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ARTICLE INFO ABSTRACT

A partir de uma analise exploratoria bibliografica e por meio do método zetético analitico puro de
compreensdo do Direito, realizou-se um exame acerca da decidibilidade de conflitos juridicos a luz da
teoria kelseniana da interpretagdo e a sua relagdo com a (in)eficacia dos direitos sociais. Apresentaram-
se os elementos formadores do Estado Democratico contempordneo que deram origem a soberania
como principal apoio a competéncia do Poder Judiciario para promover a interpretagdo e a decisdo
enquanto atos de vontade, concebidos por Kelsen em uma proposta paradigmatica de uma ciéncia
juridica pura. Constata-se a insuficiéncia de tal proposicdo, que ndo permite a formagado de uma teoria
dogmatica da interpretagdo, que, além de gerar novas problematicas, como o arbitrio, impede o
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e a efetivacdo de direitos e garantias individuais e
coletivas fundamentais. Buscou-se a formagdo de um saber juridica, a partir da Logica do Razoavel,
para constatar as falhas historicas da logica tradicional, positivista, e suscitar a resolucdo de suas
consequéncias. Ao final, revela-se a necessidade de empregar a construgdo de saberes juridicos para a
superagdo de limitagdes do paradigma dominante do Direito e a efetivagdo do papel do Poder
Judiciario, principalmente do guardido da Constitui¢do, na protecdo e efetividade dos direitos.
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Pura do Direito ¢ desafiada pelos proprios orgdos juridicos.
Considerando que toda sociedade precisa de normas para a
organizagdo das relagdes sociais, o que exige abstragdo para aplicagao

INTRODUCTION

A Teoria Pura, enquanto doutrina majoritaria da Teoria Geral do
Direito, ¢ tida como baliza na formagdo e manifestagdo do Direito na
forma de ordenamentos juridicos dos paises. Por essa razdo, a referida
teoria, de Kelsen (1998), passou a ser um paradigma dominante do
Direito, como ¢ no Brasil. A referida teoria propde a manifestagdo do
Direito por meio de normas postas como resultado de uma pureza,
pela qual ndo é admitida qualquer interferéncia das outras areas do
saber, tornando-se, assim, uma ciéncia cujas formulas sdo proprias,
inalteradas e inflexiveis aos fatores externos. Assim, em decorréncia
da pureza do Direito, o o6rgdo competente para a decidibilidade
necessita de uma teoria que permita a atividade da interpretagdo. Mas
diante das limitagdes da referida teoria, e, enquanto baliza do
ordenamento juridico, da efetivagdo de principios, direitos e garantias
fundamentais, como o Estado Democratico de Direito, a formagdo de
uma investigacdo para aplicagdo da norma pode ser frustrada, o que
torna-se necessaria a constru¢do de um saber juridico, por meio da
Logica do Razoavel, diversa da tradicional, com a analise de
elementos histéricos que servem como orientagdo para a organizacio
social, politica e juridica moderna, entre outros fatores, para propor a
resolugdo da problematica, constatando-se, muitas vezes, que a Teoria

e, para isso, a interpretagdo que o Direito pode proporcionar, tem
como fim a verificacdo de conceitos e contextos que permitem o
exercicio da reflexdo e a investigagdo do fenomeno juridico proximo
da realidade a qual devem ser aplicadas. A analise mencionada torna-
se necessaria considerando que a pureza do Direito e a auséncia de
uma teoria da interpretacdo que seja satisfatoria a atividade do 6rgdo
juridico competente para a decidibilidade em conformidade com o
ordenamento, principalmente no que se trata de direitos e garantias
fundamentais, torna o Direito destituido das realidades social, politica
e juridica as quais estd inserido e aos fenomenos gerados pelas
lacunas, aqueles que ndo possuiam previsibilidade pelo ordenamento
juridico positivo; o que ¢ possivel com o método zetético analitico
puro da investigagdo do assunto no plano da logica e sem o
compromisso com a constru¢do de um novo modelo, mas com o
aperfeicoamento do Direito.

