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A decisao judicial em Hans Kelsen e a
tradicao do cartesianismo

The judicial decision in Hans Kelsen and the
tradition of cartesianism

Marcos Antonio Striquer Soares’

Resumo: Tem por objetivo estudar a decisao
judicial na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen
e seu enquadramento na tradicdo do cartesianismo,
buscando explica¢des para um método cientifico
adequado a ciéncia do Direito. Seu campo de estudo
é a epistemologia juridica, na qual se envolvem
Teoria do Direito e Filosofia Juridica. Tem por
hipétese que Kelsen constroéi a ideia de moldura que
contém os significados da norma com base no juizo
analitico e fecha o campo da ciéncia juridica no ato
de conhecimento da norma, excluindo a tradi¢do do
cartesianismo, mas aceitando que a decisao judicial
em si demanda um ato de vontade do sujeito do
conhecimento e estd no mundo da politica, o que
se enquadra na tradi¢do do cartesianismo. Como
resultado, tem-se que essa hipotese é valida e permite
manter a Teoria Pura do Direito imune a politica e a
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metafisica até certo limite, visto que a inviabilidade
de separar a validade da norma de sua eficécia
compromete a pureza da Teoria Pura do Direito.
Como conclusao, constata que a construgdo de Kelsen
delimita as fronteiras da ciéncia do Direito dentro da
Teoria do Conhecimento e que as limita¢des da Teoria
Pura do Direito sdo limita¢des da prépria Teoria do
Conhecimento e da tradicdo do cartesianismo.

Palavras-chaves: Kelsen, decisdo judicial, método
cientifico, cartesianismo.

Abstract: The aim of this paper is to study the judicial
decision in Hans Kelsen’s Pure Theory of Law and
its framing in Cartesian tradition, searching for
explanations to a scientific method that is adequate
to the Sciences of Law. Its field of study is the
legal epistemology, involving both the Theory and
Philosophy of Law. The hypothesis is that Kelsen
builds the idea of a framework that contains the
meanings to rules based on analytical judgement,
closing the field of the law sciences at the moment a
rule is known, excluding the Cartesian tradition, yet
accepting that the judicial decision in itself demands
an act of will by the subject of knowledge, and it finds
itself in the world of politics, which fits the Cartesian
tradition. As a result, one understands that this
hypothesis is valid, and allows maintaining the Pure
Theory of Law immune to politics and metaphysics
until a certain limit, since the impossibility to separate
the validity of the rule and its effectiveness impairs
such purity. As a conclusion, one finds that Kelsen’s
construction limits the frontiers of the Science of Law
within the Theory of Knowledge, and the limitations
of the Pure Theory of Law are the limitations inherent
to the very Theory of Knowledge and the Cartesian
tradition.
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INTRODUCAO

A pretensao de Hans Kelsen era criar um método para
a ciéncia do Direito. O presente artigo tem como objetivo
estudar a decisdo judicial como consta nas teorias de Hans
Kelsen e seu enquadramento na tradi¢ao do cartesianismo,
buscando explicagdes de um método cientifico para a
ciéncia do Direito. Este é o objetivo dltimo do presente, a
compreensdo do Direito como ciéncia.

Nesse intento, avanca sobre duas frentes, a procura de
uma sintese. Primeiro, as teorias de Kelsen, visto tratar-se
de um autor reconhecido por ter sua atencdo voltada para o
método cientifico. Dentro da Teoria Pura de Kelsen, o ponto
essencial de investigacdo deste artigo é a decisao judicial,
pois é o espago no mundo onde a ciéncia se envolve com
o mundo (os fatos), é onde a ciéncia pode se perder na sua
pretensao de explicar o mundo, é onde o mundo pode ter
ou néo ter relacio com a ciéncia que o explica. E claro que
isso pode ocorrer em outros instantes de relacdo do Direito,
como ciéncia, com o mundo, na producdo da lei ou do ato
administrativo, por exemplo, mas é na decisao judicial
do tribunal de tltima instancia que a ciéncia do Direito
encontra uma solugdo definitiva de aplicagdo da norma
aos fatos, quando, entdo, a ciéncia do Direito deve explicar
a decisdo do tribunal de modo coerente e o tribunal deve
fazer aquilo que a ciéncia do Direito explica. Essa relagao
entre a ciéncia do Direito e o mundo é coerente ou nao? Se
nao, por que nao? Esse é o foco principal sobre o qual este
estudo avanca na Teoria Pura do Direito de Kelsen. Parte-se
de seus textos, ampliando esse levantamento para abranger
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seus comentadores, mas buscando sempre os fundamentos
que permitiram a Kelsen concluir por uma decisdo judicial
com determinadas caracteristicas.

A segunda frente de investigacdo neste estudo é a cri-
tica de Charles Sanders Peirce a tradicao do cartesianismo.
Ele fala em métodos de fixagao das crengas, porquanto sao
métodos que se dispdem a fixar o conhecimento humano,
o entendimento humano, sobre determinado objeto. Ele de-
nomina o método da tradicdo do cartesianismo de método a
priori e explica que a verdade nessa tradigdo (a verdade posta
na decisao judicial, no caso deste estudo) é encontrada no
sujeito que pratica o ato (o juiz, no caso), e demonstra que nao
ha como explicar a origem da decisdo produzida. Na tradicdo
juridico-cientifica a verdade est4 na lei; e, mesmo nos casos
dificeis, a verdade deve estar na lei. Essa tradicdo cientifica
ainda vive em nossos dias, indicando métodos de fixacao
da verdade, mas com aquilo que podemos denominar de
pecado original: a verdade esta no sujeito. Peirce demonstra
que a verdade, nesses casos, na tradicdo do cartesianismo,
estd no sujeito e ndo na lei; a origem da verdade é a intuicao
do sujeito que afirma a verdade. Também aqui o ponto de
partida sdo as teorias de Peirce, ampliando esse levantamento
para abranger seus comentadores.

Com isso, é possivel avaliar as relacdes do método
cientifico de Kelsen com a tradi¢do do cartesianismo, que é
a tradigao cientifica predominante, ainda em nossos dias. A
hipétese é que a ciéncia do Direito tem, em Hans Kelsen, um
limite ainda ndo superado, qual seja, a limitacdo de depender
de um sujeito que traduz para o mundo aquilo que é posto
na ciéncia. Esse limite é problemaético porque a ciéncia ndao
pode controlar o sujeito que traduz a ciéncia (ou mesmo a
lei) para o mundo.
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1. O METODO “A PRIORI” - A TRADICAO DO
CARTESIANISMO

Charles Sanders Peirce foi, antes de tudo, um estudioso
de Loégica. Buscando explicacdes para o conhecimento
cientifico, ndo se contentou com os métodos existentes em sua
época, por ndo reunirem a seguranga necessaria para a fixacao
do conhecimento humano. Segundo suas explica¢des, sdo
trés os métodos de fixacdo do conhecimento humano, entre
os quais o método da tradigao do cartesianismo. O primeiro
deles é o método da tenacidade’, pelo qual a crenca é atingida
repetindo-se constantemente a nossos proprios ouvidos a
resposta dada a uma questdo qualquer (Esse método, no
entanto, é incapaz de sustentar-se na pratica, por ser-lhe a
corrente social contréria, pois o essa convicgdo obtida pela
repeticao, confrontada com o pensamento e o sentimento
de outros homens, abalaré a confianga na crenca que tém).
O esclarecimento pela tenacidade, digamos assim, apesar
de inviabilizado pelo convivio social, ainda é um problema
contemporaneo. E comum encontrar a afirmacédo de um
absurdo qualquer e um namero de seguidores repetindo tal
absurdo como verdade absoluta. A “superioridade da raca
ariana” é um bom exemplo.

O segundo método descrito por Peirce é o método da
autoridade’, pelo qual opera-se a vontade de uma pessoa, de
um grupo ou de uma instituicdo - o Estado, a Igreja, entre
outras. Por esse método, a autoridade assume o papel de
apresentar as “doutrinas corretas, reiterando-as continua-
damente, transmitindo-as a juventude e tendo, ao mesmo
tempo, o poder de impedir que doutrinas contrdrias sejam
ensinadas, advogadas ou proclamadas”. Conforme explica

2 PEIRCE, 1972, p. 78-80
3 PEIRCE, 1972, p. 80-81.
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o autor, “onde quer que haja uma aristocracia, grémio pro-
tissional ou associagdo de classe, cujos interesses, dependam ou
suponha-se, que dependam de certas proposicoes, encontram-se,
inevitavelmente, tracos desse produto natural do sentimento
coletivo”; “tem sido, desde os primeiros tempos, um dos
principais meios de sustentar corretas doutrinas teologicas e
politicas e de preservar-lhes o caréter cat6lico ou universal”.
Observa-se, desse método, que as proposigoes e os interesses
vém antes das verdades. Pode-se extrair dai que esse método
é o método utilizado para a fixacdo de ideologias, para o
pré-julgamento, conforme proposicdes fixadas por alguma
teoria ou algum pensador ou pensamento “elevado” ou
“relevante”. Quanto a instituicdo incumbida de determinar
a proposicdo a ser observada, afastando-se as orientagdes
improéprias, pode ser qualquer instituicdo do Estado com
competéncia para impor decisdes, inclusive um juiz de
direito. Nesse caso, a autoridade competente assume uma
proposicao como verdadeira e, independentemente da rea-
lidade que se apresente, impde aquela proposicdo em razao
de algum interesse da autoridade que esta por tras dessa
verdade, o que pode ser uma ideologia entendida como
correta, uma religido ou mesmo o interesse mesquinho da
pessoa ou do grupo que estd no poder.

