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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo geral analisar as construgées cienti-
ficas de Hans Kelsen na esfera da Hermenéutica Juridica, além de focalizar-se especifica-
mente na investigacdo relativa a conexdo légica interna entre a Teoria da Interpretagio
kelseniana e os pressupostos epistemoldgicos de sua Teoria Pura do Direito, apontando a
visao simplificada de Kelsen sobre a interpretagio, onde nio dedicou o mesmo esforco que
teve quando da construgio da Teoria Geral do Direito.
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ABSTRACT: This paper aims at analyzing the scientific constructions of Hans Kelsen in
the sphere of Legal Hermeneutics, and focus specifically on the investigation of the con-
nection between the internal logic of Kelsen’s Theory of Interpretation and the epistemo-
logical assumptions of his Pure Theory of Law, pointing the simplified view of Kelsen on
the interpretation, which he did not devote the same effort he had during the construction
of the General Theory of Law.
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1 INTRODUCAO

O presente texto se propoe a fazer um estudo a respeito da teoria da
interpretagio juridica junto ao pensamento de Hans Kelsen, analisando os
dados descritos pelo insigne teérico do Direito, que foram de suma impor-
tAncia para a tentativa de construcio de uma teoria auténoma do Direito.

Mesmo sabendo que as idéias de Hans Kelsen nao encontram o
mesmo abrigo que obtiveram nas primeiras décadas do século XX, faz-se
importante estudar-lhe e compreender as construgoes cientificas, as quais
registraram o pontapé inicial para a evolugao do Direito como Ciéncia.

Ademais, conhecer Hans Kelsen ¢ fundamental nao sé para a com-
preensao da cultura juridica do nosso tempo, como para a defrontagio com
as principais questoes relativas ao conhecimento do Direito. O projeto de
Kelsen era o de delimitar, coerentemente, os fundamentos da constru¢io de
um conhecimento cientifico do Direito. Por isso, questdes como conflitos
entre normas, lacunas, fundamentos da intepretagao do Direito e estrutura
das normas juridicas sao mais bem entendidas quando se parte do pensa-
mento kelseniano.

Noutro passo, outro vetor de interesse em desenvolver este trabalho
adveio das discussdes académicas realizadas no mestrado em ciéncias ju-
ridicas da UFPB — Universidade Federal da Paraiba, na disciplina Teoria
Geral do Direito, ministrada pelo Prof. Dr. Eduardo Ramalho Rabenhorst!,
nas quais ficou bem nitido que para compreensio do fendmeno juridico
deve-se partir das idéias de Hans Kelsen, seguindo-se-lhe Alf Ross, Herbert
Hart e Ronald Dworkin, cada qual com sua Teoria do Direito dotada de
pressupostos metodoldgicos especificos.

De antemao, destacamos que nao somos discipulos de Kelsen, mas
lhe reconhecemos a importancia para o desenvolvimento do pensamento
juridico razao que, escolhemos a tarefa de fazer uma pesquisa sobre como o
ilustre tedrico delineou a teoria da interpreta¢ao do Direito. Procuraremos
fazer uma abordagem dos pontos principais da hermenéutica kelseniana,
dado que nao podemos ignoré-la, apesar de darmos razao as severas criticas

1 Doutor em Filosofia pela Université de Stasbourg III, USHS, Franca.
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que recebera dos tedricos do Direito.
No decorrer do trabalho, apresentaremos os elementos da herme-

néutica kelseniana e, logo a seguir, como intento final, a avalia¢io de sua
harmonia e coeréncia légica com os postulados da Teoria Pura do Direito.

Serd apresentado, de forma breve, um esclarecimento sobre o significado
de uma teoria cientifica, ressaltando em t6pico subseqiiente a teoria de Kelsen.

Antes de ser analisada a teoria da interpretagdo propriamente dita,
tragamos um enlace da Teoria Pura do Direito com a Hermenéutica Kelse-
niana, trazendo as notas daquela que tangenciam com esta.

Abaixo, iniciaremos com um pouco da biografia de Hans Kelsen,
para que se possa entender melhor o contexto histérico-social em que o
autor estava inserido.

2 CONHECENDO HANS KELSEN

Nestas linhas iniciais, se faz importante explicitar quem foi Hans
Kelsen, para que entendamos um pouco do seu pensamento. Ele foi o mais
importante filésofo do Direito do século XX. A sua biografia ¢ vasta, dado
que viveu mais de 90 anos, com muitas informacoes a serem reveladas du-
rante essa longevidade.

