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Introduciao

O presente artigo tem por objeto analisar, sem qualquer elemento ideoldgico que
encubra nossa visdo, a interpretacdo na teoria pura do direito do jurista austriaco Hans
Kelsen. A contribui¢do tedrica de Hans Kelsen para o direito muitas vezes ¢ alvo de
criticas que escondem um viés ideoldgico-cientifico. Seja através de mas compreensdes
do projeto epistemoldgico do normativismo kelseniano, seja, ainda, através de uma
velada critica cientifica, o certo ¢ que o positivismo de Hans Kelsen tem sido objeto das
mais diversas e injustas criticas.

E evidente que a teoria pura do direito ainda mantém sua atualidade, mesmo
depois de quase um século de seu surgimento. A retomada do tema aqui proposto, ja

tantas vezes tratado pela ciéncia juridica, encontra respaldo nas diversas criticas que



vem sendo langadas ao projeto teorico de Hans Kelsen, mormente em sua teorizagdo da
interpretagdo juridica.

E comum no meio académico, pelo menos nas ultimas décadas, o ataque aos
diversos projetos epistemoldgicos positivistas da ciéncia da direito. Entre estes, situa-se
o normativismo de Hans Kelsen, que chegou até mesmo a ser culpado por favorecer o
totalitarismo nazista alemao.

A importancia do presente estudo, entdo, reside justamente em retomar algumas
dessas criticas, dirigidas principalmente a atividade interpretativa, analisando-as de
acordo com o projeto tedrico de Hans Kelsen proposto na Teoria Pura do Direito.

Dessa forma, o esfor¢o, aqui contido, tende a demonstrar como muitas vezes as
criticas dirigidas a Teoria Pura do Direito demonstram, ou um desconhecimento com o
aspecto metodologico inserido na referida teorizacdo positivista de Kelsen, ou, o que ¢
pior, uma ideologia por detras de uma pseudo cientifizagdo do direito.

Uma adverténcia inicial ¢ necessaria. Toda obra e seu autor devem ser lidos de
acordo com o momento historico em que estdo inseridos, sob pena de se promover uma
leitura ahistdrica da contribuicdo tedrica almejada pelos mesmos. Alids, o homem ¢ um
ser histérico e estd pela historia condenado a viver condicionado, construindo e
reconstruindo seu proprio modo de viver.

Indaga-se, entdo, se a interpretagdo juridica, para Kelsen, favorece mesmo, de
acordo com algumas das criticas que lhe sdo direcionadas, a arbitrariedade judicial?
Serd que a hermenéutica juridica kelseniana ¢ realmente diferente das teorias modernas
da interpretagcdo juridica? Estas sdo algumas perguntas que estdo por ser respondidas
sem um olhar parcial em torno da Interpretacao na Teoria Pura do Direito.

O presente ensaio procura desmistificar, de acordo com o momento histérico, a
interpretagdo na Teoria Pura do Direito. Em um primeiro momento, porém, deve-se
compreender o contexto em que estd inserido o projeto epistemoldgico de Hans Kelsen,
bem como seus objetivos metodoldgicos ao propor uma purificagdo da ciéncia juridica.
Depois, analisa-se as conseqiiéncias de tal metodologia utilizada pelo jurista vienense,
bem como algumas contribuigdes que trouxe ao estudo da ciéncia juridica. Por fim,
adentra-se no tema da interpretacdo na teoria pura do direito e algumas criticas
recebidas ao longo do tempo. Por fim, pretende apenas criticar as contribui¢des que

Hans Kelsen trouxe as teorias da interpretagao e decisao juridica.

1- O método cientifico proposto por Hans Kelsen



Para compreender a metodologia utilizada por Hans Kelsen em torno de sua
teorizagdo, necessario se faz situar as possiveis preocupacgdes deste jurista quando da
elaboracao de sua obra.

Nos séculos XVIII e XIX, o racionalismo cientifico dominou a producao do
conhecimento. Em suas bases estdo a nogdo de que a razao subjetiva do homem poderia
dominar a razdo objetiva do mundo a sua volta'. O universo teria leis universais sO
apreensiveis pela razdo humana, e cumpriria a esta o conhecimento e a propagacao das
mesmas.

Corolério deste fenomeno € a concep¢do de que o direito seria apreensivel de
uma ordem superior, somente encontrada pela razdo humana, emanado diretamente das
leis universais e imutdveis. Com fundamento em um direito divino ou decorrente
natureza, o naturalismo foi a corrente de pensamento que influenciou o direito nos
séculos XVIII e meados do século XIX.

Apoés a terga parte do século XIX, a estrutura do conhecimento passou a se
basear no cientificismo, como sendo a Ciéncia seu guia. O paradigma positivista de
ciéncia, tendo como seu principal representante Augusto Comte, busca verificar os
dados sensiveis da realidade e, a partir disso, controlar o conhecimento. Nas palavras de
Vera Regina Helena de Andrade:

Os dados sensiveis da experiéncia, isto ¢, os fatos verificaveis (passiveis de
observacdo, recolhimento e experimentagdo metddicos) constituem o
principio e o fim (o guia) da investigacdo cientifica. O que ndo € redutivel a
fato experimentalmente controlavel ndo entra no sistema da Ciéncia. E como
esta, para o positivismo, ¢ a Unica forma possivel de conhecimento, ndo ¢
sequer cognoscivel. Por outro lado, para a totalidade destes fatos sensiveis —
do mundo exterior ou interior (animico) — vale a lei geral da causalidade:

todo fendmeno tem a sua causa, cronologicamente anterior, a qual, de
harmonia com as leis naturais, produz necessariamente aquele efeito’.