O terceiro método de fixacdo de crencas é o método a
priori, método proprio da tradicdo do cartesianismo (segundo
Peirce), o qual tem em Kant os melhores fundamentos. Ele
pode ser mais bem entendido com explicagdes sobre as
formas de conhecimento em Kant. Vamos a ele.

Embora Kant aceite a interferéncia da experiéncia na
formacao do conhecimento, uma vez que a construgdo do
conhecimento se da a partir do objeto, a importancia maior
é atribuida a razdo. Marilena Chaui* explica:

4 CHAUI, 1980, p. IX.
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Analisando a faculdade de conhecer, na Critica da Razido Pura, Kant
distingue duas formas de conhecimento: o empirico ou a posteriori,
e o puro ou a priori. O conhecimento empirico, como diz a proé-
pria expressdo, reduz-se aos dados fornecidos pelas experiéncias
sensiveis. (...) O conhecimento puro ou a priori, ao contrario, ndo
depende de qualquer experiéncia sensivel, distinguindo-se do
empirico pela universalidade e necessidade. (...) A experiéncia
sensivel por si s6 - mostra Kant - jamais produz juizos necessérios
e universais, de tal forma que todas as vezes que se esta diante de
juizos desse tipo tem-se um conhecimento puro ou a priori.

As explicagdes de Marilena Chaui’ continuam:

Ao lado da distingado entre a posteriori ou empirico, e a priori ou
puro, impde-se - segundo Kant - distinguir entre juizo analitico
e juizo sintético. No primeiro, o predicado ja esta contido no su-
jeito, de tal forma que o juizo em questao consiste apenas em um
processo de andlise, através do qual se extrai do sujeito aquilo
que ja esta contido nele. (...) Os juizos sintéticos, ao contrério,
unem o conceito expresso pelo predicado ao conceito do sujeito,
constituindo o tnico tipo de juizo que enriquece o conhecimento.

Surgem dai trés tipos de juizos: analitico, sintético a
posteriori e sintético a priori. Para Kant, continua Marilena
Chaui® “o verdadeiro nucleo da teoria do conhecimento
situar-se-ia no terreno dos juizos sintéticos a priori, os quais,
ao mesmo tempo, sdo universais e necessarios, enriquecendo
e fazendo progredir o conhecimento”.

Ainda segundo as explicagdes de Marilena Chaui’,
para Kant “a filosofia deveria investigar a possivel existéncia
de certos principios a priori, que seriam responsaveis pela
sintese dos dados empifricos. Estes, por sua vez, deveriam ser
encontrados nas duas fontes de conhecimento, que seriam a
sensibilidade e o entendimento”.

5 CHAUI, 1980, p. IX.
6 CHAUI, 1980, p. IX.
7 CHAUI, 1980, p. IX.
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Sobre sensibilidade e entendimento, tém-se explicagdes
em Hannah Arendt®:

Lembrem que em Kant a experiéncia e o conhecimento possuem
dois troncos: intui¢do (sensibilidade) e conceitos (entendimento). A
intuicdo sempre nos dd algo particular; o conceito torna o particular
conhecido para nos. Se eu digo: “esta mesa”, é como se a intuicdo
dissesse “esta” e o entendimento complementasse: “mesa”. “Esta”
relaciona-se apenas com esse item especifico; “mesa” o identifica e
torna o objeto comunicavel. Surgem duas questdes. Em primeiro
lugar, como essas duas faculdades relacionam-se? Certamente,
os conceitos do entendimento propiciam ao espirito a ordenacao
do multiplo das sensa¢Ges. Mas de onde provém a sintese, o seu
trabalho em conjunto? Em segundo lugar, esse conceito, “mesa”, é
ele apenas um conceito? Ndo serd também, talvez, uma espécie de
imagem? De modo que algum tipo de imaginacdo também se faca
presente no intelecto? A resposta é: “ A sintese de um maltiplo ... é
o que primeiramente da origem ao conhecimento ... [Ela] agrega os
elementos para o conhecimento e os unifica em um certo contet-
do”; essa sintese “é o mero resultado da faculdade da imaginagdo,
uma fungdo cega mas indispenséavel de nossa alma, sem a qual de
modo algum teriamos um conhecimento, mas da qual raramente
estamos conscientes”. E o modo pelo qual a imaginacdo produz

2 4

a sintese é “provendo uma imagem para um conceito”.

O conhecimento humano, portanto, surge propriamente
da sintese. A sintese que, como explica Hannah Arendt
citando Kant, é uma funcdo cega que agrega os elementos
para o conhecimento e os unifica em um certo contetido; a
sintese agrega a multiplicidade dos elementos propiciando
o conhecimento, mas ndo é explicada, por ser uma fungao
cega; ai estd a intuicdo, ela explica a origem do conhecimento,
sem explicar os seus proprios fundamentos - essa € a limitagao
do método a priori, proprio da tradicdo do cartesianismo.

Aiestaalimitacdo darazao: Como essas duas faculdades
(intuicdo e conceitos) relacionam-se? De onde provém a
sintese, que une sensibilidade e entendimento, intuicao

8 ARENDT, 1994, p. 80-81.
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e conceitos? O que se segue, neste estudo, é a explicagdo
de Peirce, para quem o conceito ndo pode ser explicado
pelas premissas, pois as premissas do entendimento (dos
conceitos) ndo podem ser encontradas no emaranhado
de nossa intuicdo; as premissas acabam como verdade da
autoridade que tem o poder para fixar o entendimento em
uma dada sociedade. O método a priori, desse modo, pode
degenerar-se no método da autoridade.

Seguindo nas explicacdes do método a priori, entende-se
que o conhecimento humano surge propriamente da sintese.
Conforme explicagdes do proprio Peirce’: “Creio que estdo
familiarizados com a reiterada insisténcia de Kant afirmando
que o raciocinio necesséario nada mais faz além de explicar
o ‘significado” das premissas”.

No campo da aplicagdo da lei a um caso concreto, as
premissas tltimas para a conclusao do raciocinio nao estao
na lei, mas na intuicdo, na intuicdo do sujeito que, no caso
deste estudo, tem o poder de aplicar a lei, o juiz de direito.
Lauro Frederico Barbosa da Silveira'® explica:

Kant compreende o esclarecimento dos conceitos como um proces-
so abstrativo que, destituindo-os de qualquer contetido empirico,
somente lhes conserva a forma pura. Em todos esses casos, porém,
(...) o esclarecimento das ideias ou dos conceitos decorre da busca
de sua origem, encontrando-se esta, ativa ou passivamente, no
sujeito que conhece.

Lucia Santaella' esclarece que a intuicdo, dentro da
tradi¢do do cartesianismo, acabou por completar-se numa
teoria sobre a natureza da investigacdo, da clareza, da verdade
e da certeza; o ntcleo central da critica ao cartesianismo est4,
segundo a autora, no conceito de intui¢do: “Para Peirce, todos

9 PEIRCE, 1980, p. 48.
10 SILVEIRA, 2007, 183.
11 SANTAELLA, 2004, p. 32-33.
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os pensadores que tomam - mesmo que inadvertidamente (o
que, de resto, é o mais comum) - a intui¢do como pressuposta
sdo cartesianos.” (...) “Peirce considerava que o conceito de
intuicdo estava na base de todas as diferentes formas de
cartesianismo.” Para Waldomiro José Silva Filho'?, “quando
Peirce critica explicitamente o ‘espirito do cartesianismo’,
mais do que tratar do Descartes histérico, estd, na verdade,
referindo-se a um conjunto preciso de problemas: a intuicao,
a autoconsciéncia intuitiva-introspectiva e a certeza
epistemoldgica subjetiva”. Ja Custédio Moreira Porto Filho"
indaga o que Peirce, em primeiro plano, desmonta nos
textos anti cartesianos? E responde: aquilo que ele desmonta
“diz respeito ao eu limpido que se auto-enuncia fonte de
verdade”. Verdade que se inicia com a intui¢do. Na esséncia,
a tradicdo cartesiana tem a intuigdo como mola propulsora
da verdade, a qual deve ser encontrada no “eu”, no sujeito
que busca a verdade, o que é atacado por Peirce.

E da intuicdo, portanto, que surgem as premissas, que
permitem a conclusao e a formacdo dos conceitos. Embora
a conclusao seja correta, a premissa pode ser questionada,
uma vez que ela ndo permite explicagdes sobre a sua origem.
Conforme Joachim Lege (1992, p. 65), as premissas ndo
sdo apresentadas por conclusdes légicas, mas por juizos
elementares, provenientes da experiéncia social e de juizos
de valor. Esse modelo, ainda segundo Joachim Lege', pode
ser resumido em intuicdo mais deducao, e as intuicdes
formadoras das premissas tendem a ser consideradas
inatacaveis, convertendo-se, ao fim e ao cabo, em um método
no qual a solugdo é unilateral, proveniente da autoridade.

12 SILVA FILHO, 2002, p. 398.
13 PORTO FILHO, 1997, p. 78.
14 LEGE, 1992, p. 71.
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Em Peirce®, tem-se o seguinte: “Ora, é evidente que é
uma coisa ter uma intuicao, e outra saber intuitivamente que
é uma intuicdo”; o problema é saber se “podemos sempre
distinguir intuitivamente entre uma intui¢do e uma cognicao
determinada por uma outra”; “Nao ha evidéncia de que
temos esta faculdade, exceto que parecemos sentir que a
temos”. Depois de alguns exemplos que demonstram que o
sujeito pode enganar-se quanto ao que diz, ao que sente, ao
que vé, ele conclui: “ndo temos faculdade intuitiva alguma
de distinguir o intuitivo das cogni¢des mediatas”. Custédio
Moreira Porto Filho'® lembra: “Nunca sabemos em que ponto
estamos de uma semiose', vale dizer, ndo podemos afirmar
nada sobre o fato de uma premissa ser ou nao origindria.”
Assim, nao temos prova de que somos capazes de ter uma
intuicdo, da premissa ser originaria ou ndo, nem sequer saber
em que ponto estamos, em um processo de conhecimento,
de um processo inferencial.

