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RESUMO

O presente artigo busca reconstruir criticamente a proposta hermenéutica de Hans Kelsen,
presente na obra Teoria Pura do Direito, com a finalidade de discutir a sua (in)adequacao ao
paradigma procedimental de estado no qual se insere a Constituicdo Federal de 1988. Ao
deixar ao arbitrio do intérprete a escolha de uma dentre as “varias interpretagdes possiveis”,
desconsidera a Teoria Pura do Direito a importancia da especificidade da situacdo fatica
controversa no processo hermenéutico, bem como a possibilidade da deciséo apresentar-se
além de valida, mas correta, ignorando a diferenca entre os discursos de justificacdo e o
discurso de aplicacdo correntes na atividade legislativa e jurisdicional respectivamente.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria pura do direito — hermenéutica — positivismo juridico.

ABSTRACT

This work aims to make a critical reconstruction about Hams Kelsen hermeneutic theory,
presente in the Pure Theory of Law, about do discuss de inadequatoin of this theory for the
procedural state paradigm of 1988 Brazillian Federal Constitucion. When lets the “multiple
possible interpretations” for the choice of an judge, he dos not consider the specifically fact
situation that is controversial about hermeneutic process in Pure Theory of Law, and the
question about the decision com not only be valid, but correct, dos not considering the
difference between justification discourses an application discourses that are common in
legislative activity and jurisprudencial decision.
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1. INTRODUCAO

A interpretacdo juridica apresenta-se atualmente como um dos mais relevantes
aspectos do Direito, assumindo papel central no estudo da Teoria da Constituicdo. Sua
importancia pode ser percebida a cada nova alteragcdo do Texto Constitucional vigente e,
principalmente, na sensacdo de inseguranca juridica provocada em razdo, ndo do
surgimento de situacdes conflituosas nao previstas expressamente na lei (reduzida aqui a
no¢ao de regra) pelo legislador, as denominadas “lacunas” do ordenamento juridico, mas
em razéo da discricionariedade® assumida pelo Estado-Juiz ao decidir os casos concretos
que as expdem, evidenciando um descompasso entre a atividade interpretativa realizada e a
adequada ao paradigma de Estado no qual a mesma tem curso.

A Hermenéutica Juridica, enquanto saber cientifico, impde uma sofisticacao teorica
que vai além do mero processo silogistico de reproducdo em termos individuais da norma
geral e abstrata editada pelo legislador, e além da “simples” escolha, através de um ato de
vontade do intérprete, entre interpretacdes possiveis fornecidas pela ciéncia juridica.*

O estudo da teoria hermenéutica formulada por Hans Kelsen justifica-se também no
fato de, como aduz Oliveira (2001), Kelsen ser o maior jurista do século XX, havendo
como dele discordar, ndo havendo, entretanto, como desconhecé-lo. Neste sentido,

buscaremos apresentar um ensaio critico a teoria interpretativa de Hans Kelsen, a fim de

® A adocdo de uma interpretacdo discricionéria autorizada expressamente em lei busca resolver o problema
das lacunas do ordenamento juridico em face da pretensdo de um ordenamento juridico completo por
definigdo. A partir do momento em que a lacuna é regulada pela lei, passa a mesma a fazer parte do sistema
juridico e ao mesmo tempo autoriza o juiz a decidir de forma discricionéria, o que, como veremos adiante,
coloca em risco a pureza da teoria interpretativa kelseniana, além de abalar a seguranga juridica, corolério do
Estado de direito.

* Sobre o contexto no qual o modelo interpretativo do direito de Kelsen se insere, interessante destacarmos
gue sua proposta se insere enquanto continuidade das discussdes anteriormente empenhadas, em especial
durante o século XIX entre o historicismo e o racionalismo na interpretagdo. “Ao contrario do que ocorreu
com o cientificismo da Escola Historica, Kelsen ndo admitira a criagdo do direito por meio da elaboracédo de
conceitos juridicos, limitando-se ao que se encontra prescrito em lei. Ndo obstante, a dogmatica juridica
acabara por ensejar a elaboracdo de conceitos gerais que formulem e circunscrevam o campo de atuacdo do
direito. E o papel da Teoria Geral do Direito, cuja base formal segue a Jurisprudéncia dos Conceitos. Por
outro lado, essa base conceitual passa a ser indispensavel ao principio da completude da ordem juridica.
Cientificamente, é importante que o direito se baste. A auto-integragcdo mediante processo autbnomo, ldgico e
sistematico, baseado em principios gerais, evitaria a influéncia de elementos externos, capazes de fragilizar os
limites do direito.” (LACOMBE, 2003, p. 90)



verificarmos sua (in)adequacdo ao paradigma procedimental de estado no qual se insere a

nossa Constituig&o.