O paradigma positivista de ciéncia teve larga influéncia na corrente de
pensamento juridico que antecedeu logicamente ao positivismo juridico normativista de
Hans Kelsen, da qual este obteve profundas influéncias em que pese afastar-se em
alguns pontos, a Escola Historica do Direito, cujo maior expoente ¢ Carlos Frederico
von Savigny. Esta corrente, surgida na Alemanha no final do século XVIII e comeco do
século XIX, preparou o surgimento do positivismo juridico, através de uma critica ao

direito natural’.

" ANDRADE, Vera Regina Helena de. Dogmdtica Juridica: escorgo de sua configuragdo e identidade.2*
edigdo. Porto Alegre: 2003, Livraria do Advogado Editora. p. 38.

2 ANDRADE, Vera Regina Helena de. Dogmadtica Juridica: escor¢o de sua configuragdo e identidade.2*
edigdo. Porto Alegre: 2003, Livraria do Advogado Editora. p. 39.

* BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 1995. p. 45.



Segundo Norberto Bobbio, as caracteristicas desta corrente podem ser resumidas
sob os seguintes aspectos: 1) Individualidade e variedade do homem; 2) Irracionalidade
das forcas historicas; 3) Pessimismo antropologico; 4) Amor pelo passado e 5) Sentido
da tradi¢do®. A idéia, portanto, de que o direito valeria apenas em determinadas épocas,
de acordo com as circunstancias historicas ¢ com a evolu¢do de cada sociedade,
propiciou a superagdo de que o direito seria imutavel e universal’.

O objeto do direito passa a ser visto como um dado, historicamente posto, em
determinado espaco e tempo especifico, ndo mais visualizado de acordo com seu
contetdo, como no Direito Natural®.As bases para uma compreensdo positivista do
direito estavam postas pela Escola Histdrica do Direito.

Todo o direito poderia, assim, ser compreendido como posto por uma vontade
especifica em determinado tempo e espaco. A metodica juridica volta-se para uma
observagdo empirica do direito:

[...] a ciéncia do Direito teve uma plena participagdo no pendor geral para o
positivismo. Como movimento adverso, ndo s6 do Direito natural
racionalista-dedutivo e da atitude metafisica de base da filosofica idealista
alema, como do romantismo e da velha Escola Historica, o positivismo na
ciéncia do Direito, bem como no seu entendimento da ciéncia em geral,
caracteriza-se pelo seu empenho em banir toda a metafisica do mundo da

ciéncia e em restringir rigorosamente esta ultima aos factos e as leis
desses factos, considerados empiricamente’.(negrito nosso)

O positivismo — corrente que mais exerceu influéncia sobre o direito no século
XX — ¢ uma reac¢do ao direito natural racionalista dos séculos XVIII ¢ XIX. Nos dizeres

de Bobbio,

o positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito
num verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das
ciéncias fisico-matematicas, naturais ¢ sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto ¢é, na distin¢do
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do
campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato®.

Neste esforco cientifico do Direito, o positivismo exclui de sua andlise juizos de
valor. E este o principal leimotiv da teorizacdo de Hans Kelsen e seu positivismo

normativista, que recebera contribui¢des decisivas do neopositivismo logico.

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligées de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995. pp. 51-52.

> BOBBIO, Norberto. Ob. Cit. p. 52.

% ANDRADE, Vera Regina Helena de. Dogmatica Juridica: escorco de sua configuragdo e identidade.2
edi¢do. Porto Alegre: 2003, Livraria do Advogado Editora. p. 42.

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5* edigdo. Trad. José Lamego. Lisboa: 2009,
Fundagao Calouste Gulbenkian. p. 45-46.

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 1995. p. 135.



Logo nas primeiras paginas de sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen define
seu recorte epistemologico:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretagao.
Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que ¢ e como ¢ o Direito? Mas ja ndo lhe

importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como ele deve ser
feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito’.

A analise de Hans Kelsen enveredar-se-a para o conhecimento de um Direito
como ele ¢, ndo especificamente de uma ordem juridica posta, mas, antes de tudo, para
o empreendimento de uma cientifizagdo juridica. Mas para alcancar seu objetivo,
Kelsen adota uma pureza metodoldgica, retirando de seu empreendimento teorico tudo
quanto nao pertenca a uma ciéncia do Direito. Explica o jurista de Viena:

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 pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer

que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental'’.

Seu propoésito — bem claro — nas paginas iniciais de sua obra ¢ eliminar qualquer
outro campo de conhecimento que ndo o direito em si mesmo. Em verdade, tal postura
metodologica ¢ coerente com a necessidade de se alinhar sua teorizacao juridica com a
filosofia positiva.

Entretanto, ¢ bom perceber que o jurista de Viena ndo nega — alids seria tarefa
impossivel — que o Direito contenha elementos morais, politicos e outros tantos em seu
objeto. Porém, como adverte Leonel Severo da Rocha,

[...] Kelsen vai procurar, assim como Kant, depurar essa complexidade e
elaborar um “topos” cientifico de inteligibilidade do Direito, ou seja, uma
coisa é o Direito, outra bem distinta, a ciéncia do Direito. O Direito é a

linguagem-objeto, a ciéncia do Direito a meta-linguagem: dois planos
distintos e incomunicaveis''.

