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RESUMO: O presente estudo realiza a andlise tedrica dasdevacées acerca da interpretacdo
juridica desenvolvidas pelo notavel Hans Kelserstaornies da obra mais famosa e difundida do
jurista, a Teoria Pura do Direito. Demonstra queaia da interpretacao juridica formulada pelo
estudioso - apesar de sua clara conexdo com ost@sgentrais de sua Teoria Pura - desempenha
um papel secundario nos seus escritos. Questi@szaha metodologica adotada pelo autor de
excluir da Ciéncia do Direito o problema interptieta desenvolvendo uma abordagem critica de
suas implicacbes. Dentre essas confere maior destay investigacdo da indesejavel
discricionariedade que acompanha o 6rgao aplicdaltei quando da tarefa interpretativa da norma
juridica. Parte das consideracfes de Ronald Dwarkians-Georg Gadamer para evidenciar a
inadequacdo da concepc¢do discriciondria aos idkaidemocracia e da seguranca juridica tdo

festejados no contexto do Estado Democratico deitDir
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ABSTRACT: This essay conducts a theoretical analysis of tbesiderations on legal
interpretation developed by the remarkable Hanssételfeatured in the most famous and

widespread work of the jurist, the Pure Theory afwlL Demonstrates that the theory of legal
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interpretation elaborated by the scholar - degpstelear connection to the central aspects of his
Pure Theory - plays a secondary role in his wrgir@uestions the methodological choice of Kelsen
to exclude from the Science of Law the interprefiveblem, developing a critical approach to its
implications. Among these it gives greater emphdsisthe investigation of the undesirable
discretion accompanying the law-applying institnovhen the interpretative task of the legal rule.
Starts with the considerations of Ronald Dworkird adans-Georg Gadamer to highlight the
inadequacy of the discretionary design to the sledldemocracy and legal certainty as celebrated

in the context of the Democratic Rule of Law.
Key words: Legal positivism. Hans Kelsen. Legal interpretatidudicial discretion. Criticism.
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INTRODUCAO

A Teoria Pura do Direito desenvolvida por Hans KeJsnas primeiras décadas do século
XX e aprimorada no decorrer de sua vida, inaugunma nova perspectiva sobre o estudo do
Direito. Até entdo ndo se conhecia outra doutriedichda exclusivamente a alcangar a concepcao
cientifica do Direito. Embora alvo de severas @aiti- e sem duvida de elogios ao longo dos anos -,
€ inegavel a contribuicdo da proposta kelseniama padesenvolvimento da Teoria do Direito
contemporanea.
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E perceptivel a influéncia, positiva ou negativa peénsamento juridico kelseniano ao redor
do mundo. De fato, as Teorias do Direito elaboratimante o curso dos séculos XX e XXI, mais
cedo ou tarde, sdo aferidas em termos de sua pdadm ou distancia em relacdo a abordagem

desenvolvida por Kelsen.

Compreender as influéncias do pensamento de Kealsenrdenamento juridico patrio,
estudando-as a luz de sua obra, é o objetivo desiigiente artigo. Em especial, pretende-se
desenvolver uma andlise critica a proposito detesrda da interpretacdo. Kelsen, ao longo de sua
Teoria Pura do Direito, dedicou poucas linhas awnateda interpretacdo da norma juridica.
Preocupou-se sobretudo em identificar o objeto nderpretacdo, vale dizer, a norma juridica,

relegando ao segundo plano a questdo de como prazeda efetiva interpretacao.

O jusfilésofo resistiu assim a formulacdo de umane®éutica dogméatica. O Capitulo VIII
da obra em debate, dedicado a tematica da intagdetias normas juridicas, diz respeito bem mais
a elucidacao do jurista do porqué ndo cabe a Giéhwaidica o estudo da interpretacao juridica do

que propriamente ao desenvolvimento de uma teobige s interpretacdo das normas juridicas.

Antes de nos dedicarmos, todavia, ao estudo dapretacdo juridica proposta pelo
positivismo juridico normativista de Kelsen, faztsecessario algumas consideragfes, ainda que
sucintas, acerca das origens do positivismo juridMinal, ndo devemos nos esquecer que a Teoria
Pura do Direito ndo é o marco inaugural da doupositiva do direito, sem predecessores, mas sim

a culminacao de pontos de vista que ja se apregoasaCiéncia Juridica do século XIX.

Logo em seguida, serd realizada uma breve incuradestruturacdo do pensamento do
jurista que desencadeou na formulacdo da TeormdRubDireito. O estudo sera direcionado, entéo,
a investigacdo da interpretacdo juridica nos motaepostos por Kelsen, passando-se, por fim, a
abordagem critica de seus elementos.
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1. UMA APROXIMAQAO AO POSITIVISMO JURIDICO
1.1. O classico embate entre o direito natural e o dirtd positivo

Malgrado o contexto histérico e cultural do nascitnedo positivismo juridico seja de
dificil determinagdo, podemos associa-lo a intégg@o empirista da revolucdo cientifica
vivenciada no transcurso do século XIX. O refepdoiodo historico foi marcado por uma profuséo
de eventos significativos, destacando-se dentes estRevolugdo Francesa, que foi responsavel
pelo desenvolvimento cientifico e industrial na dpa. O avancgo tecnoldgico, econbémico e
cientifico impulsionou o0 homem a buscar o conhentm@or meio de uma abordagem cientifica e

objetiva.

