemos nos deter em

alguns detalhes desse envolvimento de Kelsen com os argumentos kantianos, sob a perspectiva

1 A discussdo a respeito de se os autores do movimento neokantista, em maior e menor grau — a depender do autor
tratado —, podem mesmo ser considerados seguidores de Kant, dadas as mudancas estruturais consideraveis
realizadas por alguns destes em relagdo ao pensamento do mesmo, ndo diz respeito ao objeto do presente estudo.
No entanto, sobre esse assunto, para maiores informac6es Cf. Adeodato (2013, p. 83-9); e Larenz (1997, p. 125-
138).

2 Cf. Ebestein (1971, p. 621-3, 652).
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neokantista. Para tal, deter-nos-emos em artigo de Stanley L. Paulson (1992), no intuito de
entender a importancia dessa tematica na constituicdo a concepcao juridica de Kelsen.

Nesse diapasdo, um dos pontos mais interessantes para nossa analise, no qual nos
deteremos, diz respeito a questdo transcendental kantiana®. Como aduz Paulson (1992, p. 313-
315), Kelsen entende que a questdo transcendental kantiana, inicialmente formulada para
combater as antinomias matematicas, pode ser revalidada para o campo do Direito no intuito
de combater semelhante querela que em seu entendimento se estendeu entre jusnaturalistas e

positivistas empiricos*, expliqguemo-nos melhor.

A base filoséfica da teoria pura esta na questdo transcendental e para adentrar nesse
dominio precisamos nos questionar sobre como podemos conhecer o direito, sobre quais 0s
pressupostos que nos disporiamos nessa empresa. Paulson (1992, p. 319-20), entende que 0s
jusnaturalistas partem, basicamente, de dois pontos, quais seriam: o da tese da inseparabilidade
entre direito e moral; e o da tese da separabilidade entre direito e mundo dos fatos; enquanto os
positivistas empiricos partiriam de dois pontos distintos, quais seriam, a tese da

inseparabilidade entre direito e fatos e da tese da separabilidade entre direito e moral.

Ao que Kelsen, na concepcdo de sua teoria pura do direito, parte de uma combinacéo
desses pressupostos®, que acaba por diferenciar sua teoria de ambas as anteriores, visto que ele
parte da juncéo da tese da separabilidade entre direito moral (dos positivistas empiristas) e da
tese da separabilidade entre direito e mundo dos fatos (dos jusnaturalistas). Confiramos uma

tabela ilustrativa das relacdes apresentadas, desenvolvida por Paulson (1992, p. 320):

Direito e Fatos/Direito e | Tese Normativista | Tese Redutivista
Moralidade (separabilidade entre direito | (inseparabilidade entre
e fatos) direito e fatos)

3 A questdo transcendental de Kant, diz respeito a entender como é possivel a cognicéo. Essa questdo é formulada
por Kant no contexto, constatado pelo mesmo, da antinomia matematica, que diria respeito a querela entre
racionalistas e empiristas sobre a verdade de seus objetos. Ora, havendo Kant entendido que a referida querela
assemelha-se a uma tautologia, visto que um conjunto de teses levantado por ambos os lados apenas serviria para
anular umas as outras, pensou que 0 meio termo sensato seria considerar a possibilidade do conhecimento, com
base em sua teoria do conhecimento, visto que a verdadeira questdo seria sobre nossa capacidade de conhecer,
enquanto discussbes fundadas no pressuposto de que o mundo se apresenta em toda sua plenitude & nossa
consciéncia, no pensamento kantiano, é incorreta. Para maiores detalhes Cf. Paulson (1992, p. 314-5); e Kant
(2013, p. 31-46).

4 Por positivistas empiricos entendemos aqueles pensadores filiados ao positivismo, mas que ndo se encaixam nos
padrdes do positivismo normativo kelseniano, conforme se torna mais claro na sequéncia do texto.

5 Sobre o projeto juspositivista de Kelsen Cf. Dias (2010, p. 142-159).
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Tese da Moralidade

(inseparabilidade eNntre | Teoria do Direito Natural

direito e moral)

Tese da Separabilidade | Teoria Pura do Direito | Teoria do Direito Empirico
(separabilidade entre direito | (Kelsen) Positivista

e moral)

Assim, com ponto de partida nesses pressupostos, podemos entender a forma como
Kelsen utiliza a questdo transcendental, que é concebendo um argumento transcendental,
semelhante a estratégia utilizada pelo préprio Kant, diferenciando-se deste, porém, pelo fato de
gue, no caminho neokantista, a preocupacdo de Kelsen esta em por termo a questdo da
cognoscibilidade nas ciéncias humanas (Geisteswissenchaften), mais precisamente, no direito,
em sua Teoria Pura. De modo a produzir seu préprio argumento transcendental, a partir do de
Kant.

3 CARACTERISTICAS DO CONHECIMENTO NA TEORIA PURA DO DIREITO
3.1 O objetivo da teoria pura do direito

O objetivo da Teoria Pura do Direito pode ser entendido em dupla mdo, a saber,
referente a proposta de conceder autonomia ao direito, por um lado, e a ciéncia do direito, por
outro. De modo que Kelsen propde um projeto juspositivista que difere, tanto do projeto

jusnaturalista, como do entdo positivismo empirico presente a época (DIAS, 2010, p. 141-2).

A autonomia do direito, em si, se da pela separacdo promovida por Kelsen entre o
mesmo e as ciéncias da natureza, ao elaborar o conceito de imputacdo, para o direito, em
contraponto com o principio da causalidade das ciéncias naturais. Ademais, temos a famosa
separacdo entre direito e moral, que confere autonomia ao direito frente as demais ordens
sociais coercitivas, como moral e religido. Ao que Kelsen, propde um direito livre de toda e
qualquer conotacdo externa ao seu objeto, excluindo, portanto, matizes sociologicos,
econémicos, filosoficos, que poderiam exercer influéncia sobre 0 mesmo, que € apresentado
como tecnologia de regulagédo social, que age por meio de normas e do controle da coercao
social (KELSEN, 1992, p. 7-14, 15-20; 1998, p. 1-41, 42-49)°.

