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RESUMO: A concepcdo do relativismo filosofico de Hans Kelsen, como fundamento da
Teoria Pura do Direito, traz consequéncias na interpretacdo judicial das normas e interfere na
aplicacdo do Direito. Propde-se uma andlise hermenéutica da subjetividade das decisdes
judiciais. Trata sobre a filosofia relativista e da exclusdo da moralidade no conceito de
Direito. Analisa a criacdo normativa pelo judiciario, a discricionariedade do magistrado e a
interpretacdo sem recorrer a moral. Utilizou-se a pesquisa teorico-bibliografica e o
procedimento metodologico indutivo. Conclui-se que, embora o magistrado se arrogue
detentor de valores morais absolutos, suas decisdes devem ser vistas como um ato de vontade.
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ANALYSIS OF THE SUBJECTIVITY OF JUDICIAL DECISIONS UNDER THE
RELATIVE PERSPECTIVE OF HANS KELSEN

ABSTRACT: Hans Kelsen's conception of philosophical relativism, as the basis of the Pure
Theory of Law, has consequences in the judicial interpretation of norms and interferes with
the application of Law. It is proposed a hermeneutical analysis of the subjectivity of judicial
decisions. It is about the relativist philosophy and the exclusion of morality in the concept of
Law. The normative creation by the judiciary, the discretion of the magistrate and the
interpretation without recourse to morality will be analyzed. The theoretical-bibliographic
research and the inductive methodological procedure were used. It is concluded that, although
the magistrate arrogates holder of absolute moral values his decisions should be seen as an act
of will.
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INTRODUCAO

O presente estudo cientifico propde uma abordagem hermenéutica da subjetividade
das decisdes judiciais sob a perspectiva de Hans Kelsen considerando o relativismo moral e o
problema da criacdo normativa pelo judiciario, representado pelo magistrado julgador.

A interpretacdo auténtica das normas acarreta a discricionariedade das decisdes
judiciais tendo em vista o0 reconhecimento da falibilidade da determinacdo semantica das
normas gerais aos casos concretos e, como consequéncia do relativismo filosofico, a
impossibilidade da aplicagdo de principios morais como forma de resolver essa
discricionariedade judicial.

Parte-se da necessidade de integrar a concepc¢do de decisdo judicial, a questdo da
separacdo entre direito e moral da propria Teoria Pura do Direito e de seus fundamentos
democréticos relativistas.

Para Kelsen ndo h& uma regra moral absoluta que possa definir a interpretacdo justa
ou correta, assim como nao ha respostas mais adequadas ou mesmo procedimentos absolutos
de justificacdo moral. Compete unicamente a subjetividade da autoridade essa determinacé&o.
E nesse ponto que se torna essencial integrar a obra tedrica do autor com seus textos politicos,
incluindo a questdo do relativismo filoséfico como elemento essencial para compreender a
posicdo de Kelsen quanto ao papel da deciséo judicial no sistema normativo, visto a
necessidade, portanto, de compreender essa decisao voluntaria do magistrado.

Objetiva-se, de modo geral, esclarecer o problema da deciséo judicial em Kelsen e as
consequéncias do relativismo moral no que se refere ao problema da discricionariedade do
intérprete auténtico. Apresentam-se, a titulo de objetivos especificos, propor regras de
interpretacdo com carater analitico que possam elucidar o papel da decisdo judicial e
viabilizem uma leitura cientifica das normas sem recorre a qualquer espécie de moralismo.

Analisar-se-a também o processo de dindmica normativa sob a questdo da decisdo
judicial, apresentar, a partir dessa dinamica da base do ordenamento, a concepcéo relativista
da moral em Kelsen e, finalmente, propor a construcdo de regras analiticas de interpretacédo
dessa decisao judicial, abordando a hermenéutica da deciséo judicial.

Busca-se, em sintese propor regras analiticas de Interpretacdo, que, portanto, nao
acrescentam conteudo ao direito, apenas esclarecem a pluralidade de sentidos das normas e

ndo elegem qualquer um deles como o sentido mais adequado, verdadeiro ou justo.
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A presente investigacdo cientifica utilizard o método de abordagem indutivo, permitindo-se
chegar a uma conclusdo especifica, analisando a problematica proposta.

Parte-se, portanto, de um estudo abrangente das decisdes judicias, até a analise do elemento
subjetividade, com maior énfase na perspectiva relativista de Kelsen.

Abordar-se-do aspectos gerais das decisGes judiciais, da ética e do elemento moral, além do
contexto histdrico, conceitos e posi¢des doutrindrias e no que se refere ao método de procedimento,
serdo utilizados: o histdrico-evolutivo, mostrando como as decisGes judiciais vém sendo proferidas
hodiernamente, pelos Juizes operadores do Direito.