Em atencdo a essa renovada percepcdo de mundeito datural - baseado essencialmente
na subjetividade e moralidade transcendental -cacpbr ser superado por um novo paradigma - o
do positivismo juridico - que originou uma abordageognoscitiva objetiva e, portanto, mais

apropriada aos novos ideais da época.

......

apregoada dicotomia entre o direito natural e eitdirpositivo. Ao analisar a questdo, pondera
Norberto BOBBIO (1995, p. 26): “[...] o positivisnjoridico € uma concepcao do direito que nasce
guando ‘direito positivo’ e ‘direito natural’ ndoais sdo considerados direito no mesmo sentido,
mas o direito positivo passa a ser considerado cdimito em sentido préprio. Por obra do
positivismo juridico ocorre a redugcdo de todo ceithr a direito positivo, e o direito natural &
excluido da categoria do direito: o direito posit& direito, o direito natural ndo é direito. Atpar
deste momento o acréscimo do adjetivo ‘positivoteamo ‘direito’ torna-se um pleonasmo mesmo
porque, se quisermos usar uma férmula sintétipasdivismo juridico é aquela doutrina segundo a
gual ndo existe outro direito sen&do o positivo”.
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1.2. As bases do positivismo juridico moderno

A Escola da Exegese, movimento firmado sobretudoFranca durante o século XIX,
estabeleceu a transicdo da concepcdo do direitorahatcionalista predominante & época da

Revolucdo Francesa para o positivismo juridico mamdo século XX.

O movimento de codificagéo, observado entre o filmakéculo XVIII e o inicio do século
XIX, impulsionou o surgimento da Escola da Exegéspromulgacdo, em 1804, do Cddigo Civil

francés - o Cédigo Napolednico -, por sua vez, alisheu 0 movimento exegeta.

Ante a sistematizacdo do direito observou-se um@aadda por uma metodologia na
interpretacdo da lei. Embora se destacasse queextsstclaros ndo demandavam maiores
explicacBes interpretatio cessat in claris se reconhecia que os textos do Codigo Civil,tasui
vezes, eram ambiguos e maiores investigacbes ezagssarias a fim de revelar a vontade do

legislador. A Escola Exegética assim proporcionma wvariedade de métodos de interpretacao.

A proposta do movimento consistia na interpretag@@ntica da lei de forma a refazer as
intencdes originais e os motivos do legisladormBrido pelo apego ao texto, destacavam-se as
interpretacfes gramatical e historica, de modoagatiacao criativa do juiz era cerceada em nome

de uma interpretacao pretensamente objetiva eaneutr

Pontua Norberto BOBBIO (1995, p. 87). “[...] se oiap direito é aquele contido na lei,
compreendida como manifestagéo escrita da vontadesthdo, torna-se entdo natural conceber a
interpretacédo do direito com® busca da vontade do legisladoaqueles casos (obscuridade ou
lacuna da lei) nos quais ela ndo deflui imediatdmeato préprio texto legislativo, e todas as

técnicas hermenéuticas - estudo dos trabalhos rptépas, da finalidade para a qual a lei foi
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emitida, da linguagem legislativa e as outas digpes etc. - sGo empregadas para atingir tal

proposito”.

Embora os representantes da Escola da Exegesefagséan partidarios da ideia do direito
natural ndo positivado, tal circunstancia ndo inqao reconhecimento da lei escrita como fonte
decisiva do direito positivo. Isso porque o dirgiadural era considerado muito abrangente e fluido
para constituir critério da decisao judicial. Sotees lei positiva era a verdadeira lei, ao pas® qu

o direito natural era associado a moral.

Os exegetas também eram contrarios ao direito roesto. Desde o comeco do século XIX,
Savigny e 0s outros representantes da Escola lastimfluente na Alemanha, sublinharam o papel
dos costumes sociais como a principal fonte doitiir® embate intelectual entre a abordagem
historicista do Direito, defendida por Savigny, ealordagem positivista, representada pelo
movimento da codificacdo, se encerrou com a vitdaddeologia da codificacdo do positivismo

juridico. E nesse contexto, portanto, que as bedeeam positivismo juridico, ainda primitivo,

comecaram a ser definidas.

1.3. O positivismo juridico como Teoria do Direito

A doutrina classica do positivismo juridico tem rescritos de Jeremy Bentham e John
Austin as suas raizes teoricas. Atribui-se a Benthgprimeira elaboragéo integral de uma teoria
positivista do Direito. Austin, por sua vez, adalams bases da doutrina de Bentham, popularizou a

percepcéao positivista do Direito.

Durante boa parcela do século XIX, a doutrina @aspositivista que, em esséncia,

apregoava a nocédo do Direito enquanto comando derawo, validado pela forga, influenciou

37
http://revistasapereaude.org/index.php/edicoes/ano-4-volume-10-maio-2016
D.O.l: 10.20523/sapereaude-ano4-vol-10-pg-32-54




sobremodo as reflexdes juridico-filoséficas a pseipdda natureza do Direito. O enfoque era

direcionado as instituicdes legislativas, istocémedo de producdo da norma.