De modo semelhante temos aplicacdo da Teoria Pura do Direito na ciéncia juridica, no

6 Ibidem.
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momento em que Kelsen concebe um aparato tedrico especifico a ser utilizado pela mesma,
com conceitos aplicados ao seu objeto e que lhe permitem um espaco de trabalho em que néo
ha necessidade de importar conhecimentos de outras areas (KELSEN, 1992, p. 21-36, 37-54;
1998, p. 50-75).

Portanto, podemos afirmar que o projeto juspositivista de Kelsen segue um objetivo
de proporcionar a autorreferencialidade do direito, em si, i.e., a norma juridica e 0 seu esquema
de significacdo (Deutungsschema)’. Bem como a autonomia da ciéncia do direito, frente ao
sincretismo metodoldgico, concebendo conceitos e instrumentos proprios de analise para a

ciéncia do direito e seu objeto®.
3.2 Caracteristicas do conhecimento na teoria pura do direito
3.2.1 Positivismo normativo

A primeira, e uma das principais, caracteristicas do conhecimento na Teoria Pura do
Direito, é que a mesma se trata de um positivismo normativo, ou seja, Kelsen ird se ocupar do
direito, e das normas provenientes deste, a medida em que estas emanem da conduta humana
de positiva-las, o direito, pois, e a ciéncia do direito, se ocupam do estudo das normas positivas
(KELSEN, 1992, p. 21-22; 1998, p. 50)°.

Com isso, como afirma Dias (2010, p. 142-5), o autor assume 0 pressuposto de que
todo direito tem na fonte empirica a Unica possivel, em exclusdo a elementos metafisicos de
teorias naturalistas, ja que todos os atos do mundo juridico sdo, primeiramente, determinados

por um ato de vontade humana.*®

Nicola Abbagnano (2007, p. 837), esclarece, sobre o conceito de norma, que 0 mesmo

¢ recente, com origem no Neokantismo, “formou-se através da distin¢do e da contraposicao

" Ou seja, temos a norma juridica, que uma vez incluida na coletividade do ordenamento juridico, estabelece
cadeias de significado — mesmo que de forma artificial — das quais podera se autorreferenciar.

8 Sobre os problemas de sincretismo metodoldgico no direito Cf. Kelsen (1992, p. 7; 1998, p. 1); e Camargo (2003,
p. 83-117).

® “To be sure, the law is no longer presupposed as an eternal and absolute category; its content is recognized as
subjetct to historical change, and the law itself, as positive law, is recognized as a phenomenom conditioned by
temporal and spatial factors (Ao certo, o direito ndo é mais pressuposto como uma categoria eterna e absoluta; seu
conteldo é reconhecido como matéria para mudancas histéricas, e o direito em si € reconhecido como fenémeno
condicionado por fatores temporais e espaciais)” (KELSEN, 1992, p. 21); “Na afirmagao evidente de que o objeto
da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmagdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto
da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o € na medida em que é determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequéncia, ou — por outras palavras — na medida em que constitui contetdo das normas
juridicas.” (KELSEN, 1998, p. 50).

10 Obviamente, deve-se tomar o devido cuidado ao caracterizar Kelsen como um empiricista, visto que, como ja
apresentado o mesmo apresenta diferencas filoséficas importantes que o diferenciam da posicdo empiricista
tradicional de sua época. Cf. Paulson (1992, p. 320); e Dias (2010, p. 144).
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entre 0 dominio empirico do fato (da necessidade natural) e o dominio racional do dever-ser
(da necessidade ideal)”. O mesmo autor propde que este ¢ o sentido aceito e aplicado por
Kelsen, ou seja, norma como expressdao de que algo ou alguém deve se comportar de
determinada maneira, em que ndo resta uma preocupacdo com o evento pratico em questdo,

sendo com seu dever-ser.

Por claro o conceito de norma é aplicado em diferentes dominios do conhecimento.
Abbagnano (2007, p. 837), segue sua analise esclarecendo que o conceito de norma pode ser
utilizado de duas formas basicas, quais seriam, “1°. Como critério infalivel para o
reconhecimento ou a realizacéo de valores absolutos (este é o conceito elaborado pela filosofia
dos valores, ainda aceito pelas doutrinas absolutistas)”, tese que dada a separagdo proposta por
Kelsen entre direito e moral*, podemos considerar excluida da perspectiva em aprego; “2°.
Como procedimento que garante o desenvolvimento eficaz de determinada atividade”, forma
adequada ao caracter instrumental trabalhado por Kelsen para as normas juridicas,
diferenciando-as, portanto, de outras normas de controle social, em fungcdo do entendimento

depositado na aplicacdo do conceito.
3.2.2 O postulado da pureza do método

A “pureza” funciona como postulado cientifico na teoria de Kelsen. Por postulado
cientifico podemaos esclarecer, justamente, que sua aplicacdo se da em relacdo ao processo de
conhecimento do direito, € ndo em relagdo ao direito em si. Ou seja, “em nenhum momento
Kelsen postulou um ‘direito puro’, mas sempre e apenas uma teoria pura do direito!” (DIAS,
2010, p. 156).

Ora, a pureza em Kelsen funciona, feito o esclarecimento inicial, como um critério de
objetividade, diante do possivel carater ideoldgico que o direito possa adquirir em sua atividade,
separando, claramente, entre o direito e a chamada politica do direito; funciona, ainda, como ja
afirmamos, no sentido de um critério metodoldgico, ja que segundo Kelsen, a metodologia
juridica, por consequéncia da tradicdo estaria entregue a principios e conceitos epistemoldgicos
estranhos ao direito, razéo pela qual o0 mesmo precisaria de uma purificacdo do metodo, para se
preocupar unicamente com as questdes que lhe dizem respeito, pelo uso de suas préprias

ferramentas, ou seja, a pureza se versa de uma consequéncia do autorreferencial do método

11 Cf. Kelsen (1998, p. 42-9).
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acima tratado (KELSEN, 1992, p. 7-8, 18-9, 1998, p. 1, 72-5)*2,
3.2.3 A teoria relativista do direito

Em um sentido bastante proximo ao tratado sobre positivismo normativo e do
postulado da pureza, temos o da teoria relativista. Se assumimos o Direito como uma ciéncia
para estudar normas positivas, servindo-se de uma pureza metodoldgica, a fim de ndo misturar
seu objeto com nada além do aspecto normativo (como, por exemplo, a justica dessas normas,
suas finalidades), podemos perceber que Kelsen, se torna tolerante com um relativismo moral
consideravel, visto que isso ndo € objeto do Direito, e ndo importa e nem deve ser considerado
para analise na perspectiva da Teoria Pura (KELSEN, 1992, p. 15-9; 1998, p. 42-9).