Trata-se também sobre o reflexo que as decisdes judicais imprimem no ordenamento juridico
brasileiro ao longo dos anos; e 0 método comparativo, momento em que se apresentam divergéncias
entre as vastas possibilidades de decisGes judiciais, dos seus diversos fundamentos, aspectos e
maneiras no momento em que sdo proferidas.

Por fim, quanto as técnicas de referéncias, é necessario enfatizar a opgdo pela pesquisa
bibliografica como principal fonte de pesquisa, ao passo que a documentagdo indireta é empregada

no seio da pesquisa bibliografica e documental.

Uma vez empreendida a analise proposta, segundo a metodologia empregada para
tal, conclui-se que, em que pese, na contemporaneidade, ndo ser possivel trabalharmos com
um conceito absoluto de verdade, na sentenca judicial, quanto maior for o seu contetdo ético,

mais proximo estara do valor justica.

1. FUNDAMENTOS DA DECISAO JUDICIAL NA TEORIA PURA DO DIREITO

Preliminarmente, se faz premente elucidar que, se tratando de decisdes judiciais, as
obras de Kelsen passam por significativas reformula¢fes em face das varias edi¢Ges da Teoria
Pura do Direito (TPD) e da Teoria Geral das Normas (TGN), de modo que, 0s conceitos de
Kelsen se dividem em quatro periodos: fase construtivista, transcendental, realista e analitico
linguistica.

E sabido que, antes mesmo da primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito Kelsen ja
havia iniciado 0s seus primeiros escritos contra a doutrina tradicional de subsun¢do da norma
geral ao caso concreto e na obra intitulada de “Compendio de Teoria General del Estado”
Kelsen j& havia definido o significado de sentenga judicial como sendo mais uma fonte
criadora do Direito, representando a continuidade do processo e a producdo de normas
(KELSEN, 1986).
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Na primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito o problema da aplicacdo das normas
limita-se a incongruéncia entre as normas gerais e a sua aplicacao e essa oposi¢do a doutrina
tradicional limita significativamente o papel da criacdo normativa da autoridade.

Tem-se que essa é a fase mais forte do neokantismo, visto que, nesse momento a
estrutura do sistema tem carater l6gico fundamental para a possibilidade de conhecimento do
direito de modo que Kelsen ndo poderia aceitar a tese da discricionariedade judicial defendida
na TGN, visto que a mesma contraria a unidade légica do sistema da hierarquia normativa,
imprescindivel para o conhecimento puro do direito. (KELSEN, 2002).

Apenas partir da segunda edicdo da TPD o problema da aplicacdo das normas gerais
torna-se mais significativo, contudo, mantendo-se relativamente atrelada ao neokantismo da
primeira edicao.

Ademais, Kelsen traz a tese da ordem juridica, iniciando com a pressuposicdo da
norma hipotética fundamental e terminando com a aplicacdo da norma geral ao caso concreto.
Por sua vez, nesse ultimo aspecto, o autor aborda as questdes referentes ao problema da
aplicacdo dessas normas gerais, dividida especialmente nos seguintes aspectos: o carater
constitutivo da decisao judicial, a relagdo entre a deciséo judicial e a norma juridica geral ae a

dicotomia entre a seguranga juridica e a flexibilidade normativa.

2. INTERPRETACAO E INDETERMINACAO DAS NORMAS

Para Kelsen (2009, p. 64) as normas carecem de determinacdo semantica tem face da
pluralidade de sentidos possiveis, situagdo que por si agrava a discricionariedade do julgador.
Por sua vez, o real significado das normas, ao final do sistema normativo, é dado pela
autoridade judicial, impondo sua interpretacdo como sentido objetivo de ato de vontade,
motivo pelo qual a interpretacdo da autoridade cria direito através do seu sentido subjetivo.

A indeterminacdo semantica das normas reflete em todas as esferas e hierarquias
judiciais, desde a norma constitucional, até a sua concretizagdo na decisao do julgador. Ocorre
que, a partir da concretizacdo das normas o magistrado vé-se incumbido de interpretar as
normas ao caso concreto possuindo o intérprete uma certa discricionariedade na deciséo.

A relacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a
relacdo entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenga judicial, ¢ uma relagdo de determinacéo ou
vinculagdo: a norma do escaldo superior regula como ja se mostrou o ato através do qual €

produzida a norma do escaldo inferior. (KELSEN, 2009).
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Outrossim, a determinacao nunca € completa de modo que a norma superior ndo pode

e

vincular em todas as dire¢des o ato através do qual € aplicada. Assim, constata-se em Kelsen
uma abertura politica de discricionariedade interpretativa no sistema as imprevisibilidades e
as autorizacdes da legislacdo de modo que o intérprete possui um grau de liberdade na escolha
do sentido de uma norma e essa liberdade ¢ sempre um ato de vontade da autoridade que
também depende do seu arbitrio, isto é, o sentido subjetivo do querer do juiz transforma-se tdo
somente em sentido objetivo depois de transitada a sentenca.