J&, na metade do século XX, o estudo do Direittouete a0 momento de sua aplicacéo,
ganhando destaque os 6rgaos aplicadores da lecert® o Poder Judiciario. Adquiriu o Direito,
pois, contornos normativo e sisteméatico. Os exp@seathessa nova concepcgdo positivista do Direito

sao o jurista austriaco Hans Kelsen e o tedridariicdo Herbert L. A. Hart.

Malgrado os pontos de divergéncia entre os tedrpostivistas, 0s pressupostos do
positivismo juridico sédo de facil identificacdo. psucas linhas declaradas por Austin, em 1832 -
“Uma coisa é a existéncia da lei; outra coisa émsérito ou demérito” (AUSTIN, 1995, p. 187,
traducao livre) - expressam a sintese da doutosdiyista.

Trata-se de um esfor¢co na descricdo objetiva deitDjrdesembaracada de julgamentos
morais, vale dizer, alheia aos valores da lei pdsa como dos questionamentos sobre a sua
elaboracdo ou sobre a sua modificagdo. Noutrasmpalao positivismo juridico foi construido na
crenca de que a questdo sobre o que € o Direitssn@onfunde - e ndo deve se confundir - com a
guestéo do que o Direito deve ser.

Empregando uma analise mais detida, podemos aswtgiar a doutrina do positivismo
juridico ao caréater cientifico do Direito. J& eosgivel observar em Austin e algumas décadas mais
tarde em Kelsen o apelo a cientificidade do DireReagindo a sociologia juridica, Kelsen
objetivava estudar o Direito em si mesmo, purificda histéria, teorias sociais ou valores morais;
enfim, almejava investigar o Direito livre dos ekartos extralegais.

O jurista austriaco, ademais, ao evitar ndo apamassdes tedricas e praticas sobre a

organizacdo governamental, mas também ao recuseusdbes académicas sobre a historia ou

sociologia do Direito, de certo modo, estava aprdéindo as doutrinas de Austin e Bentham.
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2. APROPOSTA KELSENIANA

2.1. O significado de uma nova Teoria do Direito

A publicacdo, em 1911, do trabalho mais volumosaHdes Kelsen, notavel filésofo e
jurista austriaco, nascido em Praga, no ano de, 18&ulado de Problemas Principais da Doutrina

do Direito do Estado, inaugurou uma nova era ngoeasa Teoria do Direito.

Baseando sua metodologia de analise nas catefjtwsgdicas kantianas, o estudioso acabou
por construir uma Teoria do Direito que contrariasdeorias tradicionais da Politica e do Dire\t&o

€ surpresa, pois, que Kelsen imediatamente reetbegao.

Malgrado alvo de duras criticas, a influéncia dospenento kelseniano nos meios teérico e
pratico cresceu rapidamente. A comunidade juriddggo percebeu que a doutrina kelseniana
transcendia as limitacdes territoriais e cultudaigpais onde se originou. Cada vez mais se vadtava
Teoria Pura do Direito, publicada pela primeira eez 1934, para solucionar problemas juridicos

complexos.

A dedicacdo académica de Kelsen a Teoria do Diretaltou na producdo de centenas de
obras e artigos, muito dos quais foram traduzidwa piversas linguas ao redor do mundo. Kelsen
igualmente se mostrou ativo participante na cri&ga interpretacao da lei. Com efeito, o juristaf
principal autor da Constituicdo austriaca de 192@esempenhou a funcdo de juiz na Corte

Constitucional da Austria, no periodo de 1921 @193

Kelsen se destacou - e ainda se destaca - comongadme juridico do século XX.
Independentemente da aceitacdo ou ndo de sua mogiadde pesquisa ou ainda das implicagbes
decorrentes da adocao de sua Teoria Pura, a @doléiseniana ainda hoje suscita calorosos debates

nos meios juridicos; dai a certeza de sua inflaénesiolucionaria no campo do estudo do Direito.
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2.2. Pureza metodolégica

Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen apresentu@sojeto ambicioso em atribuir ao saber
juridico o status de ciéncia autbnoma que, em swsppctiva, era indispensavel. O jurista, no
prefacio a primeira edicdo de sua obra, ja assogteus propoésitos: “Ha mais de duas décadas que
empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, éstpurificada de toda a ideologia politica e de
todos os elementos de ciéncia natural, uma tearidiga consciente da sua especificidade porque
consciente da legalidade especifica do seu oljego desde o comeco foi meu intento elevar a
Jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente - gataasm quase por completo em raciocinios de
politica juridica, a altura de uma genuina ciénd@auma ciéncia do espirito. Importava explicar,
ndo as suas tendéncias enderecadas a formacaoeito,Dhas as suas tendéncias exclusivamente
dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproxinatd quanto possivel os seus resultados do ideal

de toda a ciéncia: objetividade e exatidao” (KELSESBS, p. VII).