Desenvolvimento: Por meio do emprego da logica do razoavel
(SICHES apud TOMASZEWSKI, 1998, p. 122-123), é encontrado
um meio de, além de realizar interpretagdes e aplicagdes do Direito,
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tornar possivel a superacdo da logica tradicional, que apresenta
excesso de formalismos, ¢ a promogdo de alternativas como resultado
da construgdo de saberes juridicos' com a constatagdo de conceitos,
contextos hodiernos e historicos e elementos juridicos para ser
realizada a compreensdo da concepcdo de decidibilidade e a
efetivacdo de direitos e garantias sociais diante dos obstaculos
formais a realizagdo do Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, a logica tradicional majoritariamente representada pelo
positivismo proposto por Kelsen (1988), em uma teorizagdo da
ciéncia juridica pura, portanto neutra em relacdo a todas as demais
areas do saber, tem como consequéncia a falha em possibilitar
entender concretamente as circunstancias de problematicas juridicas e
politicas da realidade (SICHES apud TOMASZEWSKI, 1998, p. 127-
128), considerando apenas a norma prescrita e posta previamente, o
que resulta, também, na necessidade de valoragdes, que a axiologia
oferece, e da historicidade para fornecer o sentido efetivo da norma
em conformidade com a justica. Em conformidade com a aplicagdo da
Logica do Razoavel, portanto, a compreensdo dos contextos em que ¢
formado o poder concebido como soberania, enquanto nogao que deu
origem a possibilidade de estabelecer um Orgdo superior aos
agrupamentos sociais, com o fim de promover a conciliagdo dos
possiveis conflitos, demonstra que o aperfeicoamento de seus
mecanismos teve como resultado o que é visto como o Estado
burocratico hodierno responsavel pela manifestacdo de normas, na
forma prescrita, por meio de um ordenamento juridico positivo
hierarquico capaz de permitir a tomada de decisdes diante de
problematicas. Com Ferraz Jr. (2016, p. 100-101), pode ser
constatado que a estrutura de manifestacdo das normas que possibilita
a tomada de decisdes ¢ formada a partir dos proprios problemas que
devem ser solucionados por meio da decidibilidade, os quais, para
tanto, exigem classificacdes diversificadas dos contetidos orientadores
e critérios de aplicagdo do que esta disposto como teor que é reputado
como adequavel ao fato. E, além disso, a referida estrutura também ¢
disposta de acordo com classificagdes e critérios que sdo obtidos com
o desenvolvimento histérico ¢ que sdo consideradas como “grandes
dicotomias”, como sdo o direito publico e o direito privado.

Portanto, tais categorias dicotdmicas sdo responsaveis pelo
estabelecimento de norteamentos, a partir de critérios de aplicagdo, e
formadas por contelidos que sdo aceitos por serem capazes da
visualizagdo de problematicas, enquanto dire¢des a dogmatica, e
permitem acompanhar as evolugdes e o surgimento de novos
problemas, bem como torna possivel a decidibilidade:

As grandes dicotomias permitem uma sistematizagdo, no sentido
dogmatico, isto ¢, topico, do direito analiticamente concebido
como conjunto de normas. Trata-se, para usar uma terminologia
de Kelsen, de uma sistematizagdo estdtica.

Entenda-se por sistema estatico uma organiza¢do das normas que
leva em conta sua estrutura ou a matéria normada (relagdo
autoridade/sujeito, a facti species e a consequéncia juridica, as
relagdes que se formam entre os sujeitos). O carater estatico do
sistema significa que se prescinde do processo continuo de
formacgdo, atuacdo e desaparecimento das normas, o qual
caracteriza uma dindmica. O sistema estatico concebe o conjunto
normativo como um dado, abstragdo feita de seu cambio
permanente. Nao se indaga, por isso, da emissdo de normas, sua
revogagdo ¢ da emissdo de novas normas: o quadro ¢ estatico
(FERRAZ JR., 2016, p. 101).

De acordo com Assis (2009, p. 115), as referidas divisdes que sdo
encontradas no Direito dos romanos ¢ resultado de uma influéncia
exercida pela gramatica dos gregos, e ndo apenas da pratica da
jurisprudéncia romana. Assim, os jurisconsultos se utilizaram da
dicotomia para possibilitar a elaboragdo de conceitos, defini¢des e
critérios de classificagdo dos contetidos sistematizados que

! Foucault torna clara a distingdo entre o que ¢ considerado como “saber” ¢ o
que ¢ apenas “conhecimento” (REVEL apud CAIXEIRO, 2011, p. 29). O
conhecimento ¢ a manifestagdo de um processo de racionalizagdo fixa e
identificacdo de contetidos para reproducdo, enquanto o saber promove, além
da compreensdo geral dos objetos das analises, modificagdes ao sujeito do
conhecimento.