Ou seja, o proposito bem claro de Kelsen ¢ formular uma ciéncia do Direito, e
como tal, esta deve analisar apenas o que o Direito é. O que Kelsen pretende ¢ tornar a

ciéncia do Direito avalorativa, despida de qualquer dever-ser. O Direito, ao revés,

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8* edigdo. Sao Paulo: Editora
WMF Martisn Fontes, 2009. p. 1.

' KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8 edi¢do. Sdo Paulo: Editora
WMF Martisn Fontes, 2009. p. 1.

"' ROCHA, Leonel Severo da. O sentido politico da Teoria Pura do Direito. Revista Segiiéncia,
Florianopolis, n. 9,p. 63.



enquanto fendmeno social de uma ordem reguladora das condutas humanas, ndo poderia
estar livre de juizos. Assim, segundo o mesmo, a Teoria Pura do Direito “quer
representar o Direito tal como ele €, e ndo como ele deve ser: pergunta pelo Direito real
e possivel, ndo pelo Direito “ideal” ou “justo”"?.

Talvez o mais emblemdtico equivoco da critica a teoria kelseniana seja
confundi-la com o legalismo proprio da Escola da Exegese, onde a interpretagdo e
aplicagdo das normas juridicas deviam ater-se ao que prescrito na lei"’.Este € o tipo de
critica que Dimitri Dimoulis vai chamar de caricatura feita pelos adversarios teoricos,
ou seja, uma espécie de estigma levantado com argumentos retoricos € emocionais no
intuito de menosprezar a corrente tedrica que se filia ao positivismo: “Os partidarios do
poOs-positivismo, como, em geral, os criticos do positivismo juridico, constroem uma
imagem caricatural de seu adversario tedrico que ndo encontra correspondéncia nos
escritos dos mais conhecidos juspositivistas do século XX,

Estas consideragdes demonstram como o projeto epistemolégico de Hans
Kelsen, ainda hoje, ndo foi bem compreendido pela dogmatica juridica moderna. A
partir do equivoco perpetrado no pressuposto de seu trabalho, a doutrina entdo passa a

se equivocar quanto a todo o resto de sua obra.

2 — As conseqiiéncias de uma pureza metodologica: o afastamento da
metafisica da ciéncia juridica como desideologizacdo da ciéncia e a construcio de

uma metalinguagem.

O pensamento de Hans Kelsen foi forjado sob os influxos tedricos do Circulo de
Viena® e de seu positivismo 16gico'®. Suas preocupacdes, portanto, eram construir uma
9 9

ciéncia do direito que fosse verificada empiricamente, aproximando a analise cientifica

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8* edigdo. Sdo Paulo: Editora
WMF Martisn Fontes, 2009. p. 116.

Y Com este equivoco, Luis Roberto Barroso parece aproximar o positivismo kelseniano com um
legalismo puro, vinculando-o a ascensdo do projeto politico nazista por meio de uma estrita legalidade na
aplicacdo do direito: “Esses movimentos politicos e militares (nazismo e facismo) ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei”. BARROSO, Luis
Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmdtica constitucional
transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 325.

Y DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006. p. 53.

!5 Segundo Nicola Abbagnano: “Tem esse nome o grupo de filosofos e cientistas que se reuniu em torno
de Morit Schlick, professor da Universidade de Viena, nos anos que vao de 1929 a 1937; grupo que
compreendia, entre outros, Kurt Gddel, Philip Franc, Friedrich Waissmann. Otto Neurath e Rudolf
Carnap. Ao C. de Viena vinculava-se o grupo de Berlim, em torno de Hans Reichenbach ¢ Richard von
Mises. A revista Erkenntniss, publicada de 1930 a 1937 e dirigida por Carnap e Reichenbach, foi o 6rgdo
desta corrente. Quando o grupo se dissolveu, com o inicio das perseguigdes raciais (1938), seus membros
foram quase todos para os Estados Unidos, onde continuaram em atividade proficua” (ABBAGNANO,
Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. 5* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 142).



do Direito com a andlise cientifica das ciéncias naturais'’. Naquele momento histérico,
situado no inicio do século XX, a teoria do Direito s6 poderia ser compreendida como
cientifica se tivesse como analise os fatos sociais'®. Justifica-se, assim, o surgimento do
positivismo socioldgico do realismo norte-americano, em que passa a ser objeto da
ciéncia juridica apenas os fatos que ddo ensejo ao mundo juridico.

Para construir seu objetivo metodoldgico, Hans Kelsen vai propor uma anélise
contraria a do positivismo socioldgico, uma analise puramente normativa, relegando a
analise das condutas humanas para um segundo plano”. A ciéncia juridica isola seu
objeto, as normas juridicas, fazendo com que um fato sé se qualifique como juridico na

medida em que h4d uma norma anterior que recorte este fato pondo-o no mundo juridico:

Na afirmagdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica ¢ o Direito, esta
contida a informac¢do — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o
objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que
€ determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia,
ou — por outras palavras — na medida em que constitui conteiido das
normas juridicas®(negrito nosso).