Para tanto, o jusfilésofo delimita rigorosamentdases epistemoldgicas de sua metodologia
fundamental, a saber, a exigéncia de pureza. Giabfe sua teoria é “libertar a ciéncia juridiea d
todos os elementos que lhe sdo estranhos”, umgueeza jurisprudéncia tem-se confundido com a
psicologia e a sociologia, com a ética e a teooidtipa” (KELSEN, 1998, p. 1). Kelsen busca,
assim, restringir o campo da Ciéncia Juridica stafla de quaisquer incursdes em areas extralegais

na tentativa de evitar o inadequado uso da tédegal como forma de solucdo de problemas

politicos e sociolégicos.

A propésito do contexto que impulsionou o surgimeda doutrina kelseniana, Miguel
REALE (1985, p. 20) assinala: “Esse rigorismo éajge estava sendo reclamado e necessario
para a Ciéncia do Direito. Quando Kelsen inicioa atividade revolucionaria, a Ciéncia do Direito
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estava num momento de profunda indecisdo. Alguriardi a salvacéo para o Direito é apegar-se a
Sociologia. O direito - anunciava o mestre italidmzilotti - sé pode se salvar se se transformar em
Sociologia Juridica. E ja se ouvia, ao longe, umtmaovoz que dizia: ‘s6 a Psicologia salva o
Direito. O Direito € a psicologia do justo’. E uerdeiro dizia: ‘o Direito somente terd sentido se

for expressao pratica da vida econdmica, o Diiiona superestrutura do mundo econdémico’ ”.

Uma leitura mais apressada de sua obra, todawie, lppar o leitor desatento a compreender
a proposta de Kelsen como uma proposta de purepadgao objeto, o fenbmeno juridico. Cabe
aqui a ressalva de que a doutrina kelseniana naegau as influéncias da politica e das
proposicbes metafisicas sobre o Direito. Pretenue, verdade, imprimir cientificidade a
investigacédo juridica - ao método -, conferindguaista a designagéo de cientista. Pondera Tércio
Sampaio FERRAZ JR (2001, p. 15-16): “A reducdo bfeto juridico a norma causou inUmeras
polémicas. Kelsen foi continuamente acusadoedecionista de esquecer as dimensdes sociais ou
valorativas, de fazer do fenbmeno juridico uma mierana de normativa, despida de seus
caracteres humanos. Sua inteng&o, no entantopngorais a de negar os aspectos multifaciais de
um fendbmeno complexo como € o direito, mas de becoldentre eles, um que coubesse
autonomamente ao jurista. Sua ideia era a de gaeciémcia que se ocupasse de tudo corria o risco
de se perder em debates estéreis e, pior, de néagpsee conforme os critérios de rigor inerentes a

gualquer pensamento que se pretendesse cientifico”.

Preocupado em construir uma Teoria Geral do Dire#gondo uma teoria sobre uma ordem
juridica especifica - Kelsen propde um corte epistégico e axiolégico no objeto de estudo da
Ciéncia Juridica, de modo que a questdo centrapakitivismo normativista kelseniano é a
descricdo do que é o Direito e ndo do que deve §ereito. Assim, a Ciéncia do Direito tem por
objeto de conhecimento o Direito positivo posto n@ma juridica - afastado de quaisquer

julgamentos subjetivos de valor.
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Na tentativa de conhecer e descrever o Direitojausalmente considerado, distinguindo-o de
outras ciéncias sociais, Kelsen procura apenassanal estrutura do Direito e ndo o seu conteudo.
A estrutura juridica, em sua visdo, pode ser exghicpor quatro elementos: a positividade do
Direito, a legalidade, o dualismo entre o ser eewed ser e, por Ultimo, a estrutura escalonada do

sistema juridico.

3. O MODELO INTERPRETATIVO KELSENIANO

3.1. A cisao do ato de interpretacao

De acordo com Kelsen, a criacdo da lei, enquardoesso que se direciona de uma norma
superior a uma norma inferior, € guiada pela ogeragental da interpretacéo juridica (KELSEN,
1998, p. 245). A norma superior carrega em si duagdes: a fixacdo do processo de produgéo,
bem como a delimitagdo do contetdo da norma infe@iontudo, a norma superior apenas indica a

moldura dentro da qual a norma inferior deveréssabelecer.

bY

Dai ser necessario proceder a interpretacdo daanoEm razdo da incompletude do
conteldo da norma inferior, por meio da interp@dacé possivel concretizar uma das
possibilidades contidas no interior da moldura.&Catth de uma autoridade é um ato de aplicagéo e,

simultaneamente, de criagcéo do direito, em virtlmlendeterminacéo parcial da lei.

O jurista pontua que o0 objetivo da interpretacdd & ponto de vista da doutrina, é
determinar a moldura semantica, a qual circunsooea®® subjetivo da deciséo judicilelsen se
refere entdo a interpretacdo pelos 6rgdos compstgrara aplicar a norma como interpretacao

auténtica, distinguindo-a claramente da interpéetaiputrinéria, a qual denomina de n&o-auténtica.

Cabe a Ciéncia juridica identificar a moldura setican vale dizer, fixar os significados
contidos no texto da norma. A escolha dentre asifeigdos possiveis, contudo, é reservada ao

orgao aplicador do direito. Nessa perspectiva, tedto em razao de sua generalidade, bem como
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da concisdo da linguagem, possui um elemento datéma inevitavel. O intérprete partindo da
moldura normativa tem liberdade na determinacaasigoificado do texto, sem que a orientagcéo

doutrinaria interfira.