Waldomiro José da Silva Filho!8, citando Bicca,
explica a inviabilidade de uma autoconsciéncia extraida do
cartesianismo e criticada por Peirce:

A idéia de sujeito da consciéncia, nesses termos, vem identificada
a de um ‘eu’ que representa a si mesmo sem as sombras do erro e

15 PEIRCE, 2000, p. 242-247.
16 PORTO FILHO, 1997, p. 76.

17 A semiose pode ser entendida a partir de Julio Plaza (2001, p. 17-18): “A
semiose é uma relagdo de momentos num processo seqiiencial-sucessivo
ininterrupto”; “por seu caréter de transmutacdo de signo em signo,
qualquer pensamento é necessariamente traducdo. Quando pensamos,
traduzimos aquilo que temos presente a consciéncia, sejam imagens,
sentimentos ou concepgdes (que, alias, ja sdo signos ou quase-signos) em
outras representa¢des que também servem como signos. Todo pensamento
é traducdo de outro pensamento, pois qualquer pensamento requer ter
havido outro pensamento para o qual ele funciona como interpretante.”
Esse processo, com diversas relagdes de momentos, pode ser entendido
como traducdo intersemiotica.

18 SILVA FILHO, 2002, p 398.
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dailusdo - posto que o ‘eu’ diante de si, diferentemente de quando
esta diante de um objeto, ndo pode, sob qualquer hipoétese, estar
enganado. A consciéncia da consciéncia é uma ‘percepgdo interna’
e uma intencionalidade que se dobra sobre si mesma, tornando-
-se objeto de ou para a consciéncia: é a consciéncia da consciéncia
que forma e constitui a sustentacdo sélida da consciéncia e do
conhecimento do ser, das coisas externas e das outras mentes.

Dentro da tradi¢ao do cartesianismo, portanto, a ver-
dade esta no juiz, no sujeito que decide, tendo sua intuigao
como fonte da verdade. Sobre o assunto, ainda é oportuno
lembrar as ligdes de Anténio Damasio', um neurologista
que estuda os processos de decisdo. Baseado em estudos de
neurologia, esse autor afirma: “certos aspectos do processo
da emocdo e do sentimento sao indispensaveis para a ra-
cionalidade.” Emoc¢oes e sentimentos encaminham-nos na
diregdo correta, mais adequada para a nossa decisao, “levam-
-nos para o lugar apropriado do espaco de tomada de decisao
onde podemos tirar partido dos instrumentos da légica.” O
erro de Descartes, segundo Damésio, foi considerar que os
sentimentos e a razdo vivem separadamente, foi considerar
que o homem pode separa-los no processo de decisdo; a
conclusao de estudos de neurologia afirma o contrério: “As
emocdes e 0s sentimentos, juntamente com a oculta maqui-
naria fisiolégica que lhe estd subjacente, auxiliam-nos na
assustadora tarefa de fazer previsdes relativamente a um
futuro incerto e planejar as nossas acdes de acordo com es-
sas previsdes.” Para o “bem” ou para o “mal”, a emocdo e o
sentimento tém, assim, o papel de guiar o sujeito na tomada
de decisao.

Boa parte dos estudiosos do Direito explica que cabe
ao juiz decidir de tal ou qual modo; que o juiz deve usar a
ponderacao de tal ou qual modo. Isso, no entanto, ndo pode

19 DAMASIO, 1996, 12-13.
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ser controlado, pois a verdade esta no juiz e sua decisao pode
ou nao ser legitima.

Por esse método, a solugdo procurada (a fixacdo da
crenca ou a definicdo da investigacao cientifica ou, mesmo,
a decisdo judicial) é encontrada, segundo Peirce?, nas
proposicoes “agradaveis a razao”, a solucdo vem com as
proposi¢des que “nos sentimos inclinados a acreditar”.
Tal método deverd permitir ao individuo escolher entre
proposi¢des que se oferecam, ficando ele livre para a escolha:
“Que nado se ponha obstaculo a agdo das preferéncias
naturais e que sob sua influéncia os homens, dialogando e
contemplando as coisas a diferentes luzes, gradualmente
desenvolvam crengas que se harmonizem com as causas
naturais”.

A solugdo procurada (a fixagdo da crenca ou a definigao
da investigacao cientifica ou mesmo a decisao judicial) é
encontrada em proposi¢des “agradaveis a razdo”, a solugao
vem com as proposi¢des que “nos sentimos inclinados
a acreditar”. Contudo, Peirce? explica que, com essa
preferéncia pela proposicao que atrai, o método transforma
a investigacado (e a sentenga judicial que se possa produzir
por esse método) em algo semelhante ao desenvolvimento
do gosto; “o gosto, porém e infelizmente, é sempre, em
termos, questdo de moda”. A solucdo encontrada ndo
faz alusao ao que é confirmado pela experiéncia, mas se
fundamenta em proposicdes que atraem o sujeito, fixando
a crenca ou impondo a decisdo - construidas racionalmente
e agradaveis a razdo. “Sistemas dessa ordem geralmente
nao se apoiaram em fatos observados ou, pelo menos, neles
deixaram de apoiar-se com intensidade maior.” Apesar
disso, conforme explica Peirce, tal método é expressdo do

20 PEIRCE, 1972, p. 82-83.
21 PEIRCE, 1972, p. 83-84.
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instinto que, em todos os casos, pde-se como causa ultima
da crenga, e, enquanto nado for possivel aplicar método
melhor, deve ele ser acolhido. Peirce ainda explica que esse
método “prometia liberar nossas opinides de seus elementos
acidentais e caprichosos”, contudo, embora ele elimine “o
efeito de algumas circunstancias, s6 multiplica o efeito de
outras. E nao difere, portanto, de maneira essencial, do
método da autoridade”.

Essas explicacdes aparecem de um modo mais simples
numa passagem de Licia Santaella” ao dizer que, quando
extrai seus modos de ser tomando como referente as relacoes
légicas das proposicoes verbais, Kant olha a proposicao
que fala o mundo. Ai esta o préprio direito. As proposigdes
verbais da lei “falam o mundo”, os modos de ser da lei
devem ser tomados das relagdes l6gicas de suas proposicoes
verbais. A questao que se levanta para o Direito, no entanto,
é que a autoridade explica o mundo com base na lei, como se
explicasse as proposic¢des verbais da lei, mas as proposicoes
verbais, as leis, ndo sdo suficientes para explicar o mundo,
e essas explicacdes sdo completadas pelo juiz ou, o que
acontece em muitos casos (especialmente nos casos dificeis)
é que ojuiz cria as explicagdes da lei independentemente das
proposigdes verbais, que sdo insuficientes ou inexistentes. A
solucao dos casos dificeis ndo sai da lei, mas da autoridade
que tem o poder para aplica-la.

2. CIENCIA DO DIREITO E INTUICAO

A ciéncia do Direito precisa fixar um ponto de partida
para orientar o seu caminho: ou ela se contenta com os
juizos analiticos, o que evita solu¢des ndo previstas na
lei; ou ela se contenta com a intuicdo do juiz, encontrada

22 SANTAELLA, 1996, p. 127.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 114 | pp. 345-387 | jan./jun. 2017



MARCOS ANTONIO STRIQUER SOAR 359

em sua subjetividade (e com a necessaria, mas incerta,
imparcialidade exigida pela tradicao do cartesianismo); ou
precisa encontrar uma alternativa para explicar o Direito
independentemente da intuicdo da autoridade judicial.
As respostas sdo problematicas: se ela se contenta com os
juizos analiticos também deve se contentar com a limitagao
de que o “predicado ja esta contido no sujeito, de tal forma
que o juizo em questdo consiste apenas em um processo
de analise, através do qual se extrai do sujeito aquilo
que ja esta contido nele”; se ela se contenta em admitir a
intuicdo do juiz como parte do processo de decisao, deve
conformar-se com a possibilidade do abuso da autoridade,
podendo criar mecanismos para coibir essa possibilidade,
os quais sempre serdo faliveis, pois as premissas para a
fixacdo da conclusao saem da cabeca da autoridade; quanto
a possibilidade de encontrar uma alternativa que explique
o Direito independentemente da intuicdo da autoridade
judicial, ainda nao é uma possibilidade crivel, no Direito.

A hipétese do presente estudo é que Hans Kelsen tinha
essa problematica em suas maos. De um lado, a necessidade
de pureza cientifica e, de outro, a limitacdo da prépria razdo.
Esse debate continua atual, pois ainda ndo temos respostas
satisfatorias para essas indagacoes.