Mas, para conseguir isolar o objeto do conhecimento da ciéncia do Direito, dos
demais elementos que lhe sdo estranhos, aproximando, assim, a epistemologia da
ciéncia juridica da epistemologia das ciéncias naturais, Kelsen, partindo das

contribuicdes de Carnap para a linguagem, vai diferenciar a linguagem-objeto (o

0 neopositivismo 1ogico ou empirismo légico foi “[...] a orientagdo instaurada pelo Circulo de Viena
(v.) e depois seguida e desenvolvida por outros pensadores, especialmente na América do Norte ¢ na
Inglaterra. A caracteristica fundamental dessa corrente ¢ a reducdo da filosofia a analise da linguagem.
Nela, porém, podem ser distinguidas duas tendéncias fundamentais, segundo se entenda linguagem como
linguagem cientifica ou linguagem comum. Essas duas tendéncias tém em comum um arsenal negativo e
polémico (a negacdo de qualquer "metafisica") que elas compartilham com todo o E. moderno e que
justificam com a tese de que todos os enunciados metafisicos sdo desprovidos de sentido, porque nao
verificaveis empiricamente. Tém também em comum as duas teses propostas pela primeira vez por
Ludwig Wittgenstein, em seu Tratado logicofilosofico (1922): I- os enunciados factuais, isto €, que se
referem a coisas existentes, s6 tém significado se forem empiricamente verificaveis; 2- existem
enunciados ndo verificaveis, mas verdadeiros com base nos proprios termos que os compdem; tais
enunciados sdo fautologias, ou seja, ndo afirmam nada a respeito da realidade; a matematica e a 16gica
sdo conjuntos de tautologias” (ABBAGNANO, Nicola. Ob. Cit..p. 328).

7 Em outra obra, Kelsen vai motivar o surgimento de sua teoria: “A conotagdo do termo “empirico” é
associada a oposi¢@o entre experiéncia e metafisica. Uma descri¢cdo analitica do Direito positivo como
sistema de normas validas ndo ¢, contudo, menos empirica que a ciéncia natural restrita a um material
fornecido pela experiéncia. Uma teoria do Direito perde o seu carater empirico e torna-se metafisica
apenas se for além do Direito positivo e fizer enunciados sobre algum pretenso Direito natural. A teoria
do Direito ¢ paralela a ciéncia natural empirica, e a doutrina do Direito natural é paralela & metafisica”
(KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luiz Carlos Borges. 4* Ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 236).

18 “Desde, mais ou menos, o inicio do século, tem-se feito sentir a necessidade de outra teoria do Direito.
Pede-se uma teoria que descreva o que as pessoas efetivamente fazem e nio o que devem fazer,
assim como a fisica descreve os fendmenos naturais” (KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 235) (negrito
nosso).

19 “Como qualquer outra ciéncia empirica, a jurisprudéncia normativa descreve o seu objeto particular.
Mas o seu objeto sdo normas, ¢ ndo padrdes de conduta efetiva” (KELSEN, Hans. Ibidem. p. 237).

2 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 79.



Direito) da metalinguagem (a ciéncia do Direito)*'. A teoria pura do Direito é uma
linguagem que trata de outra linguagem, isto €, cuida de observar o que é o Direito.
Sendo o Direito, para essa pureza metodoldgica, uma ordem normativa® coativa, um
dever-ser provido de san¢do, esta constru¢do permite ao jurista vienense separar o
Direito da Moral e da Etica®.

O afastamento de critérios metafisicos na analise da ciéncia juridica s6 ¢
possivel com o isolamento do objeto do proprio Direito, que passa a ser exclusivamente
as normas juridicas, € com a criagdo de uma metalinguagem®, uma linguagem que fale
de outra linguagem. Estes dois empreendimentos tedricos de Kelsen também vao
permitir um controle 16gico na producdo cientifica, semelhante ao ocorrido nas ciéncias
naturais, com a conseqiiente retirada da ideologia sob o olhar cientifico que, segundo o

mesmo, turva a ciéncia de sentido:

Se por “ideologia” se entende, porém, ndo tudo o que ndo ¢ realidade natural
ou a sua descricdo, mas uma representacdo nao-objetiva, influenciada por
juizos de valor subjetivos, que encobre, obscurece ou desfoca o objeto do
conhecimento, e se se designa por “realidade”, ndo apenas a realidade natural
como objeto da ciéncia da natureza, mas todo o objeto do conhecimento e,
portanto, também o objeto da ciéncia juridica, o Direito positivo como
realidade juridica, entdo também uma representagdo do Direito positivo se
tem de manter isenta de ideologia®.

A conseqiiéncia, pois, de sua proposta epistemologica € produzir um

conhecimento sobre o Direito que o mostre despido de qualquer valor:

[...] a Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideologica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de, na sua descricdo do Direito
positivo, manter este isento de qualquer confusdo com um Direito “ideal” ou
“justo”. Neste sentido, ¢ uma teoria do Direito radicalmente realista, isto &,
uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo.
Como ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a conceber o Direito
positivo de acordo com sua propria esséncia e a compreendé-lo através de
uma analise de sua estrutura. Recusa-se, particularmente, a servir quaisquer

2l “Carnap define linguagem-objeto como a linguagem em que se fala e metalinguagem como a
linguagem em que se fala da linguagem-objeto. Estudando-se uma certa linguagem (L1), temos que
contar com outra linguagem (L2), para nela formular os resultados da analise da linguagem L1. L1 ¢
chamada de linguagem-objeto e L2 metalinguagem” (WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua
Linguagem. 2* Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 48).