Noutras palavras: no caso da decisdo do juiz, detaplicacdo da norma é autorizado pelo
sistema juridico, enquanto gue cientista do Direito ndo estd inserido nesseestnf ja que
compete a ele tdo somente apontar as varias pusgilels de aplicacdo da norma, ndo atribuindo
preferéncia a qualquer uma delas. Deste modo,agarida norma se torna um ato de vontade
subjetiva do juiz, ou seja, um ato de vontade. #&rpretacdo realizada pela doutrina - a nao-

auténtica -, por outro lado, caracteriza um atoaféecimento.

De tal modo a interpretacdo como ato de vontadecteno produto as normas, ao passo que
a descricdo de tais normas, de forma neutra eivdjed cargo da interpretacdo como ato de
conhecimento, produz proposi¢des. Na licdo de Hd&ISSEN (1998, p. 51): “Na distingao entre
proposicdo juridica e norma juridica, ganha exgiess distincdo que existe entre a funcao do
conhecimento juridico e a fung¢do, completamenténtisdaquela, de autoridade juridica, que é
representada pelos 6rgaos da comunidade juridicgr&ia juridica tem por missdo conhecer - de
fora, por assim dizer - o Direito e descrevé-lo dmme no seu conhecimento. Os 6rgaos juridicos
tém - como autoridade juridica - antes de tudomi@sdo produzir o Direito para que ele possa

entdo ser conhecido e descrito pela ciéncia jaidic

Assim, o estudioso atribuiu ao cientista do Dirgittarefa meramente descritiva do sistema
de normas, isto é, isenta de juizos valorativosesab proposicfes, enquanto que admite aos 6rgaos
aplicadores da norma valoragdes no seu papel crisdDireito. O ato de vontade exatamente por

nao se inserir no objeto de conhecimento da Ciéhridica € passivel de subjetividade.
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3.2. O problema da indeterminacao

A nocdo da indeterminacdo das normas juridicas ogtap por Kelsen conduz
inexoravelmente a discricionariedade do 6rgao agdc da lei. Aescolha dentre a pluralidade de
respostas possiveis proporcionada pela moldura nseméem atencdo a indeterminabilidade
relativa da norma juridica carrega em si um elemet¢ vontade subjetivo e, portanto,

discricionario.

O autor estabelece duas espécies de indeterminagiéencional ou nado-intencional. A
primeira delas vincula-se a intencdo do 6rgado mespeel que estabeleceu a norma a ser aplicada.
Exemplifica Hans KELSEN (1998, p. 246): “uma lei sknidade determina que, ao manifestar-se
uma epidemia, os habitantes de uma cidade témoblec@minacdo de uma pena, tomar certas
disposi¢des para evitar um alastramento da doehgautoridade administrativa é autorizada a
determinar estas disposi¢coes por diferente manemafprme as diferentes doencas. A lei penal
prevé, para a hipotese de um determinado delit@ pema pecuniaria (multa) ou uma pena de
prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no cas@retm se decidir por uma ou pela outra e
determinar a medida das mesmas - podendo, paraeistaninacdo, ser fixado na prépria lei um

limite méximo e um limite minimo”.

A indeterminacdo nao-intencional, por sua vez, gsequéncia direta das propriedades da
norma a ser aplicada. Kelsen apresenta trés hgsdtasvariante do significado das palavras ou
frases expressas na norma; a discrepancia entpressao linguistica da norma e a vontade do

legislador que a criou; e a contradi¢cdo entre doamas validas.

O jurista concebe, assim, como inerente as normafligas uma margem de
indeterminacdo, seja no caso de indeterminacdouitiga ou até mesmo no caso de
aplicacao/criacdo das normas pela autoridade cemjget A solugdo para essa margem de
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indeterminacdo semantica, todavia, ndo parecermsarde suas prioridades. O mesmo se observa
qguanto a identificacdo de um método interpretatil@lsen ndo apresentou critérios para a eleicdo
de uma dentre as possiveis significacbes da nan@sapenas se reservou a assinalar que “[...] ndo
ha absolutamente qualquer método - capaz de ssifidado como de Direito positivo - segundo o
qual, das vérias significacdes verbais de uma nospenas uma possa ser destacada como ‘correta’

[..]” (KELSEN, 1998, p. 248).

Admitindo multiplas interpretacdes da norma jurddio jurista tece criticas a constatacéo de
gue todos os métodos de interpretacdo desenvolpiglasdoutrina tradicional - como por exemplo
pelo positivismo primitivo da Escola da Exegeseéie wonduziam a um possivel resultado, mas
sempre ao resultado Unico e correto: “[...] a preiacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unicatepmas possivelmente a varias solugcbes que
- na medida em que apenas sejam aferidas pelaal@icar - tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do érgglicador do Direito - no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenca judiciahdafdia na lei, ndo significa, na verdade, sendo
gue ela se contém dentro da moldura ou quadro daerapresenta - nao significa que ela é a
norma individual, mas apenas que é uma das nomdagduais que podem ser produzidas dentro

da moldura da norma geral” (KELSEN, 1998, p. 247).