2. ATEORIA DO DIREITO SEGUNDO HANS KELSEN

A andlise da teoria interpretativa kelseniana ndo pode ser realizada sem que antes
alguns postulados da sua teoria juridica sejam revistos, uma vez que a mesma sO ganha
sentido se trabalhada a luz do contexto tedrico no qual se encontra presente a Teoria Pura
do Direito.

O objetivo de Kelsen, conforme revela o proprio autor no prefacio a obra “Teoria
Pura do Direito”, era o de desenvolver uma teoria juridica destituida de “toda a ideologia
politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua
especificidade porque consciente da legalidade especifica do seu objeto.” (KELSEN, 2000,
p. XI). A Teoria Pura do Direito consubstancia-se numa teoria do Direito positivo que
pretende responder a questdo sobre o que é e como é o Direito a partir da ado¢do de um
método cientifico puro. (KELSEN, 2000, p. 01).

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que
ela se prop8e a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto nao se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe s&o estranhos. Esse é o
seu principio metodolégico fundamental. (KELSEN, 2000, p. 01).

Como afirma Sgarbi, a pureza ndo qualifica o Direito, mas a teoria que Kelsen
edifica (2010, p. 33). Nesse sentido, o Direito é concebido por Kelsen como uma “ordem
normativa da conduta humana” descrita através de enunciados de “dever ser”, “um sistema
auto-referente, excluindo dele quaisquer consideragdes nao normativas.” (KEGEL, 2001,
p. 63).

Mas, a manutencdo da pureza normativa so € possivel se, em ultima instancia, o
Direito puder ser fundamentado também normativamente, 0 que caracteriza o0 sistema

juridico como um sistema que encontra em si mesmo a referéncia acerca do seu processo de



producdo e reproducdo, um sistema autopoiético. Desta forma, o fundamento de validade
do Direito capaz de excluir tudo aquilo que ndo pertence ao seu objeto, ou seja, tudo aquilo
capaz de garantir sua pureza, somente pode ser a validade de outra norma hierarquicamente
superior, ja que, como afirmado acima, o Direito € um sistema auto-referente. Para tanto,
Kelsen procura demonstrar que a criagdo do Direito corresponde a uma atividade
silogistica, na qual a premissa maior ¢ a proposi¢do de “dever-se” que enuncia a norma
superior; a premissa menor ¢ composta pela situacdo fatica designada de “ser” e que se
apresenta como o conditio sine qua non relativamente a conclusdo, norma hierarquicamente
inferior que encontra seu fundamento de validade na norma superior, e ndo no fato da
ordem do ser estabelecido na premissa menor.

Nesse sentido, segundo Kelsen, a validade de uma norma juridica encontra-se em
outra norma juridica hierarquicamente superior, nunca na situacdo fatica que originou o
conflito, e que em momento algum participa do processo de criacdo do Direito, a ndo ser
como condicdo essencial de uma atividade meramente mecénica. Neste sentido afirma

Kelsen:

Quer dizer, a norma afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da
norma afirmada na conclusdo. A proposicdo de ser que funciona como premissa
menor € apenas conditio sine qua non relativamente a conclusdo. Quer dizer: o
fato da ordem do ser verificado (afirmado) na premissa menor ndo é o
fundamento de validade da norma afirmada na concluséo. (KELSEN, 2000, p.
216).

Mas, se o fundamento de validade de uma norma inferior € uma norma superior,
qual o fundamento de validade da norma superior afirmada na premissa maior? Segundo
Kelsen, esta devera ser a norma hierarquicamente superior a ela. Neste momento, uma nova
atividade silogistica é requerida para que assim, e tdo somente assim, a pureza do Direito
possa ser mantida. Entretanto, a questdo que se coloca é: existira infinitamente uma norma
superior capaz de atribuir unidade ao ordenamento juridico e que sirva de fundamento de
validade de uma outra norma hierarquicamente inferior? Ter4 o ordenamento juridico fim,
nesse sentido?