Com isso, afirma Dias (2010, p. 145-8), Kelsen rompe profundamente com o postulado
do absolutismo moral jusnaturalista, visto que parte do pressuposto de que ndo é possivel
reconhecer valores absolutos, ja que estes variam de acordo com a ordem social (espaco-
temporal) em questéo, o que fundamenta a rejeicdo kelseniana da tese da unidade entre direito
e moral. Assim, a partir dessa visdo epistemoldgica, do relativismo moral como postulado
cientifico, podemos entender que a argumentacao juridica pautada na Teoria Pura, ndo pode se
prender a aspectos morais, numa possivel tentativa de indicar algo justo a ser alcancado, pois

isto ndo se adequa a perspectiva da Teoria Pura do Direito.
3.2.4 A concepcgéao dinamica do direito

A concep¢do dindmica do direito em Kelsen (1998, p. 135-141), estd ligada,
intrinsecamente, com a questdo da validade das normas. E tratar dos fundamentos de validade

das normas, ou seja, de como determinar se uma norma faz parte de um ordenamento plural e

12 «It characterizes itself as a “pure’ theory of law because it aims at cognition focused on the law alone, and
because it aims to eliminate from this cognition everything not belonging to the object of cognition, precisely
specified as the law (Caracteriza-se como teoria ‘pura’ do direito porque concentra seu objetivo somente no direito,
e porque pretende eliminar dessa cognicdo todo aquilo que ndo pertence ao seu objeto, precisamente especificado
como o direito)” (KELSEN, 1992, p. 7); “Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental.” (KELSEN, 1998, p. 1).

13 “The Pure Theory aims to decipt law as it is, without legitimizing it as just or desqualifying it as unjust; the Pure
Theory inquires into actual and possible law, not into ‘right’ law (A Teoria Pura pretende descrever o direito como
ele é, sem legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto; a Teoria Pura incide no direito existente e
possivel, ndo do direito ‘correto’)” (KELSEN, 1992, p. 18); “[...] a afirmag@o de que o Direito ¢, por sua esséncia,
moral, ndo significa que ele tenha um determinado conteddo, mas que ele é norma e uma norma social que
estabelece, com o carater de devida (como devendo-ser), uma determinada conduta humana. Entdo, neste sentido
relativo, todo Direito tem carater moral, todo Direito constitui um valor moral (relativo). Isto, porém, quer dizer:
a questdo das relacdes entre o Direito e a Moral ndo é uma questdo sobre o conteido do Direito, mas uma questéo
sobre a sua forma” (KELSEN, 1998, p. 46).
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se a mesma deve ser obedecida.

De acordo com este critério, fundamento de validade, Kelsen, destaca dois tipos de
sistemas, quais sejam, o estatico e o dinamico®. O estatico representa uma forma de justificacdo
baseada no contetido das normas, na qual por processos de subsunc¢do pode o intérprete chegar
ao fundamento maximo, que deve conter em seu conteido a justificativa para o contetudo das
demais normas do ordenamento; enquanto no sistema dindmico, temos uma norma fundamental
que preleciona apenas a caracteristica de estabelecer uma regra para criacdo de normas gerais e
individuais no ordenamento juridico posto com base na mesma, estabelecendo as autoridades

encarregadas para tal, vazia, porém, de contetdo objetivo sobre essas normas.
3.2.5 A norma fundamental

A norma fundamental (Grundnorm), representa, na obra de Kelsen, um consideravel
avanco conceitual, visto que, no periodo anterior de producdo académica, tinhamos um Kelsen
mais concentrado no modelo estatico de Direito, em que o modelo teérico de validade do
ordenamento juridico repousava em uma norma fundamental com fundamentagdo filosofica

questionavel diante do modelo metodologico proposto pela Teoria Pura.

Ora, temos que no inicio da producdo académica de Kelsen®, sua fundamentacao na
validade do ordenamento juridico estava na norma fundamental, mas esta estava firmada em
uma nocdo epistemoldgica ainda distante do ideal perseguido pelo autor no Teoria Pura do
Direito. Dias (2010, p. 237-8), esclarece que a concepcao estatica de validade do ordenamento

juridico se baseava em trés pontos, dos quais nos detemos brevemente.

Em primeiro temos a concepcao estatica de validade, em que uma norma se justifica
na norma superior a esta, em que deveria ser realizado um exame no contetido dessa norma
inferior, no intuito de verificar se o conteldo da mesma estava de acordo com o esperado, logo,
fundamento e conteddo de validade estavam juntos. Em segundo lugar, temos a necessidade da
existéncia de uma norma de direito positivo para figurar no papel de norma fundamental, para
que seja possivel avaliar a validade do ordenamento juridico com base em seu conteudo. E em
terceiro lugar temos que o critério metodoldgico de aproximacdo entre a norma fundamental
estatica e suas subordinadas é o da deducéo logica, de modo que uma norma sé poderia ser

considerada valida se em um exame de contelido pudéssemos deduzi-la completamente da

14 A discussdo sobre os sistemas estaticos e dindmicos serd retomada em maiores detalhes no tépico 3.2.5 que trata
da norma fundamental.
15 Sobre a fase inicial de produgdo académica Cf. Dias (2010, p. 162-192).

201



norma fundamental.

No entanto, devemos ter em conta, que o projeto juspositivista de Kelsen tem, como
um de seus pontos fundamentais, o relativismo moral, visto que o autor procura se distanciar
dos valores naturalistas de encontrar um conjunto de normas de validade universal e imutavel.
Assim, mesmo se fazendo clara a vantagem do modelo estatico de validade do ordenamento,
por representar, na deducédo logica, o poder de uma norma juridica de direito positivo, temos
que o mesmo se encontra em dificuldade com o ponto do relativismo levantado por Kelsen
(DIAS, 2010, p. 145-8, 241).