2 A norma juridica, centro das atengdes de Hans Kelsen para explicitar o que ¢ o Direito, que se
enunciam em uma permissdo, autorizagdo e proibicdo de algo, ¢ definida a partir da distingdo entre ser e
dever-se: “Com o termo “norma” se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um
homem se deve conduzir de determinada maneira. E este o sentido que possuem determinados atos
humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem”(destaque no original) (KELSEN, Hans.
Ob. Cit. p. 5).

2 KELSEN, Hans. Ob.Cit. p. 71.

* A criagdo de uma metalinguagem ¢ preocupacdo do positivismo logico do Circulo de Viena para
propiciar um controle sobre a produgdo da ciéncia: “[...]Ja metalinguagem da ciéncia proporcionaria um
controle metodologico com relagdo as regras da operatividade cientifica. Para o Positivismo Logico, o
controle da linguagem da ciéncia através da metalinguagem ¢, assim, filosofia da ciéncia, metaciéncia,
epistemologia” (WARAT, Luis Alberto. Ob Cit. p. 49).

2 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 117.



interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por intermédio das quais
a ordem social vigente ¢ legitimada ou desqualificada®

Esta ordem de critérios selecionados por Hans Kelsen permite superar o
positivismo socioldgico, muito em voga no pensamento juridico da época, criando um
positivismo eminentemente juridico, isto ¢, de uma andlise juridica que aproxime o
maximo possivel de um conceito de conhecimento que se permite distinguir por
cientifico.

O cientista puro do Direito deve em um sentido descritivo representar o sistema
juridico que ele procura explicar’’. Na verdade, Kelsen parte da distingdo ja feita em
Wittgenstein entre uso € mengao das palavras para descrever o Direito e a ciéncia do
Direito®.

Mesmo construindo uma outra linguagem para tratar da linguagem objeto, para
constituir um sistema légico de observagdo cientifica, ¢ mesmo isolando o objeto do
Direito, ainda resta um problema que impede que a ciéncia do Direito se aproxime da
epistemologia das ciéncias naturais. E que as normas nio podem ser verdadeiras ou

falsas, tal como uma pratica empirica sobre a realidade:

Quando admitimos a verdade de um enunciado sobre a realidade ¢ porque o
enunciado corresponde a realidade, ¢ porque nossa experiéncia o confirma. O
enunciado “um corpo fisico dilata-se quando aquecido” ¢ verdadeiro porque
nés observamos, repetidamente e sem excegdes, que os corpos fisicos se
dilatam quando aquecidos. A norma ndo ¢ um enunciado sobre a realidade e,
portanto, nio tem como ser “verdadeira” ou “falsa™”.

Ja se disse que em Kelsen as normas sdo enunciados de um dever-ser ¢ nao de
um ser. Portanto, a analise da realidade ou falsidade de uma norma ndo ¢ critério
cientifico. Kelsen, entdo, vai operar com uma nocao de validade de uma norma a partir
de outra norma superior. Uma norma, pois, ndo pode ser confrontada com a realidade,

mas somente com outra norma:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma ¢ figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que ¢, em relagdo a ela, a norma inferior*

E a partir da necessidade de um critério cientifico seguro para sua teoria que

Kelsen vai elaborar uma estrutura escalonada da ordem juridica, onde cada norma retira

? KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 118.

"HART, H. L.A. Visita a Kelsen. Lua Nova. N. 64. 2005. p. 157-158.

% Luis Alberto Warat é quem disserta acerca da utilizagdo por Kelsen dos conceitos de Wittgenstein:
“Kelsen foi o primeiro autor que utilizou, para o campo juridico, as nog¢des de inguagem-objeto e
metalinguagem, ainda que sem menciona-las expressamente. A distingdo que efetua entre normas e regras
de direito corresponde as mesmas necessidades que levaram Wittgenstein a falar de “uso” e “mencao e
Russell de “linguagem-objeto” e “metalinguagem”” (WARAT, Luis Alberto. Ob. Cit. p. 50).

¥ KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 161.

3 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 215.



seu fundamento de validade da norma superior, até a norma fundamental pressuposta,
que teria por func¢do apenas o fechamento logico do sistema’®'. Kelsen vai chamar a
deducao de normas de principio dinamico, cuja caracteristica ¢ a criagdo de norma por
determinadas forma, em oposi¢do ao principio estatico, com a caracteristica de normas
cujo contetdo por elas determinada é a conduta humana®.

A norma fundamental permite uma autoreferencialidade do Direito. Assim, o
Direito ndo precisa buscar seu fundamento na razdo ou na origem Divina. A autonomia
do Direito ¢ garantida por uma norma pressuposta no plano l6gico, € uma norma que
apenas estd na mente®.

Mas advirta-se: estd-se tratando de uma metalinguagem sobre uma linguagem-
objeto no contexto do positivismo logico!Portanto, retiram-se os elementos morais,
éticos e politicos da ciéncia do Direito, nao do proprio Direito!