Para Kelsen, a “indagagéo do fundamento de validade de uma norma néo pode, tal
como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel”

(KELSEN, 2000, p. 217), razdo pela qual o fundamento ultimo de validade de toda e



qualquer norma de um mesmo ordenamento juridico consiste numa norma superior a todas
as demais, a norma fundamental, “fonte comum de validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum.”

(KELSEN, 2000, p. 21).

O fundamento dltimo, assim, do Direito viria a ser, justamente, a norma
fundamental, pois, diferentemente da indagacdo acerca de causas e efeitos, a
pergunta acerca do fundamento ndo se perde em um sem-fim, mas antes encontra
seu limite em uma norma que ndo é posta, mas sim pressuposta, qual seja a
norma fundamental. Essa ndo ha que ser compreendida como posta porque se
assim fosse, haveriamos que indagar pela autoridade que a pés. (CHAMON
JUNIOR, 2010, p. 56).

A norma fundamental funciona também como critério identificador das normas que
pertencem ao ordenamento juridico, ou seja, possibilita a diferenciacdo entre normas
juridicas e normas ndo juridicas. Assim, afirma Chamon Junior que “somente através da
referéncia a uma norma fundamental é que podemos reconduzir todas as normas a um
fundamento de validade comum a tudo aquilo que compde referida ordem normativa.”
(CHAMON JUNIOR, 2010, p. 56).

E exatamente através deste artificio, a pressuposicdo de uma norma fundamental
inexistente de fato e desprovida de contetudo, mas pressupostamente valida e sobre cujo ato
de criacdo ndo se questiona, que a pureza da Teoria do Direito, em principio, pode ser
afirmada enquanto uma “aparente” separagio entre as ordens do ser e do dever ser’,

Dessa forma, afirma Kelsen que a pergunta formulada pela Teoria Pura do Direito
refere-se a possibilidade de uma interpretacdo do sentido subjetivo de um sistema de
normas juridicas como objetivamente valido (sistema) sem o recurso a autoridades
metajuridicas como Deus ou a natureza. A resposta reside na pressuposi¢cdo da norma
fundamental, cujo papel é o de interpretar o sentido subjetivo das normas postas através de
atos de vontade humanos como possuidores de sentido objetivo, ou seja, normas juridicas
objetivamente vélidas. (KELSEN, 2000, p.226).

> Chamon Janior propde uma interpretacdo da teoria kelseniana segundo a qual a justificacdo teorética da
norma fundamental refere-se a ordem do ser, e ndo do dever ser, 0 que importa na desconstituicdo de uma
teoria de toda pura. Uma norma fundamental pressuposta refere-se a uma constituicdo minimamente eficaz e
duradoura. Assim, afirma Chamon que “uma ordem de coagdo é reconhecida como Direito quando, na
verdade, possua “aquela eficacia duradoura”; e entre Estado e “bando de salteadores” a contenda ¢ superada
na medida em que a ordem coativa estatal ¢ mais eficaz que a ordem dos salteadores”. (CHAMON JUNIOR,
2010, p. 63).



Ao ndo se comprometer com o contetido da ordem constitucional que fundamenta,
mas apenas determinar o cumprimento da constituicdo efetiva e eficaz em termos globais, a
norma fundamental confere sentido objetivo & constituicdo juridico-positiva e a ordem
coercitiva criada de acordo com esta, ou seja, reconhece a constituicao e as demais normas
infraconstitucionais como normas juridicas objetivamente validas, desde que globalmente
eficazes e duradouras.’

A efetividade é condicdo da validade (vigéncia) da constitui¢do e da ordem juridica.
Mais especificamente, “uma ordem juridica ¢ considerada valida quando as suas normas
sdo, numa consideragao global, eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas”.
(2000, p. 237). Como afirma Chamon Juanior, “Kelsen passa entdo, a se referir a questdo da
validade afirmando que indagar acerca da validade de uma norma é antes perquirir a
respeito de sua for¢a vinculante” (CHAMON JUNIOR, 2010, p. 55).