caracterizavam o Direito a ser aplicado em Roma. Nesse sentido,
Ferraz Jr. (2016, p. 101) demonstra, com a analise do Digesto de
Ulpiano, que o direito publico abrangia o “estado da coisa romana, a
polis ou civitas”, enquanto o direito privado aos usos dos particulares.
Tal compreensdo ¢ confirmada por Assis (2009, p. 116), que também
encontra em Cicero a noc¢do de esfera piblica como ambito no qual
sdo abrangidas as formas de organizacdo social e as decorrentes
estruturas, ¢ a esfera privada, que abrange o dominio de atuagdo dos
particulares, como as coisas ¢ a propriedade; dicotomias, portanto,
que sdo compreendidas pelo Direito. Na Antiguidade (FERRAZ JR.,
2009, p. 101-102), a esfera privada compreendia as imposigdes que a
necessidade natural do ser humano gerava, como a alimentagdo, o
repouso e a procriagdo, e a esfera publica abarcava o espago em que
eram exercidas as atividades dos cidaddos, denominado como polis,
ou seja, a cidade, o que deu origem a ideia de agdo politica
caracterizada pelo dominio da palavra por meio do discurso, e,
também, deu origem ao desenvolvimento da vida politica e do ser
humano como animal politico, orientacdo que levou Ulpiano a
disting@o entre jus publicum e jus privatum.

Pelo objeto de analise de Santo Tomas, qual acerca da expressdo
aristotélica politikon zoon, ou seja, animal politico, é constatado que,
na Idade Média (FERRAZ JR, 2009, p. 103), o termo que permite as
analises das dicotomias passa a ser animal sociale. Assim, ¢
constatada a nog@o de social em substituicdo e em contraste com a
mera nogdo de politico, ¢ tem como fim abranger tanto a esfera
publica como a privada, compreensdo pela qual o que ¢ publico tem
projecdo sobre o que ¢é privado. Portanto, com a Era Moderna
(FERRAZ JR., 2009, p. 103), na generalizacdo da nogdo de social
encontra-se a origem da distingdo entre social e individual, pela qual
o agir politico ¢ tido como atividade que promove a “paz, a
seguranga, o equilibrio, o bem-estar, ¢ o dominio das técnicas
politicas e seu instrumento”, abrangidos pela esfera publica. Assim, a
referida época € caracterizada pela homogeneidade da esfera publica,
garantida por meio da sociedade oposta ao individuo, este
caracterizador da esfera privada. Dai surge a necessidade de um o6rgao
artificial acima da organizagdo social competente para determinar o
que € publico e privado, o que se denomina Estado:

[...] Nesse sentido, Hobbes nos ira falar do Estado-Leviata, como
um corpo artificial que encarna o social e possibilita a
convivéncia dos individuos. Juridicamente, o Estado, um
verdadeiro organismo (burocratico) de fungdes, um ente
abstrato, produto do agir politico transformado em fazer, guarda
perante os individuos uma relacio de comando supremo: a
soberania. O direito, explicado pela soberania, torna-se comando,
relagdo de autoridade no sentido de poder. A distingdo entre o
poder soberano e sua esfera e o poder dos individuos em suas
relagdes marca, assim, a distingdo entre a esfera publica ¢ a
privada e, por conseguinte, entre direito publico e privado.

Como se subentende que entre as relagdes privadas sejam
utilitarias num sentido estrito e as publicas sejam abrangentes e
neutras, visando o bem de todos, dir-se-a que o interesse publico
prepondera sobre o privado [...] (FERRAZ JR, 2016, p. 103-104)
(Negritou-se).

Com as referidas transformagdes, de acordo com Ferraz Jr. (2009, p.
104), a esfera privada, dos particulares, passa a ser caracterizada pela
atividade econdmica, com a riqueza e a propriedade consequentes, o
que da origem aos direitos individuais, “do burgués”, como aspiracdo
da sociedade econdmica para impedir a atuagdo do Estado fora de
seus limites; e esse contexto gera, portanto, a disting@o entre o direito
publico como abrangente dos interesses do Estado, tais quais
“administragdo, imposi¢do de tributos, de penas”, e o direito privado
que abrange os interesses dos individuos, tais quais “suas relagdes
civis e comerciais cuja base ¢ a propriedade e a riqueza”. Os referidos
aspectos influenciam diretamente na formagao da Era Contemporanea
(FERRAZ JR. 2009, 104), com o surgimento da inddstria e a
caracteristica da producdo em grande quantidade e continua, ¢ a
predominancia do animal laborans. Assim, como consequéncia, nesta
época o ambito publico da politica ¢ também caracterizado pela
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atuacdo do Estado na organizagdo da economia e da sociedade, e,
portanto, a intervengdo do Estado no dominio econdmico, inclusive
como detentor de meios de produgdo e produtor. A dicotomia de
Direito publico e Direito privado é relevante na medida em que revela
o elemento da soberania, que confere, em conformidade com as
teorias da relagdo de cominagdo (FERRAZ JR., 2009, p. 106), o jus
imperii ao Estado enquanto manifestagdo do Direito publico.
Portanto, o Estado se encontra em uma posi¢do superior a esfera
privada. Dessa forma, ¢ o Estado que detém o poder absoluto da for¢a
e de impor agdes. Em consequéncia, o Poder Publico, com
fundamento na soberania, ¢ responsavel por estabelecer de modo
prescrito o que é o Direito, bem como permitir a decidibilidade:

O principio maximo do direito publico é o principio da soberania.
Trata-se de uma nogdo que, historicamente, apresentou varias
conota¢des. De modo geral, corresponde a efetividade da forga,
pela qual as determinacdes de autoridade sdo observadas e
tornadas de observacdo incontrastavel pelo uso inclusive de
sangdes, de um ponto de vista interno. De um angulo externo, no
confronto das soberanias, corresponde a uma ndo sujeigdo a
determinagdes de outros centros normativos. E, em sintese, o
carater originario e independente da capacidade de determinar,
num ambito definido de atuagdo, a relevancia ou a irrelevancia de
qualquer outro centro normativo que ali atue. No direito
contemporaneo, afirma-se que soberania ¢ a lei, por forca da
constituigdo, que encarna a vontade social, e que confere ao
Estado e aos entes publicos de modo geral a competéncia para
editar atos soberanos, isto é, dotados do jus imperii (FERRAZ JR.
2009, p106-107).

As normas estabelecidas pelo Estado, de acordo com Ferraz Jr. (2009,
p. 107), possuem capacidade para constranger ao cumprimento,
inclusive fisicamente, ¢ tém como fundamento o “principio do
interesse publico relevante”, ou seja, da sociedade e da justica, este
prevalecendo diante de interesses da esfera privada, mas dentro de
limites, principalmente do principio da estrita legalidade. Com o
surgimento das complexidades que envolvem as sociedades
(FERRAZ JR. 2009, p. 184-185), em decorréncia do capitalismo e as
atividades econdmicas, do Estado burocratico e da positivagdo de
normas costumeiras, as relagdes de poder passam a abranger ndo
apenas o espago fisico, mas também as pessoas, por meio de um
“poder disciplinar” amplo a ponto de necessitar de um “sistema de
delegagdes”, que tem como fundamento a soberania que d4 origem a
teoria das fontes enquanto ponto de partida do “império da lei” que
promove a organizagdo. Nesse contexto, a teoria das fontes ¢
responsavel por determinar qual o dever legal a ser desempenhado
pelo Estado, como o de apresentar normas a comunidade, tais quais
Constitui¢do e leis, formando, portanto, uma ordem, bem como de
que maneira devem ser apresentadas.

Nesse contexto, o Direito passou a se balizar teoricamente,
principalmente com o reconhecimento da Teoria Pura do Direito,
assentada por Kelsen (1998), pela doutrina majoritaria da Teoria
Geral do Direito, como norteadora das ordens juridicas, que exerce
influéncia a forma prescrita do Direito contemporaneo, e, portanto, &
tida como um paradigma dominante do Direito:

Referida teoria, tida como o atual paradigma do Direito, ¢ que
norteia a estipulagdo e a criagdo do Direito para a sociedade. Isto
porque serve de bussola, tanto para doutrinadores, como para
juristas e, principalmente, politicos, na tentativa de abordar,
“solucionando”, problemas ou conflitos sociais de ordem juridica,
isto ¢, respectivamente, pela interpretacdo, pelo proferimento e
pela elaboracdo da ordem juridico-estatal social, representada
pelo Direito, para sociedades (CAIXEIRO, 2011, p. 102-103).