Aqui, mencionaremos apenas os dados biogrificos mais relevantes.
Nasceu em 1881, na cidade de Praga, ainda pertencente ao Império Austro-
-hdngaro, e faleceu em Berkeley, em 1973, nos Estados Unidos. Grande
Jurista, fundador da Escola de Viena, ou Escola Normativista, sua preocu-
pacdo primeira era com a elabora¢io metodoldgica da teoria juridica. Foi
influenciado pelo positivismo de Augusto Comte e pelo neokantismo.

Estudou e lecionou em Viena, quando escreveu, no ano de 1911, a
obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehere (Problemas Capitais da Teoria do
Direito Estatal).

Em 1919, foi convidado para elaborar a Constituigao da nova re-
publica da Austria, promulgada no ano seguinte, 4 qual imprimiu fundo
democritico e apuro técnico, destacando-se a implantagio do controle de
constitucionalidade a ser exercido pela Corte Constitucional da qual foi
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juiz. Importante destacar que Kelsen, em 1926, ajudou a fundar a presti-
giosa Révue Internationale de Théorie du Droit.

Jd em 1934, elaborou a 1.2 edicdo de sua Teoria Pura do Direito (Rei-
ne Rechislebre), que, posteriormente (1960), foi publicada em 2.2 edicio,
com inovagoes.

Foi professor da Universidade de Colonia (Alemanha), tendo sido
afastado, em 1933, da cdtedra pelo nazismo, por motivos politicos, jd que
era de origem judia, isto associado ao fato de que o regime nazista se mos-
trava adverso as atividades dos intelectuais. Em razio de tal fato se direcio-
nou para a Suica, dando cursos na Universidade de Genebra, cidade em
que onde permaneceu até 1936. Em 1945, escreveu Zheory of law and state
(Teoria Geral do Direito e do Estado).

Teve uma rdpida passagem em Cuba, onde proferiu um curso na
Universidade de Havana. Contudo, o seu refugio final foi nos Estados Uni-
dos, e lecionou em Harvard e na Califérnia, onde se estabeleceu naturali-
zou-se cidadio norte-americano. Percebe-se que Hans Kelsen, ao longo de
sua trajetdria, conviveu com dois sistemas jurl’dicos: 0 romano-germanico
(civil law) e o anglo-americano (common law), o que lhe influenciou, de
certa forma, o seu pensamento’.

Por fim, no ano de 1979, advém a versio definitiva do normativismo
Kelseniano, com a obra péstuma autorizada pelo istitut Hans Kelsen, All-
gemeine Theorie der normen (Teoria Geral das Normas). Aqui, empreendeu
importantes modificagdes em sua teoria, como a de considerar a norma
fundamental como uma fic¢io, e nao mais uma hipétese.

Assim, ele formulou as bases de uma teoria pura do direito’. “Pura”
como teoria, e ndo como corpo de leis ou de precedentes judiciais. “Pura”
é, pois, a doutrina, e nao o direito, que, em qualquer tempo e lugar, ¢ ide-
olégico e, muitas vezes, repleto de impurezas.

Passemos, entio, ao significado cientifico de uma teoria, para poder-
mos voltar as idéias de Kelsen.

2 Ddi se afirmar que existiram dois Kelsens.

3 E mister, desde logo, ressaltar que Kelsen ndo buscava purificar o Direito, uma vez que tinha plena consci-
éncia da multiplicidade de perspectivas tedricas a partir das quais o fendmeno juridico poderia ser abordado.
O seu objetivo foi elaborar uma teoria cientifica autdnoma do Direito, analisando-o de forma objetiva.
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3 O SIGNIFICADO DE UMA TEORIA CIENTIFICA

Numa perspectiva mais abrangente, a palavra teoria vem do grego e
significa um olbar sobre a realidade. Em outras palavras, que a percepgao
da realidade num olhar mais apurado, compenetrado, atencioso, que busca
as causas ¢ a razao de ser das coisas. A teoria visa a dizer o porqué (causa
eficiente) e o para qué (causa final) da realidade.

A teoria tem um papel importante no conhecimento cientifico. No
plano epistemolégico, faz-se interessante esclarecer o conceito de teoria.
Em termos cientificos, a no¢io de teoria se estabelece como um conjunto
de entidades abstratas que se apresentam sob a forma ordenada de hipéteses
ou conjecturas sobre determinados aspectos da realidade.

Uma teoria ¢ um modelo formado por um grupo sistemdtico de propo-
sicoes (leis, hipdteses, conceitos e definigoes), que permite a explicagio, classifi-
cagio, interpretagio, unificagio e previsio de um determinado dominio.

A teoria é um olhar compenetrado, cuidadoso, sobre as coisas. A
teoria da ciéncia chama-se epistemologia.