Para completar o afastamento metafisico da ciéncia juridica e, por conseqiiéncia,
o afastamento da ideologia em sentido negativo, Kelsen vai conceber o Estado no plano

normativo:

Um conhecimento do Estado isento de elementos ideoldgicos, e, portanto,
liberto de toda metafisica e da toda mistica, ndo pode apreender a sua
esséncia de outro modo que ndo seja concebendo esta figura social — tal como
ja se tem feito nas indagagdes precedentes — como uma ordem de conduta
humana. E usual caracterizar-se o Estado como uma organizagdo politica.
[...]Como organizagdo politica, o Estado é uma ordem juridica®.

O Estado aparece na Teoria Pura como a ordem juridica. Ndo ¢ um ente real,
mas tdo somente juridico e constituido pelo Direito®. A ciéncia do Direito, portanto,
ndo pode ser contaminada por uma suposta ideologia estatal, ja que ndo ha um Estado
real, apenas sendo reflexo desta ordem juridica.

Estas formulacdes ¢ que vao permear a obra de Hans Kelsen e o conceito de
interpretagdo. Somente com essa ordem de idéias € que se pode compreender

especificamente o projeto teérico de Kelsen na interpretagdo do Direito.

3 — A interpretaciao na Teoria Pura do Direito

31 A Grundnorm para Kelsen ¢ uma norma hipotética, uma ficgdo criada, e nfo teria nenhum contetudo a
nao ser a atribui¢do de edi¢do de outra norma: “O tipo dindmico ¢ caracterizado pelo fato de a norma
fundamental pressuposta ndo ter por conteido sendo a institui¢do de um fato produtor de normas, a
atribui¢@o de poder a uma autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determina
como devem ser criadas as normas gerais ou individuais do ordenamento fundado sobre esta norma
fundamental” (KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 219).

32 KELSEN, Hans. Ob cit. passim 217-221.

3 LARENZ, Karl. Ob Cit. 104.

* KELSEN, Hans. Ob Cit. p. 317.

3 KELSEN, Hans. Ob Cit. p.352-353.



Kelsen ¢ acusado de dedicar pouco espago para a interpretacdo juridica em sua
obra Teoria Pura do Direito. E mesmo em outras obras do autor ndo ha qualquer
referéncia a interpretacdo. Sua contribui¢dao, o famoso capitulo VIII de sua obra, tem
apenas 10 paginas, o que representaria 3% de sua obra®®. Contudo, esta critica ndo tem o
conddo de afastar a profundidade com que Kelsen trata o problema da interpretagao
juridica.

A proposta kelseniana de interpretagdo comeca pela diferenga entre uma
interpretagdo que Kelsen denomina de auténtica e ndo auténtica, ou seja, uma
interpretacdo realizada por um 6rgado juridico, que pode ser traduzido em um O6rgao
estatal, e a interpretacdo realizada por uma pessoa ou pela ciéncia:

“[...] existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas
claramente uma da outra: a interpretacio do Direito pelo 6rgio que o
aplica, e a interpretacido do Direito que nio é realizada por um o6rgao
juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia
juridica™’.

Como explica Kelsen logo no intréito do capitulo VIII, “a interpretacio é&,
portanto, uma operacao mental que acompanha o processo de aplicagdo do Direito no

¥ Assim, a

seu progredir de uma escaldo superior para um escaldo inferior”
interpretagdo de que cuidard Kelsen na sua teoria € a interpretacdo realizada pelos
orgaos aplicadores do Direito. E esta interpretacao ¢ sempre também uma aplicagao.

Nao ha, entdo, uma cisao entre interpretar e aplicar, interpretar ¢ sempre aplicar
uma norma. E a aplicacdo é sempre um processo que vai de um escaldo superior para o
escaldo inferior. Neste sentido é que se deve ter em mente que o fundamento de
validade de uma norma juridica ¢ sempre outra norma superior, em um sistema
escalonado de carater dindmico.

Portanto, o escalonamento do sistema juridico ¢ quem vai fundamentar toda a

teoria da interpretacdo de Kelsen. Assim, hd uma relagdo entre a norma do escaldo

superior para a norma do escaldo inferior.

[...] a norma do escaldo superior regula o ato através do qual é produzida a
norma do escaldo inferior, ou o ato de execu¢@o, quando ja deste apenas se
trata; ela determina ndo s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de
execugdo sdo postos, mas também, eventualmente, o contetido da norma a
estabelecer ou do ato de execucdo a realizar®.

3 DIMOULIS, Dimitri. Ob Cit. p. 210.
3 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 388.
¥ KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 387.
¥ KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 388.



A norma superior determina o contetido e o modo pelo qual a norma inferior
sera produzida. Ocorre, porém, que esta determina¢do nunca serd completa®, ficando
sempre uma margem, maior ou menor, a ser preenchida no ato de aplicacdo. Esta
margem de apreciacdo tem o carater de moldura ou quadro realizado pela norma de
escaldo superior®.

A norma do escaldo superior abre varias possibilidades para a aplicagao da

norma inferior.

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

A interpretacdo ¢ a fixa¢ao do sentido possivel dentro da moldura aberta pela
norma de escaldo superior. O sentido possivel, portanto, ¢ apenas um dos varios
sentidos abertos pela moldura da norma de escaldo superior. O resultado da
interpretacdo, neste caso, ¢ apenas um dos varios possiveis®.Com Kelsen, portanto,

aprendemos que nao ha uma tnica solucao possivel.

