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Interpretando Kelsen para estudantes

Nely Lopes Casali”

Resumo

O presente trabalho se propde a oferecer aos estudantes de Direito uma interpretacdo simplificada das
idéias do genial Hans Kelsen que prega a pureza da Ciéncia do Direito, porque ele entendeu que outras
ciéncias obscurecem a esséncia do Direito, gerando um sincretismo juridico, carreando a incidéncia da
jurisdicisdo. Esses atos sdo revestidos de um sentido subjetivo vinculado a mente de seu agente e de um
sentido objetivo, vinculado ao formalismo ditado pela legislagao. Enfoca a norma sob seus vérios aspectos:
como esquema de interpretac@o e como produg¢do normativa, onde identifica a vigéncia e o dominio da
norma, sua regulamentacao positiva e negativa, e, por fim, a valoragao do fato, come gerador da incidéncia
da norma.
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A “Pureza”

Diz Hans Kelsen que a “Teoria Pura do Direito” se propde garantir um conhecimento dirigido
apenas ao Direito, com exclusio de tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto. Libertar a Ci€ncia
Juridica de todos os elementos que sdo estranhos ao Direito constitui o principio metodolégico
fundamental da “Teoria Pura do Direito”.

Kelsen reconhece que a Jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia, a sociologia, a ética
e a teoria politica, porque essas ciéncias tém estreita conexdo com o Direito. Pretende ele, entretanto,
evitar um “sincretismo metodoldgico” que obscurece aesséncia da ciéncia juridica, diluindo os limites
que lhe sdio impostos pela natureza do seu objeto. Dentro desse principio, langa-se a sua obra.

O ““Acto e o seu Significado Juridico”

Sob esse titulo, Kelsen estabelece a diferenga entre as “ciéncias da natureza” e as *“ciéncias sociais”.

Os atos humanos sdo produzidos no seio da natureza, onde sao sensorialmente perceptiveis: muitos
desses atos tém uma significagdo juridica, como sdo exemplos a reunido de vérios homens (evento
exterior) que estio discutindo e acabam elaborando uma lei (significado juridico — processo legislativo)
e a carta escrita por um comerciante (evento exterior), propondo a alguém a celebragio de um contrato
(significado juridico daquele ato epistolar).
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“O Sentido Subjectivo e 0 Sentido Objetivo do Acto. A sua Auto-explicacio”

A significa¢do juridica dos atos humanos ndo pode ser apreendida por meio dos sentidos, tal
como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto, como a cor, a dureza, o peso, o cheiro,
as dimensodes etc.

Se uma pessoa dispde, por escrito, do seu patriménio, para depois de sua morte, o sentido subjetivo
desse ato é o de um testamento. Objetivamente, porém, do ponto de vista do Direito, ndo o &, por
vicio de forma (falta de testemunhas, por exemplo).

Se uma organizagéo clandestina de patriotas decide matar alguém, acusado de trai¢do a Patria,
objetivamente ndo ocorre a execugdo de uma sentenga, mas, sim, ocorre um homicidio. O sentido
subjetivo do ato estd ligado, portanto, & intengdo com que ele € praticado, enquanto que o sentido
objetivo esté ligado ao Direito, isto &, a sua significacdo juridica.

Kelsen explica que um ato de conduta humana pode trazer fnsita uma auto-explicagdo juridica,
dizendo sobre aquilo que juridicamente significa; o exemplo cldssico € a declaracio feita pelos constituintes
de que estéio reunidos para elaborar uma nova Constituigio.

A Norma

A norma como esquema de interpretacio

Os atos humanos, inseridos inicialmente apenas no mundo da natureza, podem transformar-se em
atos juridicos. O que transforma esse ato da natureza em ato juridico (licito ou ilicito), diz Kelsen, ndo
é a sua faticidade; nfio é o seu *‘ser” natural, como tal determinado pela lei da causalidade e encerrado
no sistema da natureza, mas, sim, o sentido objetivo que estd ligado a esse ato.

O sentido juridico especifico, a sua particular significagfo jurfdica, recebe-a 0 ato em questao por
intermédio de uma norma que a ele se refere como o seu contetido, que [he empresta a significagdo
juridica e que permite interpretd-lo, sob o ponto de vista juridico. A norma funciona, pois, como
esquema de interpretacdo.

O juizo, em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou ilicito), €
o resultado de uma interpretacio normativa, diferente da interpretacio causal. A norma que interpreta
determinado ato como licito ou ilicito é, ela prépria, produzida por um ato juridico (elaboracdo legislativa)
que, por seu turno, recebe a significagiio jurfdica de outra norma (norma constitucional).