3. DECISAOJUDICIALE MOLDURA: O METODO
DE KELSEN FORA DA TRADICAO DO CARTE-
SIANISMO

Segundo Miguel Reale”, “o que seduziu a Kelsen, na
filosofia de Kant, foi a parte metodolégica, ou melhor, a Teoria
do conhecimento. Para Kelsen, Kant é o mestre insuperavel

23 REALE, 1984, p. 19.
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da Gnosiologia”. O conhecimento é tratado por Kant com
base em trés tipos de juizo, conforme visto: analitico, sintético
a posteriori e sintético a priori. Jodo Baptista Machado, tradutor
de boa parte da obra de Kelsen para o portugués, apresenta
uma boa sintese do método kelseniano e sua forma de
conhecimento. Para ele*, na concepgao positivista s6 tém
sentido os juizos sintéticos a posteriori (juizos empiricos)
e os juizos analiticos; logo, todo o conhecimento vélido,
s0 podera ser constituido por um sistema de proposi¢des
empiricas ou de proposicdes analiticas; s6 ha verdades
empiricas e verdades de definicdo. Aplicado esse ponto
de vista ao dominio do Direito, tem-se como resultado a
tentativa de construir a ciéncia juridica como ciéncia de fatos
sociais, expressa, portanto, por um sistema de proposicdes
empiricas, uma sociologia do Direito; como resposta, Kelsen
veio “afirmar uma especifica ciéncia do Direito como um
sistema de proposi¢des analiticas decorrentes de um axioma
fundamental, a Grundnorm.”

Kelsen, com efeito, empreendeu uma vez mais superar o velho
complexo de inferioridade da ciéncia juridica, fundar o seu carac-
ter cientifico, determinando-lhe um objeto: as normas juridicas
e as conexdes ‘de validade’ entre elas, e fixando-lhe um método
especifico: o método normoldgico, que se caracteriza por fazer
abstracgdo do substrato sociol6gico do Direito - dos contetidos
ético-juridicos -, limitando a incidéncia da sua visualizagdo aque-
las conexdes ‘de validade’ e as relagdes légicas entre conceitos
fundamentais de natureza formal. Assim constituida, a ciéncia
juridica satisfaz aos postulados da cientificidade, ja que opera
tao-somente com conceitos rigorosamente definidos a partir de
alguns axiomas fundamentais, utilizando o instrumento da l6gica
formal, e exclui por completo todos os conceitos indeterminados
(isto é, insusceptiveis de defini¢do precisa nos quadros de uma
axiomatica), assim como todos os juizos de valor?®.

24 MACHADO, 2001, p. 10.
25 MACHADO, 2001, p. 10-11.
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Nesse método normolégico, que faz abstragdes do
substrato social, excluem-se, nas explicacdes de Jodo Baptista
Machado, os elementos empiricos, utilizando-se juizos
analiticos. Ficam excluidos o juizo sintético a posteriori e o
sintético a priori.

Essa afirmacdo de que a ciéncia kelseniana é uma
ciéncia analitica, que desenvolve juizos analiticos, pode
ser extraida das explicagdes de Kelsen quando ele explica
como entende a interpretacdo da norma: a interpretagao é
apresentada como o ato pelo qual se deve extrair da norma
geral, em sua aplicacdo a uma situacdo concreta, a norma
individual®® #; interpretar é o ato pelo qual um individuo
deve determinar o sentido da norma juridica a ser aplicada®;
ou, ainda, interpretacdo é a fixacdo, por via cognoscitiva,
do sentido do objeto a interpretar®”. A interpretagdo é um
processo pelo qual se consegue extrair da norma geral uma
norma individual, devendo explicar o significado danorma a
aplicar. A interpretacao é a “verificagdo de sentido da norma
a ser executada”™.

A norma a ser executada forma uma moldura dentro da
qual sdo apresentadas vérias possibilidades de execucao, de
modo que todo o ato é conforme a norma, desde que esteja
dentro dessa moldura. Interpretacado é verificagao do sentido
da norma a ser executada, e o resultado dessa atividade s6
pode ser a verificagdo de uma moldura que representa a

26 KELSEN, 1979, p. 470 e KELSEN, 2011, p. 146.

27 Conforme Robert Walter, a primeira edicdo da Teoria Pura do Direito foi
publicada em 1934. Foi apresentada por Kelsen como forma resumida de
sua teoria. Ali ja estdo as bases da interpretagdo da norma juridica para
sua teoria. Na edicdo de 1960, o autor faz alguns reparos, aperfeicoando a
teoria (WALTER, 2011, p. 33).

28 KELSEN, 1979, p. 463.
29 KELSEN, 1979, p. 467.
30 KELSEN, 1979, p. 470 e KELSEN, 2011, p. 150.
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norma a ser interpretada e, portanto, o reconhecimento de
varias possibilidades que estdo dentro dessa moldura™. O
direito a aplicar forma “uma moldura dentro da qual existem
varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao
Direito todo o acto que se mantenha dentro deste quadro ou
moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido
possivel”?2. A moldura é a prépria norma, e os significados
possiveis da norma estdo dentro da moldura (coerentes com
a ordem juridica).

E preciso destacar, aqui, que a existéncia de dois ou
mais significados para uma norma implica na necessidade
de escolha de um dos possiveis significados, quando de sua
aplicacao pelo juiz de direito, no mundo real. Essa escolha
j& nao estd prevista na norma; cabe ao juiz fazer a opcao.
Segundo Kelsen, isso ja ndo faz parte da ciéncia do Direito, j&
se trata de politica do Direito®. Essa decisdo, segundo o que
se viu até aqui sobre a tradicdo do cartesianismo, compete
a subjetividade do juiz, ndo ha como evitar. A solugao nao
é s6 da Teoria Pura do Direito de Kelsen, esta por todos os
cantos onde seja necessaria uma escolha dentro do Estado:
investe-se uma autoridade da competéncia para dizer o
direito, e a verdade imposta por ele passa a valer para
todos, transformando-se a subjetividade em objetividade.
Isso é a propria tradigdo do cartesianismo. A solugdo sai da
intuigdo do juiz, a qual ndo pode ser explicada (e segundo as
explicagdes de Antonio Damasio, acima citado, talvez nem
mesmo o juiz saiba, em muitos casos, do motivo que o levou
a uma escolha e ndo a outra).

Tendo por base apenas os juizos analiticos, a teoria
de Kelsen acaba efetivamente como uma Teoria Pura, visto

31 KELSEN, 2011, p. 150.
32 KELSEN, 1979, p. 466.
33 KELSEN, 1979, p. 469.
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que ndo pode receber outra influéncia sendo da norma
interpretada. Os elementos da conclusao devem ser extraidos
da norma a aplicar (quanto a escolha a ser feita entre as
opcoes resultantes da interpretagao, isto ja ndo é Direito,
é politica). Nesse sentido, exclui-se, também, o método a
priori, do cartesianismo, criticado por Peirce. A teoria de
Kelsen se mantém pura e imune a possibilidade da decisao
ser produzida por um método no qual ela esta no sujeito,
e é proferida dentro da subjetividade do sujeito, prépria
da tradicdo do cartesianismo. Isso fica mais claro quando
lembramos que a interpretacdo para o estudioso do Direito
é um ato de conhecimento e ndo um ato de vontade®. E um
ato de conhecimento da norma. O resultado desse estudo de
analise, por juizos analiticos, € um conjunto de explicacdes
da norma.

3.1 OSPROBLEMAS DA RESTRICAO DA TEORIA
PURA A UMA TEORIA ANALITICA

Nao é do objeto deste estudo responder se essa teoria
é realmente analitica ou ndo. O objeto deste trabalho é
levar a hip6tese de uma teoria analitica, no Direito, até o
seu esgotamento, para permitir entender a dimensao que
a ciéncia do Direito pode ou nao ter diante da tradicao
do cartesianismo. Neste estudo, cabe apenas relacionar a
reducdo da Teoria Pura do Direito a uma teoria analitica,
de um lado, e, de outro, a tradicao do cartesianismo. A
hipotese do presente estudo é que Kelsen encontrou a
limitacdo da tradicdo do cartesianismo e tentou separar o
Direito da subjetividade, mantendo a pureza cientifica®. Se

34 KELSEN, 1979, p. 470.
35 Os objetivos principais de Hans Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito,
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foi ou ndo bem sucedido é outro problema. A questao aqui
é o enquadramento ou ndo da Teoria Pura do Direito na
tradigao do cartesianismo. Essa reducao, para o Direito, no
entanto, é problematica.

Explica Marilena Chaui*, “os juizos analiticos ndo
teriam maior interesse para a teoria da ciéncia, pois,
embora universais e necessarios, ndo representam qualquer
enriquecimento do conhecimento, na medida em que sdo
tautologicos” (o que significa que os casos dificeis, os quais
nao tém resposta na lei, ndo tém como serem respondidos
pela lei, mesmo que se crie uma teoria de interpretacao;
qualquer decisdo em um conflito real saird da intuicdo da
autoridade). Assim, cabe o enfrentamento de duas questdes:
1) se a Teoria Pura do Direito é realmente uma teoria
analitica, ela ndo permite a expansao do conhecimento e por
isso ela ndo pode adquirir o status de uma verdadeira ciéncia;
2) se ndo é uma teoria analitica, ela permite ao juiz de direito
langar mao de sua intuigdo para solucionar os casos dificeis,
fazendo com que ela deixe de ser uma teoria pura, separada
da politica ou da metafisica.

Antes de entrar nessas duas questdes, no entanto, cabe
avaliar as explicagdes de Kelsen sobre a decisao judicial
permitida fora da moldura da norma a aplicar. Isto porque
Kelsen da respostas extraordinariamente compativeis com
a Teoria do Conhecimento que serviu de base para seus
estudos, demarcando a pureza de seu método contraposto
a subjetividade da autoridade judicial.

podem ser resumidos em separar a ciéncia do Direito da politica, buscando,
para tanto, excluir da ciéncia do Direito os postulados politicos dotados de
carater subjetivo; excluir a metafisica da ciéncia do Direito. Essa pretensao
foiregistrada nos prefacios da primeira (KELSEN, 1979, p. 7-8) e da segunda
edigdo de seu livro (KELSEN, 1979, p. 14).