A interpretacdo deveria desenvolver um método que tornasse possivel
preencher ajustadamente a moldura prefixada. A teoria usual da interpretagdo
quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em
todas as hipdteses, apenas uma Unica solu¢do correta (ajustada), e que a
“justeza” (corre¢do) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei.
Configura o processo desta interpretagdo como se tratasse tdo-somente de um
ato intelectual de clarificagdo e de compreensdo, como se o 6rgdo aplicador
do Direito apenas tivesse que pdr em agdo o seu entendimento (razdo), mas
ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de inteleccdo,
pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha
que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta(justa) no sentido
do Direito positivo™.

E também nao ha, dentro do proprio ordenamento juridico, qualquer critério ou
método seguro que possa dizer que uma solucao seja mais correta ou justa que outra
solugdo. O idedrio, principalmente, da Escola da Exegese de que o ordenamento deveria
ser completo e fechado, onde a resposta para os problemas ¢ encontrada nos textos
normativos, ¢ sempre haveria esta resposta, ¢ logo desmentido pela interpretacdo na
teoria de Kelsen, onde este aduz que “todos os métodos de interpretagdo até ao presente
elaborados conduzem sempre a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que

seja o Unico correto™.

“ KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 388.
* KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 388.
# KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 390.
# KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 390-391.
4 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 391.
4 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 392.



Kelsen, portanto, rompe com a tradicdo formalista do pensamento juridicos,
herdados diretamente de Savigny e Puchta, respectivamente, precursores da Escola
Historica do Direito e da Jurisprudéncia dos conceitos*, que haviam criado uma ciéncia
juridica ao mesmo tempo sistematica e historica, na qual o elemento sistematizador ndo
seria uma norma. A partir disso, Savigny cria, entdo, os tradicionais métodos que seriam
utilizados pela interpretagdo para a descoberta do sentido da lei*’.

A interpretacdo, assim, passa a ser um ato de vontade do aplicador do Direito
que escolhera dentre os possiveis sentidos abertos pela moldura ou quadro da norma de

escaldo superior, e ndo um ato de conhecimento do aplicador do Direito:

A idéia, subjacente a teoria tradicional da interpretacdo, de que a
determinagdo do ato juridico a por, ndo realizada pela norma juridica
aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer espécie de conhecimento do
Direito preexistente, ¢ uma auto-ilusdo contraditoria, pois vai contra o
pressuposto da possibilidade de uma interpretagao®.

A questdo, portanto, da decisdo ou solu¢do juridica ndo passa a ser do
conhecimento do Direito, mas sim de uma politica do Direito. Depende, em sintese, da
vontade do intérprete. A interpretacdo juridica em Kelsen, entdo, vai ser uma questao de
semantica da linguagem e ndo de uma sintética da linguagem®. A interpretagdo é uma
questdo que envolve, portanto, o proprio intérprete na formulacio de uma resposta
juridica.

O julgador passa a ser um autor e ator da solugdo juridica. Sua vontade € que vai
determinar a resposta concreta dada para um problema juridico. E um ato de criagdo do
Direito, ndo de declaragdo de um Direito preexistente™. E essa criagdo ¢ livre para o

interprete, podendo ele se mover na moldura aberta pela norma de escaldo superior.

[...] importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagéo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma
norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa®'.

O intérprete ou aplicador do Direito pode criar interpretagdo mesmo fora do

quadro ou moldura estabelecida pela norma de escaldao superior. Assim, cria-se Direito

4 WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno. 4* edigdo. Trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010. p. 435 ¢ ss.

“LARENZ, Karl. Ob. Cit. p. 12.

“ KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 392-393.

# Segundo define Warat: “A sintaxe, segundo Carnap, ¢ a parte da semidtica que, prescindindo dos
usuarios e das designacgdes, estuda as relagdes dos signos entre si”. J4, para o0 mesmo, “a semantica estuda
0s signos em suas relagdes com os objetos a que se referem”. (WARAT, Luis Alberto. Ob. Cit. p. 40)
 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 394.

S KELSEN, Hans. Ob .Cit. p. 394.



novo fora do estabelecido quando um Tribunal julga um caso fora das possibilidades da
abertura textual da norma geral e esta decisdo transita em julgado™.

Assim € porque € o proprio Direito que cria sua reprodug@o. Assim ndo seria se
houvessem normas de carater metajuridicos, tal qual a Moral, a Justica, os Valores.
Mas, transformadas em Direito Positivo, estas passariam a fazer parte da Teoria Pura do
Direito, no sentido explicado®.

Desta forma, aplicando-se o direito, produz-se o Direito™.

Completamente diferente, ¢ a ciéncia do Direito, dita interpretacdo nao auténtica,

que, para Kelsen, ¢

[...] pura determinagdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas.
Diferentemente da interpretagdo feita pelos 6rgaos juridicos, ela ndo ¢ criacao
juridica. A idéia de que ¢ possivel, através de uma interpretacdo
simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, ¢ o fundamento da chamada
jurisprudéncia dos conceitos, que é repudiada pela Teoria Pura do Direito®.

A ciéncia do Direito apenas exerce influéncia teodrica sobre a interpretacao

realizada pelos orgaos aplicadores do Direito.

A interpretagdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo
estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica. Como
conhecimento de seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer decis@o entre as
possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao
orgdo que, segundo a ordem juridica, é competente para aplicar o Direito™.