A Teoria Pura do Direito ¢ constituida a partir de um objeto proprio
(KELSEN, 1998, p. 1), considerada como uma teoria do Direito
positivo em geral e ndo de determinados ordenamentos juridicos, nem
da interpretacdo dos mesmos, apesar de oferecer uma teoria
responsavel pela interpretacdo. Assim considerado, se limita a
observar como o Direito €, e ndo como deve ser, ndo se utilizando,

portanto, de outras areas do conhecimento e ou do saber.
Consequentemente, tudo o que ndo esta estabelecido positivamente
como Direito, dele é destituido, o que revela o carater de pureza do
mesmo. Ocorre que o Direito, quando ¢ determinado como norma
posta e inflexivel na Teoria Pura, com a pretensdo de se estabelecer
como uma ciéncia pura, pode ser destituido da realidade a qual esta
inserido, e, portanto, seus instrumentos de sistematizacdo e
interpretagdo podem ndo oferecer uma previsibilidade capaz da
resolucdo de problematicas, principalmente no Brasil:

Esse modo de estipulagdo do Direito ¢ que rege, atualmente, o
Brasil, pela interpretacdo dos fatos sociais resultantes do
constante aumento de sua complexidade social, considerando-se
sua evolugdo emergente de um sistema extrativista e escravagista,
principalmente lusitano, de colonizagdo, em que se verifica o
sistema republicano democrata representativo como forma atual
de organizagdo social, demonstrada pela sua evolucéo. Trata-se,
referido modelo, do método pelo qual a sociedade brasileira se
organiza, no geral, e pelo modo como expressa sua vontade no
especifico, no que tange a sua forma juridica de expressao de sua
organizagdo (CAIXEIRO, 2011, p. 104).

De acordo com Fonseca (2013, p. 158-160), a critica a abordagem
positivista apresenta tem como resultado, além de outras limitagdes, a
constatagdo de que a o positivismo ndo representa as diversidades e as
modificagdes, bem como ndo analisa as diferencas que, muitas vezes,
passam despercebidas, mas que fazem diferengas, ignorando, assim, a
compreensdo de problematicas que geram prejuizos ao Direito,
colocando-as “debaixo do tapete”; que tem como dogma a
neutralidade do processo de conhecer, com o excesso de objetividade
e a tentativa de justificar uma ciéncia que apenas verifica fatos e seus
aspectos objetivos, negando que o 6rgdo que possui competéncia
como intérprete ndo realiza uma atividade pura, e que, ao contrario,
este interfere nos resultados do processo de conhecimento; e que
torna-se afastada dos movimentos e das forcas que a histdria gera, em
decorréncia de reconhecimento de apenas um encadeamento linear da
histdria que ignora muitas circunstancias relevantes entre fatos.

Portanto, predomina, na formagdo positivista dos intérpretes, a
simplificagdo da histdria, uma redugéo a proposicdes e ou premissas
positivas, que, para Fonseca (2013, p. 161-164), ocorre na forma de
introdugdes expressas em manuais, que causam prejuizos a historia do
Direito, esta que ¢ responsavel por determinar o contexto do presente,
ignorando, em nome de um formalismo, os aspectos das organizagdes
sociais que s3o vastos e complexos. Kelsen oferece uma teoria acerca
do ato da interpretac@o juridica enquanto manifestacdo da vontade do
orgdo responsavel pela aplicagio do Direito, considerada como
auténtica, na formagdo da norma juridica ou quando tenha que ser
ajustada ao caso concreto:

Através deste ato de vontade se distingue a interpretagdo juridica
feita pelo orgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretagdo, especialmente da interpretagdo levada a cabo pela
ciéncia juridica.

A interpretacdo feita pelo orgdo aplicador do Direito ¢ sempre
auténtica [...] (KELSEN, 1998, p. 394).

Nesse sentido, a interpretagdo que ndo ¢ realizada por um o6rgéo
responsavel pela aplicagdo do Direito, e que, portanto, ndo tenha
competéncia, ¢ considerada como ndo auténtica, mas como
cognoscitiva, e, como o Direito é por Kelsen tido como puro, afasta as
possibilidades empiricas de resolugdo de problematicas, mesmo se

realizada pela “ciéncia juridica”:

Da interpretagdo através de um orgdo aplicador do Direito
distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo pelo fato de ndo
ser auténtica, isto €, pelo fato de ndo criar Direito.

[...]

A interpretacdo cientifica € pura determinacdo cognoscitiva do
sentido das normas juridicas. Diferentemente da interpretacdo
feita pelos orgdos juridicos, ela ndo é criagdo juridica. A idéia de
que ¢é possivel, através de uma interpretacdo simplesmente
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cognoscitiva, obter Direito novo, ¢ o fundamento da chamada
jurisprudéncia dos conceitos, que ¢ repudiada pela Teoria Pura do
Direito. A interpretagdo simplesmente cognoscitiva da ciéncia
juridica também ¢, portanto, incapaz de colmatar as pretensas
lacunas do Direito. O preenchimento da chamada lacuna do
Direito ¢ uma funcdo criadora de Direito que somente pode ser
realizada por um 6rgdo aplicador do mesmo; e esta fungao néo ¢
realizada pela via da interpretagdo do Direito vigente (KELSEN,
1998, p. 395).

