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Resumo

O presente artigo examina a estrutura as condi¢cles gerais da interpretagdo juridica,
reveladas a partir do confronto entre a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer
e uma concepc¢ao possivel da interpretacao juridica, projetavel na Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen. A questdao gadameriana, “O que define a interpretacdo juridica como
interpretacdo”, sugere que a referéncia de Kelsen as normas juridicas como “esquemas
de interpretacdo” precisa ser radicalizada: a circularidade ou dialética hermenéutica é
atuante no Direito, de modo que a interpretacdo juridica da realidade transforma, em
maior ou menor medida, o principio de interpretacdo — a norma juridica. A questao
kelseniana, “O que define uma interpretagdao como interpretagao juridica?”, sugere que
a interpretacdo juridica sempre acontece de maneira subjacente a uma ruptura
normativa que ndo pode ser “fechada” interpretativamente a partir da ordem ela
mesma. Por conseguinte, e em Uultima instancia, a abordagem gadameriana da
interpretacdo juridica se revelaria positivista.

Palavras-chave: Interpreta¢do Juridica; Determina¢do juridica; Familiaridade;

Estranhamento; Hermenéutica.

Abstract

This paper examines the general structure and conditions of legal interpretation that
arise from confronting Gadamer's philosophical hermeneutics with a determinate
conception of legal interpretation suggested by Kelsen's Pure Theory of Law. The
Gadamerian question, "What defines legal interpretation as interpretation?", suggests
that Kelsen's reference to legal norms as "schemes of interpretation" must be
radicalized: a hermeneutic circularity or dialectic is at work in the law, such that the legal
interpretation of reality also changes, to a lesser or greater extent, the principle of
interpretation - the legal norm. The Kelsenian question, "What defines interpretation as
legal interpretation?", suggests that legal interpretation always moves on this side of a
normative rupture that cannot be "closed" interpretatively from within the order itself.
This insight implies that Gadamer's account of legal interpretation ultimately falls prey
to positivism.

Keywords: Legal Interpretation; Legal Determinacy; Familiarity; Strangeness;

Hermeneutics.
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Introdugéo?

Qualquer um que folheie a Teoria Pura do Direito esperando encontrar uma andlise
filosofica aprofundada acerca da interpretacao juridica estd fadado a se desapontar, ao
menos em principio. A interpretagao juridica ocupa um papel relativamente modesto na
estrutura da Teoria Pura, e o enfoque da anadlise kelseniana é extremamente estreito. A
perspectiva avangada por Kelsen é em grande medida determinada pela rejeicdo
completa da posicdo que compreende os métodos da interpretacdo juridica como o
caminho para uma “Unica resposta correta”. Ainda que perspicaz, a abordagem de
Kelsen ndo deixa de ser restritiva por demasiado. Sua estreiteza — e mesmo seu
reducionismo — é chocante dado o papel de destaque ocupado pela interpretagdo nas
mais variadas linhas de investigacdo filoséfica, contemporaneas ao desenvolvimento da
Teoria Pura. A analise em Edmund Husserl da estrutura da intencionalidade, a discussdo
em Heidegger da compreensdo como um elemento fundamental da relagdo humana
com o mundo, e a elaboragdo por parte de Hans-Georg Gadamer da hermenéutica
filos6fica podem ser vistas, com a abstracdo consideravel de suas diferengas, como
tentativas de clarificar a estrutural comum e as condicdes de possibilidade da
interpretagao.

A obra de Gadamer tem particular interesse, visto que nela ha uma discussdo
especifica quanto a interpretagdo juridica, assumindo entdo um papel paradigmatico de
exposicao do esforco hermenéutico como um todo. Verdade e Método, sua obra magna,
teve uma influéncia profunda nas discussdes da Teoria do Direito acerca do conceito e
tarefa da interpretagao juridica, tanto na Europa Continental quanto na tradigdo anglo-
saxd. Um exemplo conhecido é o de Ronald Dworkin, quem reconhece sua divida para
com Gadamer nos capitulos iniciais de Império do Direito. Em suma, enquanto o que se
poderia denominar vagamente como um giro hermenéutico na filosofia moderna teve
um impacto consideravel na discussdo tedrico-juridica acerca da interpretacdo juridica,
Kelsen pareceria ter permanecido teimosamente impermedvel a esse tipo de

pensamento.

1 Originalmente publicado como Dialectic and Revolution: Confronting Kelsen and Gadamer on legal
interpretation, no volume 24, n. 2, p. 769-798, ano 2002-2003 da Cardozo Law Review. O autor agradece a
Ulises Schmill, Michel Troper, Bert van Roermund e Oscar Sarlo pelos comentdrios e apontamentos a um
esbogo desse artigo, apresentado no Congresso da Associagdo Internacional de Filosofia do Direito e
Filosofia Social em junho de 2001, em Amsterdam.
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Em um primeiro apanhado das questdes que interessavam Kelsen, é tentador
concluir que a Teoria Pura tem pouco ou nada a oferecer para uma elaboragao filoséfica
do conceito de interpretacdo juridica. Essa conclusdo, contudo, pode ser prematura. Eu
argumentarei que a contribuicdo fundamental da Teoria Pura para uma teoria da
interpretagao juridica se encontra em outro lugar, na teoria da norma fundamental. Eu
proponho, portanto, uma investigacdao a respeito da estrutura comum e das condic¢des
de possibilidade da interpretagao juridica através do confronto da Teoria Pura de Kelsen
com a hermenéutica filoséfica de Gadamer.

Essa confrontagao se desenvolve em dois momentos. O primeiro propée uma
leitura critica de Kelsen através de Gadamer. O conceito chave desse momento é a
dialética, ou, nos termos postos por Gadamer, o circulo hermenéutico. De fato, a
radicalizacdo da perspectiva kelseniana da norma juridica como um “esquema de
interpretacdo” revela a dialética operante no Direito: a interpretacdo juridica da
realidade também muda, em maior ou menor medida, o principio da interpretacdo —
isto é, a norma juridica. O segundo momento inverte o primeiro, propondo entdo uma
leitura critica de Gadamer através de Kelsen. Aqui, o conceito chave é revolugdo. A
analise kelseniana da génese de uma ordem juridica, através do seu enquadramento por
sua famosa teoria da norma fundamental efetivamente expde os limites da
interpretacao juridica no sentido forte do termo “limite”: toda ordem de direito positivo
é radicalmente contingente, porque a interpretagao juridica sempre acontece ao modo
de uma ruptura normativa que ndo pode ser “fechada” interpretativamente a partir da e
pela ordem juridica ela mesma. A critica de Kelsen, eu proponho, revela um residuo de
positivismo a governar a perspectiva gadameriana da interpretagao juridica, em que

pese sua critica expressa e continua dessa abordagem do Direito.

1. Dialética

Uma ambiguidade latente caracteriza a teoria kelseniana da interpretacdo juridica. A
ambiguidade advém do fato que a Teoria Pura contém ndo uma, mas duas abordagens
diferentes quanto a interpreta¢do juridica. Essa ambiguidade é latente, por sua vez,
porque enquanto Kelsen explora de maneira elaborada uma delas, a outra permanece

pouco desenvolvida e marginal. A primeira se funda na ideia de que a norma juridica é
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uma “moldura” de possibilidade, isto ¢, um escopo maior ou menor de significados
normativos, esperando para serem descobertos pelo ato interpretativo. A segunda
destaca a norma juridica como um “esquema de interpretacdo”. Apds discutir
brevemente a abordagem privilegiada por Kelsen, eu procurarei mostrar como a nogao
de um “esquema de interpretacdao” permite que a Teoria Pura se integre ao “giro

hermenéutico” da filosofia moderna.

1.1. A norma juridica como uma moldura de significados

A interpretacdo é, como Kelsen a reconhece, um elemento onipresente do
Direito. Em todos os casos aqueles em que uma norma deve ser aplicada, a
interpretacdo é necessaria, incluindo normas constitucionais, leis, regulagdes
administrativas, decisGes judiciais e contratos. Entretanto, o processo de aplicacdo
normativa ndo esgota de modo algum o escopo da interpretacdo juridica: com vistas a
seguir ou cumprir as normas juridicas, os individuos precisam interpreta-las. Mais ainda,
o ambito de operacdo da interpretacdo juridica ndo esta limitado a uma disposicdo
pratica quanto ao Direito, tal qual naqueles casos em que se o aplica ou se o cumpre; a
ciéncia juridica também precisa interpretar o Direito no processo de sua descri¢ao, isto
¢é, quando se empreende uma disposi¢do puramente teorética quanto ao Direito.?

O que é afinal a interpretacdo juridica? A resposta kelseniana estd intimamente
entrelacada com a compreensdo das normas juridicas como “molduras” que contém um
espectro de aplicacdes possiveis. Nas suas palavras, “se ‘interpretacdo’ é entendida
como a descoberta do significado de uma norma a ser aplicada, seu resultado s6 pode
ser a descoberta de uma moldura que a norma a ser interpretada representa e, dentro
dessa moldura, a cogni¢do das varias possibilidades de aplicacdo.”? De maneira sucinta,
compreender uma norma juridica significa clarifica-la, e clarifica-la implica destacar e
fixar — festsellen — os conjuntos de significado que definem uma norma juridica como
uma “moldura” de possiveis aplicagdes. Isso é aquilo que, substancialmente, Kelsen nos

escreve acerca do conceito da interpretacao juridica.

2 KELSEN, Hans. Pure Theory of Law. Trad. por Max Knight. Berkeley: University of California Press, 1970, p.
348-349.

3 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 80.
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A teoria da moldura prepara o caminho para os dois posicionamentos polémicos
de Kelsen frente as teorias tradicionais da interpretagao juridica. O primeiro diz respeito
a seguranga juridica. Na sua perspectiva, os assim chamados métodos de interpretacdo
juridica encobrem o fato de que “ndo existe nenhum critério que possa fundar a
preferéncia de uma das possibilidades oferecidas pela moldura da norma em detrimento
das demais.”* Assim, a questdo concernindo a interpretacdo “correta” de uma norma
juridica é uma problema politico-juridico, mas nao tedrico-juridico. Consequentemente,
a seguranga juridica, isto é, a ideia de que a interpretacdo favorecida por uma
autoridade juridica — e apenas essa interpretacdo — deriva inexoravelmente da norma
aplicdvel é uma ilusdo que serve apenas para mascarar os poderes discricionarios
exercidos pelas autoridades.

O segundo concerne o problema das lacunas no Direito. De um ponto de vista
estritamente logico, ndo haveria lacunas no Direito, dado que se nenhuma norma
juridica é aplicavel a um caso trazido perante o Direito, entdo a autoridade juridica
correspondente pode simplesmente rejeitar a pretensdao como infundada. Contudo, o
problema das lacunas se refere aqueles casos em que a aplicagdo do significado da
norma leva a resultados que sdo vistos como injustos ou inconsequentes. Nesses casos,
os métodos de interpretacao sdo invocados com vistas a remover a discrepancia. De fato
e contudo, eles sdo convocados para “eliminar a norma a ser interpretada, com vistas a
substitui-la com a norma desejada pela autoridade a aplica-la.”> Kelsen ndo poupa nas
palavras acerca desse procedimento, que para ele significaria o mesmo que a usurpacdo
das fungdes da autoridade juridica.

Ainda que essa sinopse pudesse ser refinada, ela parece suficiente para
apreender a direcdo principal da teoria kelseniana da interpretacdo juridica.® Agora, eu
proponho um enfoque no seu pressuposto-chave, de modo a abrir caminho para uma
segunda abordagem da interpretagdo: uma abordagem que a Teoria Pura sugere, mas,

em ultima instancia, ndo desenvolve.

4 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 81.

5 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 85.