Kelsen, fiel ao principio metodolégico fundament@ pureza, considera néo cientifico
tentar estabelecer legalmente uma aplicacdo codesttorma a excluir outras. Relega assim ao
plano da Politica do Direito, da Sociologia Jugdizi da Psicologia as raz6es que levam a selecao
do juiz. Afinal, como ato de vontade subjetiva teipretacdo auténtica ndo devia ser controlada
pela Ciéncia Juridica: “A questao de saber qudkéntre as possibilidades que se apresentam nos

guadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo guee - segundo 0 proprio pressuposto de que se
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parte - uma questdo de conhecimento dirigido aeitipositivo, ndo € um problema de teoria do

Direito, mas um problema de politica do Direito'HKSEN, 1998, p. 249).

Dai ser possivel ao 6rgao aplicador do Direito diecinclusive, de acordo com uma
possibilidade n&o contida dentro da moldura. A romdividual, criada por tal deciséo judicial,
somente deixa de ter validade quando sua ilegaif@dreconhecida pelo 6rgdo competente. Caso
assim nédo seja, o préprio ordenamento juridicoreareega de abrigar tal decisdo por meio do

instituto da coisa julgada.

Destarte, a despeito da interpretacdo nao-autéséiczapaz de delimitar os significados
possiveis da norma, Kelsen admite que a atividadeigal, ja que afeta ao campo da Politica
Juridica, se afaste do quadro, inovando-o: “A psdppimporta notar que, pela via da interpretacéo
auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma ageo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas também se pode produzir uma norma
que se situe fora da moldura que a norma a apkgaesenta. [...] Através de uma interpretacdo
auténtica deste tipo pode criar-se Direito, nda®@aso em que a interpretacdo tem carater geral,
em que, portanto, existe interpretacdo auténticaemtido usual da palavra, mas também no caso
em que é produzida uma norma juridica individued\aits de um érgédo aplicador do Direito, desde
que o ato deste 6rgdo ja ndo possa ser anuladte das ele tenha transitado em julgado. E fato

bem conhecido que, pela via de uma interpretac&ntca deste tipo, € muitas vezes criado

Direito novo - especialmente pelos tribunais denatinstancia” (KELSEN, 1998, p. 250).

A abordagem interpretativa feita por Kelsen, nessasles, representa um grande avango ao
apregoado pelo positivismo exegético, como vistwgido pés Revolugcdo Francesa, que tentou
justificar o ato interpretativo dos juizes comaefarmeramente intelectiva e baseada na aplicacéo
de normas a casos concretos, mediante métodostemadwdos. Além da constatacdo das

multiplas possibilidades interpretativas contidasiena norma juridica, o poder criativo e politico
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7

dos juizes evidenciado por Kelsen € um dos fatques mais o distanciaram dessa tradicdo
hermenéutica. Todavia, essa € uma das formulagdssadteoria mais criticada, conforme veremos

a sequir.

3.3. Abordagem critica

A andlise da interpretacgdo juridica esposada ptseles consequéncia da sua concepcao de
Ciéncia Juridica. E inegavel que o jurista buscafere & interpretagdo das normas juridicas o
mesmo rigor e precisao cientificos conferidos atsaraa do Direito. Dedica-se assim, como ja dito,
ao estudo tdo somente da interpretacdo que denalmindo-auténtica. Justamente por ter banido
ao campo da Politica Juridica a interpretacdo to#&ra doutrina kelseniana contribui em muito
para a perspectiva da discricionariedade decis@iatividade do intérprete ainda dominante no

imaginario dos juristas da atualidade.

Ao admitir a diversidade de interpretacbes da nojuraica, em atencdo a relativa
indeterminacdo das mesmas, Kelsen ndo tem altanatndo afastar da Ciéncia Juridica as
investigacOes sobre a valoracéo judicial na escdbaima das significagbes da norma. Caso
contrario, os elementos extrajuridicos que outoniidou de eliminar na construgdo do objeto puro

da Ciéncia do Direito voltariam a contamina-lo.

A inevitavel referéncia a valoracdo moral do intétp presente na interpretacdo das normas
juridicas se mostra como um problema ndo apenadsafi mas ao pensamento juridico positivista
como um todo. Em Herbert Hart, por exemplo, a textaberta da linguagem juridica esta
relacionada a discricionariedade judicial. Em algarmcasiées, normas juridicas contendo termos
genéricos, vagos e controvertidos - caracterisgésaas da denominada zona de penumbra - sdo
estabelecidas em razdo da textura aberta do Dikdsim, na perspectiva de Hart, o Direito é

47

http://revistasapereaude.org/index.php/edicoes/ano-4-volume-10-maio-2016
D.O.l: 10.20523/sapereaude-ano4-vol-10-pg-32-54




parcialmente indeterminado ou incompleto, de fogua o juiz ao se deparar comhasd cases
aqueles cujas normas a aplicar contém zonas de mpeau - inevitavelmente atuard
discricionariamente (HART, 2001, p. 272-276). Acdisionariedade judicial ndo € absoluta e
tampouco arbitraria, mas encontra seu parametregra de reconhecimento. Diante das zonas de
penumbra, 0s juizes se encontram em uma situadiicpariando o Direito a ser aplicado no caso
concreto. A perspectiva apresentada por Hart detabassim certo prosseguimento a doutrina de

Kelsen.