36 CHAUI, 1980, p. IX.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 114 | pp. 345-387 | jan./jun. 2017



MARCOS ANTONIO STRIQUER SOAR 365

4. DECISAO JUDICIAL FORA DA MOLDURA: A
MARCA DA TRADIGAO DO CARTESIANISMO
NAS CONSTRUGOES DE KELSEN

4.1. Ser e dever ser, conhecimento e vontade - A tradicao
do cartesianismo esta presente, definitivamente, na
obra de Kelsen quando ele reconhece a possibilidade da
decisdo judicial fora da moldura. Suas explicacdes quanto
a inviabilidade, dentro da Teoria Pura do Direito, da
comunica¢dao dos mundos do ser e do dever ser ilustram a
separacdo entre ciéncia e politica, demarcada pela limitagao
da teoria do conhecimento; isso ainda pode ser conjugado
com as explicacdes sobre interpretagdo auténtica (por
ato de vontade) e interpretacdo nao auténtica (por ato
de conhecimento), potencializando-se ainda mais essa
ilustracao.

A interpretagdo, na Teoria Pura, aparece como ato de
conhecimento do objeto, a norma juridica. Na edicdo de 1934,
Kelsen* ja deixa claro que o intérprete pde em agado tanto
a sua compreensdo como a sua vontade. Também ja esta
demarcado naquela edi¢do que a sentenca individual e o ato
administrativo sdo atos que surgem da vontade de seu autor™®.
Na edicdao de 1960%, no entanto, essas ideias ficam mais
evidentes, a interpretacdo vem como ato de conhecimento
do objeto (isso tem fundamento em Kant), da norma juridica.
Essa ideia de interpretacdo como ato de conhecimento é a
interpretacdo que pode ser feita pelo estudioso do direito e
pelo aplicador do direito. Na interpretagao realizada por um
6rgdo aplicador do direito, contudo, a interpretacdo como

37 KELSEN, 2011, p. 151.
38 KELSEN, 2011, p. 153-154.
39 KELSEN, 1979, p. 467.
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ato de conhecimento do direito a aplicar “combina-se com
um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito
efectua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva”*; “ Através deste
acto de vontade se distingue a interpretagdo juridica feita
pelo 6rgao aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretacao, especialmente da interpretacdo levada a cabo
pela ciéncia juridica”*. Para Kelsen*, “a interpretacao feita
pelo 6rgao aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria
Direito”. E realizada pelo “6rgao que, segundo a ordem
juridica, é competente para aplicar o Direito”. Pela via da
interpretacdo auténtica “ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacao cognoscitiva da
mesma norma, como também se pode produzir uma norma
que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa”®. Como bem sintetiza Chatm Perelman*,
Kelsen reconhece que o juiz ndo é um autdémato, porquanto
as leis que aplica permitem diversas interpretacdes, “mas a
escolha entre essas interpretacdes depende, ndo da ciéncia
do direito nem do conhecimento, mas de uma vontade livre
e arbitraria, que uma pesquisa cientifica, que se quer objetiva
e alheia a qualquer juizo de valor, ndo pode guiar de modo
algum.” Cabe lembrar, aqui, as explicacdes de Peirce sobre a
tradicao do cartesianismo: esse ato de vontade é manifestacao
da propria intuicdo do juiz, sobre a qual ndo é possivel
controle algum. Ja faz parte do mundo do ser, encontrando-
se em um campo de politica judicial, sem possibilidade de
controle pela ciéncia.

40 KELSEN, 1979, p. 470.
41 KELSEN, 1979, p. 470.
42 KELSEN, 1979, p. 470.
43 KELSEN, 1979, p. 471
44 PERELMAN, 1998, p. 93.
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Na Teoria Pura, “a norma, como o sentido especifico
de um acto intencional dirigido a conduta de outrem, é
qualquer coisa de diferente do acto de vontade cujo sentido
ela constitui. Na verdade, a norma é um dever-ser e o
acto de vontade de que ela constitui o sentido é um ser”*.

z 17

Ninguém pode negar que o enunciado “tal coisa é” se
distingue essencialmente do enunciado “algo deve ser” “e
que da circunstancia de algo ser se ndo segue que algo deva
ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se
nao segue que algo seja”*. Nas explicacdes de Guilherme
Saideles Genro* (o qual apresenta uma analise dessa
separacao entre ser e dever ser), Kelsen procura separar a
questao fatica do ato de vontade emitido por alguém, que
se enquadra no reino do ser, da norma em si, pertencendo
esta ao reino do dever-ser, visto ser um mandamento que
se dirige ao comportamento de outrem; de algo que deve-ser
pode acontecer que siga que algo ¢, mas nao existe qualquer
necessidade nisso.

Dos elementos acima recortados é possivel dizer que a
separagao logico-formal entre os mundos do ser e do dever
ser ndo permite a um intérprete nao-auténtico decidir qual
opcdo, dentre as que se apresentam na moldura da norma
a aplicar, deve ser escolhida para ser aplicada. O intérprete
nao-auténtico situa-se no mundo do dever ser; no mundo do
ser esta o intérprete auténtico, a autoridade que deve aplicar
anorma. Caso faca a opgdo por uma alternativa da moldura,
o intérprete nao-auténtico ndo estara realizando um ato de
ciéncia, mas de politica®, estara no mundo do ser.

45 KELSEN, 1979, p. 22.
46 KELSEN, 1979, p. 23.
47 GENRGO, 2007, p. 84.
48 KELSEN, 1979, p. 472.
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Ainda cabe observar que ojuiz, quando da interpretacao
e aplicacdo da norma, pratica um ato de conhecimento
combinado com um ato de vontade. Quando se trata da
elaboracdo do conhecimento, ele formula juizos para os quais
cabem as regras da logica, mas quando estd em questdo o
ato de vontade, no mundo do ser, ndo é possivel controle
da ciéncia sobre suas ag¢des; cabe entdo apenas a analise da
validade de seu ato (se o juiz ¢, segundo a ordem juridica,
competente para proferir a decisdo, entdo esse seu ato é
valido, mesmo que ndo se restrinja a moldura da norma a
aplicar). Kelsen encontrou ai o limite de seu método: nao é
possivel impor uma prescricdo de conduta do mundo do
dever-ser como conduta no mundo do ser, isso depende de
avaliagdo subjetiva do intérprete, o que ja é o método a priori
excluido por Kelsen de sua Teoria Pura. Essa inviabilidade
de transposicdo do dever-ser da norma para o mundo do
ser também comprova que o método a priori, da tradigdo
cartesiana, pode transfigurar-se no método da autoridade,
uma vez que o juiz pratica um ato de vontade sobre o qual
o método a priori ndo tem controle (ndo ha como impor que
o dever-ser seja observado).

4.2.- Decisdo judicial fora da moldura como um fato
- Encontra-se aqui mais uma marca da tradicao do
cartesianismo. Afirma Kelsen, “é fato bem conhecido que,
pela via de uma interpretagao auténtica deste tipo, é muitas
vezes criado direito novo - especialmente pelos tribunais
de dltima instancia” . Assim, essa possibilidade de decisao
judicial fora da moldura da norma a aplicar é apresentada
como um “fato bem conhecido” que, muitas vezes, “cria
direito novo”. Mas isso tudo é aceito em razao de transito
em julgado de decisao judicial que ndo se atém a moldura.
Esse fato pode ser confirmado de um modo mais preciso:

49 KELSEN, 1979, p. 471.
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assim como o processo judicial pode ser ele préprio, como facto,
objecto de um processo judicial, também o facto do préprio proces-
so de conhecimento pode - na teoria do conhecimento - tornar-se
objecto de um processo de conhecimento. Porém, este conhecimen-
to, que se tem a si préprio, enquanto facto, como objecto, ndo pode
de novo tornar-se - como facto - objecto de um conhecimento. A
reconducado do facto do processo do conhecimento a um outro
processo de conhecimento que tenha este facto como objecto tem
limites. Surge o caso-limite de um processo de conhecimento que
tem de ser assumido como facto em si, quer dizer, como um facto
ja ndo produzido no processo do conhecimento®.

Aqui se encontra um limite: essa solugao somente pode
ocorrer no mundo dos fatos, ndo é dado a razao encontrar
essa solucdo (solucdao que implique separacdo dos mundos
do ser e dever ser). Encontramos aqui a tradigdo do carte-
sianismo. A verdade se encontra no sujeito e ndo é extraida
da norma a aplicar. E extraordinario o quanto Kelsen foi
competente em seu método. Ele intentou construir uma te-
oria pura, imune ao cartesianismo, e separou essa teoria da
prética judicial, ja que esta ndo é imune ao cartesianismo. A
pratica judicial é politica, jd nao é ciéncia. Kelsen evidencia
isso demonstrando: é preciso aceitar o fato extremo do fato
em si (uma decisdo que ja ndo pode ser objeto do conheci-
mento), o que ocorre quando a decisdo do tribunal de tltima
instancia transita em julgado, significando isso “que agora
o sentido subjectivo da decisdo de dltima instancia tem de
ser assumido como seu sentido obectivo”. A questao que
estd em jogo, aqui é a seguinte: Como fazer com que a ver-
dade subjetiva, que esta no sujeito (isso por toda a tradi¢ao
do cartesianismo, desde Descartes, os empiristas, inclusive
Kant e Kelsen, valendo inclusive para o uso da razdo prética
no Direito)** se transforme em verdade objetiva, universal,

50 KELSEN, 1979, p. 333-334.
51 KELSEN, 1979, p. 333.

52 Em Descartes, essa verdade subjetiva se transforma em verdade objetiva
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valendo para todos? Kelsen resolveu essa questdao dentro
da tradicdo do cartesianismo: com o transito em julgado
da decisdo, a decisdao que estd no sujeito é transposta como
verdade para todos os sujeitos; como ha limites para o
conhecimento dentro do processo de conhecimento, essa
verdade, a da decisdo que transita em julgado, passa a ser
um fato em si, passa a ser uma verdade do Estado imposta
a todos os individuos.