Hughes (1971, p. 695-9), explica esse ponto, ao tratar da questdo da norma
fundamental, aplicando, de forma indireta o0 argumento da regressédo ao infinito (regressum ad
infinitum), pois se partimos do pressuposto de que as normas sao validas a medida que recebem
tal qualidade de uma norma superior, até chegarmos a norma fundamental, ndo tardariamos a
chegar, por exemplo, na Constitui¢do de determinado Estado. Mas, entdo, de que norma viria a
validade desta? Da constituicdo anterior (em que continuariamos no retorno)? Da razao? Do
poder soberano do povo? Por claro o fim desta argumentacéo dificilmente restaria coerente com

a argumentacao positivista pura proposta por Kelsen.

Esse problema é passivel de preocupacdo no modelo inicial da Teoria Pura proposto
por Kelsen, em que o direito era concebido de forma estatica. Porém, com o passar de tempo e
com ainfluéncia de criticas e de outros trabalhos, dos quais destacamos o de Adolf Julius Merkl,
em sua teoria da hierarquia das normas, Kelsen comeca a perceber que uma concepc¢ao tedrica
estatica do direito ndo é suficiente para descrever o fendmeno juridico em sua totalidade, de
modo que surge a necessidade de uma mudanca, marcada pelo aproveitamento do formato

neokantiano que viemos tratando ao longo deste trabalho (DIAS, 2010, p. 197-209).

Se observarmos a primeira edi¢do do Teoria Pura do Direito, de Kelsen (1992, p. 55-
76), veremos que a questao da hierarquia das normas ja era um tema tratado por Kelsen, embora
sua formulacéo classica so tenha se dado na decada de 1960, na segunda edicao do Teoria Pura,
em que temos apresentado de forma clara e concisa 0 modelo dindmico, que apresenta como

fundamento de validade da ordem normativa a norma fundamental.

A norma fundamental apresenta em sua natureza o aspecto hipotético-transcendental,
que seja, ndo se trata de uma construcdo positiva, estabelecida por algum legislador (humano
ou divino), passivel de ser questionado no que se refere a sua autoridade. Ela se trata de um

pressuposto do conhecimento juridico, uma categoria necessaria para 0 mesmo, sem a qual ndo
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poderia se pensar o ordenamento juridico, visto que este careceria de validade. Assim, a norma
fundamental, se trata de um pressuposto cognitivo necessario ao entendimento do direito, do
qual fazemos uso no simples ato de pensar o direito e pelo qual podemos conceber o
ordenamento juridico, como um sé corpo, consistente em validade, ou seja, como um postulado
cientifico do direito (KELSEN, 1998, p. 135-146).

Desta concepgéo de norma fundamental, que entendemos como um resultado obtido
por Kelsen, apds anos de pesquisa, restam destacaveis as influéncias neokantistas,
principalmente de Cohen, da Escola de Marburgo, dos quais Kelsen aproveita a critica
epistemoldgica ao paradigma de cientificidade e critérios de verdade estabelecidos em grande
parte pelo proprio Kant. Citamos, v.g., 0 uso do conceito de hipotese, como meio de ilustrar
essa questdo, visto que a nocdo conceitual de hipotese admitida por Cohen, recupera o uso do
termo feito por Platdo, que seria ndo vinculado a uma verdade provisdria, mas como
pressuposicGes ndo passiveis de testagem empirica, como pressuposi¢es necessarias a toda
afericdo, diferindo, no entanto, de Platdo, ao entender as hipoteses esvaziadas de contetdo
metafisico, entendendo-as como “produtos do pensamento que servem como fundamento para

a cognigdo cientifica” (MATOS, 2011, p. 54-6).

Nesse sentido, Kelsen, aproveita 0 modelo epistemolégico de Cohen, e fazendo uso
semelhante do de Kant, consegue, com originalidade conceber sua hipétese-transcendental, que
por ser uma hipétese, trata-se de um pressuposto do conhecimento juridico — como vimos acima
—, € por ser transcendental, e ndo transcendente, ndo apresenta necessidade de contetdo, ou
seja, resta completamente independente da experiéncia, a priori, 0 que coloca a teoria de
Kelsen, em um terreno de semelhangas de formatos epistemoldgicos com Kant (MATOS, 2011,
p. 56-60).

Um altimo ponto, com relacdo a tematica da norma fundamental, é se esta possui
alguma relevancia no que se refere a interpretacdo das normas, ou se sua implicacao acaba como

fundamento da validade das normas.

Kelsen (1998, p. 143-6), estabelece que as normas devem ser interpretadas de acordo
com seu fundamento de validade. Podem ocorrer, no entanto, situagdes em que hajam conflitos
de normas, ou imprecisdes de sentido nas mesmas. Nos casos de aparente contradicdo das

normas, estas devem ser interpretadas segundo os critérios de hierarquia, antiguidade,

16 Cf. Hughes (1971, p. 695-706); Dias (2010, p. 241-282); Matos (2011, p. 60-69).
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especificidade'’, fazendo jus a um ordenamento plural e escalonado, segundo 0s pressupostos
da norma fundamental. No entanto, nos casos de imprecisdo de contetdo, o autor coloca que a
norma fundamental ndo necessariamente concede validade a todas as normas criadas de acordo
com 0s requisitos estabelecidos para criagdo de normas, pois na primeira situacdo, de aparente
antinomia, podem ser aplicados os principios logicos tradicionais — especialmente o do terceiro
excluido —, mas no segundo plano ndo ha o que discutir, visto se tratar de um contrassenso

insanavel do ponto de vista da propria validade®®,

Outro problema, ainda nesta discussdo, seria 0 caso de nao haver problema, de a
autoridade se encontrar diante de uma simples norma que precise ser interpretada. A norma
fundamental exerceria um papel nesse caso? Em fungdo do ja tratado, entendemos que a
resposta sO pode ser negativa, visto que a concepc¢do dinamica do direito, na qual se pauta o
conceito de norma fundamental como postulado cientifico hipotético-transcendental, estabelece
a mesma como uma categoria (no sentido kantiano) para as ciéncias humanas
(Geistenwissenchaften), ou seja, uma condi¢éo para que possamos pensar o direito, como objeto

do conhecimento — e ndo como um critério pratico para decisdes, ja que € vazia de conteudo.