A decisdo judicial além de um ato de conhecimento, também constitui-se em um ato
de vontade e, logo, um ato politico, s6 podendo ser interpretado de maneira relativista, pois a
decisdo ndo proporciona uma legitimidade absoluta ao julgado.

Por sua vez, as interpretagdes contrarias a sentenga ndo possuem o status de incorretas
ou injustas, mas sdo politicamente indesejadas pelo magistrado, de modo que a interpretacédo
auténtica ndo e tdo somente uma questdo de conhecimento, mas sim de vontade relativa.

Nesse aspecto € possivel fazer uma critica ao entendimento de Habermas (1997, p.
154) sobre a separacdo do Direito da politica em Kelsen. O filésofo alem&o entende que
Kelsen separa o direito da politica, e assevera que o positivismo de Kelsen busca a
estabilidade do sistema e para tal abdica da legitimidade da decisdo juridica e das tradi¢Oes
éticas.

A interpretacdo auténtica faz parte do juridico, referindo-se a vontade politica do
magistrado. Ja a interpretacdo ndo auténtica € pura determinagdo cognoscitiva, com o Unico
fim de determinar os varios sentidos das normas, sem, no entanto, eleger qualquer um deles.

A interpretacdo cientifica é pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas, o que a diferencia da interpretacdo feita pelos 6rgdos juridicos. Importante
esclarecer que Teoria Pura do Direito ndo compactua com a ideia de que é possivel obter
novos direitos atraves de uma interpretacdo simplesmente cognoscitiva.

Tratando-se do intérprete auténtico tem-se que é possivel sua funcdo de criacdo do
Direito o0 que permite a autocracia do magistrado, justificada na forma de justica absoluta. Em
tal contexto, faz-se necessario observar a filosofia politica de Kelsen como completamente
coerente com a teoria.

O fato de todos os valores serem relativos ndo significa de forma alguma que nédo
existam valores e de que a autoridade ndo julgue conforme os seus valores, sob uma

concepgdo politica e para tal processo interpretativo é essencial também retomar a
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compreensdo da distin¢do entre direito e ciéncia juridica ocasido em que Kelsen afirma que o
direito ndo é em si ciéncia, mas uma técnica de controle social (KELSEN, 1997).

Em resumo, o relativismo significa que ndo ha valores absolutos, ndo existe uma
justica absoluta, e os valores constituidos através dos atos produtores de normas ndo podem
apresenta-se com a pretensao de excluir a possibilidade de valores opostos.

Né&os bastando, Kelsen contesta o sistema de decisdo de Carl Schmitt no que diz
respeito as func@es jurisdicionais e funcdes politicas, sendo que as primeiras também tém as
competéncias das segundas.

Sobre o supracitado questionamento, Kelsen explica que:

A concepcdo Schmittiana acerca das fungfes jurisdicionais interpretativas
partem do pressuposto da existéncia de uma contradi¢do essencial entre
essas funcbes e as fungdes politicas e a partir dessa falsa contradicdo,
Schmitt deduz a impossibilidade de uma decisdo judicial politica.
Igualmente, Schmitt aduz que a jurisdicdo constitucional ndo seria
propriamente jurisdicdo, porém um ato politico e, consequentemente,
afastando a possibilidade da sua existéncia (KELSEN, 1997, p.59).

Ademais, a partir da obra Jurisdicdo Constitucional pode-se concluir, das objecdes de
Kelsen a Schmitt, a interpretacdo auténtica como uma funcdo tanto jurisdicional quanto
politica; a ponderacéo de interesses de acordo com a liberdade discricionéria; e a exposicao da
real conjuntura de interesses dentro de um processo litigioso.

Nesse sentido, conclui-se que a interpretacdo auténtica das normas expressa os valores
do magistrado, pois representa a sua escolha do sentido da norma geral no caso concreto.
Portanto, a interpretacdo € também um ato politico e a neutralidade tdo questionada em

Kelsen ndo se aplica a esse intérprete auténtico, mas tdo somente ao cientista do direito.

3. 0 FORMALISMO E O REALISMO NA INTERPRETACAO DAS NORMAS

O problema da interpretacdo das normas juridicas para Hans Kelsen ja se encontra na

primeira edicdo da TPD e na segunda edi¢do o autor sistematiza-o de tal maneira a torna-lo
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questdo de ambito central para a compreensdo de todo texto, com destaque para o papel
criador do intérprete auténtico na determinacdo da norma geral ao caso concreto.

Na primeira edicdo ha, nos pressupostos da interpretacdo, o rompimento com a teoria
da interpretacdo vigente até entdo de modo que Kelsen discorda da exegese interpretativa e a
acusa de ideologizacédo jusnaturalista da busca de um Unico sentido para as normas a serem
aplicadas. Ja na segunda Kelsen apresenta a tese semaéntica da mudltipla significacdo
normativa, inovando no aspecto voluntarista da fixagdo da moldura de sentidos da norma.