Enfim, uma teoria é um conjunto de conhecimentos metédicos que
apresentam graus diversos de sistematizagao e credibilidade, e que se pro-
poe a explicar, elucidar, interpretar ou unificar um dado dominio de fené-
menos ou de acontecimentos que se oferecem 2 atividade pratica. Portanto,
a teoria possui unidade e coeréncia.

Uma teoria cientifica tem como finalidade “modelar” a realidade, re-
duzindo a complexidade do real. Através das teorias procuramos explicar e
compreender a realidade (os fatos e os fendmenos).

Vale ressaltar que as teorias cientificas do Direito do século XX se
pautam em modelos descritivistas* que dizem o que o direito é, de forma
objetiva, sem traduzir crencas, preferéncias e ideologias, fundamentados
no principio de neutralidade axiol6gica, na andlise imparcial e objetiva.
Aparentemente, essa visao parece correta. Entretando, ela, cedeu lugar aos
modelos construtivistas da atualidade, caracterizados por concepgdes mais
plurais, abertas, democrdticas e transdiciplinares.

4 A 'Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen se enquadra nesse modelo.
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Uma teoria ndo ¢ melhor do que a outra, ou seja, ndo podemos, aqui,
aplicar o raciocinio de que a posterior revoga a anterior, como acontece
no mundo juridico, no caso de conflito entre normas. O que ocorre sio
mudangas de paradigmas, ou seja, de formas de ver o mundo. Portanto, os

paradigmas s3o incomensuréveis.

Cabe destacar que nao hd um mecanismo seguro para se provar uma
teoria, apenas se consegue falsed-la, utilizando-se o critério falsificacionista.
O progtesso cientifico se d4, nio pelo acerto, mas pelo erro. Assim, a cién-
cia progride nio porque encontra a verdade, mas porque consegue falsear
suas préprias teorias e proposi¢oes. Isso ¢ uma imagem completamente des-
mistificadora do conhecimento cientifico.

Eis, em linhas gerais, algumas nogées sobre o significado de uma
teoria cientifica. A seguir, avaliaremos os aspectos da teoria pura do Direito
que se aproximam a questdo hermenéutica.

4 ASPECTOS GERAIS DA TEORIA PURA DO DIREITO QUE
TANGENCIAM A HERMENEUTICA

Inicialmente, é salutar esclarecer alguns aspectos da teoria pura do
Direito que tangenciam a questao da interpretagio.

O normativismo légico de Hans Kelsen, exposto em sua primeira obra
tundamental, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911), pretende a constru-
¢ao0 de uma teoria autbnoma do Direito, depurando a ciéncia juridica de re-
siduos jusnaturalistas, ou seja, estabelece o principio da pureza metodoldgica,
excluindo as consideragoes valorativas. A teoria pura ¢ monista, pois admite
apenas a existéncia de uma ordem juridica: a do Direito Positivo.

A respeito do explicitado acima, Carlos Santiago Nino’ leciona:

[...] puede defenderse un concepto normativo hipotético de
derecho: seglin este concepto, el derecho estd integrado por
aquellos estdndares que son hipotéticamente vilidos y que,
en consecuencia, deben hipotéticamente ser aplicados en el
empleo de la coaccidn estatal, por haber sido prescritos por

5 NINO, Carlos Santiago. Derecho, Moral y Politica: una revisién de la teoria general del Derecho. Barce-
lona: Editorial Ariel S.A., 1994. p. 39.
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fuentes que se supone autorizadas para hacerlo. Como se ha-

bra advertido, esta caracterizacién se aproxima a la de Kelsen:
estd fundada en una norma bdsica que, por un lado, permite
ver al sistema juridico como normativo — o sea, como un con-
junto de normas que existen porque tienen fuerza obligatoria
(de qué otro modo pueden sino existir las normas entendidas
como proposiciones? -. Pero, por otro lado, el recurso a una
norma bésica evita que el empleo de este concepto para identi-
ficar al derecho conduzca a la adopcién de normas extrajuridi-
cas, sobre todo de indole moral, gracias al cardcter hipotético
con que tal norma bdsica es aceptada por los juristas te6ricos.

Pois bem. A Teoria Pura do Direito nasceu de uma inquietagao inte-
lectual, quando Kelsen observava, ainda no curso juridico, que os préprios
docentes confundiam os planos do “ser” e do “dever ser”, nao separando cla-
ramente o Direito Positivo do virtual ordenamento juridico. Dai vem que
ele remonta ao pensamento kantiano da distin¢ao entre “sein” e “sollen”.

A compreensio do conceito de norma, na doutrina de Kelsen, é fundamen-
tal. Ao eleger a norma como o eidos (esséncia) juridico, Kelsen pretendeu fazer, na
Ciéncia do Direito, o expurgo de elementos estranhos ao seu objeto. A norma tra-
duz a conduta que um individuo deve assumir em determinadas circunstincias.