4 LINGUAGEM E INTERPRETACAO NO TEORIA PURA DO DIREITO: leitura das
duas edicgdes e tentativa de apreensdo da concepc¢ao de linguagem de Hans Kelsen com

base nos pressupostos apresentados

Findos os esclarecimentos necessarios sobre as influéncias e pressupostos filosoficos
presentes no pensamento de Kelsen?®, partimos para o ponto central de nossa preocupa¢do com
sua obra: a concepcdo de linguagem presente na mesma e sua influéncia na atividade

interpretativa do ordenamento juridico.

Neste sentido, nos valeremos, conforme ja adiantado na introducao, no presente topico

da leitura do capitulo referente a interpretacdo nas duas edi¢cGes® do Teoria Pura do Direito.

17 Nesse sentido Cf. Bobbio (2011, p. 79-120)

18 Na primeira edigdo do Teoria Pura do Direito, também ¢é tratada a questdo do conflito de normas, embora sem
as especificidades da teoria da norma fundamental plenamente desenvolvidas. Cf. Kelsen (1992, p. 71-5, 80-1, 84-
9).

19 Importa indicar que os comentarios até entdo realizados ao pensamento kelseniano servem ao objetivo
metodoldgico do presente trabalho, portanto, nem de longe esgotam a discussao sobre o tema. Para leitura mais
completa e maiores indicagdes de bibliograficas sobre Hans Kelsen Cf., por todos, a obra de Gabriel Nogueira
Dias (2010).

20 As duas edicdes do livro Teoria Pura do Direito sdo separadas por um lapso temporal de cerca de vinte e seis
anos, o que importou consideraveis mudancas dentro da perspectiva de abordagem dos problemas juridicos, em
ambas, embora o cerne da teoria pura seja 0 mesmo. Pretendemos, uma vez escolhida essa obra como ponto central
de anélise, fornecer as mais completas informagdes possiveis sobre a mesma, motivo pelo qual optamos por ndo
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Para isso seguiremos a apresentacdo da matéria de acordo com os topicos elaborados pelo
préprio autor no origina, com os titulos da segunda edi¢do, quando mantidos, apresentados entre
colchetes: (a) ocasido e matéria da interpretacdo [a esséncia da interpretacdo. Interpretacdo
auténtica e nao-auténtica]; (b) indeterminacédo relativa das normas mais baixa da hierarquia
normativa [relativa indeterminacdo do ato de aplicacdo do direito]; (c) indeterminagéo
intencional das normas mais baixas [indeterminacdo intencional do ato de aplicacéo do direito];
(d) indeterminacéo ndo-intencional das normas mais baixas [indeterminacdo ndo intencional do
ato de aplicacédo do direito]; (e) a norma como moldura, abrangendo varias possibilidades de
interpretacéo [o direito a aplicar como uma moldura dentro da qual ha vérias possibilidades de
aplicacdo]; (f) os chamados métodos de interpretacdo; (g) interpretacdo como ato de cognicéao
e como ato de vontade; (h) a iluséo da certeza legal; (i) o problema das lacunas; (j) as chamadas
lacunas técnicas; (k) a Teoria das Lacunas do Legislador; e (I) a interpretacdo da ciéncia

juridica?.

a) Ocasido e matéria da interpretacdo [a esséncia da interpretacdo. Interpretacdo auténtica

e ndo-auténtica]

Este primeiro tdpico, presente de forma direta nas duas edi¢des, porém com titulos
diferentes, aponta, na primeira edicdo, que a interpretacdo estd diretamente ligada com o
processo de hierarquizacao das normas. Ela é a atividade intelectual que acompanha o processo
de criacdo das normas, do ponto mais elevado do ordenamento (v.g. a Constituicdo) aos mais

baixos (v.g. sentencas judiciais, portarias administrativas) (KELSEN, 1992, p. 77).

Na segunda edicdo, temos um tratamento mais detalhado?, em que o autor indica que
este processo pode se dar em seis modalidades, a saber: a interpretacdo de normas em que se
procura um sentido para normas gerais e individuais, feita por uma autoridade instituida; a
interpretacdo constitucional realizada no processo legislativo, também por autoridades
instituidas; a interpretacdo de normas e tratados internacionais, quando estas precisarem ser
aplicadas em caso concreto, também por autoridades instituidas; a interpretacdo dedicada as

normas individuais exclusivamente, também realizada por autoridades instituidas para tal

deixar de considerar o texto da primeira edi¢do, mesmo sendo a segunda a mais conhecida e presente no meio
académico atual.

21 Esses topicos foram retirados dos originais das duas edi¢Ges do Teoria Pura do Direito, no entanto nem todos
estdo presentes nas duas edi¢Ges, optamos, pois, em manter todos e indicar no corpo do texto os aspectos referentes
a cada edicéo.

22 Kelsen da a este titulo um tépico especifico, dentro do qual discute em sub-topicos os itens “b”, “c”, “d”, e “e”,
cujos titulos estardo apresentados nos mesmos entre colchetes, do presente trabalho, e que na primeira edicao
recebem topicos especificos na divisdo por pardgrafos. Cf. Kelsen (1992, p. 77-89, 1998, p. 245-251).
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funcédo; a interpretacédo feita pelo particular, que mesmo ndo sendo autoridade, precisa dar
sentido as normas para orientar sua conduta; e a interpretacdo feita pela ciéncia do direito
(KELSEN, 1998, p. 245).

Dessa forma, na segunda edicdo, Kelsen culmina sua analise distinguindo entre dois
tipos de interpretacdo: a auténtica, realizada por autoridade competente, instituida, para tal
finalidade, por ser responsével pela aplicacdo das normas; e a ndo-auténtica, realizada por

particular e, em especial, pela ciéncia juridica (KELSEN, 1998, p. 245)%.