Apos tracar sua delimitacdo do objeto em toda a obra, o autor aprofunda a distin¢ao
das duas formas de interpretacdo das normas a auténtica e a inauténtica: a primeira é definida
como um ato de vontade, discricionaria e peremptoria; a segunda, como um ato de puro
conhecimento, sem outro fim que ndo de determinar cognitivamente todos os significados da
norma.

Entende-se por realismo juridico a corrente filoséfica predominantemente norte-
americana que tem por principal caracteristica a negacdo do formalismo no sentido da
determinacdo da norma geral ao caso concreto e para esta corrente 0 magistrado decide de
acordo com o que os fatos provocam em seus idearios, e ndo em funcgéo de regras gerais que
levariam a resultados particulares, de modo que juizes responderiam muito mais aos fatos do
que as leis e varios sdo os fatores que marcam a atuacao dos juizes.

Warat (1983, p. 50) utilizada da teoria kelseniana para uma refutar o normativismo
atraves da sua defesa de uma epistemologia critica da ciéncia que recusa o rigor analitico e 0
substitui pela concepcdo de contexto social, vista como um subsistema do sistema social
global. Por sua vez, o Direito, para Kelsen, &€ norma, pura forma sem qualquer contetdo,
situada néo se sabe onde, mas, com certeza, fora do mundo fenomenal das relagdes humanas.

Matos (2006, p.100) sustenta a necessidade da interpretacdo formalista da TPD e
nesse caso verifica-se que o autor € mais consciente dos problemas acerca da evolucdo do
conceito de interpretacdo em Kelsen, porém que insiste na ndo ruptura dos conceitos
kelsenianos e na ndo adequacao ao realismo juridico em relagdo ao problema da interpretacéo
e aplicacdo do Direito.

Em contrapartida, a leitura realista defende a recusa do proprio Kelsen ao formalismo
de regras. Para estes, Kelsen teria superado o reducionismo légico-seméantico das suas
primeiras obras e adotado um irracionalismo da interpretacdo. O que os autores também
destacam nessa concepgdo é a adaptacdo dessas primeiras obras do autor em respostas as

criticas a partir da segunda edicao da TPD e, especialmente, a partir da TGN.
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Destaca-se Dimitri Dimoulis (2006, p.199) como um dos autores a interpretar a
indeterminagcdo semantica das normas e consequentemente definir o realismo juridico como
método em que resulta as alteracdes da obra de Kelsen.

O estudo da teoria da interpretacdo de Kelsen desmente a difundida opinido que o
apresenta como adepto da aplicagdo automatica das leis e como critico da subjetividade do
juiz, mas esse desafio pessimista ndo é especifico de Kelsen, visto que caracteriza todo
realismo juridico que adota o ceticismo em relacdo as normas. (DIMOULIS 2006).

Nega-se a possibilidade de construcdo de regras interpretativas por parte de Kelsen
em decorréncia da sua adoc¢do do realismo juridico, o que inutilizaria também qualquer teoria
da interpretagdo e mesmo a formagdo de regras de interpretagdo. O aplicador pode
desrespeitar a moldura que delimita sua competéncia, tal como qualquer pessoa pode cometer
um crime violando normas de proibicéo.

Kelsen equipara a aplicacdo correta e incorreta das normas, ja que ndo indica como e
porque pode ser censurado quem desrespeita a moldura. 1sso significa que a moldura existe,
mas nao vincula efetivamente o aplicador. Estamos aqui diante de uma confuséo entre ser e 0
dever ser na aplicacédo do direito que revela um Kelsen partidario do realismo juridico, apesar
das criticas que ele endereca a essa corrente de pensamento.

Tanto Hart como Kelsen apresentam argumentos consistentes para afastar o ceticismo
conceitual, comprovando com base em suas préprias teorias que ndo ha sentido em se falar
em um conceito de Direito que abarque somente decisdes judiciais e a sua predicao.

Verifica-se ainda uma posicdo intermediaria entre formalismo e realismo, a realista
normativista ou realista moderada que ndo adere estritamente nem ao realismo no que
concerne & decisédo judicial, muito menos mantem o formalismo das primeiras obras. Assim,
conclui-se que sdo insuficientes as leituras tanto realistas quanto formalistas da obra de
Kelsen. Ocorre que as mudancas conceituais, especialmente da norma fundamental,
constituem uma ruptura do normativismo; entretanto, ndo ha como ler coerentemente a
propria TGN se admitirmos o completo ceticismo de regras em Kelsen.

Tratando sobre a fundamentacgéo kelseniana relativista da moral ndo apenas na TPD e
na TGN, faz-se necessario investigar as fontes valorativas do autor para melhor compreender
as suas razodes de excluir a moral da aplicacdo das normas e as consequéncias de tal excluséo.