A interpretagdo cientifica do Direito tem apenas o objetivo de fixar os diversos
sentidos possiveis da indeterminac¢do das normas juridicas. Mas, nunca podera a propria
. . . . . . 57
interpretagdo cientifica assumir o papel da univocidade da interpretagdo correta’.

Estas caracteristicas da teorizagdo de Kelsen que permitird a correta

compreensdo da interpretagdo juridica na sua obra deste autor.

4 — Analise Critica da Contribuicdo de Hans Kelsen para a Interpretacio e

Decisao Juridica

Kelsen ¢ acusado de favorecer uma discricionariedade do julgador que levaria a
um arbitrio, fundado no livre arbitrio de que o proprio julgador fixaria sua competéncia
(Kompetenz-Kompetenz)’®. Esta auséncia de fixa¢do de limites levaria a uma atuagdo

arbitraria do interprete-decisor.

2 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 395.
3 KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 393-394.
% LARENZ, Karl. Ob. Cit. p. 104.
> KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 395.
* KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 395-396.
" KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 396.
8 DIMOULIS, Dimitri. Ob. Cit. p.212.



E bem verdade que Kelsen admite uma discricionariedade do interprete a tal
ponto que ele mesmo possa sair da metafora da moldura ou quadro de possiveis
sentidos. Ocorre, contudo, que a atuacao arbitraria do interprete ocorreu e por mais das
diversas vezes mesmo quando se dizia que o juiz era a “boca da lei”. Em tese, com a
Escola da Exegese ndo haveria espagos para atuagdo arbitraria do juiz. O que se viu,
entretanto, ¢ que a arbitrariedade ou ndo efetivamente ndo depende de uma adocao
tedrica qualquer.

Portanto, a atitude arbitraria de um interprete ou aplicador do Direito depende
efetivamente de sua atuagdo pratica e ndo de uma concepgao tedrica adotada.

De outro ponto, eventual critica dirigida ao carater indeterminado que a abertura
de possibilidades da norma de escaldo superior suscita € insubsistente. A uma, ¢
inevitavel a abertura textual que o Direito como regulador dos padrdes de conduta
suscita, em virtude da propria natureza da linguagem juridica que se destina a reguladar
uma série indefinida de situagdes e sujeitos™.

Talvez a mais injusta critica ¢ a que liga o projeto positivista de Kelsen a um
possivel favorecimento da ascensao do nazismo, por meio do Direito, em que este, o
nazismo, utilizou da permeagdo da legalidade no pensamento juridico®. Em primeiro
lugar, e como ja ficou salientado no presente trabalho, a abordagem Kelseniana esta
longe de ser um ode a legalidade. Sua atitude ¢ muito mais de um teoérico preocupado
com a Ciéncia do Direito. Em segundo, o proprio Kelsen, por sua origem judia, foi
implacavelmente perseguido pelo regime, tendo até que se refugiar nos Estado Unidos,
onde 14 faleceu. Em terceiro, ¢ o principal, O direito nazista era formado por um
antipositivismo e um antiformalismo, onde devia haver discriminagdes politicas em
cada caso analisado, e isto ndo seria compativel com uma vinculagio legal®'.

As contribui¢des de Kelsen para a interpretagdo juridica ainda ndo foram bem
compreendidas. Podemos citar que Kelsen superou o apego a literalidade da lei e das
normas juridicas oriundo do exegetismo da Escola da Exegese®.

Ainda, o jurista de Viena coloca a interpreta¢do e a decisdo como uma questao
de semantica da linguagem, ao contrario dos contributos anteriores de outras escolas de
pensamento que apenas viam a interpretagdo e decisdo como uma questdo de sintatica

da linguagem. Esta recolocagdo da interpretagdo na filosofia da linguagem tem o

% H. L. A. Hart, outro neopositivista, aborda bem a questdo da abertura textual do Direito, chamada por
ele mesmo de “open text”. Ver, portanto, sua principal obra: HART, H. L.A. O conceito de direito. Trad.
Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 161 ¢ ss.

% BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit. p. 325.

8 MAUS, Ingeborg..O judicidrio como superego da sociedade. Tradugdo Geraldo de Carvalho e Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. P.33.

82 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.



propdsito de recolocar o interprete ou decisor como participante ativo do resultado da
interpretacao.

A partir da teoria kelseniana da interpretacdo podemos ver que o processo de
compreensao de sentido de uma norma nao se cinde. Interpretar ¢ sempre aplicar. Nao
ha uma cisdo, primeiro se descobre o sentido, depois se interpreta. Da mesma maneira

que a hermenéutica filos6fica nos legou®.

Conclusao

O presente trabalho teve o proposito de desmistificar alguns pré-conceitos que
rondam o trabalho de Hans Kelsen. Em geral, os argumentos que buscam atacar o
positivismo, mesmo sua versao mais elaborada, o neopositivismo de Hans Kelsen, sao
permeados de argumentos retoricos e emocionais que ndo condizem com uma
preocupacao cientifica em torno do importante contributo teorico do jurista de Viena.

Talvez ainda haja muitos pontos obscuros e controversos que encubram uma
analise desideologizada da contribui¢do de Hans Kelsen.

O que se procurou fazer foi apenas demonstrar que a interpretagdo e decisio
juridica na obra Teoria Pura do Direito ¢ uma das mais proveitosas para a ciéncia e
praxis juridica do século XX.

Havera, ainda, muito tempo para se redescobrir o trabalho de Kelsen.
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