A partir desta constatacdo encontrada na segunda edi¢cdo, entendemos que o ato de
interpretacdo, para Kelsen, € Gnico tanto para a autoridade instituida, como para o cientista, no
entanto, a funcdo desta interpretacdo qualifica a mesma, isto é, em se tratando de uma
autoridade — v.g. impedida de negar prestacao jurisdicional, a exemplo do que prevé o artigo
50, XXV, da Constituicdo de 1988 — sera auténtica, visto estar apta a produzir efeitos no mundo
juridico; ja se a interpretacao for feita por um cientista, pelo fato de este ndo estar compelido
pelo ordenamento a esta fungdo, como parte ativa no processo de producdo de normas, sua
interpretacdo ndo produzira efeitos no ordenamento juridico, por ser ndo-auténtica — salvo, é
claro, se esta for adotada por algum agente, como é comum que ocorra pela influéncia dos

debates académicos, por exemplo.

b) Indeterminagdo relativa das normas mais baixas da hierarquia normativa [relativa

indeterminacéo do ato de aplicacdo do direito]

Na primeira edicdo, o autor aponta que a relacao entre norma superior e norma inferior
no ordenamento envolve uma questdo de contetdo. A norma superior nao s6 devera indicar o
processo de criagdo da norma inferior, como indicar o contetdo da mesma. Essa determinacao,
no entanto, nunca é completa, visto que ndo ha possibilidade de previsdo, por uma norma, de
todos os possiveis detalhes da situacdo concreta completa. Sempre haverd uma margem de
discricionariedade (KELSEN, 1992, p. 77-8).

Na segunda edicdo nao encontramos diferengas em relacdo ao contetdo apresentado
na primeira (KELSEN, 1998, p. 245-6).

¢) Indeterminacéo intencional das normas mais baixas [indeterminacgdo intencional do ato de

aplicacdo do direito]

2 “Desta forma, existem duas espécies de interpretagdo que devem ser distinguidas claramente uma da outra: a
interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretacdo do Direito que ndo é realizada por um 6rgéo
juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica” (KELSEN, 1998, p. 245).
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Na primeira edicdo, temos uma abordagem no sentido de que a indeterminacdo pode
ser intencional pela autoridade criadora das normas, visto que o processo de producdo
normativa segue essa logica, de determinacdo cada vez mais especifica desde as normas mais
elevadas até as mais inferiores, para adequacao ao caso concreto, cumprindo, pois, o sentido da

existéncia de um ordenamento escalonado (KELSEN, 1992, p. 78-9).

Mais uma vez ndo encontramos diferencas substanciais na apresentacdo feita da
matéria na segunda edicdo (KELSEN, 1998, p. 246).

d) Indeterminacédo ndo-intencional das normas mais baixas [indeterminagdo ndo intencional do

ato de aplicacdo do direito]

A indeterminacdo das normas pode se dar, também, pelo fato ndo proposital de
problemas na estrutura da norma a ser aplicada. Pode ser uma ambiguidade linguistica de
palavras ou frases; um oOrgdo aplicador que entende haver discrepancia entre a expressao
linguistica da norma e a real vontade do legislador, i. e., aquilo que ele quis dizer ao promulgar
a norma; pode ser, ainda, por alegacéo de existéncia de uma antinomia normativa (KELSEN,
1992, p. 79-80).

Na segunda edicdo ndo ha diferencas a serem consideradas na apresentacdo do
conteido (KELSEN, 1998, p. 246-7).

e) A norma como moldura, abrangendo varias possibilidades de interpretacdo [o direito a aplicar
como uma moldura dentro da qual ha vérias possibilidades de aplicacéo]

Ocorre, como ja dito, que a norma é como uma moldura, que possui varias

possibilidades de ser preenchida. Nas palavras do autor, podemos dizer que:

[...] if “interpretation’ is understood as discovering the meaning of the norm
to be applied, it’s results can only be the discovery of the frame that the norm
to be interpreted represents and, within this frame, the cognition of various
possibilities for application (KELSEN, 1992, p. 80).24

Entéo, decisbes, como normas individuais para um caso concreto, representam apenas
uma forma de interpretacdo, e ndo a unica possivel. E este posicionamento, diferencia a
perspectiva kelseniana das anteriores, a exemplo da Jurisprudéncia dos Conceitos

(Begriffsjurisprudenz)®, ao estabelecer a variedade de métodos de interpretacao, em detrimento

24 <[] se ‘interpretagdo’ é entendida como a descoberta do sentido da norma a ser aplicada, seus resultados so
podem ser a descoberta da moldura que a norma a ser interpretada representa e, dentro dessa moldura, a cognicéo
de varias possibilidades de aplicac¢do.” (KELSEN, 1992, p. 80).

%5 Cf. Kelsen (1992, p. 84); Larenz (1997, p. 29-33).
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da visdo tradicionalista de se buscar uma forma especifica de se encontrar um resultado

definitivo, com certeza, na interpretacdo (KELSEN, 1992, p. 84).

Além disso, o autor escreve que a jurisprudéncia tradicional, em uma atitude fora de
compasso, tende a atribuir outra tarefa a interpretacdo, identificando-a como a principal,
inclusive, que seria a de estabelecer um sentido completo e amplo ao preenchimento da
moldura, em busca de uma decisao justa, e ndo a atitude de simplesmente preencher a moldura
dentro de suas possibilidades (KELSEN, 1992, p. 80-1).

A questdo, a partir desta definicdo de interpretacdo, que levantamos é: qual o
significado da linguagem para Kelsen? Ao que tudo indica estamos diante de uma visdo da
linguagem amplamente aberta para artificialidades, pois o intérprete, de acordo com seu modo
de lidar com as possiveis combinag6es de significado presentes no ordenamento positivo, pode
motivar o preenchimento da moldura com alta margem de discricionariedade. Se
preenchimentos diversos, talvez conflitantes, mas validos, podem ser admitidos, a seguranca
juridica estaria nas mados da autoridade encarregada de interpretar de forma auténtica o

ordenamento.