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen termina suas
explicacdes ai, com o reconhecimento do fato, com o
reconhecimento de que a decisao que transita em julgado
pode nao se submeter a regra geral a qual deveria se
submeter. Kelsen parece ter encontrado ai os limites da
ciéncia que desenvolveu. A ciéncia do Direito termina no ato
cognoscitivo de fixagdo da moldura, no ato de conhecimento
de registro das possibilidades da norma a aplicar. A escolha
de uma das alternativas dentre as possiveis ja é um ato de
vontade: situa-se no campo da politica e ja faz parte da
tradicao do cartesianismo, visto que ja ndo ha como controlar
ou explicar a escolha da decisdo dentre as possiveis; resta ao
sujeito do conhecimento fazer a escolha. O reconhecimento
de que “a decisdao pode ocorrer fora da moldura” ou de que
o juiz de direito pode escolher qualquer opcdo dentro da

a partir da davida metddica. Diz ele, “o maximo de clareza subjetiva
corresponde ao cerne da objetividade. Com a radicalizagdo da duvida, passa-
se da certeza subjetiva, com ideias encontradas em cada sujeito, para a certeza
objetiva, universal, garantindo o bom Deus que as ideias claras e distintas
correspondem a algo real, chegando-se dai a algo real. Considerando os
elementos apresentados, podemos dizer que a verdade deve ser encontrada
no homem, no eu penso, no ser pensante, que a encontra fazendo uso da razao.
Para encontra-la, ele utiliza o método, o que propicia certeza as afirmagdes. O
método, inspirado na matematica, estabelece critérios para chegar a verdade.
Essa verdade, que é o pensamento do sujeito, entdo, é transportada para
fora dele, apresentando-se como universal” (STRIQUER SOARES, 2012, p.
441-443; a citagdo aqui recortada consta da p. 442).
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moldura ndo é o reconhecimento do ambiente politico da
decisao, mas o reconhecimento de um fato para o qual a
Teoria do Conhecimento ndo tem resposta®. De algum modo,
o mundo do ser ndo pode ser controlado pelo dever ser e a
intuicdo e a subjetividade do juiz ficam intocéveis.

O reconhecimento da limitacdo da ciéncia é, no fundo, a
constatacao da limitagdao advinda dos fundamentos da teoria.
Conforme as criticas de Peirce, o método a priori, préprio
da tradicdo do cartesianismo, seguida aqui por Kelsen, da
margem a que o sujeito fuja do método a priori e pratique seus
atos no campo do método da autoridade. Kelsen, constatando
a impossibilidade de controle dos atos do juiz, remeteu-os
para o campo puramente politico, ambiente apropriado para
solucionar o problema tedrico que enfrentava. Ele constatou
que o juiz pode abandonar o resultado da andlise da norma
e buscar uma solugao nado prevista na norma a aplicar, o que
significa que o juiz (o tribunal de Gltima instancia), como a
autoridade competente, pode impor a decisdo que entender
correta para cada caso. Contudo, ndo podendo convalidar

53 Arnaldo Bastos Santos Neto (SANTOS NETO, 2008, p. 108-109) considera
que a mudanca de entendimento de Kelsen, ao aceitar a decisao judicial fora
da moldura, na edi¢do de 1960, decorre de um fato de 1950. Ocorreu que o
Conselho de Seguranca da ONU deu interpretagdo ao art. 24 da Carta das
Nagoes Unidas considerada errénea e impossivel por Kelsen, pela qual o
Conselho de Seguranga recomendou a agdo de forgas internacionais contra
a Coreia do Norte, quando da guerra da Coreia (1949-1950), contrariando o
entendimento dado por Kelsen. Esse fato realmente pode ter determinado
uma postura definitiva de Kelsen. Contudo, a deciséo fora da moldura, tudo
indica, ja estava implicita na edi¢do de 1934 e tornou-se evidente na edigao
de 1960. A decisdo fora da moldura é bastante coerente, dentro da teoria de
Kelsen, sua aceita¢do nédo foi uma decisdo casuista. Se o fato foi determinante
para a posicao de Kelsen pode ter muito mais o sentido de esclarecimento
dos elementos de sua teoria do que propriamente um instante de descrenga
no qual ele acaba aceitando que tudo é possivel em uma decisdo judicial.
Conquanto possa ser entendida desse modo, a decisdo fora da moldura é
muito mais ampla do que isso: o reconhecimento da decisdo fora da moldura
representa uma maturidade muito grande dessa teoria do Direito.
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uma solugdo incontrolavel para a ciéncia (a qual pode ser
até mesmo arbitraria e praticada ja dentro do método da
autoridade, visto que ndo se pode evitar que uma autoridade
abuse do poder), ele remeteu essa decisdo para fora da Teoria
Pura, para o mundo da politica.

4.3.- Unidade juridica e decisio fora da moldura - A
coeréncia da teoria de Kelsen e a validade da norma
individual que se localiza fora da moldura também podem
ser encontradas no tépico sob o titulo “A decisao judicial
‘ilegal’”, da Teoria Pura do Direito, no qual Kelsen analisa
o significado do fato de a ordem juridica conferir forca de
caso julgado a decisdao de tltima instancia:

Significa que, mesmo que esteja em vigor uma norma
geral que deve ser aplicada pelo tribunal e que predetermina
o contetdo da norma individual a produzir pela decisao
judicial, pode entrar em vigor uma norma individual
criada pelo tribunal de Gltima instancia cujo contetido nao
corresponda a esta norma geral. O facto de a ordem juridica
conferir forca de caso julgado a uma decisdo judicial de
altima instancia significa que estd em vigor ndo sé uma
norma geral que predetermina o contetido da decisio judicial,
mas também uma norma geral sequndo a qual o tribunal pode,
ele proprio, determinar o contetido da norma individual que had de
produzir. Estas duas normas formam uma unidade™ (o italico
nao consta do original).

Essa afirmacdo de que ha uma “norma geral pela
qual o tribunal pode, ele proprio, determinar o contetdo
da norma individual” fica mais clara quando conjugada
com outra afirmagdo de Kelsen®, segundo a qual a questao
de saber se existe um fato a que uma norma juridica liga
determinadas consequencias e a questdo de saber se uma

54 KELSEN, 1979, p. 365.
55 KELSEN, 1979, p. 364.
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norma de direito criada por um 6rgao juridico estd em
conformidade com a norma superior que define sua criacao
ou até o seu contetido “s6 pode ser decidida pelo 6rgao que
a ordem juridica para o efeito determine.” Assim, sdo duas
regras determinativas da conduta do tribunal: a primeira
que predetermina o contetido da decisao judicial e a segunda
que é uma regra de competéncia. Cabe ao Judiciario dizer
o direito e ao tribunal de dltima instancia dizer o direito
definitivamente (¢ um modo que possibilita a traducdo da
subjetividade do sujeito do conhecimento para a objetividade
do dado, valido para toda a sociedade). As duas regras sao
validas e aplicaveis, sob o aspecto tedrico, mas, na pratica,
cabe a regra de competéncia definir o contettdo da norma
individual, impondo definitivamente o significado da norma
geral a aplicar.

Verifica-se, numa sintese do texto de Kelsen, que
uma autoridade que produz sentenca, lei ou decreto tem
duas opgdes: praticar um ato realizando aquilo que a
norma superior determina ou praticar um ato conforme
entenda por bem. Surge dai a necessidade de outro 6rgao,
que tenha competéncia para adequar o ato produzido a
ordem juridica. Essa possibilidade de controle sobre os atos
produzidos €, no entanto, limitada. “Esta reconducao a um
6rgdo superior, contudo, tem de ter um fim. Tem de haver
6rgaos supremos sobre cuja competéncia ja ndo poderdo
decidir 6rgaos superiores, cujo carater de supremos 6rgaos
legislativos, governativos (administrativos) ou jurisdicionais
ja ndo pode ser posto em questdao”’. Tratando-se de um
tribunal de dltima instancia, ja ndo se poderd afirmar que
a sua decisdo ndo estd conforme a ordem juridica, por ser
decisdo do tribunal competente para dar a tltima palavra
sobre a norma. Com isso, exprime-se que, conquanto nao

56 KELSEN, 1979, p. 373.
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seja possivel excluir a hipétese da autoridade competente
praticar o ato segundo aquilo que entenda por bem, a ordem
juridica prefere a hipétese da autoridade competente praticar
o ato realizando aquilo que a norma superior determina®.
Pode-se dizer que essas conclusdes apresentadas valem para
todas as autoridades que devam praticar um ato dentro de
uma margem de liberdade; mas é incontornavel quando
invocado o papel do tribunal de tltima instancia, visto que
aqui ndo ha possibilidade de controle juridico sobre o ato
produzido. Enfim, na aplicacdo da norma juridica, vale,
em ultima anélise, a regra de competéncia e ndo a previsao
de contetado. Isso porque deve haver uma tltima palavra
sobre a qual ja ndo sera possivel controle. Os atos sao vélidos
enquanto nao anulados por um 6rgao competente para tanto.
O elemento definitivo, aqui, é aregra de competéncia, a qual
assegura a unidade da ordem juridica®™.