Para Kelsen, a validade da decisdo judicial ndo depende da sua legitimagdo ou

justificacdo, tanto na forma de principios morais, ponderacdo ou razoabilidade, motivo pelo
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qual discute-se sobre o problema do relativismo moral e como tal concep¢do determina a
decisdo judicial, especialmente quanto a discricionariedade interpretativa do magistrado.

Assim, constitui-se a regra de interpretagdo que considera toda decisdo como
despossuida de fundamento moral. Observa-se, entdo, que a partir desse fundamento de
validade fica evidente a tendéncia relativista e anti-ideoldgica da TPD que tratando sobre
decisdo judicial ndo representa uma variavel ao direito.

Verifica-se que na validade da decisdo judicial ndo é afirmado qualquer valor
transcendente ao direito posto e a exclusdo da moral nas decisfes judiciais se constitui em
uma técnica de controle social centralizada, ao passo que a moral representa uma técnica de
controle social descentralizada. Assim, mesmo a autoridade arrogando-se competente para
aplicacdo de principios morais na sua sentenca, interpreta-se tal apenas como o sentido
ilusorio e absolutista dessa autoridade na interpretacdo da norma juridica.

No texto “A Democracia”, Kelsen desenvolve a dicotomia entre absolutismo e

relativismo filoséfico e aduz que:

Torna-se essencial ser analisado para compreender a incapacidade
epistémica da moral delimitar o sentido de uma norma e conforme
ensinamentos de Kelsen desde que Aristoteles apresentou a teoria politica e a
ética correlacionadas, tornou-se pacifico a estreita ligacdo entre elas
(KELSEN, 200, p. 34).

Nesse ambito, Kelsen aduz que o relativismo filosofico defende a doutrina empirica
de que a realidade so existe na esfera do conhecimento humano, e que a realidade, enquanto
objeto do conhecimento, é sempre relativa ao sujeito cognoscitivo.

A partir do absolutismo filoséfico encontra-se a concep¢do na qual a norma posta €
valida quando corresponde ao direito natural constitutivo de um valor de justica
incondicional, que se opera em um juizo de apreciacdo do direito positivo como justo ou
injusto, vinculando, entdo, sua validade a sua legitimidade e a partir do relativismo filosofico
Kelsen afirma que a validade das normas de direito positivo ndo depende da relagdo em que

se encontra com a norma de justica.
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Tratando sobre a andlise da impossibilidade epistémica do absolutismo filoséfico,
Kelsen contrapde-se a doutrina do jusnaturalismo, a qual considera a formadora dessa ilusdo
absolutista da moral, conclui a irrelevancia de tais argumentos para a validade de uma ordem
juridica, afirmando o aspecto exclusivamente teoldgico da doutrina naturalista.

A natureza funciona como autoridade normativa, como legisladora dos valores
humanos. Quem estd de acordo com suas supostas normas absolutas atua justamente. Tais
normas sdo consideradas imanentes e natural da conduta humana, a qual é descoberta através
de uma atenta analise do comportamento, sendo, portanto, cognosciveis.

N&o sdo normas do direito positivo, varidveis no tempo e no espago, mas normas
dadas anteriormente ao surgimento do Estado e do direito, como caracteristicas sobre-
humanas de invariabilidade e imutabilidade. (KELSEN, 2003).

Disto se conclui que as ideias do jusnaturalismo sdo sempre passiveis da critica da
faldcia naturalistica, pois tal postula uma concepcdo de bem supostamente advinda da
natureza do comportamento humano e que, de fato, ndo passa das conjecturas naturalizadas
pelo moralista. Ademais, para o jus moralista, a natureza pode ser interpretada como um todo
organizado com uma finalidade quando se admite e que sdo postos certos fins ao acontecer
natural por aparte de uma vontade transcendente e como tal, esta validade é tida como

absoluta e imutavel.

4. ABORDAGEM HERMENEUTICA DA DECISAO JUDICIAL E AS REGRAS DE
INTERPRETACOES

Tratando-se sobre a origem do relativismo filoséfico, constata-se que toda legislacdo
é compreendida como um sentido de um ato de vontade, de modo que o conceito de direito
passa pela determinacdo da vontade, bem como a decisdo que também é compreendida a
partir desse ato de vontade, sendo que essa ndo pode ser determinada por uma razao pratica.

Streck (2008, p. 105) sustenta que o positivismo juridico defendido principalmente
por Kelsen envolve ou pressupde o subjetivismo ético, portanto um relativismo ético. Essa
tese também configura a contraposi¢éo entre o positivismo juridico e o jusnaturalismo.

Por sua vez, Kelsen se contrapfe a possibilidade do objetivismo moral, isto é, a
possibilidade das normas morais serem conhecidas independentemente dos sujeitos que a
postulam. Para Kelsen, quando se admite a moral como sentido subjetivo do ato de vontade, a

mesma nao pode ser conhecida além desse mesmo sujeito que a defende.
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A proposta de um objetivismo moral para Kelsen ndo tem como fundamento regras
I6gicas ou racionais, mas, sobretudo é uma manifestagdo emocional do sujeito que a postula e
na hip6tese do magistrado justificar sua decisdo como absolutamente justa essa mesma
deciséo racionalmente ndo pode ser interpretada como uma manifestacdo objetiva da moral,
mas tdo somente como uma ilusdo emocional desse magistrado.