6 Cf. PAULSON, Stanley L. Kelsen on Legal Interpretation. Legal Studies: The Journal of the Society of Legal
Scholars, v. 10, n. 2, p. 136-152, 1990.para um levantamento e discussdo satisfatdrios acerca dos escritos
relevantes de Kelsen quanto a interpretagao.
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A proposta kelseniana de ver a norma juridica como uma “moldura” de
significados tem sua plausibilidade, dado ser inquestionavel que, embora polissémicas,
as normas juridicas ndo o sdo de maneira infinita. Entretanto, a referéncia a uma
moldura diz mais que isso: ela diz que a tarefa da ciéncia do Direito é “baseada na
analise, [revelar] todas as significagdes possiveis, mesmo aquelas que sdo politicamente
indesejaveis e que, porventura, ndo foram de forma alguma pretendidas pelo legislador
ou pelas partes que celebraram o tratado, mas que estdo compreendidas na férmula
verbal por eles escolhida.”” Como “moldura”, a norma juridica é um corpo fechado e
imutavel de significados, esperando para ser descoberto e ordenado pela ciéncia do
Direito.

Justamente por essa razdo, a critica kelseniana se refere a possibilidade, mas
ndo ao conceito, da seguranca juridica. A teoria da moldura implica que é possivel haver
certeza quanto o espectro de significados compreendidos por uma norma juridica, no
sentido de uma enumeracao exaustiva e concludente acerca das aplicagdes possiveis de
uma norma. Longe de romper com a ideia tradicional de seguranga juridica, a critica
kelseniana a confirma, reforcando-a até. De fato, o desmascaramento da ilusdo da
seguranca juridica anda lado a lado com a dura adverténcia acerca da importancia
pratica de uma redacdo juridica de qualidade, com vistas a alcangar um grau mais
elevado de seguranca juridica:

Uma tal interpretacgao cientifica pode mostrar a autoridade legisladora qudo
longe estd a sua obra de satisfazer A exigéncia técnico-juridica de uma
formulagao de normas juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos,
de uma formulagdo feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade de
significagdes seja reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau
possivel de seguranca juridica.?

Em contraste com a mais ou menos subjetiva e politicamente interessada
perspectiva de interpretacdo advinda da aplicagdo das normas juridicas, a perspectiva
interpretativa da ciéncia do Direito é desinteressada e, em seu desinteresse, objetiva.
Em outras palavras, a perspectiva cientifica permite que a cognicao juridica reproduza,
através das proposicdes juridicas, todos e apenas aqueles significados contidos na

norma juridica. Interpretar é representar, e representar é articular um espectro original

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
396.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
396-397.
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de significados presentados diretamente a cognicdo. Essa pressuposicdo
representacionalista informa o ponto de partida da posicdo de Kelsen acerca da
interpretacao juridica: “N3do é possivel extrair de uma norma por meio de interpretagdo
0 que a norma nunca teve.”?

Ainda que Kelsen esteja indubitavelmente certo em afirmar que nem toda
interpretacdo é aceitdvel, é necessario concordar com sua pressuposicdo
representacionalista de que toda norma juridica tem um significado ou significados
revelados por um ato interpretativo? O que é necessario ndo é simplesmente mostrar
gue a seguranca juridica é inalcancdvel, como Kelsen pensava, mas reconsiderar
radicalmente sua conceituagdo. Reconsiderar o conceito de seguranga juridica implica
pensar, mais uma vez, através do sentido da interpretacdo juridica e sua relacdo com a
subjetividade e a objetividade. Haveria na Teoria Pura uma sugestdao mais radical para se

abordar a interpretagdo?

1.2. A norma juridica como “esquema de interpretagdo”

Os vestigios para uma resposta afirmativa a essa questdo estdo presentes no
comecgo das duas edi¢cbes da Reine Rechtslehre, quando Kelsen se refere as normas
juridicas como “esquemas de interpretacdo”. O comportamento humano, ele
argumenta, se transforma em um ato juridico quando ele adquire um significado
juridico, e um ato recebe esse significado quando conectado a uma norma juridica:

O que transforma esse evento num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado
pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido
objetivo que esta ligado a esse ato, a significagdo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significagdo juridica, recebe-a o fato em
questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere [bezieht] com o
seu conteudo, que lhe empresta a significagdo juridica, por forma que o ato
pode ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como um
esquema de interpretagdo.©

Kelsen ilustra sua concepg¢do da norma juridica por meio de uma referéncia a

adjudicagdo, um tipo especifico de determinagao do Direito:

9 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 87.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p. 4.
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Quando um juiz estabelece como dado um fato material concreto (por
exemplo, um delito), sua cognicdo esta direcionada antes de qualquer coisa
simplesmente para algo existente na natureza. Sua cognicdo se transforma

em uma cogni¢do juridica no momento em que ele traz a relagdo (in
Beziehung bringt) o fato material que ele estabeleceu e a lei que ele
aplicara; quer dizer, a cognigdo so se transforma em uma cognigdo juridica
quando o juiz interpreta o fato material como “furto” ou “estelionato”.!

O que chama a atencdo imediatamente nessas passagens € a caracterizagdo
avancada por Kelsen da determinacdo do Direito como um “relacionar” (beziehen). Que
tipo de relagdo a determinagdo do Direito traz a lume? Quando uma autoridade juridica
determina uma norma, ela qualifica um evento juridicamente: ela revela aquele estado
de coisas como possuidor de um significado normativo determinado. O ato de
determinar o Direito objetifica o evento, no sentido fundamental do termo
“objetividade”: a determinacdo do Direito desvela o fato como um “isso” ou “aquilo”,
isto é, como “furto” ou “estelionato”. Interpretagdo é o relacionar do significado juridico
com um evento, ou o desvelamento de algo presente como algo significado
(resumidamente, e daqui em diante: “algo como algo”).

Infelizmente, a andlise dos “esquemas de interpretacao” nao é aprofundada por
Kelsen. Isso se explica pelo fato ja indicado de que na Teoria Pura as normas juridicas
funcionam de duas maneiras completamente diferentes, nomeadamente, como
“esquemas de interpretacdo” e como objetos de interpretagdo. Na visdo de Kelsen, a
interpretacdo juridica se restringe a segunda modalidade; com a primeira pertencendo a
uma nogdo mais geral de interpretagdo. Ainda que inicialmente plausivel, essa
pressuposicdo é filosoficamente problematica, em razdo da questdo dai advinda: qual é
a estrutura comum que permite a qualificacdo de qualquer e todo ato de interpretacao
como um ato interpretativo, independentemente do objeto de interpretacdo? Em
outras palavras: o ato de interpretar uma norma juridica, qua ato interpretativo,
necessariamente desvela “algo como algo”, de modo a pressupor aquilo que pode ser
denominado de maneira muito ampla como um “esquema de interpretagdo”?

Essa pergunta permite adentrar na hermenéutica filoséfica de Gadamer. De

fato, Gadamer aponta o caminho para uma abordagem mais radical da interpretacdo,

11 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 11.
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sugerindo que a linguagem “esquematiza” ou “media” nosso acesso ao mundo.?? A
realidade nunca é dada diretamente, mas sempre como “isso” ou “aquilo”.
Consequentemente, atividades aquelas tdo distantes tais quais ciéncia, arte, religido e
Direito sdo todas interpretativas, em um sentido fundamental. Mais ainda, a
interpretacdo nao estd limitada aquelas atividades discursivas, no sentido mais amplo
do termo. Husserl, por exemplo, demonstra que a percep¢ao é, de cabo a rabo, um
processo interpretativo, guiado por “inten¢Ges antecipativas” quanto a como as coisas
aparecem, sdo sentidas etc.’* O ponto levantado por Gadamer implica que ndo existe
nenhuma diferenca essencial, no tocante a estrutura de interpretacao, entre o ato que
revela um evento como juridicamente significativo e um ato que elucida o significado de
uma norma juridica. Ambos sdo instancias especificas da realizagdo comum a toda
interpretacéo, isto é, “compreender algo como algo.”** A interpretacdo é um elemento
universal do Direito, ndo em razdo de nossa relacdo especifica com o Direito, mas
porque ela denota a maneira pela qual os seres humanos tém acesso ao mundo.

E essa a abordagem necesséria, portanto, para se radicalizar o insight de Kelsen
acerca da norma juridica como um esquema de interpreta¢do. Para tanto, eu ndo me
debrucarei nas fontes filoséficas de onde Kelsen derivou essa no¢cdo. Minha estratégia,
pelo contrario, implicard em desenvolver uma estrutura conceitual que faca a ponte
entre o ponto kelseniano e a hermenéutica filosofica gadameriana. Como Gadamer
apenas se refere a fungdo hermenéutica dos “esquemas” em um nivel muito elevado e
universal da linguagem, essa estrutura conceitual terd que elaborar concretamente essa
ideia em relagdo as normas juridicas.

Comecemos olhando mais de perto a nogao de um “esquema de interpreta¢do”.
Generalizadamente, um esquema de interpretacio é uma regra ou medida que

determina o que nés olhamos e destacamos no mundo dos eventos. Essa mesma ideia

12 GADAMER, Hans-Georg. Text and Interpretation. In: MICHELFELDER, Diane; PALMER, Richard. (eds.)
Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter. Nova lorque: SUNY Press, 1989, p. 28-29.

13 Cf. HUSSERL, Edmund. Experience and Judgment: Investigations in a Genealogy of Logic. Trad. de James S.
Churchill e Karl Ameriks. Nova lorque: Nortwestern University Press, 1975, p. 88-91. A perspicaz abordagem
de Husserl desafia a tentativa kelseniana de contrastar o carater interpretativo do Direito com aquele
supostamente nao-interpretativo da percepgdo. De fato, Kelsen sugere que “o significado [juridico] ndo é
algo que alguém possa ver ou ouvir no ato qua fato material externo, do mesmo modo que se pode
perceber um objeto em suas propriedades e fungGes naturais, tais quais cor, rigidez e peso.” KELSEN, Hans.
Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 9. Essa abordagem da percepgdo é essencialista; a percepgdo das
assim chamadas “propriedades e fungdes naturais” de um objeto ndo é uma realizagdo menos
hermenéutica do que a atribui¢do de um significado juridico a um evento.

14 GADAMER, Hans-Georg. Text and Interpretation. In: MICHELFELDER, Diane; PALMER, Richard. (eds.)
Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter. Nova lorque: SUNY Press, 1989, p. 30.
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pode ser expressada ao se definir as normas juridicas como critérios de inclusdo e
exclusdo normativas. Enquanto tais, as normas juridicas incorporam a distin¢do
fundamental efetuada por qualquer ordem juridica, nomeadamente, a distincdo entre o
juridico e o ndo-juridico. De fato, o ato fundante de uma ordem juridica traz consigo o
fechamento normativo a partir do qual certos valores sdo selecionados para serem
protegidos juridicamente, enquanto outros ndo. Essa divisdo estabelece como a ordem
juridica interpreta a realidade: o que ela “v&” e o que ela ndo “vé”. Note-se, contudo,
gue o juridico e o ndo-juridico ndo sdo equivalentes a distin¢do entre o licito e o ilicito. O
juridico, fruto de uma distincdo evidentemente primaria, engloba os dois termos dessa
distincdo secundaria. De fato, a ilegalidade denota a legalidade ex negativo: atos ilegais
sdo atos sujeitos a repressdao em razao de sua violacdo de um valor juridicamente
protegido. Resumidamente, enquanto o juridico engloba aqueles valores importantes
para o Direito, o ndo-juridico se refere aqueles que ndo o sao.

A distincdo entre o juridico e o ndo-juridico, sem a qual nenhuma ordem juridica
seria possivel, é uma realiza¢do atravessada por ambiguidade. De um lado, seria um erro
compreender a exclusdo de certos valores como uma mera “privacdo” por parte da
ordem juridica; primdria e destacadamente, a exclusdo é uma condicdo positiva da
interpretacao juridica. O velamento é uma condi¢ao necessaria para o desvelamento. De
fato, o ato que revela algo como furto, testamento, garantia ou qualquer outra coisa,
pressupde as distingdes normativas introduzidas pelos significados juridicos e, em ultima
instancia, o fechamento que separa o juridico do ndo-juridico. O fechamento é
indispensavel para a orientagdo normativa por parte dos membros de uma comunidade;
na sua falta, eles ndo saberiam como se comportar. De outro lado, a operac¢do da
inclusdo e exclusdo normativas implica que, no proprio ato que revela um evento como
significativo juridicamente, a interpretacdo juridica efetua uma reducdo normativa
daquilo que revela. A abertura interpretativa é necessariamente um fechamento
normativo daquilo que é interpretado. A interpretacdo juridica revela e vela, atualizando
um significado normativo ao deixar em segundo plano outros significados possiveis.