57 KELSEN, 1979, p. 371.

58 Uma critica bastante contundente e bastante coerente a aceitagdo por
Kelsen de uma decisao judicial fora da moldura foi deixada por Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira (2011, p. 417-418). Segundo ele, a aplicacao
da norma juridica, com a aceitagdo da decisdo fora da moldura, passaria
a ser tratada como uma questdo de eficacia do direito e ndo mais como
uma questdo de validade do direito. Citando Kelsen, assevera que a
nulidade significa a negagdo da existéncia da norma pela cognicao
juridica; a unidade da ordem juridica nunca pode ser ameacada por
qualquer contradi¢do entre uma norma superior e uma norma inferior
na hierarquia do direito. Assim, a norma inferior somente tem validade
quando tem seu fundamento em uma norma de escaldo superior. A
norma que nao respeita esse critério é nula. Essa critica, contudo, parece
prejudicada quando a investigacao é dirigida pela critica de Peirce
a tradigdo do cartesianismo. Isto porque, tendo em vista a Teoria do
Conhecimento, é impossivel obrigar um tribunal de tltima instancia
a reconhecer que uma lei é nula, pois existe um fato em si, limite para
o conhecimento. Kelsen deu predominio a regra de competéncia sobre
o direito material previsto na norma superior e manteve os atos como
anuléveis, assegurando um método coerente em suas construgoes.
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4 4 .- Exigéncia de eficdcia para a validade da norma juridica -
A tradicdo do cartesianismo na obra de Kelsen também pode
ser demarcada pela exigéncia de um minimo de eficacia para
que a norma juridica seja valida. Segundo Kelsen®, sdo dois
extremos: 1) “entre validade como um dever-ser e eficacia
como um ser, hdo existe conexdo de espécie alguma, que a
validade é completamente independente de sua eficacia”;
2) “a validade do direito se identifica com a sua eficacia.”
Nenhum dos extremos pode existir. E preciso uma solugao
de meio termo. Sao duas ordens separadas, que ndo podem
se comunicar: do dever ser e do ser. Nesse ambiente, Kelsen®
considera a eficacia como “condicdo de validade” da norma
juridica (tanto da ordem juridica em geral como de uma
norma juridica individual, como uma sentenca)®. “Assim
como é impossivel, na determinacdo da vigéncia, abstrair da
realidade, assim também é impossivel identificar a vigéncia
com a realidade”®. Conforme Adrian Sgarbi®®, “de tudo
resulta que toda vez que for alterado o referencial fatico sobre
o qual a norma fundamental repousa, ela mesma muda.”

Essa aceitacdo de um minimo de eficacia (que esta
no mundo do ser) para que a validade da norma (que esta
no mundo do dever ser) seja afirmada, parece ser uma
construcao de Kelsen para harmonizar o ser com o dever
ser, a Teoria Pura com a realidade social.

Faz-se necessario separar a teoria da decisao judicial
de Kelsen em dois instantes: a decisao dentro da Teoria Pura
do Direito (como pura investigacdo de possibilidades para
uma possivel decisao judicial, como ato de conhecimento da

59 KELSEN, 1979, p. 292-300.
60 KELSEN, 1979, p. 297.

61 KELSEN, 1979, p. 298-299.
62 KELSEN, 1979, p. 299-300.
63 SGARBI, 2007, p. 21.
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norma a aplicar, buscando-se a fixagdo de uma moldura) e
a decisdo judicial como politica judicial, que pode fazer as
opcoes dentre as alternativas contidas na moldura e pode
até optar por uma solugdo que nao se enquadra na moldura
da norma a aplicar. Vamos a esses instantes.

Tratando-se de uma teoria analitica, o seu papel é
apresentar conclusdes ja contidas no sujeito determinado.
Nesse sentido, é uma teoria totalmente independente da
realidade. Mas, se isso é assim, quem pode garantir que
aquela dada ordem juridica pertence a um dado Estado
soberano. Tendo vérios significados, a norma separada da
realidade acaba sem o sentido tinico necessario para orientar
uma dada realidade; essa diversidade de significados fica
sem sentido. Pode ser uma construcao de loucos, com
solu¢des mirabolantes para um mundo imaginério (para
alguns alucinados do mundo real, pode significar um mundo
ideal, mas impossivel de se realizar).

Por outro lado, a aceitacdo da decisao fora da moldura
da norma a aplicar, no mundo do ser, no mundo da politica,
como eficacia, decorre da tradicio do cartesianismo. E preciso
um critério de objetividade e universalizagdo das crencas
surgidas da ordem juridica. Em outras palavras, significa
que aquela diversidade de significados precisa encontrar um
unico significado e esse significado deve valer para toda a
sociedade, sob pena dessa ordem juridica confundir o mundo
real com um mundo de loucos ou de alucinados. Dentro da
Teoria do Conhecimento, base da Teoria Pura, a solucao é
o método a priori, ou seja, cabe ao sujeito do conhecimento
fixar uma verdade a partir de sua compreensao do mundo
(sua subjetividade), fixando-se isso na sentenca judicial, que
valerd para todos - essa verdade que est4 no sujeito ganha
objetividade e passa a valer para todos a partir da sentenca
judicial. Mas a verdade est4 no sujeito, no juiz de direito.
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Essa conclusdo do autor é contraditéria porque a
Teoria Pura fica dependente do mundo real. No entanto,
sem o ambiente politico a validade da norma é insana, mas
sem a norma juridica, pode-se dizer, o ambiente politico é
selvagem. A Teoria Pura ndo pode ser tao pura e o mundo
real nao pode ser domesticado pela ciéncia. Respeitando
a Teoria do Conhecimento, que fundou sua Teoria Pura,
respeitando também o mundo real que pode impor-se a
Teoria Pura do Direito, Kelsen se limita, na Teoria Pura do
Direito, a explicar formalmente como esses mundos podem
conviver. Mas, sem duvida, trata-se de uma conclusdo
bastante coerente, que expde a dimensdo da Teoria do
Conhecimento para a ciéncia do Direito.

5. TEORIA PURA DO DIREITO E REALISMO
NORTE-AMERICANO

Uma critica dirigida a Kelsen é que ele se curvou aos
realistas norte-americanos. Essa critica, no entanto, parece
ser equivocada. O realismo tem origem no pragmatismo
norte-americano, o qual tem entre seus fundadores o
filésofo Charles S. Peirce, critico veemente da tradi¢cdo do
cartesianismo, a qual Kelsen se submete quando aceita a
decisdo fora da moldura.

Uma das criticas de Peirce é justamente que o método
a priori acaba permitindo uma decisdo dentro do método da
autoridade; nao é outra coisa o que aconteceu com Kelsen
(embora ele tenha resolvido bem o problema - pois o remeteu
para a politica). Kelsen ndo caiu no realismo, visto que, por
um lado, a Teoria Pura do Direito, na proposta de seu autor,
nao fica a mercé da subjetividade de alguém, fugindo do
cartesianismo; por outro lado, a aceitacdo da decisdo fora
da moldura como decisdo politica, caindo no cartesianismo,
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vem como o reconhecimento de um fato. O reconhecimento
desse fato vem depois de um longo caminho ja percorrido
pelo autor, uma vez que ele publicou a primeira edicao do
texto na década de trinta e a segunda edigdo vem em 1960.
O reconhecimento desse fato aparece em Kelsen na parte
final, digamos assim, de seus estudos, ja nas conclusodes de
suas construgdes sobre a ciéncia do Direito que desenvolveu,
depois de muitos anos de estudo.

O realismo norte-americano, por seu turno, surgiu da
inviabilidade de chegar a verdades absolutas pela razdo, em
decorréncia, em boa medida, dessa limitacdo da Teoria do
Conhecimento que culmina no método do cartesianismo.
Sem entrar no mérito do realismo, pode-se dizer que ele ja
é consequencia da inviabilidade do método a priori, ele ja
é consequencia da inviabilidade do método kelseniano. A
limitagdo da Teoria do Conhecimento é ponto de partida
para os realistas e é ponto de chegada da teoria kelseniana.
Kelsen e os realistas estdo muito distantes, ainda que possam
ter pontos em comum, reconhecidos em instantes muito
diferentes nas respectivas construgdes tedricas.

Oliver Wendell Holmes Jr. fez parte (junto com Charles
S. Peirce e William James) de reunides que deram origem
ao pragmatismo nos Estados Unidos®, influenciando depois
os realistas. O realismo norte-americano foi influenciado
significativamente por Oliver Holmes, mas este autor ndo

64 Oliver Wendell Holmes Jr. estd na origem do pragmatismo. Segundo Carlos
Sini (1999, p. 5-6), o pragmatismo nasceu, nos Estados Unidos, com um
pequeno grupo entre seis e dez jovens amigos que se reuniam para discutir
sobre filosofia, ciéncia, religido e, em geral, questdes de atualidade cultural.
As reunides ocorriam por vezes no estidio de Charles Sanders Peirce, por
vezes no de William James. Isso ocorreu nos anos ulteriores a 1870. Entre
esses amigos estava Oliver W. Holmes Jr. (tradugdo nossa). Ele faleceu em
1935, dois dias antes de completar noventa e quatro anos de idade. “Os
realistas surgem por volta da década de 20 e ganham forca na década de
30” (HALIS, 2010, p. 33).
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deve ser enquadrado como realista e sim como alguém que
influenciou os pensadores dessa linhagem®. Luis Ricaséns
Siches® apresenta a esséncia do pensamento de Holmes
dizendo que ele se deu conta, ou ao menos tinha claros
indicios, de que “en el desarrollo del Derecho, y sobre todo
en el proceso de su individualizacién, hay un tipo de razones
que no encajan en la ‘16gica tradicional’, que no son razones
de l6gica matematica, sino que son razones de otro tipo”;
para Holmes, continua Ricaséns Siches®, “la vida real del
derecho no ha consistido en légica sino en experiencia. Las
necesidades sentidas en cada época (...) han tenido que ver
mucho més que los silogismos en la determinacion de las
normas para gobernar a los hombres”.