Diferentemente de Hart, contudo, Kelsen apresergaas balizas relativas ao ato subjetivo
de decisdo do 6rgdo competente para aplicar a ndkmmica limitagdo que confere ao 6rgao
aplicador consiste na observancia da moldura norajammas que na realidade nem pode ser
considerada como um parametro, pois, conforme gédallo, embora nédo fosse desejavel, Kelsen

admite que o juiz pudesse ignora-la, sendo véatiddém a decisao fora da moldura.

Ademais, Kelsen se omite em relagdo aos métodegpietativos a sugerir um paradoxo,
uma vez que, mesmo que se devesse conformacaalareya juiz se torna livre para decidir qual
das varias alternativas possiveis - oferecidasegea moldura - seria efetivamente adotada. A
racionalidade da deciséo, portanto, passa a sdifidé apreciacdo, ensejando a discricionariedade

do intérprete.

Neste ponto, cabe mencionar, a doutrina de Ronadrikin, a qual busca superar as
férmulas positivistas atinentes ao papel do julgadoteoria do Direito. Dworkin, jusfilésofo norte
americano, severo combatente da discricionarieflatigial, sustenta, ao contrario de Kelsen, que
as decis0fes judiciais precisam se pautar em prascige ndo em argumentos de politica - devendo

0 juiz frente a casos dificeis descobrir quaisaadireitos das partes e néo criar novos direitos.
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Dworkin emprega a figura ficticia do juiz Hérculesotétipo ideal de juiz, para demonstrar
a importancia da racionalidade da deciséao juditfial} Hércules ndo encontra, primeiro, os limites
do direito, para s6 entdo mobilizar suas propraawiccdes politicas de modo que complemente o
gue o direito exige. Utiliza seu proprio juizo pdeterminar que os direitos tém as partes que a ele
se apresentam. Quando esse juizo é emitido, nsi@agee se possa submeter a suas convicgdes ou
a opinido publica. [...] A teoria da deciséao jualicle Hércules ndo configura, em momento algum,
nenhuma escolha entre suas proprias convic¢deticaslie aquelas que ele considera como as
convicgdes politicas do conjunto da comunidadecéwrario, sua teoria identifica uma concepcéo
particular de moralidade comunitaria como um fatecisivo para os problemas juridicos; essa
concepcdo sustenta que a moralidade comunitéria néoralidade politica que as leis e as
instituicbes da comunidade pressupdem. Ele deveceyto, basear-se em seu proprio juizo para
determinar que principios de moralidade sao estas,essa forma de apoio é a segunda daquelas

que distinguimos, uma forma que € inevitavel ealguer nivel” (DWORKIN, 2010, p. 196-197).

O abstencionismo adotado por Kelsen, no tocanteoatrole do poder subjetivo do juiz
diante da moldura, diversamente de Dworkin, conduama indesejavel inseguranca juridica,
porquanto conduz a imprevisibilidade das decis@diipis. O jurista considera, em clara afronta
aos ideais do Estado Democratico do Direito, camre b poder criativo do juiz tanto na valoragéo
dos fatos e das normas juridicas assim como ndusdamentacdo. Os pressupostos da decisdo
judicial, sob seu enfoque de cientificidade do Diresdo indemonstraveis, ja que afetos ao campo
da Politica do Direito e, portanto, cercado pormeletos psicoldgicos, socioldgicos, enfim,
extralegais. A escolha das possiblidades normavasatada por Kelsen como um indiferente
juridico, de modo que o simples fato de sua previga moldura j& implica em sua aceitacdo. A
esse respeito, pertinente a critica feita por L&TRECK, (2007, p. 33): “[...] O fato de n&o existi
um método que possa dar garantia a ‘correcao’ oleepso interpretativo - dendncia presente, alias,

ja no oitavo capitulo da Teoria Pura do DireitdHdas Kelsen - ndo autoriza o intérprete a escolher
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o sentido que mais lhe convém, o que seria daaaliscricionariedade tipica do convencionalismo
exegético-positivista. Sem textos, ndo ha normdsoAtade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo

permitem a atribuicdo arbitraria de sentidos e tarop uma atribuicdo de sentidos arbitraria”.

Ha de se ressaltar, por outro lado, o importanpelpgue o cientista do Direito desempenha
na interpretacdo juridica; papel esse ofuscadcs ptlencdes que se concentram usualmente na
tarefa interpretativa do juiz. Kelsen concebe oiaterpretativo do cientista do Direito de forma
muita restritiva. Como ja analisado, o jurista lt®ao ato interpretativo como um ato hibrido
envolvendo elementos cognitivos e volitivos. Em mmeiro momento, por meio do ato
meramente cognitivo, dotado de objetividade e icipltlade, o cientista do Direito determina os
possiveis significados, isto é, a moldura da nguridica. Estabelecidas as opg¢fes interpretativas
da norma, cabe entdo ao 6rgao competente por raaimd ato de vontade, valorativo e subjetivo,

decidir por uma dentre essas opgoes.