Os valores excluidos por uma ordem juridica ndo se desvanecem simplesmente
no ar, contudo. Eles sdo marginalizados; eles permanecem na orla do direito positivo,
incorporados em formas de comportamento que retém o potencial de subverter as
distincGes normativas desenhadas pelo Direito. Resumidamente, a operacao de inclusao
e exclusdo condena a ordem juridica a uma contingéncia incontornavel. Se nenhuma
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ordem juridica pode se estabelecer sem exclusao, a exclusdao garante que nenhuma
ordem pode ser bem sucedida em se estabelecer de maneira definitiva. A instabilidade e
a contingéncia da ordem juridica sdo dois lados da mesma moeda.

A partir desses apontamentos torna-se possivel introduzir em uma teoria da
interpretacdo juridica a distingdo hermenéutica fundamental entre familiaridade e
estranhamento. Em geral, a familiaridade se refere aquilo que cumpre com nossas
expectativas, aquilo que é compreensivel sem necessidade de um engajamento
prolongado, enquanto o estranhamento concerne aquilo que n3do podemos
compreender, aquilo que ndo podemos “localizar” dentro de nossas expectativas
qguanto a como as coisas deveriam estar organizadas. Enquanto tal, a experiéncia do
estranho nos lanca rumo a nossas expectativas, tornando-as explicitas e revelando-as
como inadequadas para a presente situacdo. Familiaridade e estranhamento se
transformam em modalidades da interpretacdo juridica com base na distingdo entre o
juridico e o ndo-juridico. Como um modo de interpretacdo juridica, a familiaridade da
conta daqueles fatos que no mais das vezes se “enquadram” no molde das normas
juridicas aplicaveis, independendo se essas normas qualificam esses fatos como licitos
ou ilicitos.’® O estranhamento advém primeiramente naqueles casos os quais os fatos
materiais ndo correspondem a norma juridica da maneira que eles deveriam; sua
qualificagdo juridica é problematica. De um lado, a interpretabilidade normativa do fato
material, conforme antecipada pela norma juridica, da azo a ininterpretabilidade, ao
questionar o critério de inclusdo e exclusdo contido na norma aplicavel. O que se
anuncia no comportamento estranho é um modo diferente de distinguir entre valores
juridicamente importantes e desimportantes. De outro lado, a norma aplicavel se
transforma em uma norma inaplicavel. A interpretacdo é suspensa, na medida em que o
significado juridico se torna importuno. Em uma palavra, o esquema de interpretacdo é

tematizado como um esquema.’® Nessa leitura, o estranhamento indica aquilo que

15 0 comportamento que “viola” a lei na verdade se enquadra nela, se esse comportamento ndo implica em
um problema para a intepretagdo juridica, isto é, se ndo se contesta o limite entre os valores protegidos
pela ordem juridica e aqueles ndo protegidos. Essa perspectiva é bem conhecida na dogmatica penal,
segundo a qual um comportamento é considerado como criminoso por corresponder ao, e ndo por se
desviar do, ato descrito na norma correspondente.

16 Heidegger cunhou a distingdo entre “manualidade” (Zuhandenheit) e “ser simplesmente dado”
(Vorhandenheit) para caracterizar as duas diferentes modalidades através das quais seres humanos se
relacionam com instrumentos ou entes intramundanos. Na primeira, a “instrumentalidade” do instrumento
permanece ndo tematizada e assumida como evidente no processo de seu uso em uma atividade pratica. Na
segunda, a “instrumentalidade” de um instrumento é tematizada precisamente porque ele deixa de
“funcionar”, isto é, quando a ferramenta some, ou esta danificada etc. A interrupgdo da atividade pratica na

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, V. 11, N. 4, 2020, p. 2849-2885.
‘Ib Hans Lindahl
H\ | DOI: 10.1590/2179-8966/2020/44910 | ISSN: 2179-8966



2861

subverte o Direito ao desafiar os critérios de inclusdo e exclusdo definidores de uma
norma individual, uma instituicdao juridica ou um valor fundamental de uma ordem
juridica como um todo. Enquanto tal, o estranhamento tem um carater assumidamente
ambiguo: ele a0 mesmo tempo ameaca e revela novas possibilidades. Essa &,
precisamente, a experiéncia da contingéncia no Direito.’

Significativamente, a experiéncia da contingéncia vem a lume no tratamento
dispendido por Kelsen as lacunas juridicas, independentemente de seu posicionamento
a respeito: “A assim chamada ‘lacuna’ (...) ndo é nada sendo a diferenca entre o direito
positivo e um sistema sustentado como melhor, mais justo, mais particularmente
correto.”'® A ‘diferenca’ que Kelsen esta se referindo é, no fundo, a diferenga entre
atualidade e possibilidade, entre o Direito como uma ordem posta e uma ordem
possivel. Da perspectiva de Gadamer, pode-se dizer que a ruptura da ordem juridica
marca a experiéncia da incompreensdo — do estranhamento — que chama pelo processo
interpretativo. Dessa perspectiva, a dupla negatividade da ininterpretabilidade de um
fato material e a inaplicabilidade de um esquema normativo correlato é a manifestagao
especifica da negatividade da experiéncia hermenéutica em geral: “a experiéncia é em
primeiro lugar sempre experiéncia de negatividade: ndo é como haviamos suposto. Face
a experiéncia que se faz em outro objeto, se alteram as duas coisas, nosso saber e seu

objeto.”??

qual o instrumento tem sua fungdo ndo apenas chama a atengdo para o instrumento como instrumento,
bem como destaca a teia de relagdes na qual ele funciona enquanto tal, isto é, o local de trabalho ao qual
ele pertence. Essa teia de relagGes praticas é uma ilustragdo concreta daquilo que Heidegger denomina por
“mundo”. Cf. HEIDEGGER, Martin. Being and Time. Trad. de Joan Stambaugh. Nova lorque: SUNY Press,
1996, p. 16. Uma elaboragdo a partir dessa distingdo permite propor que é a interrupgao da referéncia de
um esquema normativo que constitui o chamado a interpretagao, na medida em que o esquema aparecer
como inaplicavel significa a perda de sua “manualidade”, aparecendo entdo como um “ser simplesmente
dado”. No mesmo sentido, a inaplicabilidade da norma juridica também rende tematizada a ordem juridica
a qual ela pertence, de modo que a maneira pela qual essa ordem distingue entre o juridico e o ndo-juridico
perde sua imediaticidade.

17 Dois pontos merecem destaque: primeiro, a familiaridade pura e o estranhamento puro sdo limites da
interpretacdo (juridica), limites que podem ser aproximados, mas nunca alcangados; segundo, o que chama
por interpretagdo (juridica) se manifesta como algo predominantemente familiar ou predominantemente
estranho.

18 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 85.

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 523-524. Significativamente, a analise gadameriana da negatividade da experiéncia hermenéutica é
similar a analise avangada por Husserl a respeito da negagdo nas estruturas da percepgdo. Cf. HUSSERL,
Edmund. Experience and Judgment: Investigations in a Genealogy of Logic. Trad. de James S. Churchill e Karl
Ameriks. Nova lorque: Nortwestern University Press, 1975. Schiitz e Luckmann descrevem esse padrdo
altamente generalizado de racionalidade como “tipos” que advém em resposta a situagdes “atipicas” ou
“pouco familiares”, isto &, situagdes aquelas nas quais os tipos a disposigdo para interpretagao da realidade
nao se encaixam: “um tipo advém de uma solugdo situacionalmente adequada a uma situagdo problematica
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O desencaixe entre um fato material e o critério normativo de inclusdao e
exclusdo a definir uma norma juridica significa que a pretensao de generalidade desse
critério se tornou problemadtica. Consequentemente, a interpretacdo juridica ndo
desvela apenas o fato material como incluido em uma norma juridica; sua tarefa é
também reformular o significado da norma aplicavel, em confronta¢do com aquilo que
subverte sua pretensdo de generalidade. Em alguma medida, a interpretacdo juridica
sempre implica essa inter-relagdo entre o geral e o particular. Nesse sentido, a
abordagem kelseniana da ordem juridica como uma ordem normativa escalonada — a
assim chamada “Stufenbau” — requer uma correcdo importante. Se a ideia, assim
entendida por Kelsen, de uma hierarquia normativa pretende mostrar que um ato
determinante de Direito depende de uma norma hierarquicamente superior, a
hierarquia também precisa ser invertida na medida em que a norma hierarquicamente
superior depende do ato de determinagdo do Direito para estabelecer seu significado
geral. A determinacado juridica particulariza e generaliza ao mesmo tempo; se se pode
pegar emprestado a famosa distincao kantiana, trata-se de um julgamento ao mesmo
tempo “determinado” e “reflexivo”.%

Dois exemplos de determinacdo juridica — adjudicacdo e legislacdo — podem
ajudar a ilustrar essa ideia. Advogados comumente distinguem entre julgamentos
ordindrios, em que os tribunais mantém uma certa interpreta¢do de uma norma juridica,
e julgamentos histdricos, em que um tribunal cria uma regra nova. Enquanto no
primeiro tipo a aplicabilidade da norma juridica ndo é seriamente colocada em questdo,
no segundo o estado de coisas chama por uma qualificagdo juridica que renda aplicavel

a norma juridica problemdtica, levando o tribunal a interpretd-la de uma maneira nova.

através de uma nova determinagdo de uma experiéncia que ndo podia ser enquadrada a partir do estoque
de conhecimento previamente pronto-a-m3o” SCHUTZ, Alfred; LUCKMANN, Thomas. The Structures of the
Life World. Trad. de Richard M. Zaner e H. Tristram Engelhardt Jr. Portsmouth: Heinemann, 1974, p. 231.
Esse padrdo de racionalidade também se vé presente no nucleo central do pragmatismo norte-americano:
“De acordo com esse modelo [pragmatista], toda percep¢do do mundo e toda agdo no mundo esta
ancorada em uma crenga irrefletida em fatos dados e habitos bem-sucedidos auto-evidentes. Contudo, essa
crenga e as rotinas de agdo que se baseiam nela sdo constantemente rompidas; (...) nossas agdes habituais
encontram resisténcia por parte do mundo e retornam para nds, confrontando-nos. Isso caracteriza uma
fase de duvida real. E a Unica maneira de sair dessa fase é através da reconstrugcdo do contexto
interrompido (...). Essa reconstrugdo é uma realizagdo criativa (...).”JOAS, Hans. The Creativity of Action.
Trad. de Jeremy Gaines e Paul Keast. Cambridge: Polity Press, 1996, p. 128-129.

20 Um ponto conexo foi levantado por Michel Troper, quem notou que “a existéncia juridica de uma norma
legal ndo resulta da sua conformidade com a Constituicdo, mas da interpretagdo do juiz a respeito de tanto.
A validade ndo advém de uma norma superior, mas do processo de produ¢do de normas inferiores.”
TROPER, Michel. Kelsen, la theorie de [linterpretation et la structure de l'ordre juridique. Revue
Internationle de Philosophie, v. 138, p. 518-529, 1981, p. 526.
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A distincdo entre esses dois tipos de julgamento ndo é, contudo, absoluta. De um lado,
mesmo casos ordindrios exigem um minimo de reformulagdo da norma juridica geral,
dado o contexto diferente em que a norma precisa ser aplicada. De outro, um
julgamento histérico ndo produz uma regra inteiramente nova; ele reformula uma
norma juridica, aplicando-a de um jeito novo.?