Ainda segundo Ricaséns Siches®, pode-se constatar que
os autores realistas mantém pontos de vista discrepantes,
mas o denominador comum entre eles consiste em sua
atitude de desconfianca e davida em relacdo a descricao
tradicional da conduta real e efetiva dos tribunais. Essa
atitude veio em busca de uma linha diferente da de Kelsen.
Enquanto este autor trabalha no ambito da interpretacdo,
os realistas se debrucam sobrea realidade efetiva, na qual se
apoia e da qual emana o direito vigente, desde que vigente,
concluindo estes que o direito real e efetivo é aquilo que o
tribunal resolva sobre o caso a ele apresentado.

Nao contentes com a l6gica para solucionar os conflitos
judiciais, os realistas vao a realidade buscar informagdes para
conhecer o direito. Kelsen, ao contrario, se afasta do mundo
dos fatos, real e efetivo. O reconhecimento, por Kelsen, da
possibilidade fora da moldura, decorre, certamente, da

65 HALIS, 2010, , p. 33.
66 SICHES, 1973, p. 44.
67 SICHES, 1973, p. 43.
68 SICHES, 1973, p. 93-95.
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constatagdo de um fato, a saber, o juiz no mundo real pode
deixar de aplicar a lei e dar uma solugdo que entenda mais
adequada para o caso concreto; que do dever-ser nao decorre
necessariamente uma acao no mundo do ser.

Pode-se especular aqui, no entanto, o fato de ter
ocorrido, em 1960, a afirmacdo de que o juiz pode decidir
fora da moldura da norma a aplicar, quando Kelsen ja se
encontrava, ha bastante tempo, no pais da corrente realista.
Pode-se concluir, até mesmo, que o realismo realmente
influenciou suas linhas na edicdao de 1960. Mas nao parece
cabivel aceitar que ele se tenha entregado ao realismo, em
decorréncia de ter ganhado ali a convicgdo da ocorréncia
do fato (da decisdo fora da moldura ocorrer no mundo
real). Diante da teoria gigantesca e muito bem lastreada
na Teoria do Conhecimento, parece muito mais ldcida e
coerente a conclusao de que a aceitagdo da decisdo fora da
moldura, na Teoria Pura do Direito, ocorreu em razao de se
haver constatado a limitacdo da Teoria do Conhecimento
que sustenta essa teoria. Enquanto os realistas avancaram
em direcao a realidade, Kelsen permaneceu na Teoria Pura,
reconhecendo suas limitacdes. A conviccao a que chegou
foi, possivelmente, muito influenciada pelos realistas; mas
o fato acima apresentado (citado na nota de rodapé n° 53)
por Arnaldo Bastos Santos Neto (sobre um parecer dado,
que envolve a Guerra da Coreia), também influenciou,
muito possivelmente, o reconhecimento da decisao fora
da moldura. A conclusdo a que se chega aqui é que Kelsen
nao abandonou sua Teoria Pura, ao contrario, deu maior
precisdo a ela ao reconhecer o seu limite. O reconhecimento
desse limite vale nao s6 para a Teoria Pura do Direito, de
Kelsen; vale para todas as teorias desenvolvidas sob as
construgdes da tradicao do cartesianismo, o que envolve a
maior parte das teorias desenvolvidas por todo o Séc. XX,
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diga-se de passagem, as quais tém em Kant sua ancoragem
(direta ou indiretamente, seja na razao pura seja mesmo
na razdo prética) e/ou a intuigdo como fundamento para
respostas. Como bem lembra Andityas Soares de Moura
Costa Matos e Diego Antonio Perini Mildo®, para Kelsen
¢ insustentavel a crenca de que o direito deve ter algum
contetido ou valor necessario, imponivel ao intérprete no
proprio ato interpretativo, que o limite e lhe proporcione
balizas, postulando a existéncia de contetdos juridicos
minimos capazes de guiar a atividade interpretativa, o que
vale para Carl Schmitt, Dworkin e Alexy. A conclusado a
que se chega aqui neste estudo de contraposicdo da Teoria
Pura do Direito a tradicdo do cartesianismo é que essa
afirmacao, além de coerente com a teoria kelseniana, traz
comprometimento aqueles que acreditam nessas balizas de
contetdos minimos para o Direito, enquanto ciéncia, pois a
imposi¢ao de um contetido ou valor necessario para o direito
contraria os fundamentos da Teoria do Conhecimento, bem
delimitados por Kelsen, e cai na tradi¢ao do cartesianismo,
podendo até se degenerar no método da autoridade.

A TITULO DE CONCLUSAO

A conclusdo a que se chega neste estudo, diante da
hipotese levantada, é que Kelsen ndo apenas foi bastante
honesto para com seu método, como também deixou
demarcadas as possibilidades da ciéncia do Direito dentro e
fora da tradigdo do cartesianismo. Depois das investigagdes
apresentadas (sobre ser e dever-ser, conhecimento e vontade,
interpretacao auténtica e nao-auténtica, unidade da ordem
juridica, exigéncia de eficicia para a validade da norma
juridica, decisdo judicial fora da moldura como um fato)

69 MATOS; MILAO, 2013, p. 132.
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e depois das explicacdes de Kelsen, chega-se a conclusdo
de que, na ciéncia do Direito, o mestre da gnosiologia é
Hans Kelsen. Para negar a teoria de Kelsen, é preciso negar,
antes, a Teoria do Conhecimento que serviu de base para
suas explica¢des. Subir um degrau na construcao da ciéncia
do Direito ja ndo é negar Kelsen, mas é preciso construir
alternativas. Tratando das possibilidades da dogmaética
juridica diante da decisdo auténtica, Tercio Sampaio Ferra
Jtnior™ fala em um desafio kelseniano. Essa expressao, muito
feliz, surge aqui como desafio de supera¢do do modelo de
ciéncia kelseniana, indo além de uma teoria analitica e além
da tradicdo do cartesianismo para encontrar um método
que ndo dependa do sujeito do conhecimento, ampliando-se
assim os horizontes da ciéncia do Direito.
Considerando-se que o direito contém sempre uma
prescricdo normativa para a vida social, a aplicacdo dessa
prescricdo ainda carece de muitas explicagdes. Ha dois
extremos, quando se realiza a tarefa de aplicacdo da lei:
de um lado, existe a necessidade de evolucao humana a
nos lembrar que, se queremos evoluir, ndo podemos ficar
presos ao passado, limitados a um ordenamento juridico;
de outro lado, vem o perigo do método da autoridade, risco
apontado por Peirce, perigo que ameaga a ocorréncia de
uma decisdo ndo-condizente com as necessidades do caso
sobre o qual incide a norma geral, mas condizente com
interesses estranhos a ordem juridica (risco que Kelsen, nao
conseguindo evitar, separou de sua Teoria Pura). Como
evitar a estagnacdo da interpretacao e aplicagdo da ordem
juridica e, a0 mesmo tempo, evitar a utilizacdo do método
da autoridade? Serd possivel criar uma ciéncia do Direito
com critérios totalmente objetivos ou tdo objetivos como
fez Kelsen? Sera possivel subtrair do ser humano (autor da

70 FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 262-265.
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decisao) um espago de inventividade? E, principalmente,
serd possivel uma decisdo judicial que ndo deixe espago para
que a autoridade se deixe levar pelo método da autoridade?

Kelsen fez sua parte, que, porém, ndo foi suficiente
para solucionar os problemas do Séc. XXI (nem mesmo os
problemas do Séc. XX). E claro que as questdes levantadas
j& estdo postas no debate, ndo nasceram aqui, e muitos
tedricos ja tém respostas a favor ou contra cada uma delas.
Mas, certamente, o debate sobre interpretacdo e aplicacao
da lei, bem como sobre decisdo judicial, pressupdem o
enfrentamento das questdes acima levantadas, decorrentes,
aqui, da andlise da teoria de Hans Kelsen confrontada, neste
estudo, com criticas de Charles Sanders Peirce a tradicao do
cartesianismo.

Quanto ao espaco de decisdo da autoridade judicial,
especificamente, Kelsen apresentou uma limitagao até hoje
intransponivel para o Direito: trata-se de um problema
politico. A doutrina do Séc. XX revirou esse espaco de
decisdo, mas ndo conseguiu resposta satisfatoria. O Direito
avancou bastante no Séc. XX, na investigacdo e explicacdo
desse espaco de decisao dado aojuiz e quanto a legitimidade
de sua decisdo, mas ainda estd mantido o risco de queda no
método da autoridade, em discursos politicos. Ha que se
destacar, enfim, que os fundamentos teéricos utilizados por
Kelsen continuam presentes em muitas teorias da atualidade.
O mestre de Viena reconheceu, contudo, os limites de sua
teoria, 0 que ndo acontece com muitos teéricos da atualidade,
muitos dos quais chegam a criticar Kelsen veementemente,
mas ddo respostas politicas em suas conclusdes. Respostas
que representam, em alguns casos, um trato até mesmo
demagodgico na ciéncia, apresentando, em nome desta,
solucdes bonitas e atraentes envoltas em comandos de
autoridade, o que foi separado por Kelsen.
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