Conclui-se que a pretensdo de justificacdo de valores morais absolutos, os quais
teriam competéncia de vincular a validade da deciséo judicial a uma concepgéo de bem, séo,
para Kelsen, resultado ndo da universalizacdo ou racionalizacdo desses mesmos valores, mas
consequéncia do estado emocional da autoridade que os invoca com o intuido de legitimar
suas decisOes. Isso posto, verifica-se que a decisdo judicial constitui-se no sentido do ato de
vontade e sua justificagdo compreendida psicologicamente e ndo moralmente.

A tese da hermenéutica filoséfica ou da resposta adequada a Constitui¢do, de Lenio
Streck estabelece a abertura hermenéutica para preservar a autonomia do direito e realizar o
controle da discricionariedade judicial, assim, garante a integridade e coeréncia do direito
contra teorias pragmatistas, estabelece a fundamentacdo de legitimidade e garante o controle
das decisdes judiciais e, por fim, viabiliza uma forma de o cidadao aferir se a resposta do
judiciario foi, de fato, constitucionalmente adequada.

Nesse interim, as regras de interpretacdo assemelham-se mais a instrumentos de
entendimento das normas do que a espelhos da realidade observada. Sendo assim, admite-se
que a possibilidade de uma proposta da abordagem hermenéutica em Kelsen fixa-se no ambito
da filosofia pragmatica no que concerne a interpretacéo, especialmente apos a reformulagéo
da norma fundamental, ndo mais hipotética, mas ficcional.

Ademais, a abordagem hermenéutica da obra de Kelsen defende a ndo representagéo
privilegiada da realidade e nem a traducdo dessa realidade para o jargdo comum dos juristas,
mas uma forma de edificacdo semantica dos sentidos possiveis das normas, sendo que mesmo
0s sentidos contraditorios e pertencentes a culturas diferentes séo considerados validos como
hipotese de sentido possivel de uma norma, pois nem mesmo o cientista do direito poderia
interpretar os diversos sentidos das normas.

Kelsen ndo nega a origem factual do direito, 0 que acontece € que o dever-ser de uma
norma distingue-se do proprio fato criador das normas, mas ndo em sua origem, que continua
sendo uma realidade factual, traduzido em sentido objetivo de um ato de vontade e a decisdo
judicial também encontra-se originalmente como uma realidade factual e é interpretada

apenas em um segundo momento como um sentido de um ato de vontade.
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A interpretacdo das decisbes sdo vistas, nesse primeiro momento como uma
manifestacdo observavel no espaco e no tempo. Entdo, consequentemente, exclui-se a
hipdtese da origem racional da decisdo judicial. Como ato de vontade, entdo, interpreta-se,
pelo menos nesse primeiro momento, a subjetividade do intérprete auténtico na aplicacao da
norma no sentido de que ele decide conforme a sua vontade. Tal subjetividade transforma-se
em objetividade apenas quando transitada em julgada a sentenca.

Quanto ao sentido objetivo de um ato de vontade, tem-se que no primeiro momento
admite-se, como caracteristica especifica da decisao judicial, o acontecer fatico da mesma em
sua origem e a recusa da razdo como seu fundamento.

Ocorre, entretanto, que a sentenga, apesar da sua origem factual, ndo é determinada
em seu conceito final por esse mesmo ato de vontade. A deciséo judicial, assim como todas as
normas, representa o sentido desse ato de vontade. De fato existe um ato que constitui a
norma, porém ela mesma ndo se resume a esse, mas é entendida como o seu sentido de
vontade.

Tratando sobre o reconhecimento da objetividade das normas, Kelsen afirma que a
caracteristica da objetividade do sentido do ato de vontade se caracteriza quando esse mesmo
sentido de ato de vontade é considerado como obrigatorio ndo apenas do ponto de vista do
individuo que pde o ato, mas também do ponto de vista de um terceiro desinteressado, mesmo
depois da vontade do individuo que institui esse dever-ser ter cessado.

Em resumo, entdo, toda norma é o sentido objetivo de um ato de vontade. Sendo a
decisdo judicial também uma forma de constituicdo normativa, também ela se determina
como sentido objetivo do ato de vontade.

Sobre a validade da deciséo judicial, que independe da sua legitimacdo ou
justificacdo, entende-se que, mesmo que a decisdo judicial, por mais que se arrogue justa e
correta, sua validade independe dessa justica autorreferente.