Se parece tentador negligenciar o momento generalizante da interpretacao
juridica na adjudicacdo, a tentacdo oposta aparece no caso da legislagdo, na qual
comumente se esquece do aspecto particularizante da intepretacao juridica. De fato, ao
determinar normas gerais, sejam materiais ou processuais, todo ato legislativo se
pretende como a aplicacdo de valores gerais. Sem essa pretensao, a legislagdo violaria
sua pretensdao por objetividade. Admitidamente, o debate ininterrupto acerca do
significado desses valores e como eles devem ser expressos juridicamente estdo
enraizados na politica. Isso apenas quer dizer que no amplo espectro de possibilidades
em que a promulgacao legislativa pode acontecer, ha uma continua confronta¢cdo com
aquilo que chama pela interpretagdo juridica — desde cuidadosas adequacdes legislativas
a transformacgdes sociais radicais. Em ambos os casos, a interpretagdo juridica envolve
generalizacao e particularizagdo. Similarmente, em ambos os casos, a interpretagdo
juridica caminha entre familiaridade e estranhamento.

Assim, a interpretacdo juridica desdobra a seguinte dialética: interpretar um fato
material como “isso” ou “aquilo” muda também, em maior ou menor medida, o
principio de sua intepretacdo — a norma juridica. A estrutura da interpretacdo juridica é
uma instancia especifica de circularidade, a qual, seguindo Heidegger, caracterizaria a
compreensdo como um todo.? A no¢do mesma de “esquema” de interpretacdo sugere

gue normas juridicas antecipam o significado normativo dos fatos materiais. Em outras

21 Neil MacCormick se refere, analogamente, ao que ele denomina como a “necessidade ordinaria” que as
condi¢des de validade das normas juridicas tém por “necessidades presumiveis”: “Nenhuma formulagao,
por mais detalhada que seja, de uma regra constituinte de qualquer instituicdo pode ser assumida como
oferecendo uma lista completa das condigdes suficientes para garantir a validade de uma instancia almejada
da instituigdo, ndo sendo mais que a constatagdo de condigdes que seriam necessdrias em todos os casos.
Qualquer formulagdo de uma regra nos termos aludidos pode ser lida como sujeita a possiveis exce¢des
futuras, devendo ser lida, portanto, se quisermos ser realistas, a luz dos principios juridicos relevantes ja
estabelecidos e dos possiveis novos principios baseados nas concepgbes do propdsitos da instituicdo em um
contexto de condi¢Ges e valores sociais cambiaveis.” MACCORMICK, Neil. Law as Institutional Fact. In:
MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota. An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism.
Londres: Palgrave Macmillan, 1986, p. 71.

22 Cf. HEIDEGGER, Martin. Being and Time. Trad. de Joan Stambaugh. Nova lorque: SUNY Press, 1996, p. 32.
Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 400 e ss.; GADAMER, Hans-Georg. Vom Zirkel des Verstehens. In: Hermeneutik II: Warheit und Methode:
Ergénzungen. Heidelberg: Mohr Siebeck Verlag, 1986, Registro 57.
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palavras, as normas juridicas desenrolam aquilo que Heidegger chama pela “estrutura
prévia” da compreensdo. Se a interpretacao juridica apenas confirmasse os significados
normativos antecipados ou projetados em uma norma juridica, ela permaneceria presa
a um circulo vicioso. Contudo, como também notado por Heidegger, a circularidade da
compreensado nao é viciosa enquanto tal; a compreender o que é dado a interpretacdo
exige um revisar minimo da antecipag¢do que guia o processo de compreensdo. O Direito
€ um processo dinamico, para além da sugestdo kelseniana de que as normas inferiores
sdo criadas em um processo de aplicagdao das normas superiores hierarquicamente, e
isso porque o ato de determinacdo juridica cria, em maior ou menor medida, o

significado das préprias normas entdo aplicadas.?

1.3. Implicagoes

Levar a sério a ideia de que a norma juridica é um “esquema de interpretacdo” e
que a determinagdo juridica é um ato interpretativo demanda uma revisdo drastica da
teoria kelseniana da interpretacdo juridica. Essa revisdo, contudo, ndo termina por aqui.
A critica gadameriana exige a correcdo de varios outros aspectos e pressuposicées

centrais da Teoria Pura do Direito.

a) Interpretando o Direito

Conforme discutido, a maneira pela qual Kelsen lida com a interpretacdo em
contextos que sdo, a primeira vista, completamente distintos. O primeiro diz respeito a
norma como um esquema para a interpretacao normativa da realidade; o segundo se
refere a norma juridica como um objeto de interpretacdo. Tendo comentado
extensivamente acerca do primeiro, agora cabe um retorno rapido ao segundo contexto.
Como notado na primeira subsecdao, a abordagem kelseniana da interpretacdo das
normas juridicas é, em grade medida, representacionista: um espectro de significados
juridicos é diretamente oferecido a cognicdo cientifica, de maneira ndo medida pelos
interesses subjetivos do intérprete. Esse é precisamente o ponto em que a critica

gadameriana ganha corpo: antes de ser um obstaculo a interpretacdo, a situa¢do do

23 Cf. LINDAHL, Hans. Authority and Representation. Law & Philosophy: An International Journal for
Jurisprudence and Legal Philosophy, v. 19, n. 2, p. 223-246, 2000.
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intérprete condiciona a sua possibilidade. Qualquer tentativa de colocar em paréntesis
metodologicamente essa situagao, almejando alcangar uma perspectiva que garantisse
um acesso ndao-mediado a um significado ou espectro de significados originais acaba por
romper as proprias condi¢cdes que fazem a interpretacdo possivel.

A teoria kelseniana da interpretacdo é cega quanto a produtividade
hermenéutica do fundo de pressuposicdes a partir do qual qualquer intérprete
necessariamente se aproxima das normas juridicas, mesmo naqueles casos em que a
aplicacdo permanece virtual. Essas pré-compreensées sdo verdadeiros “esquemas de
interpretacdo.” Ainda nesse sentido, elas incluem pressuposicdes normativas. Assim,
nao existe uma interpretagao do Direito livre de qualquer valoragao. Por conseguinte, o
ato de interpretar uma norma juridica se desdobra na estrutura geral da interpretacao
anteriormente analisada em referéncia a interpretacdo juridica da realidade. De fato,
interpretar uma norma juridica significa desvelar “algo como algo”, revelar que a norma
possui esse ou aquele significado. Da perspectiva de Gadamer, os atos que interpretam
juridicamente o comportamento humano e os atos que interpretam uma norma juridica
diferem apenas quanto a seu objeto de interpretagdo, e ndo quanto a sua estrutura.
Consequentemente, a objetividade da interpretacdo juridica ndo consiste em suprimir a
pré-compreensdo que da acesso as normas juridicas, e sim em sua tematizacdo e

correcdo através do “conflito de interpreta¢des”, segundo a expressio de Paul Ricoeur.?*

b) Norma e Fato

Uma segunda revisdo critica da Teoria Pura diz respeito as implica¢Ges da
contingéncia no Direito para a distin¢do rigida entre norma e fato, dever-ser e ser, ao
menos no que diz respeito a analise kelseniana da interpretacao juridica. O nucleo da
contingéncia juridica, conforme evidenciado pela experiéncia do estranhamento, nao é
uma simples oposicao entre norma e fato, mas uma tensao entre esses dois termos. De
maneira mais precisa, a contingéncia indica uma situacdo em que a dura e rapida
distincdo entre norma e fato se tornou problematica. De um lado, o fato renuncia sua
“factualidade”, no sentido de um estado de coisas pré-normativo que necessita tdo

somete de um ato interpretativo para adquirir um significado normativo. O fato material

24 Cf. RICOEUR, Paul. The Conflict of interpretations: Essays in Hermeneutics. Nova lorque: Northwestern
University Press, 1974.
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aparece, na experiéncia da contingéncia no Direito, como a possuir um significado
normativo por si mesmo; um significado que ndo coincide com o significado antecipado
na ou projetado pela norma juridica. Em outras palavras, o fato aparece como o indice
de uma outra maneira de se distinguir entre o juridico e o ndo-juridico.

De outro lado, a experiéncia do estranhamento traz consigo uma certa
“objetificacdo” da norma, no sentido de que a norma se transforma em um “fato”. Isso
porque, como notado anteriormente, a inaplicabilidade de uma norma juridica em meio
a experiéncia de estranhamento revela a sua impertinéncia, aparecendo entdo como um
esquema que ndo funciona. A contingéncia esvazia a normatividade do esquema,
provando se tratar de uma norma de fato, mas nada mais que isso, isto é, apenas um
modo, dentre outros, de interpretar a realidade normativamente. Consequentemente, a
experiéncia de estranhamento traz um estado de indeterminagdo entre norma e fato —
dever-ser e ser. A distingao rispida avangada por Kelsen entre o significado normativo e
o fato material sé se sustenta naquele caso limite em que o objeto da interpretacao

I”

juridica é completamente familiar, em que um “material” inofensivo se encaixa
perfeitamente no esquema de interpretacdo. Uma situacdo em que o objeto da
ordenacdo juridica deixou de ser nada mais que um puro fato e a condicdo inécua de um
processo interpretativo indicam conjuntamente que uma ordem juridica conseguiu se

estabilizar de maneira definitiva.
¢) Limites normativos

Quando Kelsen se refere a normas como “molduras” de significados, ele acaba
apontando obliquamente para a conceituacdo do limite da interpretacgdo juridica, ainda
gue o autor falhe em capturar sua especificidade hermenéutica. Esse limite, como visto,
diz respeito a distincdo entre juridico e ndo-juridico. Nessa perspectiva, a contingéncia
no Direito indica uma situacdo em que o juridico ndo é mais meramente juridico e o
nao-juridico apenas ndo-juridico. Em outras palavras e mais precisamente, valores que
entdo apareciam como juridicos se manifestam como ndo-juridicos, isto é, como ndo
mais merecedores de protecdo por parte da ordem juridica, enquanto valores nao-
juridicos agora aparecem como juridicos, isto é, merecedores dessa protegao.
Resumidamente, o limite entre o juridico e o nao-juridico, o “dentro” e o “fora”,

familiaridade e estranhamento, fica indeterminado. O ato correspondente postula —
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determina — de uma maneira nova esse limite entre o juridico e o nao-juridico. Na
medida em que o ato interpretativo envolve uma dialética, isto é, mudangas no
esquema normativo de interpretagdo em meio ao processo de interpretacao da
realidade, o ato muda o limite entre o juridico e o ndo-juridico, entre o interior e o
exterior de uma ordem juridica. Correspondentemente, a dialética da interpretacdo
juridica aponta para o fato de que um limite normativo pode ser mudado, isto &,
ampliado ou restringido, pela reformulagdo do escopo de uma norma juridica, de uma

instituicdo juridica ou de um valor fundamental de uma ordem juridica.

d) Identidade

A experiéncia da contingéncia no Direito oferece um ponto de vista privilegiado
de modo a evidenciar a conexdo intima entre a interpretacao juridica e a identidade da
ordem juridica. A subversdo da ordem juridica necessariamente confronta a ordem em
suas concretas possibilidades. Kelsen chega particularmente perto de apreender a
conexdo interna entre interpretacdo e identidade na seguinte passagem da segunda
edicdo da Reine Rechtslehre: “A teoria da construcdo escalonada da ordem juridica
apreende o Direito no seu movimento, no processo constantemente a renovar-se, da
sua autocria¢do.”?> Entretanto, Kelsen acaba falhando em propor a pergunta decisiva:
por que a criagdo das normas juridicas € um processo de autocriagdo? O que justifica o
tratamento da identidade da ordem juridica como uma relagdo reflexiva e, por
conseguinte, como ipseidade?