Com relagao a norma juridica, Kelsen aduz que nao sao comandos
ou imperativos, no sentido psicolégico do termo, como se atrds de cada
preceito houvesse alguém a dar ordens, mas sim enunciados légicos que
se situam no plano do “dever ser”. A norma teria cardter prescritivo, esta-
belecendo modalidades dednticas (z.g., permitido, proibido, facultativo e
obrigatério). Sobre esse dado, Carlos Santiago Nino® elucida:

[...] las nornas juridicas puedem ser identificadas con las propo-
siciones dednticas, o sea, juicios que predican de una conducta
que es obligatoria, o que estd prohibida o permitida y que son
el aspecto locucionario, para usar la expresion de John Austin,
de las prescripciones constituyen el significado de los textos y
son el aspecto interno de las practicas sociales. Esto ocurre en
autores como Kelsen y son el objeto de lo que Alchourrén y
Bulygin Ilaman “la concepcidn hilética de las normas juridicas.

6 NINO, op. cit., p. 40.
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As normas juridicas determinam a conduta, impoem deveres e atri-
buem direitos e podem ser qualificadas apenas como vilidas ou invélidas.
As proposigoes juridicas, formuladas pela Ciéncia do Direito, é que se qua-

lificam como veridicas ou inveridicas.

A norma ¢ vélida independetemente do seu contetdo, dai por que
a perquiri¢do em torno da Justiga é problema alheio a Ciéncia do Direito.
Naio existe norma justa ou injusta, eis que, como dito acima, estao excluidas
as apreciagoes valorativas.

A Ciéncia do Direito conhece e descreve normas juridicas, assim
como apreende e descreve fatos da conduta humana enquanto constituem
contetido de normas juridicas. Ao descrever essas normas, faz proposigoes
juridicas. Na distingao entre proposicao juridica (Rechtssatz), e norma juri-
dica (Rechtsnorm) ganha expressao a distin¢ao que existe entre a fungio do
conhecimento juridico e a fungio, completamente distinta daquela, da au-
toridade juridica, que é representada pelos 6rgaos da comunidade juridica.
A ciéncia juridica tem por missao conhecer — de fora, por assim dizer — o
Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento.

A distingao revela-se no fato de as proposicoes juridicas formuladas
pela Ciéncia do Direito, que descrevem o Direito e que nao atribuem a nin-
guém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas ou inveridicas,
ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica
(6rgaos da comunidade aos quais a ordem juridica confere competéncia
para a produgao normativa) — e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos
— ndo sao veridicas ou inveridicas, senao que vélidas ou invdlidas. O dever-
-ser relativo & norma tem um sentido prescritivo, enquanto o dever-ser re-
lativo & proposi¢ao juridica tem apenas um sentido descritivo’.

A norma ¢ logicamente indicativa e de estrutura hipotética, pois se
limita a ligar um fato condicionante a uma conseqiiéncia (a san¢io). A
conexao nao seria de causa e efeito (principio da causalidade), mas através
de uma relagao de imputagio, atribuindo uma conseqiiéncia em razao da
prética de determinado ato.

7 A norma juridica traz uma linguagem de cunho prescritivo e regula comportamentos e condutas possiveis,

dentro do 4mbito de um determinado universo social. Jd a proposicio juridica, cinge-se a conhecer e descre-
ver as normas juridicas e as relagées delas decorrentes, consubstanciando-se na doutrina.
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A norma juridica, no entanto, nio preceitua determinada conduta

por considerd-la boa, mas apenas comina uma san¢ao (pena ou execugio),
no caso de se preferir conduta contrdria a juridicamente devida (é a con-
seqiiéncia). Dai ser considerada primdria a norma que estabelece a sancao,
e secunddria (a norma que determina a conduta, que evita a coagao) a que
prescreve, ou proscreve, dado comportamento.

Como neokantiano, Hans Kelsen concebera, inicialmente, as normas
como esquemas de interpretacao da experiéncia social possivel, experiéncia
que s6 é propriamente juridica quando referida a normas de Direito, e cuja
validez nao resulta de sua correspondéncia com os fatos, nem do contet-
do que estes possam ter, mas tao-somente de sua situagao no interior do
sistema, ligando-se uma norma a superior, por nexos puramente légicos, e
assim sucessivamente, até se alcancar a norma fundamental recebida como
pressuposto da ordem juridica positiva, ou fonte comum da validade de
todas as normas pertencentes a um mesmo ordenamento.