Da mesma forma, ndo h& nenhuma norma de justica que va determinar a validade da
decisdo por ndo corresponder aos seus critérios absolutistas. Como regra de interpretagdo, o
cientista do direito ignora a legitimidade ou a justificacdo da decisao judicial como vinculante
da sua validade. Portanto, uma decisdo, mesmo considerada injusta, ndo razoavel ou
imponderavel ainda assim mantém-se como norma juridica.

Ademais, € fato que a decisdo judicial segue um escalonamento que culmina na
pressuposicdo da norma ficcional fundamental, vez que, a normatividade segue um escaldo

normativo desde a norma fundamental até a concretizacdo das normas gerais nos casos
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concretos. Assim, a decisdo judicial segue um escalonamento que tem na norma fundamental
a unificacdo do conjunto normativo.

Por fim, partindo do pressuposto que toda decisdo judicial imputa uma coercdo
socialmente organizada, para Kelsen, a pena estd vinculada ao problema da evolucéo
antropologica da sociedade no que diz respeito a separacdo entre o que se entende por
natureza e o que se entende por sociedade, isto é, estd novamente vinculada a ideia de
separagao entre ser e dever-ser.

A pena ndo se trata de uma retribuigéo racional ao delito cometido pelo sujeito contra
a sociedade tese classica e adotada por Kant (2005, p; 24), ou seja, a retribuicdo penal funda-
se no principio da causalidade ou das associagdes necessérias, enquanto a imputagdo penal,
tese defendida por Kelsen, baseia-se na ideia de irracionalidade das penas.

Enfim, para Kelsen o direito penal ndo passa da aplicacdo das paixdes de forma
legitimada ndo racionalmente, mas pelos habitos e consuetudinariamente, o que se justifica
sua renlncia ao principio da retribuicdo, como queria Kant na doutrina do direito, para
simplesmente sustentar imputacdo de uma pena a determinado ato.

A desconsideracdo do principio da retribuicdo e adocdo da imputacdo também
aparece como fundamento da decisdo na propria TPD e estando a decisdo judicial em
conformidade com as leis consideradas naturais por essa doutrina metafisico religiosa, essa
mesma decisdo tem competéncia de aplicar uma pena sob a justificagdo de que ela é a
retribuicdo causal do crime.

Acreditando que a deciséo judicial leva em consideracdo o direito internacional como
variavel do escalonamento normativo, Kelsen articula o problema do direito internacional e
como tal refletird na validade da ordem juridica.

Para Kelsen a questdo da soberania é superada pelo estado moderno na consideracéo
da unidade do direito internacional e do direito nacional. Mesmo os sistemas fechados e
nacionalistas sdo explicados ndo pela dualidade entre direito nacional e internacional, mas
pelo monismo entre a lei constitucional e internacional, superando-se o problema da
soberania.

Nesse sentido, toda a evolucdo juridica faz com que se desapareca a linha divisoria
entre direito internacional e ordem juridica do Estado singular, dirigida a uma centralizagédo
cada vez maior de uma comunidade universal de direito. Portanto, as normas do direito
internacional devem ser consideradas simultaneamente validas as normas do direito nacional

ou serem desconsideradas por esse mesmo Estado.
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Isto posto, verifica-se que ndo ha qualquer conflito entre direito internacional e
direito nacional atraves da concepc¢éo monista de Kelsen. Entretanto, o problema se concentra
qguando a norma internacional contraria uma norma constitucional. Nesse sentido, questiona-
se a quem deve o magistrado recorrer para qualificar sua sentenca como objetivamente vélida
através da pressuposicao de uma norma fundamental.

Kelsen entende que, mesmo existindo um primado do direito nacional, ainda o
monismo entre direito internacional e direito nacional é inevitavel e uma politica nacionalista
sO pode reconhecer o direito internacional como juridicamente valido se ele se encontra
pareado com a sua prépria constituicéo.

Nesse sentido, pode-se concluir o inevitavel alargamento da juridicidade em relacdo
ao problema da decis@o judicial em Kelsen e por sua vez, a decisdo do juiz, a partir das
consideracBes monistas do autor, acaba por ser mais abrangente, englobando normas néo
apenas do direito positivo nacional, mas também normas do direito positivo internacional, o
qual, por fim, sera quem funcionard como sistema normativo fornecedor do sentido objetivo
dos atos de vontade globalmente considerados.

Observa-se, enfim, que a indeterminacdo do sentido das normas ndo pode ser
considerada superada pela proposicdo moralista da qual v& no direito internacional regras
praticas de acdo que determinam o sentido justo ou correto da interpretacdo a partir da

comunidade internacional.

CONCLUSAO

Verificou-se que Kelsen problematiza a questdo da discricionariedade judicial desde
suas primeiras obras. Entretanto, ha de se aceitar que na sua fase inicial, de formacao do seu
pensamento, Kelsen postula uma forma ldgica de delimitacdo dos sentidos das normas, a qual
poderia limitar a discricionariedade judicial na aplicacdo das normas gerais nos casos
concretos através de um quadro previsivel de possiveis sentidos da norma.