A resposta a essa questdo, da perspectiva da hermenéutica filoséfica de
Gadamer, se encontra no fato de que o ato de determinag¢do da norma juridica sempre
envolver o apropriar-se a um espectro maior ou menor de possibilidades, relacionando-
as como as possibilidades da ordem juridica ela mesma. O fato do relacionar-se com
possibilidades ser um apropriar-se é precisamente o que caracteriza a ipseidade. Em
uma formulagdo lapidar, Gadamer escreve o seguinte: “Em Ultima instancia, todo
compreender é um autocompreender.”2 E digno de nota que a relagdo com o mesmo

ndo esgota as relacdes desdobradas pela interpretacao juridica. Com efeito, a relacdo de

25 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,

p. 309.

26 GADAMER, Hans Georg. Philosophical Hermeneutics. Trad. de David E. Linge. Berkeley: University of
California Press, 1976, p. 55.
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uma ordem juridica consigo mesma caminha lado a lado com sua relagdo com a
realidade. O ato de se apropriar de uma relagdo em um espectro maior ou menor de
possibilidades como as possibilidades mais préprias de uma ordem juridica é também, e
necessariamente, o ato de qualificacdo normativa de um evento. Nesse sentido, essas
duas relagGes sdao co-originais: a interpretacdo juridica da realidade necessariamente
implica na auto-interpretacdo de uma ordem juridica e de suas préprias possibilidades;
correspondentemente, nenhuma auto-interpretacdo de uma ordem juridica é possivel
sendo através da interpretacdo da realidade.

Essa descricdo ndo dd conta de tudo, contudo, quando se tem em vista que
essas duas relagdes pressupde uma terceira, nomeadamente, a relagdo com o outro. O
fato material — a realidade — nunca é tdo somente a pressuposicdo indécua de um
processo interpretativo;, em maior ou menor medida, o fato incorpora em si a
possibilidade de uma outra ordem juridica, uma outra maneira de estabelecer a
distincdo entre o juridico e o ndo-juridico. Ndo hda nenhuma relagdo com o mesmo —
nenhuma “autocria¢do” da ordem juridica, para me emprestar da expressao kelseniana
— sem uma relagdo concomitante com o outro. Em outras palavras, nenhuma
comunidade juridica pode se chamar por um “nds” sendo em relagdo com um “eles”.
Essa relacdo, e os termos pelos quais a distingdo entre “nds” e “eles” é estabelecida,
permanecem como imediata e inquestionavel na experiéncia da familiaridade. Em
contraste, a experiéncia do estranhamento ndo apenas revela que a referéncia de uma
comunidade para consigo mesma enquanto um “nds” é problematica, mas também que
a possibilidade mesma de sua auto-referéncia é radicalmente dependente do outro e,
assim, de um “eles”. Enquanto a familiaridade traz consigo o risco de hipostasiar a
identidade de uma comunidade juridica, o estranhamento expGe o seu carater
relacional. Mais ainda, e de maneira determinante, o estranhamento define o momento
de perigo e oportunidade para a autocompreensdo — a identidade — de uma
comunidade juridica.

Dessa perspectiva, a instabilidade da ordem juridica tem duas dimensdes: o
estranhamento subverte a pretensdo da ordem juridica a generalidade, revelando o
Direito como contingente; e o ato de determinacdo do Direito ndo pode sendo se
apropriar de uma relagao para o espectro de possibilidades da ordem juridica, mesmo
naqueles casos em que, ignorando o carater subversivo do estranho, o ato confirma as

divisGes existentes do juridico e do ndo-juridico.
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Para concluir esse ponto um retorno a escolha kelseniana de se referir a
determinacdo juridica como um “relacionar”?’ parece apropriado. Inicialmente nos
perguntamos quanto ao tipo de relacdo trazida pela determinacao juridica. A analise
precedente pode ser vista como uma radicalizacdo progressiva dessa questdo. Todas as
linhas dessa investigacdo convergem para a seguinte ideia: o ato que desvela algo como
juridicamente significativo é uma relacdo com o mesmo, a realidade, e o outro. Essa
referéncia co-original em trés dimensdes determina a interpretagao juridica como “um

trazer a relagdo” (in Beziehung bringen).®

e) Subjetividade e Objetividade

Parece apropriado encerrar essa primeira parte com algumas consideracées
acerca da relagdo entre subjetividade e objetividade, dado que esse problema domina a
abordagem kelseniana a respeito da seguranca juridica e sua equivocada teoria das
normas juridicas como “molduras”. Essa conclusdo é ainda mais apropriada se se tem
em mente que, conforme pontuado por Stanley L. Paulson, a perspectiva de Kelsen
guanto a interpretacdo juridica se submete a uma mudanca importante em sua obra
tardia.?® Tendo consistentemente sustentado a perspectiva de que a interpretacdo
juridica tem como seu propdsito o mapeamento da “moldura” de possibilidades
normativas disponiveis para uma norma juridica, Kelsen repentinamente afirma que a
interpretacdo auténtica, aquela capaz de criar Direito, pode “produzir uma norma que
se situe completamente fora da moldura que a norma a aplica representa.”3® Conforme
notado por Paulson, esse comentario destaca a compreensdo precisa que Kelsen possui
acerca do problema da indeterminacdo da cognicdo juridica.3! Com efeito, a afirmacéo
acima mencionada mostra que esse problema ndo estd limitado a precisdao de qual dos
significados internos a uma moldura normativa sera aplicado pela autoridade juridica;
esse comentdrio sugere, de maneira mais fundamental, que “ndo existe qualquer

maneira automatica de se demarcar por onde passa a linha que estabelece o escopo da

27 \ler supra, se¢ado 1.2.

28 \/er supra.

29 PAULSON, Stanley L. Kelsen on Legal Interpretation. Legal Studies: The Journal of the Society of Legal
Scholars, v. 10, n. 2, p. 136-152, 1990, p. 150.

30 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p. 394.

31 PAULSON, Stanley L. Kelsen on Legal Interpretation. Legal Studies: The Journal of the Society of Legal
Scholars, v. 10, n. 2, p. 136-152, 1990, p. 151.
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norma juridica.”3? Na perspectiva de Paulson, essa radicalizacdo do problema da
indeterminagdo antecipa a mudan¢a de Kelsen rumo a uma teoria voluntarista do
Direito em suas ultimas obras.

Uma discussdo acerca da dificil teoria voluntarista do Direito avancada por
Kelsen transcende os propdsitos desse artigo. O que aqui interessa é mais o fato de que
da perspectiva gadameriana, a andlise kelseniana do problema da indeterminagdo é
informada por uma concepc¢do representacionalista da interpretagdo juridica. A
afirmacdo devastadora de que uma norma juridica posta poderia estar “completamente
fora” da moldura normativa aplicada continua por pressupor que a norma juridica —
enquanto uma “moldura de significacdes” — é um todo fechado e imutavel de
significados, esperando para ser descoberta e ordenada pela cogni¢do juridica. Em
outras palavras, a crise da teoria da moldura é a crise de uma perspectiva
representacionalista acerca da distingdo entre subjetividade e objetividade.

A alternativa proposta por Gadamer ao representacionalismo é bastante lucida:
a subjetividade e a objetividade no Direito ndo podem ser compreendidas de maneira
independente ao carater mediado da relagdo humana com a realidade. A possibilidade
mesma de uma subjetividade e objetividade no Direito estd ancorada no fato de os seres
humanos sé podem experimentar a realidade interpretando-a. A operagao da inclusdo e
exclusdo juridicas que torna possivel a objetificacdo da realidade cria, inevitavelmente,
as condi¢les através das quais os significados juridicos podem ser expostos como
subjetivos, como a manifestacdo de um interesse particular. Enquanto a norma juridica
funciona como o fundamento para um ato que objetifica a realidade, a norma juridica
pode ser questionada enquanto um principio de objetificacgdo. O que subverte a
pretensdo da norma juridica a generalidade, revela-a como um critério mais ou menos
subjetivo de inclusdo e exclusdo normativas — isto é, como uma inclusdo e exclusdo de

valores mais ou menos arbitraria.33

32 pPAULSON, Stanley L. Kelsen on Legal Interpretation. Legal Studies: The Journal of the Society of Legal
Scholars, v. 10, n. 2, p. 136-152, 1990, p. 151.

33 As implicagbes desse insight ndo sdo limitadas a obra de Kelsen. Por exemplo, a defesa
generalizadamente conhecida e avangada por Bork acerca uma teoria da “compreensdo original” no
controle de constitucionalidade é uma tentativa de dar conta da distingdo entre subjetividade e objetividade
no Direito através do aparato de uma teoria representacionalista da interpretagdo. Em suas palavras:
“Quando nos falamos do ‘direito’, nds ordinariamente nos referimos a uma regra que nds ndo temos
nenhum direito de mudar exceto através dos procedimentos prescritos. Esse enunciado assume que uma
regra tem um significado independente de nossos proprios desejos (...). A inalterabilidade das leis ou da
Constituigdo pelos juizes € uma implicagdo necessaria em razdo dos procedimentos prescritos para muda-
las.” BORK, Robert H. The Tempting of America: The Political Seduction of the Law. Nova lorque: Free Press,
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Assim, na perspectiva gadameriana, aquilo que uma ordem juridica marginalizou
pode ser reinscrito na tessitura do Direito através da redefinicdo dos escopos de uma
norma juridica, uma instituicdo juridica, ou o valor fundamental de uma ordem juridica.
Nesse sentido, a dialética da interpretacdo juridica responde as subversdes da ordem
juridica com uma ampliacdo da inclusdo. Essa ampliacdo relaciona concretamente a
interpretacdo juridica com a tarefa comum a hermenéutica: a superacdo do
estranhamento.>* E, na medida em que a objetividade é a manifestacdo da
racionalidade, o circulo em operagdo na interpretacdo juridica define a racionalidade
juridica enquanto tal. Entdo, segundo Gadamer, a racionalidade juridica se vé realizada
quando a interpretagdo reconcilia o Direito e aquilo que o subverte em uma esfera mais
elevada de legalidade, ainda que, em oposicdo a Hegel, essa esfera mais elevada
permaneca necessariamente incompleta e provisdria. Nessa leitura, a interpretacdo

juridica efetua uma “transformag&o rumo ao comum.”3>

2. Revolugao

A distancia ndo poderia ser maior no que diz respeito a teoria kelseniana da
interpretacdo; justamente por isso, esse é o ponto de virada da investigacdo, no sentido
de uma reviravolta quanto a perspectiva critica. De fato, um exame minucioso da
interpretacdo juridica levanta varias questdes quanto a hermenéutica filoséfica de
Gadamer. Primeiro, a analise gadameriana ndo leva suficientemente em conta a
assimetria entre as posi¢Ges dentro e fora de uma ordem juridica: uma autoridade
dentro da ordem juridica determina as condicdes sob as quais o que foi excluido do
Direito pode ser admitido na ordem juridica. Destacadamente, a assimetria se manifesta
no fato de que é a autoridade juridica quem decide se aquilo que chama pela

interpretacdo juridica é familiar, estranho ou simplesmente irrelevante. A

1990, p. 143. As objecOes de Gadamer seriam no sentido de que embora o significado de uma lei ndo é nem
pode ser independente de um ato que a interpreta, ndo ha nenhuma exigéncia correspondente quanto a
subordinagdo da lei aos “desejos subjetivos” do juiz. O juiz pode, de fato, se comprometer a “preservar a
Constituicdo”, nos termos propostos por Bork, BORK, Robert H. The Tempting of America: The Political
Seduction of the Law. Nova lorque: Free Press, 1990, p. 159, mas esse compromisso diz respeito a
preservacdo da pretensdo a generalidade da Constituigdo.

34 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 442.

35 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 556.
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institucionalizagdo juridica desse momento de decisdo ndao pode ser apreendida de
maneira adequada nos termos de um “didlogo” (Gesprdch).3® Segundo, apesar da
interpretacdo juridica transformar a ordem juridica, esse fato ndo parece justificar a
afirmacdo conseguinte de que a redefinicdo hermenéutica da pretensdo a generalidade
— Allgemeinheit — da ordem juridica resulta em uma comunhdo — Gemeinsamkeit — entre
a ordem juridica e aquilo que a subverte. Enquanto a dialética da interpretacdo juridica
pode incluir aquilo que foi excluido, isso ndo implica que aquilo que subverte o Direito é
enquadrado juridicamente nos seus préprios termos, de modo que, para usar a
metafora empregada por Gadamer, haja uma “fusdo” do juridico e do ndo juridico em
um todo ordenado mais elevado; a interpretacdo juridica sempre neutraliza o
estranhamento, nivelando o extraordinario a uma variacdo do ordindrio. Perder isso de
vista é arrancar do estranhamento a sua ambiguidade, colapsando a ameaca da
subversdo a uma mera oportunidade de mudanca juridica.