Segundo Ferraz Jr. (2016, p. 217), a explicagdo do ultimo capitulo da
Teoria Pura do Direito acerca da interpretagdo juridica gera frustracido
por, ap6s estabelecer um paradigma para uma ciéncia do Direito, ndo
oferecer norteamentos a hermenéutica dogmatica, apenas
considerando a referida dicotomia de interpretacdo em auténtica e
doutrinaria. Ainda, Kelsen justificou a interpretacdo auténtica
considerando-a como um ato de vontade que possui fundamento na
competéncia do orgdo, e esta atividade é que pode apresentar o
sentido, que passa a ser imposto, que deve ser seguido na aplicacdo da
norma juridica:

[...] Essa definicdo, diz Kelsen, ¢ produto de um ato de vontade.
Trata-se de um “eu quero” e ndo de um “eu sei”. E sua forga
vinculante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por
todos, repousa na competéncia do 6rgdo (que pode ser o juiz, o
proprio legislador quando interpreta o conteudo de uma norma
constitucional, as partes contratantes, quando num contrato
interpretam a lei etc). Havendo duvidas sobre o sentido
estabelecido, recorre-se a uma autoridade superior até que uma
ultima e decisiva competéncia o estabeleca definitivamente. A
sequéncia ¢ de um ato de vontade para outro de competéncia
superior.

[...]

Com isso, porém, Kelsen frustra um dos objetivos fundamentais
do saber dogmatico, desde que ele foi confirmado como um
conhecimento racional do direito. Ainda que lhe atribuamos um
carater de tecnologia, de saber tecnologico, sua producdo tedrica
fica sem fundamento, aparecendo como mero arbitrio. Néo teria,
pois, realmente, nenhum valor racional procurar um fundamento
tedrico para a atividade metddica da doutrina, quando esta busca e
atinge o sentido univoco das palavras da lei? Seria um
contrassenso falar em verdade hermenéutica?

Enfrentar essa questdo constitui o que chamariamos, entdo de o
desafio kelseniano (FERRAZ JR., 2016, p. 219).

Nesse sentido, Bitencourt (2018, p. 75-76) apresenta como um
“grande retrocesso na orientagao jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal”, o guardido da Constitui¢do, a decisdo interpretativa que
ignora o consagrado principio constitucional da presungdo de
inocéncia, pelo qual um acusado ndo pode ser privado de sua
liberdade por meio da execucdo de sentenga condenatdria se esta ndo
tiver apoio no transito em julgado, que o autor considera como um
instituto processual que ndo pode ser questionado ou relativizado em
qualquer hipotese, e, portanto, que ndo haja recursos pendentes, em
conformidade com o inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢ao Federal,
principio que € caracteristico do Estado Democratico de Direito, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Tal circunstancia
gera questionamentos ao paradigma dominante do Direito, enquanto
modelo para uma ciéncia do Direito que apresenta uma teoria da
interpretagdo juridica fundamentada em atos de vontade competentes
e, portanto, soberanos, e que ¢ baliza para o ordenamento juridico
brasileiro, principalmente quando o Supremo Tribunal Federal
permite a referida execucdo de sentenga condenatdria sem o transito
em julgado, motivo pelo qual Bitencourt também avalia como uma
ofensa ao principio da proibi¢@o do retrocesso:

O Supremo Tribunal Federal orgulha-se de ser o guardido da
Constituicdo Federal, e tem sido prestigiado pelo ordenamento
juridico brasileiro, que lhe atribui essa missdo. Mas o fato de ser o
guardido de nossa Carta Magna ndo lhe atribui a sua titularidade.
Isto é, o STF ndo ¢ o dono da Constitui¢do, tampouco tem o

direito de reescrevé-la a seu bel-prazer, como vem fazendo nos
ultimos anos, com suas interpretagdes contraditdrias, equivocadas
e, especialmente, contrariando o que vinha afirmando nos tltimos
25 anos.