Admitindo-se entdo a possibilidade de periodizacdo das teses de Kelsen,
consequentemente ha de se refutar a leitura formalista normativista do sentido das normas.
Ocorre que, de fato, encontramos referéncia textual nas primeiras obras sobre a possibilidade
de determinagdo seméanticas das normas através do método l6gico e formal.

Contudo, a leitura formalista ndo se sustenta desde a década de 1940, quando Kelsen

lanca a TGDE com elementos pos neokantianos no que concerne a interpretacdo judicial.
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Assim, o autor se autocorrige e, consequentemente, invalida as suas concepcbes de
interpretacdo normativa através de uma logica formal.

Constata-se que, ao contrario da leitura formalista, surge na literatura especializada o
entendimento majoritario de que Kelsen teria, entdo, abandonado completamente o
neokantismo e o formalismo juridico e adotado o realismo juridico para explicar a completa
discricionariedade na aplicacdo da norma pelo intérprete auténtico.

Nesse caso, defende-se uma ruptura radical entre as primeiras obras e a fase madura
da teoria da decisdo de Kelsen. Argumentam os defensores dessa tese, que, especialmente em
funcdo da ndo limitagdo da moldura de significados a partir da segunda edi¢do da TPD, da
mudanca da norma fundamental, de hipotética para ficcional e a distingdo entre normas
juridica e normas légicas na TGN, o autor teria invariavelmente e contrariamente a suas
primeiras obras, adotado um ceticismo de regras, o qual lhe aproximaria do pragmatismo
norte-americano e resultaria da revogacdo de toda sua producdo tedrica anterior a segunda
edicdo da TPD.

Entretanto, apesar de se admitir como coerente a leitura realista a partir Gltimas
obras, a concepcdo mais adequada defende a possibilidade de um realismo normativista ou,
em outros termos, um realismo moderado em Kelsen. Quanto ao relativismo moral, observa-
se que é no aspecto da decisdo judicial que melhor observa-se a influéncia da teoria cética da
moralidade inserida na teoria pura do direito.

Outrossim, verifica-se que a decisdo judicial, mesmo arrogando-se justa ou correta, €
interpretada sempre como relativa, visto a insustentabilidade de normas morais absolutas,
validas para todos em qualquer tempo e espaco.

Vislumbra-se a coeréncia entre as teses politicas de Kelsen e a sua teoria juridica.
Nesse ponto também se observa o maior contraste com as teorias moralistas hodiernas.
Comparando-se o positivismo exclusivo de Kelsen com as teses de conexdo entre direito e
moral observamos a completa disparidade entre as teorias da justica e o positivismo juridico
do mestre de Viena. Embora, ha de se admitir, que a tese de Kelsen contra as teorias de
conexao esté fundada na sua refutacdo do jusnaturalismo.

Isso posto, tem-se que, mesmo admitindo-se essa falha no pensamento de Kelsen,
defende-se, sob o postulado da possibilidade, ainda que ficcional, do conhecimento objetivo
do sentido das normas, a possibilidade, através de regras de interpretacdo deduzidas do texto
do autor, compreender o sistema normativo como um todo e analisa-lo no intuito de descrever

os sentidos das normas com a esperan¢a futura do legislador delimitar essas normas e,
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consequentemente, restringir a discricionariedade do magistrado, sem, contudo, recorrer a
qualquer espécie de moralismo.

Ja no aspecto essencialmente metafisico do direito, em que pese entendimentos
divergentes, pode-se inferir uma patente hierarquia, de modo que o Direito Natural estaria em
primeiro lugar, e ap6s a Etica, a Moral e por fim, o Direito positivo.

O Direito Natural corresponde a um sentir no mundo das ideias, sendo o primeiro a
surgir. A Etica, por sua vez, se relaciona com os principios fundamentais para a formagéo do
mundo cultural, correspondendo a um verdadeiro patriménio espiritual da consciéncia
civilizatdria da humanidade.

J& a Moral encontra-se interligada aos costumes e diz respeito a norma elaborada, no
seu estagio de positivacdo legal, sendo, pois, um patriménio cultural de cada grupo social.

Por fim, quanto ao Direito Positivo, apresenta-se como um conjunto de regras feitas
pelo homem e para 0 homem.

Entende-se ainda que o Juiz de Direito é operador que interpreta o Direito, e ,para
anuncia-lo, ele se expressa na linguagem de poder do Estado. Esta é a tonica do Direito
Positivo, ou seja, o Direito Posto, resultado de uma convencao social, previsao constitucional,
caracteristica dos paises, no minimo, razoavelmente democraticos.

Por fim, contata-se que, embora Kelsen assevere que Etica e Justica sio temas
extrajuridicos, em virtude de seu inegavel conteudo metafisico, tem-se, porém, que a justica
objetivada em uma decisdo judicial, torna-se razoavelmente possivel na intuicdo que o

Julgador possa ter do direito.
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