Essas questdes ndo serdo enfrentadas na préxima secdo, ao menos ndo de
maneira direta. O ponto de virada da investigacao foi alcangado, sobretudo porque a
teoria da norma fundamental proposta por Kelsen langa luzes nas falhas fundamentais
da abordagem gadameriana da subjetividade e da objetividade, em suas consideracdes

a respeito da interpretacdo juridica.

2.1. Gadamer acerca da interpretacdo juridica

A apresentacdo da discussdo a respeito da interpretacao juridica em Gadamer
pode ser breve, na medida em que seus contornos foram estabelecidos na sec¢do
anterior. Assim, o que importa aqui é destacar, da perspectiva da Teoria Pura do Direito,
onde o projeto de uma hermenéutica filoséfica falha em oferecer uma compreensao
radical do “problema hermenéutico” do Direito.

Primeiramente, a interpretacdo juridica tem uma importancia
paradigmatica para a hermenéutica filoséfica de Gadamer, dado que é através dela que
o autor reestabelece a conexdo intima entre interpretacdo e aplicagdo, anteriormente

rompida pelas abordagens metodolégicas da escola histdrica. Em seu esforco por

36 Por essa via se faria possivel, em minha opinido, a recuperagdo do insight kelseniano de que o ato de
determinagdo do Direito é um ato de vontade, ndo e tdo somente um ato de interpretacdo. Cf. KELSEN,
Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e Stanley L.
Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 11-12.
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garantir uma objetividade cientifica para as ciéncias humanas, a abordagem
metodoldgica da interpretacdo suspende a questdo concernente ao significado do texto
ou a tradicdo histdrica em que o intérprete estd situado. Essencialmente, o que acaba
ficando de fora é justamente o momento da aplicacdo, inerente a interpretacdo. A
pratica juridica, Gadamer pontua, sempre apresentou resisténcia a esse movimento,
dado que o jurista ou o juiz necessariamente abordam os textos juridicos tendo em vista
sua aplicagdo em um caso concreto. Consequentemente, a interpretagdo juridica
oferece uma posicdo privilegiada para a recuperagdo desse problema hermenéutico
fundamental: “A aplicacdo ndo quer dizer aplicacdo ulterior de algo comum dado,
compreendida primeiro em si mesma, a um caso concreto, mas é, antes a verdadeira
compreensdo do proprio comum que cada texto dado representa para nds.”3’

O fardo da andlise gadameriana é demostrar que aplicacdo ndo pode ser
compreendida exclusivamente como um ato de subsunc¢do do particular sob o geral.
Pelo contrario, a aplicacdo de uma regra ou lei envolve a sempre nova descoberta de um
seu significado a luz da situacdo a qual ela deve ser aplicada. Esse ato é tanto produtivo
qguanto reprodutivo; nas palavras de Gadamer, a aplicagdo é sempre uma
“complementacdo produtiva do direito.”38 Assim, a nocdo juridica de aplicacdo se revela
como paradigmatica na medida em que ela expde a circularidade hermenéutica atuante
em nosso acesso ao mundo. Nés encontramos aqui, em uma formulagdo extremamente
concisa, o insight central acerca da dialética da interpretagao juridica, anteriormente
aqui desenvolvido a partir da referéncia de Kelsen a norma juridica como um “esquema
de interpretagao.”

De maneira significativa, no mesmo ato por meio do qual Gadamer evidencia a
estrutura da aplicacdo, ele também se desvia da acusacdo de arbitrariedade, como se
ele estivesse dialogando diretamente com Kelsen acerca da seguranca juridica. Mais
uma vez em suas palavras:

A complementacdo produtiva do direito (...) estd obviamente reservada ao
juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica. Na ideia de uma ordem
judicial supbe-se o fato de que a sentengca do juiz ndo surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do conjunto.3?

37 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrdpolis: Vozes, 1999,
p. 505.

38 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 489.

39 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 489.
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O cerne do argumento de Gadamer contra Kelsen é o seguinte: levar em conta a
situacdo concreta a qual a norma juridica deve ser aplicada ndo é introduzir um
elemento subjetivo na interpretacdo juridica; pelo contrario, segundo Gadamer é
justamente a desconsideragdo da situag¢do concreta na aplicagdo da norma que implica
na sujeicdo da aplicacdo a subjetividade do intérprete. Em outras palavras, os problemas
teoréticos e praticos da seguranga juridica sé podem ser respondidos adequadamente
se a conexdo interna entre interpretacdo e aplicacdo ndo é rompida, no sentido
contrdrio daquilo proposto por Kelsen.

Assim, ndo é surpreendente que a noc¢do de aplicacdo presente em Gadamer
tenha exercido uma grande influéncia nas discussdes juridico-tedricas a respeito da
interpretacdo juridica. Dworkin, por exemplo, destaca sua importancia ao argumentar
em favor de sua concepg¢do “construtiva” da interpretagdo.® No sentido dworkiniano do
termo, o cardter construtivo da interpretacao juridica esta intimamente relacionado ao
“ponto crucial avangado por Gadamer, de que toda interpretacdao deve aplicar uma
intencdo.”*! Algumas paginas depois, Dworkin retorna a se referir a Gadamer, quanto a
“situacdo interpretativa”, argumentando que a apropriacao critica do passado por parte
do intérprete é central para a hermenéutica juridica.

Essa referéncia resumida a Dworkin deve servir para mostrar que a elaboracgdo
filoséfica oferecida por Gadamer do conceito de aplicagdo foi uma das principais fontes
de inspiracdo para teorias anti-positivistas do Direito e da interpretacdo juridica. Mas, o
qudo longe a analise gadameriana vai em termos de uma critica do positivismo juridico?
Especificamente, seria essa critica a ultima palavra acerca das contribuicdes da Teoria
Pura do Direito para uma teoria da interpretacdo juridica?

A discussdo gadameriana a respeito da aplicacdo ndo é apenas o ponto em que
sua critica de Kelsen é mais convincente, mas também, e paradoxalmente, o ponto em
que a Teoria Pura do Direito consegue virar o jogo contra o projeto de uma

hermenéutica filoséfica. Retomemos uma passagem ja citada de Gadamer: “Na ideia de

40 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 1986, p. 52

41 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 1986, p. 55.
No contexto alemdo, a nogdo gadameriana de aplicagdo também exerceu um papel importante,
notadamente e dentre outras na obra do renomado Josef Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung: Rationalitéts-garantien der richterlichen Entscheidungspraxis (1970), ainda que Esser, em
ultima instancia, abrace um certo tipo de positivismo. Para uma critica da perspectiva de Esser, cf.
ROERMUND, Bert van. Law, Narrative and Reality: An Essay in Intercepting Politics. Dordrecht: Springer,
1997, p. 133-138.
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uma ordem judicial supde-se o fato de que a sentenca do juiz ndo surja de
arbitrariedades imprevisiveis...”. A questao kelseniana acerca dessa passagem pergunta
por aquilo que determina uma ordem como uma “ordem juridica”. Em quais condicGes
nds podemos falar de um individuo como um “juiz”, como uma autoridade juridica? Por
fim, em quais condi¢ées nds podemos falar de uma norma como uma “lei positiva”
(Gesetz), isto é, como uma norma juridica?

Esses profundos questionamentos expdem a pressuposicdo fundamental que
permaneceu escondida ao longo da discussao precedente acerca da interpretagao
juridica. Com efeito, sé foi possivel descrever a circularidade envolvida em cada ato de
interpretacdo juridica ao se pressupor uma ordem juridica. Quando o nosso foco foi a
nocdo da norma juridica como um “esquema de interpretacdo”, nds assumimos como
evidente que esse esquema € um significado juridico. Aqui, entdo, o problema é o
seguinte: a investigacdo precedente desvelou os momentos estruturais da interpretacdo
juridica, mas ndo se explicou o que determina esses momentos da interpretacao
juridica. Para usar termos proximos ao préprio Gadamer, a analise precedente tomou
por evidente, em vista do mundo da compreensdo juridica insinuado, o mundo da
compreensdo juridica. Retornando a Gadamer, com certeza isso faz parte do “problema

hermenéutico” no Direito.

2.2. A norma fundamental e a “universalidade” da experiéncia hermenéutica

Essa é a encruzilhada em que a teoria da norma fundamental (Grundnorm)
proposta por Kelsen tem sua importdncia para uma teoria da interpretacdo juridica.
Porque a norma fundamental responde a seguinte questdo: em quais condi¢Ges pode o
significado ser interpretado como significado juridico? Essa questdo pode ser
reformulada nos termos do ato de determinacgao juridica: em quais condi¢Ges um ato

pode ser interpretado enquanto um ato de determinacdo do Direito?#?

42 Eu ndo pretendo realizar um tratamento exaustivo da teoria da norma fundamental; a analise procedente
se limita aqueles aspectos da teoria que parecem mais pertinentes ao debate entre Kelsen e Gadamer.
Muitos artigos de primeira categoria acerca do tema estdo reunidos no livro Normativity and Norms: Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, Cf. PAULSON, Stanley; LITSCHEWSKI PAULSON, Bonnie. (eds.) Normativity
and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998. Assim, muito embora
eu ndo tente posicionar esse artigo diante da vasta literatura existente a respeito da norma fundamental,
alguns artigos foram importantes fontes de inspiragdo para sua ultima segdo. Cf. CHRISTODOULIDIS, Emilios
A. The Aporia of Sovereignty: On the Representation of the People in Constitutional Discourse. King’s Law
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A primeira vista, a resposta de Kelsen é trivial: um ato que determina o Direito
se ele corresponde a uma norma juridica. Por exemplo, o ato que ordena um individuo a
pagar uma determinada quantia em dinheiro, sob a ameaca de ter seus bens tomados,
pode ser interpretado como uma decisdo judicial, e ndo como o comando de um
gangster, se o ato seguir uma norma superior, como seria o caso de uma lei. De maneira
correspondente, um ato é um ato legislativo, isto é, ele determina uma lei relevante,
desde que ele derive de uma norma superior, como uma constituicdo, que foi ela
propria criada de acordo com as regras postas por uma constituicdo anterior.
Regressivamente essa investigacdo eventualmente termina na historicamente primeira
constituicdo de uma ordem juridica. O que determina a promulgacdo dessa primeira
constituicdo como determinante juridicamente n3dao pode ser o fato bruto de sua
promulgac¢do, dado que isso seria equivalente a derivar um “dever-ser” de um “ser”.
Assim, o fato determinante é uma norma mais elevada — mais elevada delas — de uma
ordem juridica: “Devemos conduzirmo-nos como a Constituicdo prescreve.”* Kelsen
afirma que, por definicdo, essa norma fundamental ndo pode ser posta (gesetzt) por
uma autoridade juridica, mas precisa ser pressuposta (vorausgesetzt), para que um
“dever-ser” possa ser interpretado como a primeira constituicdo, e um ato como aquele
de promulgac&o da primeira constituicdo.*

Essa apresentacdo da teoria da norma fundamental, embora consideravelmente
abreviada, se mostra suficiente para nossos propdsitos. Note-se, inicialmente, que a
regressdo do ato de determinacdo da norma juridica até a norma fundamental
pressuposta clarifica em que sentido a interpretacdo juridica da realidade sempre
envolve a compreensdo de um “mundo do Direito”. A descoberta principal de Kelsen,
nesse sentido, concerne a impossibilidade de estabelecer o que define um ato como a
determinacdo do Direito se esse ato é encarado em isolamento de outros atos
semelhantes. A interpretacdo de um ato como determina¢do do Direito envolve,
implicita ou explicitamente, a co-interpretacdo de uma série de outros atos enquanto

atos de determinagdo do Direito. Interpretar um ato individual como determinante do

Journal,v. 12, n. 1, p. 111-135, 2001; ROERMUND, Bert van. Authority and Authorisation. Law & Philosophy,
v. 19, p. 2, p. 201-222, 2000.