Essa postura autoritaria que vem assumindo ultimamente, como
orgdo plenipotenciario, ndo o transforma em uma Instituicdo mais
identificada com a sociedade brasileira. Pelo contrario, cria
enorme inseguranca juridica, agride o bom senso, fere os
sentimentos democraticos e republicanos e gera imensuravel
inseguranca juridica na coletividade brasileira. As garantias
constitucionais sdo flagrantemente desrespeitadas, vilipendiadas,
reinterpretadas e até negadas, como ocorreu no julgamento do HC
126.292, ocorrido no dia 17 de fevereiro de 2016 (2018, p. 75).

No mesmo sentido, Brega Filho e Alves (2015, p. 125-126),
considerando a necessidade de analisar o papel das cortes
constitucionais nos Estados Democraticos contemporaneos a luz da
teoria da separagdo dos poderes, verifica que, ndo raras vezes, ha a
atuagdo dos o6rgdos do Poder Judicidrio atuando na esfera do Poder
Legislativo por meio da competéncia atribuida para realizar a
interpretagdo, esta que apresenta falhas, portanto ignorando a
separagdo dos poderes. Ressalta (BREGA FILHO; ALVES, 2015, p.
127-128), em razdo disso, a necessidade de reflexdo acerca do papel
das Cortes Constitucionais, quando ha urgéncia de organizagdo da
complexidade social de modo a garantir “legitimidade moral”,
“promover a protecdo dos grupos minoritarios” e impedir que o Poder
Judiciario seja uma forma de realizar arbitrios, com fundamento nos
atos de vontade positivistas, em conformidade com os principios
republicanos e democraticos, considerando, ainda, que ao Judiciario é
atribuido o monopdlio da Gltima palavra.

Pelo exposto, constata-se que a Teoria Pura do Direito, enquanto
paradigma dominante, apresenta limitagdes que podem gerar danos a
um ordenamento juridico diante de a pureza permitir que as normas
juridicas, por meio dos o6rgdos que possuem a competéncia, e,
portanto, soberania, para promover a decidibilidade, representem um
obstaculo a efetivacdo de um Estado Democratico de Direito, o que
constitui um fato constatado em outros momentos da historia do
Brasil:

Nao ¢ dificil concluir quéo importante foi o normativismo puro de
Kelsen para dar sustentaculo a regimes totalitarios, inclusive na
América Latina, com a institucionalizagdo de quarteladas e dos
golpes de Estado, até mesmo no Brasil. Clara demonstragéo disto,
entre nds, tem-se no Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de
1968, em boa parte inserido na Constituicdo brasileira de 1967
por intermédio da Emenda Constitucional n® 1, de 1969. Nao
obstante esse ato fosse escancarada negacdo da ordem
constitucional estabelecida em 1967, a Teoria Pura do Direito
deu-lhe validade, tal como aos totalitarismos soviéticos, italiano,
francés (como Kelsen admite) e ao nazismo alemao.

Esse normativismo puro, ao dar sustentagdo a ditadura imposta
pelo regime militar em 1964, possibilitou o desrespeito a direitos
fundamentais contemplados na Constituigdo de 1967, o que se
verificava a cada aplicagdo do Ato Institucional n° 5. As violagdes
eram tdo sérias que o artigo 11 excluia da apreciacéo do Judiciario
“todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e
seus Atos complementares, bem como os respectivos efeitos”,
com total e indisfarcada ofensa ao disposto no artigo 153, § 4°, da
Constitui¢do entdo vigente (ESTEVAO, 2010, p. 137).

No mesmo sentido, com a exposi¢do do objetivo de promover uma
ciéncia ao custo de ignorar muitos fatores, como as diversas
problematicas que surgem e que necessitam, para a resolucdo, da
construcdo de saberes juridicos e os fins aos quais serviria o Direito,
Villey declara que a compreensdo e a explicagdo por meio da
interpretagdo  juridica capazes de promover efetividade
correspondente a realidade foi restrita:

Jamais se levou tdo longe a indiferenca aos fins do direito. O
kelsenismo mutila o direito por separacdo de sua causa final.
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Pretende fazer dos professores sabios neutros, cérebros sem alma,
seres irresponsaveis, prodigalizando seus servigos a qualquer um.
O kelsenismo, contudo, teve sucesso (1977, p. 155).