Para Kelsen, a validade de uma norma requer apenas o seu ajusta-
mento dentro de uma hierarquia normativa e de um minimo de eficicia.
A ordem juridica congrega normas que se vinculam dentro de uma orga-
nizagdo hierdrquica. Em tal escalonamento (stufenbaulebre), a validez de
cada norma ¢ garantida por outra de instincia superior, excetuada a norma
fundamental, que é fonte de validade de todas as demais.

Recorre a fundamento Kantiano dos “juizos sintéticos « priori” para
justificar a norma fundamental (Grundnorm) como hipotética. A norma
fundamental teria a fun¢do de conferir validade 4 ordem juridica, podendo
consistir na Constitui¢ao anterior ou numa revolu¢io vitoriosa (exemplo
citado por Kelsen).

E esse o ponto légico de apoio de toda a validade do sistema, retratado
no suposto fundamental consistente em ter-se como vilido o que o primeiro
6rgao constituinte histérico manifestou como expressao de sua vontade.

Kelsen exclui a possibilidade de substincia na norma fundamental
(nao ¢ escrita, mas pressuposta), que niao possui conteudo jusnaturalista,
para nio comprometer sua teoria com a metafisica.

Até a segunda edigao da Teoria Pura do Direito, a norma fundamen-
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tal seria uma hipé6tese. Como uma hipétese pode ser demonstrada, Hans
Kelsen se viu na necessidade de rever sua teoria, e passou mais adiante a
chamar a norma fundamental de ficcao® (in Teoria Geral das Normas).

Passemos, agora, a andlise da Hermenéutica kelseniana e seus reflexos
na evolugio da teoria da interpreta¢io no Direito.

5 A INTERPRETACAO JURIDICA DE ACORDO COM A TEORIA
PURA DO DIREITO

Para se estudar a interpretagio juridica no pensamento kelseniano?,
tomaremos por base os dados acima fornecidos pelo estudo da norma ju-
ridica. E importante destacar que, a cada formulagio tedrica do Direito,
advém uma teoria da interpretagio.

Com relagao a Kelsen, ele poe em destaque a importincia da inter-
pretagio, considerando-a pratica necessdria a aplicagao do Direito, consis-
tindo seu pensamento reagio a Escola da Exegese francesa.

Na visdo kelseniana, o ato legislativo oferece ao intérprete, quase sem-
pre, uma pluralidade de sentido, e a hermenéutica nio possui um método
objetivo para indicar o critério de prevaléncia. O conjunto de significados
possiveis compoe uma moldura dentro da qual existem vérias possibilidades
de aplicagio. O papel atribuido ao intérprete é o de compor essa moldura,
indicando os virios sentidos 16gicos que as normas juridicas apresentam.

Para Kelsen, existem duas espécies de interpretagio, que devem ser
distinguidas claramente uma da outra: a interpretagao do Direito, feita pelo
6rgao que o aplica, e a interpretagao do Direito que néo é realizada por um

8  Retificagio que se encontra em obra péstuma, Allgemeine Theorie der Normen, editada, em 1979, com
apoio do Hans Kelsen Institut de Viena, traduzida para o portugués pelo ilustre professor paraibano, doutor
pela Universidade de Berlim, José Florentino Duarte. Por fic¢do, entende-se como um recurso do pensamen-
to, do qual se serve se ndo se pode alcangar o fim do pensamento com o material existente.

9 As primeiras construgdes sobre a Teoria da Interpretagio estao na primeira versio de sua obra (1934). Con-
solida sua Teoria da Interpretagio na segunda edigao (1960).

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introdugio 4 problemdtica cientifica do direito. Tradugdo J. Cre-
tella Jr. e Agnes Cretela. 2. ed. rev. da tradugio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 117. Por outro
lado, “a doutrina juridica tradicional cré poder esperar da interpretagio nio apenas a verificagio da moldura para
0 ato juridico estabelecido, mas também a espera da realizacio de uma tarefa mais ampla e estd até disposta a ver
nela sua tarefa principal. A interpretagio deve desenvolver um método que possibilite preencher acertadamente
a moldura verificada. A teoria da interpretagio comum fard crer que a lei, aplicada ao caso concreto, sé pode
Jornecer uma decisio correta e que a ‘correcio’ juspositiva dessa decisio acha-se baseada na prépria lei”.
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6rgao juridico, mas por uma pessoa privada, e, especialmente, pela ciéncia
juridica. Portanto, a interpretagdo ¢é diferente da aplicagio.

Na terminologia kelseniana, aplica¢do da norma significa produgio,
a partir desta, de uma norma mais concreta. Aplica¢io é sempre criacio.
Aplicando-se uma norma, cria-se outra mais concreta.