O que faz distinguir a execugdo de uma pena de morte, decretada por um Tribunal, de um homicidio
é a norma inserida no C6digo Penal e no Cédigo de Processo Penal. Uma determinada troca de cartas
passa a ter efeitos juridicos se a norma juridica interpretd-la como a celebragio de um contrato.

O fato de serum determinado documento considerado testamento vdlido resulta ndo s6 do seu
sentido subjetivo (intengdo do testador dispor de seus bens para depois de sua morte) mas, também,
do seu sentido objetivo, ou seja, estar de conformidade com a norma. Em sintese, o contetido de um
acontecer fitico — situagdo fitica, pode coincidir ou nfo com o contetido de uma norma que
consideramos vélida.

Se coincidir, a norma vai permitir que tal situaco fdtica seja interpretada como licita ou ilicita; se
ndo coincidir, serd irrelevante para o Direito; sd0 as condutas religiosas e meramente morais e €ticas.

Norma e produc¢do normativa

Conseqiientemente, o conhecimento juridico dirige-se a essas normas que possuem o carater de
normas juridicas. que conferem a determinados fatos o cardter de atos jurfdicos ou antijuridicos. O
Direito constitui o objeto desse conhecimento. O Direito €, portanto, uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.
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Com a palavra norma quer significar-se que algo deve ser ou acontecer; especialmente, que um
homem deve se conduzir de determinada maneira.

Determinados atos humanos que, intencionalmente, sdo dirigidos a conduta de outrem tém sentido
normativo: prescrevem qual conduta outrem deve ter; permitem ou conferem a outrem o poder de
realizar determinada conduta; atribuem a outrem o poder de estabelecer normas.

Quando um individuo, através de qualquer ato, exprime a vontade de que um outro individuo se
conduza de determinada maneira, quando ordena ou permite essa conduta ou confere o poder de a
realizar, o sentido do seu ato estd voltado para o dever ser.

O individuo que ordena ou confere o poder de agir, quer.

Aquele a quem o comando ¢ dirigido ou a quem a autorizagdo ou o poder de agir € conferido,
deve.

Ao ordenar corresponde um dever.

Ao autorizar corresponde um estar autorizado.

Ao conferir competéncia corresponde um poder.

Geralmente, no dever estdio incluidos o estar autorizado e o poder.

Apés essa digressdo, Kelsen define a norma da seguinte maneira: “Norma € o sentido de um ato
através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada
a competéncia de alguém.”

O ato de vontade do qual decorre a norma € um ser.

A norma é um dever ser.

Um individuo quer que outrem se conduza de determinada maneira: a primeira parte refere-se a
um ser; o ser fitico do ato de vontade. A segunda parte refere-se a um dever-ser, ou seja, a uma
norma, como sentido do ato.

Sobre ser e dever ser, Kelsen desenvolve vérios raciocinios que exigem do intérprete um esforgo
tremendo para assimilé-los. Um esforco mental cansativo e improdutivo, vez que se chega a conclusdo
que, sem a explicagdo de um douto, impossivel se torna a boa compreensio do tema. As normas,
através das quais uma conduta é determinada como obrigatéria (como devendo ser), podem, também,
ser estabelecidas pelo costume.

Kelsen explica que, quando os individuos de uma mesma sociedade se conduzem de uma maneira
igual, em iguais condi¢des, durante um certo tempo, surge, em cada individuo, a vontade de se conduzir
da mesma maneira por que os membros da comunidade habitualmente se conduzem, bem como, que
todos os demais individuos, assim se conduzam. Dessa forma, a situagdo fética do costume traz a
convicgdo de sua necessidade e transforma-se num dever-ser. O costume toma-se costume qualificado,
como fato criador do Direito.

Finalmente, diz Kelsen, deve-se notar que uma norma pode ser ndo s o sentido de um ato de
vontade, mas, também, o conteiido de um ato de pensamento. Uma norma pode ndo s6 ser querida,
como, também, simplesmente, pensada (sem ser desejada). Neste caso, ela ndo € uma norma posta,
uma norma positiva.

Com a maxima vénia concessa, ouso dissentir das normas que tenham como contetido apenas um
ato de pensamento e que possam ser objeto do estudo do Direito ou se constituam no proprio Direito.

Tal concepgio estd inteiramente ligada ao pensamento kelseniano, de considerar o estudo do
Direito desvencilhado da influéncia de toda e qualquer outra ciéncia, para evitar o “sincretismo
metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela
natureza do objeto”, como se 1€ a pagina 18 de sua monumental obra (Kelsen, 1976).

Seria, data vénia, a inseguranca total a imperar nas relagdes juridicas.
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Vigéncia e dominio da norma

Coma palavra vigéncia, Kelsen designa a existéncia especifica de uma norma, preceituando,
ordenando, prescrevendo, exigindo, proibindo uma conduta humana.