Ainda, para Trindade (1997, p. 169-170), em que continua atual,
diante das atuagdes dos Estados que causam violagdes aos direitos e
garantias fundamentais individuais, apds as conferéncias mundiais
que tratam dos direitos humanos, os paises continuam em estado
distante das a¢des que confirmam as Convengdes estabelecidas com o
proposito de eliminar problematicas que envolvem direitos sociais
caracterizadores do Estado Democratico de Direito. Portanto,
considerando que os direitos humanos, além de todos os inerentes aos
seres humanos em face das complexidades da evolugao historica, tais
quais a ndo discriminacgdo, a proibi¢do da tortura e a prote¢do da
familia, dos idosos, da mulher, da crianga e do adolescente, também
abrangem os direitos e garantias processuais constitucionais, tais
quais a presung¢do de inocéncia, o duplo grau de jurisdi¢do e o devido
processo legal, com todos os seus pressupostos, a evolugdo tedrica do
Direito por meio dos saberes demonstra a necessidade de resolucao de
problematicas dos Estados que, muitas vezes, para Trindade (1997, p.
171), sdo despercebidos “dos adeptos de um positivismo juridico cego
e degenerado”, o que demonstra a necessidade de reflexdo acerca de
instrumentos que permitem a superacdo de crises juridicas.

Perelman, considerando a universalidade do Direito e as
transformagdes pelas quais passa em conformidade com cada época,
manifestando-se de formas diversas, contribui para questionar a
natureza de ciéncia que Kelsen (1998) pretendia promover sem
questionar as estruturas histdricas, sociais e econdmicas, entre outras,
as quais o Direito é submetido:

Um dos lugares-comuns que todo estudante de direito ouve
muitas vezes durante seus estudos afirma que o direito ndo ¢ uma
ciéncia, mas que ha uma ciéncia do direito. A elaboragdo ¢ a
aplicacdo do direito necessitam, com efeito, recorrer a juizos de
valor, a escolhas e a decisdes que, caracteristicos da legislagdo e
mesmo da jurisprudéncia, sdo alheios a qualquer ciéncia que se
pretende, por natureza, descritiva e objetiva [...] (1996, p. 408).

Pelo exposto, verifica-se que a construgdo de saberes juridicos, ao
invés de apenas difundir informacdes dadas, ¢ imprescindivel na
medida em que permite o exercicio da reflexdo capaz de superar
paradigmas, contribuir para a construgdo de novas realidades e o
aprimoramento do Direito enquanto meio efetivo de compreensdo de
fendmenos e de transformagdes acompanhadas da protecdo de direitos
e garantias fundamentais a toda sociedade que se considere como
democritica.

CONCLUSAO

Verifica-se, pelo exposto, que a problematica juridica desenvolvida
compreende a teoria da interpretagdo juridica que permita ao 6rgdo
competente a decidibilidade. Diante do paradigma dominante do
Direito que representa a Teoria Pura de Kelsen (1998), que ¢ tida
como baliza ao ordenamento juridico brasileiro, a norma posta, além
de permitir o estabelecimento de normas apenas pelo ato de vontade,
com base na competéncia, ndo garante que os direitos e garantias
fundamentais estabelecidos pela Constituigdo se tornem efetivos, e,
em alguns casos, sdo ofendidos.

Portanto, consta-se que a Teoria Pura, com o objetivo de estabelecer
uma ciéncia juridica pura, é reconhecida como doutrina majoritaria da
Teoria Geral do Direito, e exerce influéncia a constitui¢do das ordens
dos Estados na forma prescrita, ndo sendo destinada a algum
especifico, mas ao Direito em geral com base na soberania. Ocorre
que demonstrou ndo conceber a resolucdo de problematicas por meio
do auxilio das demais areas dos saberes. Por essas razdes, a partir das
propostas de Kelsen (1998) para o norteamento da interpretacdo que
possibilite a decidibilidade, as expectativas de efetivagdo do
ordenamento juridico no que se trata de direitos e garantias
fundamentais, e, inclusive dos proprios fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, tais qual o Estado Democratico de Direito,
podem ser frustradas por prescrever a referida teoria que a
interpretagdo possivel ¢ auténtica, e, por isso, realizada apenas pelos
orgdos que possuem competéncia com base no ato de vontade.
Revela-se, nesse contexto, que os 6rgdos, como o Supremo Tribunal
Federal, considerado como o guardido da Constituigdo Federal,
podem promover a atividade juridica interpretativa e que ocorram
fenomenos dos quais ndo ha previsibilidade pela logica tradicional de
compreensdo do Direito. Decorre da referida analise que o paradigma
dominante do Direito deve ser objeto de reflexdes por meio de uma
légica que, como exemplo, ofereca fundamentos por meio da
axiologia e de elementos historicos e socioldogicos para o
aperfeicoamento do Direito, sua adequag@o a realidade social e a
efetivagdo de fundamentos da ordem juridica e dos direitos e
garantias consideradas como fundamentais.
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