Ao promover a aplicagao do Direito, o juiz desenvolve uma atividade
criadora. Do mesmo modo que, de uma lei constitucional, podem derivar
vérias leis ordindrias, e todas possiveis juridicamente, de uma lei podem ser
extraidas sentencas de contetidos diversos. O ato do juiz, assim, nao seria
apenas de natureza congnoscitiva, mas também voluntéria.

Na verdade, dizer que uma sentenca judicial estd fundada na lei significa
que ela se contém dentro da moldura, ou quadro, que a lei representa. Mas,
nao quer dizer que ela é 2 norma individual, mas apenas que é uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Primeiramente, o ato é cognoscitivo, pois o aplicador toma conhecimen-
to da pluralidade de sentidos, da gama de possibilidades reveladas no estudo
das normas. A escolha do sentido da decisao ¢ o ato de atividade de politica-
-juridica. No momento da decisdo, projeta um ato de vontade, por ser uma
opgao entre as vrias possibilidades oferecidas no quadro que a lei constitui.

Desse modo, o renomado jurista coloca-se, radicalmente, contra a
exegese tradicional, que preconiza apenas uma solu¢io possivel para cada
caso, ou seja, um sentido para cada norma.

Do ponto de vista da seguranca juridica, Kelsen reconhece que o de-
sejdvel seria que as normas apresentassem apenas um sentido juridicamente
valido, como preconiza a hermenéutica tradicional; mas, na realidade, isto
nao condiz com os fatos que a experiéncia revela. As normas oferecem, via
de regra, vdrias solugdes possiveis, sendo que apenas uma se converte em
Direito Positivo, pelo processo de escolha. Portanto, Kelsen considera a in-
tepretacao uma atividade mental que visa a indicar o contedo das normas
juridicas, sem a obrigacio de conduzir, contudo, a uma unica solugao.

Voltando & questao inicial, Kelsen distingue a intepretacao que ¢é feita
pelos 6rgaos juridicos da realizada pelos particulares. Estes, que precisam
adequar o seu comportamento ao que a ordem juridica dispde, tém a neces-
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sidade de conhecer aqueles mandamentos, como forma de evitar as san¢oes
que as normas juridicas prescrevem.

Kelsen aduz que a atividade desenvolvida pela Ciéncia do Direito,
no tocante a interpretagao, é apenas de natureza cognoscitiva, pois a opinio
doctorum nao pode ir além do exame dos vdrios sentidos que as normas
apresentam. Assim, enquanto o 6rgao aplicador sempre faz uma opgao en-
tre as plurissignificagoes contidas na moldura, ou quadro, o cientista do
Direito limita-se a descrever as diversas alternativas de natureza légica que
o ato normativo oferece.

Para Kelsen, a intepretagio entendida como fixagdo, por via cognos-
citiva, do sentido da norma, nio pode oferecer mais que uma moldura
dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicagao. Sendo assim, a
interpretagio de uma lei nao deve, necessariamente, conduzir a uma dnica
solu¢do com sendo a tinica correta, mas possivelmente a vérias solugoes que
— na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual va-
lor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente.

Noutro passo, o insigne jurista apresenta uma nova concepgao para a
intepretacao auténtica. Esta nio seria apenas a realizada pelo érgao compe-
tente, para a sua elaboracio, ao gerar norma de cardter geral, mas também a
desenvolvida pelo agente que aplica a norma a um caso concreto, pois este
também cria o Direito, mediante norma individualizada.

Nesses termos, nao seria interpretagio auténtica a que dimana da Cién-
cia do Direito e do estudo dos particulares em geral. Estes, ao adotarem uma
férmula de conduta perante a lei, elegem um dos vérios sentidos que as nor-
mas oferecem, mas correm o risco de nao vé-la confirmada pelos Tribunais.

Os Tribunais esclarecem os sentidos constantes na moldura, ou seja,
alégica da norma. Kelsen reconhece que, na prdtica, os tribunais produzem
inovagoes juridicas, utilizando-se de tal procedimento.

Sempre insistindo nesse ponto, Kelsen esclarece que nao é possivel,
mediante uma interpretagio apenas cognoscitiva, chegar a uma significa-
¢a0, determinar um sentido da norma que seja o Gnico correto.

Por tal razdo, quanto aos métodos de interpretagao, ele afirma a ine-
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xisténcia de qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito

Positivo — segundo o qual, das vdrias significagdes verbais de uma norma'’,
apenas uma possa ser destacada como correta — desde que, naturalmente,
se trate de vdrias significagdes possiveis: possiveis no confronto de todas as
outras normas da lei ou da ordem juridica.

A escolha, vale dizer, a determinagio da norma dentro das vérias op-
¢oes igualmente corretas, nao pode resultar de um critério cientifico. A in-
terpretagio cientifica limita-se a, conhecendo a norma, indicar-lhe a signi-
ficagao verbal, o sentido, e, como a norma pode ter mais de uma significa-
¢ao verbal, a Ciéncia do Direito resta sem condi¢oes de resolver o impasse.