Kelsen apreende a interpretagdo como produto de apeeacdo compartimentada, vale
dizer, em um primeiro momento se conhece a redidaara entdo aplica-la. A analise da
interpretacdo alvitrada pelo jurista esta diretamassociada ao paradigma do sujeito-objeto. Essa
nocao situa o intérprete dissociado do objeto, ceup@ito isolado, mero observador da realidade e
incapaz de interferir no mesmo. O jurista espezasa forma, que o intérprete retire do texto o seu
sentido em si mesmo, como se fosse possivel apiieté permanecer neutro ou imparcial face ao
comando normativo. Dissocia a compreensao da gpalicaima vez que esta Ultima ndo importa a
Ciéncia do Direito. Todavia, a cisdo do ato intetativo proposto por Kelsen conflita diretamente
com a visdo de compreensao como aplicacao, assowada por Lénio Luiz STRECK (2009, p.
165): “O texto ndo é, assim, apenas um enunciagdiktico, que ndo se sustenta em discursos de

fundamentacao; o texto ndo existe em uma espéciexdiude’ metafisica; o texto € inseparavel
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de seu sentido; textos dizem sempre respeito adaldacticidade; interpretar um texto € aplica-lo;

dai a impossibilidade de cindir interpretacado deagao”

O pretenso objetivismo anunciado por Kelsen demeaahsiderar que aquele que deseja
compreender recebe influéncias da realidade e @l mdprias percepgdes. O intérprete € um ser
histdrico e social, de modo que imprime no objetaelu conhecimento - no caso a norma juridica -
seus valores, preconceitos e prejuizos. Essa pérkspela compreensdo, base da hermenéutica
filosofica, de cariz gadameriana, nos leva a reeoahque os esforcos de Kelsen em atribuir

objetividade a tarefa do cientista do Direito fresz@am.

O intérprete ndo esta isento dos prejuizos e peedos, determinados pela tradicdo em que
esta inserido, os quais conformam sua pré-compieeasem Ultima analise, sua compreensao
(GADAMER, 2003, p.13). A pré-compreensao guia @riptete, ja que é resultado direto de sua
formacdo pessoal, de seus valores, de sua culteraya historia, de seu contato com o mundo.
Entretanto, sob o prisma de Gadamer, o condiciontordo intérprete a sua historicidade efeitual
nao indica necessariamente que ndo Sao possiveideat criticas ou que estamos fadados a

interpretacoes fixistas.

Destarte, parece que passou despercebido ao joriata de que o intérprete tem poder de
conformacao da moldura. Kelsen ndo é estranhotaaéaque o Direito se constitui na linguagem,
a qual se revela aberta, possuindo muitos sigdifieaPor iSso mesmo, como ja visto, concebe a
ideia da moldura semantica. Todavia, ao afirmar gdeuma delimitacdo prévia dos sentidos
possiveis da normatividade impd&e limites fixos ddu@. Nao podemos, todavia, nos esquecer de
que a cada interpretacdo surgem novos sentidosnat® que a interpretacdo ndo € um ato
meramente reprodutivo, mas produtivo, ndo estandwldura predeterminada em absoluto pela

norma superior.
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O papel do cientista do Direito assim ndo se resexciusivamente ao conhecimento da
moldura da norma. E desejavel e, até mesmo, salyassibilidade da mutacio da interpretacéo de
um preceito normativo. A pluralidade de intérpretéstem a acrescer ao senso de justica e de
democracia tdo valiosos ao Direito. Devemos terneemte que a realidade é cambiante, sendo
inevitavel o descompasso entre a normatividade factcidade. Apenas por intermédio da
adaptacao do significado da norma, seja em raz&valacdo doutrinéria, seja em decorréncia de

uma nova percepcao jurisprudencial, pode o Disgtuirpari passucom a dinamica social.

CONSIDERACOES FINAIS

Os comentarios escassos sobre metodologia feito&gleen, no Ultimo capitulo de sua
Teoria Pura, evidenciam a tentativa do jurista ideadciar a questdo da interpretacdo juridica da

Ciéncia do Direito, de modo a preservar a purezsedeobjeto.

As suas observacdes sobre a possibilidade de canh fjuridica estabelecer uma moldura
dentro da qual coexistem diferentes e conflitanteésrpretacdes estdo em harmonia com a
interpretacdo tradicional. Entretanto, na perspactle Kelsen, a escolha a respeito dessas
possibilidades ndo constitui um ato de cognicdcs oma ato de vontade. Noutras palavras, uma
dimenséo da interpretagdo - cognicdo da normaigaridse volta a identificacdo das possiveis
interpretacfes, sendo que a escolha entre as fidssibs ndo faz parte da interpretacdo juridica,

mas é um ato de vontade criando outra norma.

Assim, o elemento mais importante da interpretggdimlica, na visdo de Kelsen, é a
vontade na criagdo da norma e nao o conhecimemordaa superior. Afinal, Kelsen enfatiza que
o direito € um sistema normativo dinamico, e ndaties, no qual normas séao criadas pela vontade
e nao pela compreensao.
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Entretanto, € precisamente nesse ponto - a intagdie como ato de vontade - que reside o
problema fundamental de sua abordagem, porquatisziacionariedade que Ihe é inerente provoca
uma ampla margem de escolha, ilimitada, dos s@gufis da norma pelo juiz, rendendo a sua visao

da interpretacéo juridica o carater decisionista.
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