No que se refere a segunda edi¢do, novamente temos a matéria em questdo apresentada
da mesma forma (KELSEN, 1998, p. 247-8).

f) Os chamados métodos de interpretacao

Na primeira edicdo, o autor propde que no tratamento do direito positivo ndo ha um
método de interpretacdo que pode ser considerado correto em detrimento dos outros. Seja para
beneficiar o texto em detrimento de uma determinavel vontade do legislador, ou o contrério,
ndo ha um ponto seguro em que se possa fixar nesse sentido. A constatacdo definitiva dessa
posicdo se da pelo fato de a jurisprudéncia tradicional ter visivelmente falhado na tarefa de
conceber tal método unico e eficaz capaz de determinar o sentido verdadeiro da norma, para

dirimir o conflito entre vontade e expressdo (KELSEN, 1992, p. 81-2).

Na segunda edicdo temos a mesma linha de pensamento, sem mudangas a serem
consideradas, coincidem, inclusive, os titulos dos topicos em ambas as edigdes (KELSEN,
1998, p. 248).

g) Interpretagdo como ato de cognigéo e como ato de vontade

Na primeira edicdo temos a apresentacdo de que a interpretacdo pode se dar de duas

formas, como ato de cognicdo e como ato de vontade. Ora, se tomarmos a interpretagdo como
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ato de cogni¢cdo, no sentido do termo cognicdo em que buscariamos conhecer qual a
interpretacdo correta, independente mesmo do direito positivo, ou seja, qual seria a solugéo
“Jjusta” para o caso concreto, ndo estariamos dentro dos critérios estabelecidos pela Teoria Pura
do Direito. Visto que na perspectiva da Teoria Pura a interpretacao é entendida como um ato
de vontade, de interpretacdo da norma em si mesma, com seus débitos em relacdo ao
ordenamento como um todo (KELSEN, 1992, p. 82-3; 1998, p. 248-250)%.

Aparentemente, este ponto poderia indicar uma contradicdo em ralacdo ao que é
proposto para a ciéncia do direito, em sua interpretacdo ndo-auténtica, no entanto se trata de
uma percepcdo, como dissemos, aparente, visto que 0s pressupostos da interpretagdo, tanto
auténtica como ndo-auténtica, se concentram em tratar o ordenamento positivado, estabelecer
as possibilidades de preenchimento da moldura, com aquilo que existe. A Teoria Pura rejeita
claramente atitudes de politica do direito na interpretacdo, que seriam aquelas direcionadas a
introduzir algum tipo de inovagdo no ordenamento, ou mesmo motivar que determinado ato
fosse interpretado como correto, em detrimento de outras possibilidades validas, nessa

perspectiva.

O ponto defendido por Kelsen faz referéncia ao ato de cogni¢cdo como aquele utilizado
nas ciéncias naturais, v.g., dado o escrutinio do caso concreto encontraremos uma solucdo
correta para 0 mesmo, porém, 0 que se procura na interpretacdo como ato de vontade seria
vincular a interpretacdo a pluralidade artificial existente no ordenamento juridico, para que este,

entendido como dindmico, ndo fique restrito a condi¢des de conteudo.

Na segunda edicdo temos a apresentacdo da matéria realizada da mesma forma
(KELSEN, 1998, p. 248-50).

h) A ilusdo da certeza legal

Tdpico existente apenas na primeira edicdo, em que o autor afirma que a visdo da

interpretacdo como processo cognitivo € rejeitada pela Teoria Pura, ja que a interpretacdo e o

% “A questdo de saber qual €, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do direito a aplicar, a
‘correta’, ndo € sequer — segundo 0 proprio pressuposto 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 inica sentenga justa (certa) ou o Gnico ato administrativo correto é, no essencial,
idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constitui¢do, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como
da Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir
da lei, por interpretagdo, obter as inicas sentengas corretas.” Ibid., p. 249
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direito devem tratar de normas positivadas, ja existentes na dimensdo temporal (KELSEN,
1992, p. 83-4)7.

i) O problema das lacunas

Este tdpico, como o anterior, sé se encontra no capitulo sobre interpretacdo na primeira
edicdo. Na segunda edicdo temos, porém, o mesmo apresentado no capitulo V, Dinamica
Juridica, sob o titulo de “A Unidade Logica da Ordem Juridica; Conflitos de Normas”, em que

néo difere em contedo do apresentado na primeira edicdo (KELSEN, 1998, p. 143-6).

As lacunas sdo apenas aparentes, cabe a autoridade interpretar e preenché-las e,
conforme o ordenamento positivo, buscar no processo de interpretacdo a norma que estabilize
a relacdo juridica, visto que pela aplicacdo dos principios I6gicos tradicionais, especialmente o
do terceiro excluido, seria possivel determinar o sentido da norma adequada ao caso concreto
(KELSEN, 1992, p. 84-6)%,

S6 podem falar de lacunas aqueles que criticam o ordenamento em si, no todo, e nao
apenas em relacdo a uma ou um conjunto de normas especificas. Nesse sentido, a funcdo da
interpretacdo se degenera para tentar substituir a norma original por uma norma melhor, na
visdo do intérprete, culminando em uma ficcdo juridica que pode até se mostrar util em

sociedades que dificultam o processo de atualizagdo do ordenamento juridico.
j) As chamadas lacunas técnicas

Diferente das lacunas, no sentido apresentado no topico anterior, as lacunas técnicas
se tratam daquelas provenientes de omissdo do legislador. O que caracteriza uma lacuna técnica
ou se trata da visdo de lacunas no sentido proprio da palavra, apresentado no tépico anterior, ou
com uma indeterminacgéo relativa aos padres de enquadramento da norma em sua moldura
(KELSEN, 1992, p. 86-7).

27 “The Pure Theory demolishes the view the norms cold be created by way of cognition, a view that arises in the
end from the need to imagine the law as a fixed system governing every aspect of human behaviour in particular
the activity of law-applying organs, above all the courts (A Teoria Pura demole a visdo de que as normas podem
ser criadas pela via da cogni¢do, uma visdo que ao fim das contas se baseia na necessidade de imaginar o direito
como um sistema fixo governando cada aspecto do comportamento humano, em particular a atividade dos 6rgaos
de aplicagdo do direito, acima de todas as cortes)” (KELSEN, 1992, p. 84).