Todo esse arcabougo cientifico construido por Kelsen teve também, como
objetivo, enfocar que a norma, por ser um enunciado apresentado linguistica-
mente e conter uma intengao por trds dela, apresenta significados polissémicos.

Grande parte dos teéricos do Direito apontam que a dificuldade
apresentada pela hermenéutica kelseniana estd em escolher, dentro de uma
moldura, um sentido.

Kelsen sustenta que a lei ndo d4 nunca uma decisio acabada para
cada caso juridico singular, mas uma espécie de disposi¢ao em branco que
0 juiz hd de preencher de contetddo concreto.

Dai se conclui que hd dois niveis de interpretagao: a) intepretagio
auténtica, como ato de vontade®, a que ocorre na pratica juridica, feita pelo
juiz, p. ex., que intepreta concretamente; b) intepretagao cientifica, com a
descrigao de significados (o ato aqui nio ¢ voluntdrio como na auténtica),
sendo a interpretagao cientifica um ato cognoscitivo.

A teoria normativista Kelseniana muito difere da denominada
“Escola da Exegese”, e pode ser considerada uma vigorosa reagao a esta.
Recorde-se haver Kelsen estabelecido, de logo, a distingao entre a inter-
pretagdo como obra da ciéncia do direito e a intepretagio feita por um
érgao juridico, ou em outras palavras, entre a interpretagao cognoscitiva
e a interpretagdo auténtica. E apenas desenvolveu consideragoes a res-
peito da ultima.

Kelsen entende que a interpretagio é, em esséncia, um ato de decisao,

11 Isso em fungio da plurivocidade seméntica das normas formuladas linguisticamente.
12 E autoritdria, pois poe todos os poderes nas maos do Juiz.
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ou seja, um ato volitivo” (um Sinngebung), e nao um ato de cognigio (um
ato intelectivo, um Sinnverstaendnis); de sorte que na hermenéutica juri-
dica, quando se interpreta uma norma, o intérprete, ao eleger-lhe um dos
possiveis significados, guia-se mais pela vontade do que pela inteligéncia,
ou seja, pesa mais sobre a escolha a primeira do que a segunda.

A interpretacao como atividade cognoscitiva, obra da Ciéncia do
Direito, embora nao possa oferecer, para todos os casos, a solugao que
seja a Uinica correta, oferece uma moldura, ou quadro, dentro da qual se
colocam algumas solugdes. Ao intérprete, cabe, ento, por ato de von-
tade, escolher a solugao que lhe parecer mais adequada. Essa escolha,
assim, nao ¢ livre. Estd limitada pela moldura, ou quadro, tracada pela
Ciéncia do Direito.

As maiores criticas a teoria da interpretagdo kelseniana centram-se na
visao simplificada que o citado jurista deu ao problema da Hermenéutica,
ao limitar o papel da Ciéncia do Direito, colocando todos os poderes inter-
pretativos nas maos dos Juizes.

Antes de concluir este tdpico, vale ressaltar um outro ponto trata-
do por Kelsen, que é a questao das lacunas', o que também lhe rendeu
algumas criticas.

Sucintamente, Kelsen se mostra contrdrio a doutrina mais difundi-
da sobre interpretagao juridica, pois entende que o ordenamento juridico
nao tem lacunas. A ordem juridica é logicamente plena e, assim, pode ser
aplicada a qualquer caso. A aplicagao da ordem juridica nao se daria apenas
positivamente, mas também negativamente. Tudo isso se harmoniza com a
teorizagao hermenéutica dada pelo renomado jurista.

Por dltimo, passaremos as conclusdes tiradas da pesquisa tedrica sobre
alguns dos pensamentos de Hans Kelsen voltados & questao hermenéutica.

13 Eimportante distinguir o voluntarismo Kelseniano daquele da Escola do Direito Livre. Na verdade, enquan-
to na Escola do Direito Livre o voluntarismo se apresenta amorfo ou informe, porquanto tudo ¢ entregue
livremente 2 vontade do Juiz, no voluntarismo Kelseniano o Juiz nio estd livre de marcos conceituais dentro
dos quais se circunscreve sua atividade criadora.