43 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,

p. 224. Essa seria uma formulagdo simplificada da norma fundamental, segundo Kelsen, a qual omite
qualquer referéncia a sangdo enquanto elemento constitutivo das normas juridicas.

44 Cf. KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski
Paulson e Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 58; KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Trad. de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 221-223.
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Direito é superar — transcender — esse ato, rumo a(s) norma(s) que ele aplica e, em
Ultima instancia, a norma fundamental que funda a ordem juridica como um todo.
Assim, eu proponho uma leitura da teoria da norma fundamental que a interpreta como
a exposicdo da estrutura de transcendéncia caracteristica da interpretagdo como um
todo e da interpretacao juridica em particular: olhar para um fato material, desvelando-
0 enquanto algo, é também olhar para além do fato, rumo a ordem juridica como um
todo. Isso nos leva de volta aquilo ja discutido: mais que a referéncia ao outro, a
interpretacao juridica sempre atualiza uma referéncia a realidade e a ordem juridica.
Relacionar um significado, enquanto significado juridico, a certo fato material implica
em atualizar essa dupla relagdo. A compreensao juridica da realidade envolve a pré-
compreensdao do mundo do Direito, o que significa, de uma perspectiva kelseniana, que
guem desvela algo como possuidor de um significado juridico pressupde a norma
fundamental da ordem juridica posta.

As contribuicdes da teoria da norma fundamental para nossa investigacao nao
param por aqui. Uma segunda sugestdo aponta para o fato de que qualquer
interrogacdao a respeito das condi¢cdes de possibilidade da interpretacdo como
interpretacdo juridica exige uma interrogacao quanto a génese de um mundo do Direito.
Trata-se de “um” mundo, e ndo de “0” mundo do Direito, porque a primeira constituicao
de uma ordem juridica e o primeiro ato que determina o Direito nunca sdo, enquanto
tais, absolutos no sentido do termo, quer dizer, como uma producdo original do Direito.
Ndo ha nenhum limiar histérico em que o ndo-juridico abre caminho para o juridico,
nenhuma fase pré-juridica na histéria humana que possa ser identificada ou descrita; a
“primeira” constituicdo da ordem juridica sempre sucede através das ruinas de uma
ordem juridica anterior. Correspondentemente, a destruicdo e a producdo da ordem
juridica sdo duas faces de um mesmo evento, nomeadamente, de uma ruptura
normativa. De igual maneira, a anadlise concreta das condi¢Ges de possibilidade da
interpretacdo juridica deve retrospectivamente se voltar para a génese da ordem
juridica e prospectivamente para o ato fundante da ordem juridica que a sucede.

Em sua andlise memoravel da revolugdo juridica, Kelsen consegue capturar os
elementos essenciais desse processo duplicado de destruicdo e producdo. O contexto
que ele imagina é a tentativa avancada por um grupo de revolucionario de derrubar

uma monarquia e instaurar uma forma republicana de governo:
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Se os revoluciondrios sdo bem-sucedidos, o sistema antigo deixa de ser
efetivo, e 0 novo sistema passa a ser efetivo, porque o comportamento
efetivo dos seres humanos em relacdo aos quais o sistema pretende ser
valido corresponde ndo mais com o sistema antigo, e sim, de maneira
generalizada, com o novo sistema. Se se trata esse novo sistema, entdo,
como um sistema juridico, quer dizer, se se interpreta como atos juridicos os
atos de aplicagdo do novo sistema, e como atos ilicitos os fatos materiais
gue o violam. Pressup&e-se, assim, uma nova norma fundamental, ndo mais
aquela delegante da autoridade legislativa ao monarca, mas uma norma
fundamental delegando a autoridade legislativa para o governo
revoluciondrio. Se os revolucionarios fracassassem porque o sistema entdo
posto permaneceu inefetivo (...), entdo o ato inicial dos revolucionarios nao
seria interpretado como a instauragdo de uma constituicdo, mas como um
ato de trai¢do, ndo como a produgdo de Direito, mas como a sua violagdo.*

S3o vdrios os pontos entrelagados nessa passagem que assumem uma
importancia impar para uma teoria da interpretacdo juridica. Esses aspectos sugerem
que, apesar da circularidade hermenéutica operante no Direito, a interpretacdo juridica
é irredutivel aos outros modos de interpretacdo considerados por Gadamer. Em outras
palavras, a teoria da norma fundamental kelseniana coloca em duvida a pressuposicao
gadameriana da interpretacdo juridica como paradigmatica do processo hermenéutico

como um todo.

a) Incomensurabilidade interpretativa

Enquanto a subversdao de uma ordem juridica suscita uma dialética que muda a
distingdo entre o juridico e o ndo-juridico, algo fundamentalmente diferente vem a lume
com a derrubada de uma ordem juridica. O problema nao diz respeito a impossibilidade
de se interpretar da perspectiva da ordem juridica os atos revolucionarios que querem
derruba-la; e sim no fato de que esse fato material sé pode ser interpretado como uma
traicdo. A interpretabilidade do ato a partir da ordem juridica — isto é, como trai¢cdo — vai
lado a lado com sua radical ininterpretabilidade — como a criacdo de uma constituicao —
a partir da mesma ordem juridica. Correspondentemente, a interpretagao revolucionaria
do ato de derrubada de uma ordem juridica ndo pode ser interpretado sendo como a
criagdo de uma constituicdo, traindo, caso contrario, sua pretensdo de ser o ato
fundante de uma ordem juridica. A revolucdo confronta uma ordem juridica com um ato

gue é, ao mesmo tempo, inteiramente familiar — como a manifestacao por exceléncia da

45 KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie Littschewski Paulson e
Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 59.
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ilegalidade — e inteiramente estranho — como a forma extrema de perigo e possibilidade.
Dessa perspectiva, Kelsen teria sido mais preciso se falasse em “terrorismo”, e ndo
traicdo, na medida em que a primeira expressio se adequa melhor a condicdo
revolucionaria de familiaridade e estranhamento extremos a confrontar uma ordem
juridica.

Esse insight implica, por conseguinte, uma critica radical da principal afirmacdo
de Gadamer referente a universalidade da experiéncia hermenéutica. Segundo sua
posicdo, a experiéncia hermenéutica suscita uma pretensdo de universalidade na
medida em que ela condiciona todas as formas de relacdo humana com o mundo:

Sempre ja se tem um mundo interpretado, ja organizado em suas relagdes
fundamentais, no qual a experiéncia adentra como algo novo, perturbando
aquilo que guiou nossas expectativas e suscitando uma reorganizagdo de si
propria nessa agitacdo. Incompreensdo e estranhamento nao sao os fatores
primadrios (...). Na verdade, o caso é o inverso. Apenas o suporte de uma
compreensado familiar e comum torna possivel o arriscar-se no estranho,
suprassumindo alguma coisa do estranho, e, assim, expandindo e
enriguecendo nossa prépria experiéncia do mundo.*®

A abordagem kelseniana da revolugdo como uma incomensurabilidade
interpretativa sugere, pelo contrario, que nao existe nenhum ponto de vista abrangente
capaz de superar o abismo interpretativo entre traicao e a criagdo de uma constituicao;
nenhuma dialética sucede em integrar o ato revolucionario a uma ordem juridica. A
revolucdo traz consigo a interrupcdo da experiéncia hermenéutica enquanto dialética da

generalidade e da particularidade dentro de uma ordem juridica.

b) Limites normativos

Em outras palavras, a revolucdo confronta a interpretacdo juridica com seu
limite, no sentido forte do termo. Conforme mencionado anteriormente, a dialética da
interpretacdo juridica aponta para um primeiro limite normativo, um limite que pode
ser alterado, isto é, ampliado ou restringido. Essa nocdo de limite esta relacionada com
o espectro de possibilidades normativas concretas disponiveis para, e expostas ao,
processo de interpretacdo juridica. A incomensurabilidade interpretativa aponta para

um segundo limite da interpretacdao, nomeadamente um limite normativo que ndo pode

46 GADAMER, Hans Georg. Philosophical Hermeneutics. Trad. de David E. Linge. Berkeley: University of
California Press, 1976, p. 15.
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ser mudado, mas apenas ultrapassado e que, quando ultrapassado, leva a uma nova
ordem juridica. Interpretar o ato dos revoluciondrios republicanos como a criagdo de
uma constituicdo ao invés de uma traicdo ndo é ampliar o escopo da legalidade através
da exploracdo das possibilidades normativas de uma ordem juridica monarquica que se
quer derrubar; significa saltar de uma ordem juridica para outra.*’ O vazio interpretativo
separando traicdo e criacdo da constituicdo ilustra a ininteligibilidade radical que
caracteriza uma ruptura normativa: o que ndo pode ser dito em uma ordem juridica s6
pode ser dito adentrando em uma ordem juridica completamente diferente. “Pressupor

uma nova norma fundamental” é, assim como Alice, atravessar o espelho.

¢) Verdade e violéncia

A analise kelseniana da revolucdo destaca outro limite a universalidade da
experiéncia hermenéutica, um limite que acaba sendo um espelhamento do “fim” da
interpretagdo em meio a uma ordem juridica. Gadamer sugere, na passagem citada
acima, que a familiaridade teria primazia em relagdo ao estranhamento. Na minha
perspectiva, a discussdo avancada por Kelsen a respeito do ato que determina a
“primeira” constituicdo sugere que em “primeiro lugar” ndo se tem nem familiaridade
nem estranhamento, mas um ato que diferencia entre o familiar e o estranho, entre o
juridico e o nao juridico, entre um “nds” e um “eles”. Por definigdo, esse “primeiro” ato
nao pode ser justificado, valendo-me das palavras de Gadamer, por referéncia “a um
mundo [do Direito] ja interpretado, ja organizado em suas relacdes fundamentais.”

Esse insight levanta a delicada questdo concernente a relagdo entre verdade e
violéncia no Direito. Ao incluir certos valores e excluir outros, o ato fundante cria as
condicOes para a interpretacdo juridica e para a verdade. A interpretacdo pode desvelar
os fatos materiais como possuindo “esse” ou “aquele” significado juridico somente em
razdo do fechamento normativo que inaugura uma ordem juridica. Ndo é segredo que a
discussdo acerca da verdade em Verdade e Método se baseia na sua caracterizagcao
heideggeriana como “desvelamento”, o que seria o significado fundamental da verdade,

um significado que restaria subjacente da definicao tradicional e posterior da verdade

47 Cf. WALDENFELS, Bernhard. Auf der Schwelle zwischen Drinnen und DrauRen: Phdnomenologische
Grenzbetrachtungen. In: Der Stachel des Fremden. Berlim: Suhrkamp Verlag, 1990, p. 31.
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como a “correspondéncia” entre realidade e juizo.*® Consequentemente, cada ato de
desvelamento de algo como algo dentro de uma ordem juridica se volta para, e reitera,
o ato de inclusdo e exclusdo normativas que funda essa ordem.

A conquista fundamental do ato inaugural de determinacgao juridica ndo é um
empreendimento inocente. Conforme notado por Kelsen a esse respeito, o coup d’etat
revolucionario ou sucede ou fracassa em sua tentativa de derrubada da ordem juridica
monarquica. A significancia desse ponto vai bem além do exemplo especifico
apresentado por Kelsen: uma ordem de direito positivo nunca simplesmente
desaparece; nem seus soldados, por evidente. Assim, a ordem juridica é sempre, mais
ou menos, forcada ao desaparecimento por uma nova ordem juridica. Logo, muito
embora o ato fundante pretenda expressar os valores fundamentais de uma
comunidade e, assim, ser legitimo, essa pretensdao ndo é e nem pode ser derivada da
ordem juridica substituida; pelo contrario, a nova ordem juridica se distancia e se impée
contra a pretensao de legitimidade da ordem juridica anterior.