28 “Genuine gaps, however, do not exist. A genuine gap would mean that a legal dispute could not be settled in
accordance with prevailing norms bacause the statute — as one says — lacks a provision addressing the case, and
therefore can not be applied (Lacunas genuinas, no antanto, ndo existem. Uma lacuna genuina significaria que uma
disputa legal ndo poderia ser solucionada de acordo com as normas prevalecentes porque 0 estatuto — como alguém
diz — ndo possibilita sua solugdo e, portanto, ndo pode ser aplicado)” (KELSEN, 1992, p. 84).

2 “What is characterized as a technical gap, however, is either a gap in the original sense of the word — that is, a
difference between positive law and desired law — or it is that indeterminacy that stems from the frame-like
character of the norm (O que é caracterizado como uma lacuna técnica, no entanto, ou é uma lacuna no sentido
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Da mesma forma que o tdpico anterior, sobre lacunas, ndo temos 0 mesmo sendo
tratado no capitulo sobre interpretacdo na segunda edicdo, nem conseguimos identificar uma

passagem na mesma que trate da questdo apresentada.
k) A teoria das lacunas do legislador

Ao fim do capitulo sobre interpretacdo na primeira edicdo, temos o tema da Teoria das
Lacunas do Legislador, que seria 0 momento em que o legislador, deliberadamente, confere
poderes ao juiz para que este, em sua atividade, possa julgar conforme critérios especificos que
ndo a norma positiva. Segundo Kelsen (1992, p. 87-9), essa situacdo se da por méa orientacdo
tedrica do legislador que ignorando o fato da inexisténcia de lacunas, estabelece critérios para
eventuais manifestacGes das mesmas, o que acaba por criar, do mesmo modo, a possibilidade

de serem conferidos poderes extravagantes a autoridade julgadora®.

Igualmente, ndo temos paralelo a este topico na segunda edi¢do, nem conseguimos

identificar a presenga do mesmo em alguma parte do texto.
[) A interpretacdo da ciéncia juridica

A interpretacdo da ciéncia juridica sé € tratada na segunda edicdo. Kelsen (1998, p.
250-1), havendo caracterizado essa modalidade de interpretacdo como ndo-auténtica, explica
que essa classificacdo se deve ao fato de que os envolvidos nesse processo, por nao possuirem
funcdo institucional, ndo criam direito, mas apenas, estabelecem possiveis formas de
preenchimento da moldura. Estes devem, ainda, tomar cuidado, para na sua atividade néo

cairem na ficcdo de defender uma so interpretacdo de determinado assunto, pois estariam

original da palavra — ou seja, uma diferenca entre o direito positivo e o direito desejado — ou uma indeterminacéo
das hastes da moldura que caracteriza a norma)” (KELSEN, 1992, p. 86).

30 “Theoretically, then, there are no gaps in the law. The legislator, however, influenced by a mistaken theory, may
neverthless presuppose the existence of ‘gaps’, even tought these are not what himself parhaps considers them to
be. The lagislator may — and indeed frequently does — establish provisions that speak to cases where no decisions
can be derived from the statute [...] If, as in the later, the statute instructs the judge to decide in the case of a ‘gap’
as he would decide as qua lagislator, this amounts to empowering the judge, in cases where he considers tha
application of the statute unacceptable, to decide according to his own discretion instead of on the basis of the
statute (Teoricamente, entdo, ndo existem lacunas no direito. O legislador, no entanto, influenciado por uma teoria
enganosa, pode, assim, pressupor a existéncia de ‘lacunas’, mesmo que estas ndo correspondam exatamente ao
gue ele entende pelo termo. O legislador pode — e o faz frequentemente — estabelecer critérios para casos em que
ndo se possam achar solucBes no estatuto [...] Se, como anteriormente, o0 estatuto instrui o juiz a decidir no caso
de uma lacuna como se legislador fosse, isso acaba dando poderes extravagantes ao mesmo, nos casos em que ele
considera a aplicacdo do estatuto inaceitavel, para decidir de acordo com sua propria discricionariedade a revelia
da base estatutaria)” (KELSEN, 1992, p. 87-88).
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praticando a politica do direito, e ndo interpretacdo, ao tentar influenciar o processo de cria¢éo

de normas3.

Obviamente, se praticada da forma correta, a interpretacdo da ciéncia juridica, pode
exercer consideravel importancia na producao juridica, pois ao tornar visiveis as varias formas
possiveis de interpretacdo, permite que o legislador, o magistrado ou qualquer autoridade
encarregada de tomar decisdes, possa adotar certos posicionamentos, tornando a interpretacao

ndo-auténtica parte de uma interpretacao auténtica, como ja apontado anteriormente.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim do presente estudo, tendo em conta o que observamos sobre 0s pressupostos
filosoficos e critérios de interpretacdo utilizados por Kelsen, podemos estabelecer alguns

resultados no que se refere a concepcao de linguagem adotada pelo mesmo.

O entendimento de que a linguagem €é concebida como mero instrumento utilizado
pelo direito parece ser o mais adequado. Essa constatacdo é fortalecida pelo fato de que em
momento algum o autor se propde a discutir o significado da linguagem em si, mas apenas
utiliza a mesma de acordo com a finalidade de sua proposta, como se estivesse pressuposto que
a mesma é apenas um instrumento de analise. Outro ponto que fortalece essa constatacéo € o
de que quando define interpretagéo, 0 autor se mostra receptivo ao uso amplo de configuracoes
de significado que, desde que compativeis com o ordenamento, serdo validas, como tratado no

€6\

item “e”.

Um forte exemplo disso € 0 momento em que se discute, no item “d”, a indeterminagao
ndo-intencional das normas inferiores (ou indeterminacdo ndo-intencional do ato de aplicacéo
do direito), quando o autor fala de imprecises de palavras ou frases e de como superar 0
conflito. E possivel observar claramente que o uso da linguagem feito neste ponto é estritamente
instrumental, mecanico — a linguagem é mera ferramenta utilizada no processo de analise da

Teoria Pura do Direito.
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