14 COELHO, Fibio Ulhoa. Para entender Kelsen. 3. ed. 3. tiragem. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 46.
Segundo o citado professor de Filosofia do Direito da Pontifice Universidade Catdlica de Sao Paulo. A reoria
pura ndo considera a questio das lacunas como pertinente a logicidade do sistema juridico. Trata o tema, situando-
-0 no capttulo da estrutura escalonada da ordem juridica, no tdpico reservado a jurisprudéncia. Ou seja, é assunto
ligado ao direito positivo, que, segundo Kelsen, ndo se apresenta necessariamente légico.
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6 CONCLUSAO

A teoria kelseniana da intepretagio ajusta-se-lhe ao conjunto, com os line-
amentos da teoria pura do Direito e, a0 mesmo tempo, padece do mesmo equi-
voco de nio invocar os importantes complementos da axiologia e da sociologia.

A intepretagio, em Kelsen, possui uma fungio reduzida em relagio a
que lhe atribui a doutrina tradicional, pois ¢ situada como mediadora entre a
fungao legislativa e o trabalho de politica juridica, ndo chegando a exercer papel
decisivo na defini¢ao do Direito. A funcio da interpretagio cientifica nio é
criadora, mas indicativa da variedade de significados das normas juridicas. E,
por outro lado, Kelsen pée todos os poderes interpretativos nas maos do Juiz.

A teoria Kelseniana nao nega a legitimidade do problema axiolégico,
mas limita-se a verificar a impossibilidade de seu tratamento cientifico.

O restringir da interpretagio cientifica contraria tudo o que a Ciéncia
do Direito fez em todos os tempos, e em todos os lugares. Dificilmente se
pode conceber uma ciéncia do direito que admita uma tal expropriagao dos
seus objetivos. Hodiernamente, fala-se num modelo construtivista, que nao
o descritivista apresentado por Hans Kelsen. Dai a pouca audiéncia que
colheu a teoria da intepretagao de Kelsen®.

A posigao kelseniana a propésito da interpreta¢io ¢ uma conseqiién-
cia iniludivel do conceito positivista da ciéncia, e, se se partilhar desse con-
ceito, essa teoria é perfeitamente inatacdvel.

Para Kelsen, a ciéncia juridica (Ciéncia do Direito) seria impotente
para construir o Direito, jd que sua fung¢io seria enunciar nao a conduta
exigida, mas a gama de possibilidades insertas na moldura da lei.

Afastando da Ciéncia do Direito a questao axioldgica, Kelsen atribuiu,
ao aplicador do direito, fungio criadora em que a valoragao ¢ inevitavel. E
com isto, na verdade, reduziu a importincia da Ciéncia do Direito, reconhe-
cendo ser esta insuficiente, incapaz de fundamentar a atividade judicial. Mas
nao pds o juiz em posi¢ao secunddria. Pelo contrério. Suas reflexoes, a respei-

15 COELHO, op. cit., p. 64. Segundo citado autor, 2 hermenéutica de Kelsen, no entanto, embora seja decorrén-
cia necessdria do principio metodoldgico fundamental, termina por empobrecer enormemente a sua epistemologia e
[frustra todos quantos se dispuseram a acompanhd-lo com entusiasmo, ao longo da teoria pura. Mas, por outro lado,
ela configura, na feliz expressio de Ferraz Jr., um desafio a filosofia juridica; desafio esse que criou as condigoes para
uma extraordindria revolugio na epistemologia do direito.
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to da interpretagio, reforcam consideravelmente a fun¢io do juiz.

De acordo com a teoria pura do Direito, o juiz, como qualquer pes-
soa que tenha de aplicar as normas gerais aos casos concretos, cria, dentro
do quadro de possibilidades apresentado pela norma geral, a luz da ciéncia,
uma norma individual, para o caso concreto. E engano dizer-se que a teoria
pura do Direito nao reconhece, ao juiz, oportunidade para valoragoes.

Admitir, como Kelsen, que as leis possuem sempre uma pluralidade
de significados, e que ndo faz parte do processo hermenéutico a escolha do
sentido adequado, ¢ concluir pela no univocidade da ordem juridica; é re-
conhecer a existéncia nao de uma ordem juridica, mas de uma pluralidade
de ordens juridicas.

Mesmo com as dividas e reflexdes levantadas, é de reconhecer que,
em sua orginalidade, o autor apresenta uma nova perspectiva de estudo
que nio pode ser desconhecida, e que desperta a atuagio dos hermeneutas
sobre importantes pontos analisados, suficientemente, pela Ciéncia do
Direito tradicional

Percebe-se quanto foi simplificada a visao da Teoria da Interpretagao
em relagio ao que teorizou sobre a construgio de uma ciéncia autbnoma
do Direito. Embora sejam intimeras as criticas a teoria da interpretacio de
Kelsen, que nao teve o mesmo esfor¢o quando construiu a Teoria Geral do
Direito, impde-se reconhecer que a sua doutrina trouxe valiosas contribui-
¢oes A renovagao progressiva da metodologia do Direito, até se alcangar o
sincretismo metodoldgico.
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