Correspondentemente, eu vejo a teoria da norma fundamental como a iluminar
a ambiguidade inerente a capacidade de inauguracdo do poder constituinte, em que
essa “capacidade” precede qualquer avaliacdo positiva ou negativa do poder.
Certamente, a ideia de um comego absoluto na politica — uma creatio ex nihilo da ordem
juridica — é insustentdvel. Entretanto, o exercicio do poder constituinte deve ser
compreendido como um ato que toma para si a iniciativa. De um lado, o ato que origina
uma ordem juridica abre um espaco comum que permite aos individuos se
reconhecerem como membros de uma e mesma comunidade; de outro, o impeto
exigido para estabelecer algo novo sempre envolve uma ruptura, uma quebra e, nesse
sentido, um momento inevitavel de violéncia. Tomar para si e comecar sao as duas faces
do ato que origina uma ordem juridica.*

Dessa perspectiva, pode-se ler Kelsen como a promover uma critica radical do
conceito gadameriano de autoridade. De acordo com Gadamer, “o reconhecimento da

autoridade esta sempre ligado a ideia de que o que a autoridade diz ndo é uma

48 Cf. HEIDEGGER, Martin. Being and Time. Trad. de Joan Stambaugh. Nova lorque: SUNY Press, 1996, § 44.
Cf. GADAMER, Hans-Georg. Vom Zirkel des Verstehens. In: Hermeneutik Il: Warheit und Methode:
Ergdnzungen . Heidelberg: Mohr Siebeck Verlag, 1986, p. 44.

49 Essas ideias foram por mim desenvolvidas de maneira consideravel em duas outras oportunidades, cf.
LINDAHL, Hans. Acquiring a Community: The Acquis and the Institution of European Legal Order. European
Law Journal, v. 9, n. 4, p. 433-450, 2003.
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arbitrariedade irracional, mas algo que pode ser inspecionado principalmente.”*® Essa
perspectiva esconde a ambiguidade irredimivel da autoridade juridica. O insight
profundo de Kelsen, como eu o leio, consiste em destacar o fato de que a violéncia
reside na génese da verdade juridica, mesmo que a verdade no Direito ndo coincida
simplesmente com a sua violéncia. Consequentemente, a violéncia ndo esta restrita ao
ato inaugural de uma ordem juridica; ela permanece operante em todos os atos que
autoritativamente determinam o Direito. A analise kelseniana da génese da ordem
juridica mostra, contra Gadamer, que a ambiguidade da autoridade juridica reside no
fato de que violéncia e verdade ndo sdo nunca inteiramente separaveis no ato juridico

que desvela algo enquanto algo.

Consideragoes finais: evitando a reificacao

A referéncia a relagdo entre violéncia e verdade no Direito leva ao cerne da contribuicdo
de Kelsen a teoria da interpretacdo juridica. Precisamente porque a forca intervém no
ato de determinacdo da primeira constituicdo, apenas a pressuposicdo da norma
fundamental pode garantir a esse ato um carater juridico, de determinag¢do do Direito.
Kelsen se aproxima, entdo, daquilo que considero a dimensdo defensavel da critica de
Jacques Derrida a Hans-Georg Gadamer. Em sua resposta inicial, ao importante artigo
Texto e Interpretagcdo,”® Derrida se concentra, dentre outros pontos, na tese
gadameriana quanto a uma “continuidade” entre os significados revelados no
compreender. Em uma resposta extremamente rispida, e que ndo é posteriormente
elaborada, Derrida se pergunta se a interpretacdo ndo deveria ser abordada nos termos
de uma ruptura, fratura ou descontinuidade.”?> Talvez a andlise de Kelsen dé
credibilidade a critica de Derrida, ao mostrar que toda ordem de direito positivo é
radicalmente contingente, em razao do fato de que a interpretacdo juridica sempre se

move as margens de uma ruptura normativa, que ndo pode ser “fechada”

50 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999,
p. 420.

51 GADAMER, Hans-Georg. Text and Interpretation. In: MICHELFELDER, Diane; PALMER, Richard. (eds.)
Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter. Nova lorque: SUNY Press, 1989.

52 DERRIDA, Jacques. Three Questions to Hans-Georg Gadamer. In: MICHELFELDER, Diane; PALMER, Richard.
(eds.) Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter. Nova lorque: SUNY Press, 1989. Esse
tema também esta no centro do Forga de Lei, Cf. DERRIDA, Jacques. Force of Law: The “Mystical Foundation
of Authority”. Cardozo Law Review, v. 11, n. 919, p. 921-1045, 1990.
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interpretativamente a partir da ordem juridica ela mesma. Nessa leitura da significancia
da norma fundamental, Kelsen esta ndo apenas surpreendentemente préximo de
Derrida, mas também de Heidegger, Merleau-Ponty e Foucault. De maneiras distintas,
cada um desses pensadores mostrou que um evento que inaugura uma ordem ndo é
parte dessa ordem ela mesma. Em minha leitura, Kelsen argumenta que a norma
fundamenta é a condicao que, retroativamente, permite enxergar o ato fundante como
parte da ordem juridica por ele constituida. Em ultima instancia, a norma fundamental é
um modo de destacar e lidar com a contradigdo interna envolvida na referéncia a uma
“primeira constitui¢do.”

A teoria da norma fundamental pode ser compreendida, portanto, como um
antidoto a reificacdo da interpretacdo juridica. De fato, o perigo da reificacdo se espreita
desde a génese da ordem juridica. A interpretacdo se reifica quando um ato é
compreendido como possuidor em si préprio do carater fundante de uma ordem
juridica e quando o significado desse ato é interpretado como inerentemente juridico,
nomeadamente, a primeira constituicdo de uma ordem juridica. A teoria kelseniana da
norma fundamental é tudo menos a mera racionalizacdo de uma ordem de direito
positivo, em contrariedade a muito daquilo que seus criticos erroneamente
sustentaram; pelo contrario, a norma fundamental é a maneira pela qual Kelsen chama
a atencdo para a irrefragavel ambiguidade do ato fundante de uma ordem juridica, uma
ambiguidade que permanece operante em todos os atos juridico-interpretativos
subsequentes em meio a essa ordem.

A principal ironia de uma confrontagcdo entre Gadamer e Kelsen pode ser
definida nos seguintes termos: se a pergunta do primeiro, “O que define a interpretagao
juridica como interpretacdo”, expGe as pressuposicGes positivistas da teoria da
interpretacdo do segundo, a pergunta do segundo, “O que determina a interpretacao
como interpretagao juridica”, revela que o primeiro sucumbe, em ultima instancia, a

uma forma de positivismo juridico.

Tradugao

Ricardo Martins Spindola Diniz, Universidade de Sdo Paulo, S3o Paulo, Sdo Paulo, Brasil.
E-mail: ricardo.ms.diniz@gmail.com

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, V. 11, N. 4, 2020, p. 2849-2885.
‘Ib Hans Lindahl
H\ | DOI: 10.1590/2179-8966/2020/44910 | ISSN: 2179-8966



2884

Referéncias bibliograficas

BORK, Robert H. The Tempting of America: The Political Seduction of the Law. Nova
lorque: Free Press, 1990.

CHRISTODOULIDIS, Emilios A. The Aporia of Sovereignty: On the Representation of the
People in Constitutional Discourse. King’s Law Journal, v. 12, n. 1, p. 111-135, 2001.

DERRIDA, Jacques. Force of Law: The “Mystical Foundation of Authority”. Cardozo Law
Review, v. 11, n. 919, p. 921-1045, 1990.

DERRIDA, Jacques. Three Questions to Hans-Georg Gadamer. In: MICHELFELDER, Diane;
PALMER, Richard. (eds.) Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter.
Nova lorque: SUNY Press, 1989.

DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 1986.

GADAMER, Hans Georg. Philosophical Hermeneutics. Trad. de David E. Linge. Berkeley:
University of California Press, 1976.

GADAMER, Hans-Georg. Text and Interpretation. In: MICHELFELDER, Diane; PALMER,
Richard. (eds.) Dialogue and Deconstruction: The Gadamer-Derrida Encounter. Nova
lorque: SUNY Press, 1989.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32 ed. Trad. de Fladvio Paulo Meurer.
Petrdpolis: Vozes, 1999.

GADAMER, Hans-Georg. Vom Zirkel des Verstehens. In: Hermeneutik Il: Warheit und
Methode: Ergénzungen . Heidelberg: Mohr Siebeck Verlag, 1986, Registro 57.

GADAMER, Hans-Georg. Was ist Wahrheit? In: Hermeneutik II: Warheit und Methode:
Ergédnzungen . Heidelberg: Mohr Siebeck Verlag, 1986.

HEIDEGGER, Martin. Being and Time. Trad. de Joan Stambaugh. Nova lorque: SUNY
Press, 1996.

HUSSERL, Edmund. Experience and Judgment: Investigations in a Genealogy of Logic.
Trad. de James S. Churchill e Karl Ameriks. Nova lorque: Nortwestern University Press,
1975.

JOAS, Hans. The Creativity of Action. Trad. de Jeremy Gaines e Paul Keast. Cambridge:
Polity Press, 1996.

KELSEN, Hans. Pure Theory of Law. Trad. por Max Knight. Berkeley: University of
California Press, 1970.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, V. 11, N. 4, 2020, p. 2849-2885.
‘Ib Hans Lindahl
H\ | DOI: 10.1590/2179-8966/2020/44910 | ISSN: 2179-8966



2885

KELSEN, Hans. Introduction to the Problems of Legal Theory. 22 ed. Trad. de Bonnie
Littschewski Paulson e Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodao Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009.

LINDAHL, Hans. Acquiring a Community: The Acquis and the Institution of European
Legal Order. European Law Journal, v. 9, n. 4, p. 433-450, 2003.

LINDAHL, Hans. Authority and Representation. Law & Philosophy: An International
Journal for Jurisprudence and Legal Philosophy, v. 19, n. 2, p. 223-246, 2000.

LINDAHL, Hans. Sovereignty and Representation in the European Union. In: WALKER,
Neil. (ed.) Sovereignty in Transition. Londres: Bloomsbury, 2006.

MACCORMICK, Neil. Law as Institutional Fact. In: MACCORMICK, Neil; WEINBERGER,
Ota. An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism. Londres:
Palgrave Macmillan, 1986.

PAULSON, Stanley L. Kelsen on Legal Interpretation. Legal Studies: The Journal of the
Society of Legal Scholars, v. 10, n. 2, p. 136-152, 1990.

PAULSON, Stanley; LITSCHEWSKI PAULSON, Bonnie. (eds.) Normativity and Norms:
Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998.

RICOEUR, Paul. The Conflict of interpretations: Essays in Hermeneutics. Nova lorque:
Northwestern University Press, 1974.

ROERMUND, Bert van. Authority and Authorisation. Law & Philosophy, v. 19, p. 2, p.
201-222, 2000.

ROERMUND, Bert van. Law, Narrative and Reality: An Essay in Intercepting Politics.
Dordrecht: Springer, 1997.

SCHUTZ, Alfred; LUCKMANN, Thomas. The Structures of the Life World. Trad. de Richard
M. Zaner e H. Tristram Engelhardt Jr. Portsmouth: Heinemann, 1974.

TROPER, Michel. Kelsen, la theorie de I'interpretation et la structure de I'ordre juridique.
Revue Internationle de Philosophie, v. 138, p. 518-529, 1981.

WALDENFELS, Bernhard. Auf der Schwelle zwischen Drinnen und Draulen:
Phanomenologische Grenzbetrachtungen. In: Der Stachel des Fremden. Berlim:
Suhrkamp Verlag, 1990.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, V. 11, N. 4, 2020, p. 2849-2885.
\,:_j"> Hans Lindahl
\‘ > DOI: 10.1590/2179-8966/2020/44910 | ISSN: 2179-8966