Se empregarmos a palavra dever-ser num sentido amplo que abranja todas essas significacdes,
podemos exprimir a vigéncia (validade) de uma norma, dizendo que certa coisa deve ou nio deve ser,
deve ou ndo ser feita. A existéncia de uma norma positiva, a sua vigéncia, € diferente da existéncia do
ato de vontade de que ela € o sentido, sentido objetivo.

A norma pode valer (ser vigente) quando o ato de vontade de que ela constitui o sentido jd ndo
existe mais; o individuo que, com o seu ato intencional, dirigido a conduta de outrem, criou uma norma
juridica, ndo precisa continuar a querer essa conduta, para que a norma constitufda tenha validade,
tenha vigéncia.

Os individuos que funcionam como 6rgdo legislativo, depois de aprovarem uma lei que regula
determinadas matérias e de a poremem vigor podem até morrer, mas a lei continua a viger.

Como a vigéncia da norma pertence 2 ordem do dever-ser, € ndo a ordem do ser, deve-se distinguir
a vigéncia da norma da sua eficdcia, isto €, do fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada,
da circunstincia de uma conduta humana, conforme a norma, se verificar na ordem dos fatos.

Uma norma juridica € considerada como objetivamente vdlida quando a conduta humana que ela
regula lhe corresponde, efetivamente, pelo menos numa certa medida. A referéncia da norma ao
espaco e ao tempo ¢ o dominio de vigéncia espacial e temporal da norma.

A norma pode valer apenas para um determinado espago e para um determinado tempo, fixados
por ela mesma ou por uma outra norma superior. Pode, porém, valer em toda parte ¢ sempre, isto €,
referir-se a determinados fatos em geral, onde quer que e quando quer que se possam verificar.

Regulamentacio positiva e negativa. Ordenar, conferir poder ou competéncia, permitir

A conduta humana, disciplinada por um ordenamento normativo, ou € uma agdo por esse
ordenamento determinada ou a omissdo de tal acdo. Conduta comissiva ou omissiva.

A regulamentagio da conduta humana é regulada por uma forma positiva ou por forma negativa;
positivamente, quando a um individuo € prescrita a realizagao de um determinado ato, quando lhe ¢
conferido o poder ou competéncia para produzir determinadas consegtiéncias.

A conduta humana é regulada negativamente quando, nio sendo proibida pelo ordenamento
normativo, também, concomitantemente, ndio é positivamente permitida; em outras e mais simples
palavras: a regulagio negativa ocorre quando houver auséncia de norma.

A palavra permitir é também utilizada no sentido de conferir um direito: se numa relagdoentre A e
B se prescreve a A o dever de suportar que B se conduza de determinada maneira, diz-se que a B €
permitido, tem o direito de se conduzir desta maneira. O ser permitido da conduta de B ¢ um reflexo
do ser prescrito da conduta de A.

Norma e valor

O juizo, segundo o qual, uma conduta real é tal como deve ser, de acordo com uma norma
objetivamente valida, é um juizo de valor e, neste caso, um juizo de valor positivo. Significaque a
condutareal € “boa”.

O juizo, segundo o qual uma conduta real ndo ¢ tal eomo deveria ser, porque € 0 contrério de uma
conduta que corresponde 4 norma, € um juizo de valor negativo. Significa que a conduta real ¢ “ma”.

A conduta real a que se refere o juizo de valor e que constitui 0 objeto da valoracdo, que tem um
valor positivo ou negativo, é um fato da ordem do ser, existente no tempo € no espago, umelemento ou
parte da realidade. Como valor designa-se, ainda, a relagio que tem um objeto e, particularmente,
uma conduta humana, com um fim. Adequagdo ao fim € o valor positivo; inadequagao é o valor

negativo.
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Por fim (finalidade) pode entender-se tanto um fim objetivo como um fim subjetivo; fim objetivo é
um fim que deve ser realizado, ou seja, um fim estatuido por uma norma considerada como objetivamente
vdlida; ¢ um fim posto & natureza em geral ou a0 homem em particular, por uma autoridade sobrenatural
ou sobre-humana.

Um fim subjetivo € o que o individuo se pde a si proprio; um fim que ele deseja realizar.
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Interpreting Kelsen to students

Abstract

This essay offers to law students a simplified interpretation on Hans Kelsen's genial ideas, as seen in his
“Pure Theory of Law”. Kelsen preaches the purity of jurisprudence, for he understood that other sciences
obscure the essense of law, raising a forensic sincretism. He analyses the meaning of acts that enter into
juridical world. demanding the incidence of jurisdiction. These acts do have a subjective sense, due to the
formalism that comes from the legislation. This essay faces the rule from several aspects: as a scheme of
interpretation and as a normative production. It focuses the enforcement of the rules, its positivation and,
finally, the apreciation of facts, as circunstances that make the strenght of the rules.
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