A validade da constituicdo e do ordenamento juridico, reconhecidos pela norma
fundamental, encontra limites no principio da legitimidade, que determina o periodo de
existéncia de uma norma juridica. Equiparando validade e existéncia, afirma Kelsen que
uma ordem juridica é valida até ser revogada por um ato dessa mesma ordem juridica, e
uma norma juridica é legitima se tiver sido elaborada, produzida, segundo as normas do
ordenamento juridico que estabelecem a forma devida da sua producdo (Kelsen, 2000, p.
232).

Assim, a validade de uma norma juridica apenas cessa quando outra norma também
legitimamente produzida a substitui. Mas e a hipotese de substituicdo da constitui¢do valida
por outra, através de um ato contrario as normas juridicas entdo existentes? Essa questdo é
respondida a luz do principio da efetividade. Assim é que, na medida em que a nova
constituicdo apresenta-se eficaz, que as novas normas editadas segundo a nova constitui¢éo
sdo aplicadas e globalmente obedecidas, legitima-se a nova constituicdo do estado,
encontrando em uma nova norma fundamental, o seu fundamento de validade. (KELSEN,
2000, p. 234).

® Assim, temos presente que Kelsen parece defender uma teoria da norma juridica segundo a qual o conceito
de norma decorre do sentido objetivo de dever-ser institucionalizado em um sistema dindmico de validade.
Sobre isso ver GALUPPO, Marcelo Campos. Principios Juridicos e a solucéo de seus conflitos: a contribuicéo
da obra de Robert Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito da PucMinas, Belo Horizonte, v.1, n.2,
p. 134-142.



“De acordo com a norma fundamental de uma ordem juridica estadual o governo
efetivo, que, com base numa Constituicdo eficaz, estabelece normas gerais e individuais
eficazes, ¢ o governo legitimo do Estado”. (KELSEN, 2000, p. 234). E com o tornar-se
eficaz da nova Constituicdo, modificou-se a norma fundamental, quer dizer, o pressuposto
sob o qual o fato constituinte e os fatos em harmonia com a Constituicdo podem ser
pensados como fatos de producdo e de aplica¢do de normas juridicas validas.

Uma vez que a efetividade limita a validade, a validade pressuposta da norma
fundamental passa a depender da eficacia global da constituicdo cuja validade ela
fundamenta.

Ao afirmar que a validade da norma fundamental ndo pode se aferida, mas tdo
somente pressuposta, Kelsen vincula a validade da norma fundamental & validade da
prépria constituicdo que ela fundamenta. Dito em outras palavras, a norma fundamental
cuja validade é pressuposta apenas reconhece como validas a constituicdo e a ordem
juridica por esta estabelecida que se apresentam efetivas e globalmente eficazes. Uma
constituicdo revogada atraves de ato por ela ndo reconhecido, por um ato ilegitimo, e que
estabelece uma nova constituicdo que se revela eficaz, deixa de ser valida (a constituicdo
ilegitimamente revogada), na medida em que ndo mais se revela eficaz. Da mesma forma, a
norma fundamental que operava como fundamento de validade da constituicdo revogada

também ndo mais é valida, ou seja, sua validade ndo mais pode ser pressuposta.

A questdo &, definitivamente, pensada em termos de eficacia: na medida em que a
Constituicdo substituida perdera eficacia pelo fato de a nova ser, justamente, a
eficaz — pelo fato de suas normas serem globalmente eficazes —, o sentido
objetivo dos atos subjetivos de vontade nesta nova ordem normativa inaugurada
ndo pode ser interpretada na pressuposi¢cdo da antiga norma fundamental, mas
somente quando também modificamos esta que, pelo fato de se referir
imediatamente a uma dada Constituigdo, deixa de ser pressuposta como tal
quando da modificagdo desta (CHAMON JUNIOR, 2010, p. 61).

A Teoria Pura do Direito subordina a o principio da legitimidade ao principio da
efetividade, ou seja, subordina a legitimidade a eficacia da forga vinculante das normas
postas, privilegiando a forma em detrimento do contelido’. Nesse sentido, a afirmacéo de

r

Kelsen segundo a qual “o principio da legitimidade ¢ limitado pelo principio da



efetividade” (KELSEN, 2000, p. 235), ou ainda, como acentua Diniz, tem-se a dissolucao
da legitimidade pela legalidade (DINIZ, 2006, p. 141).

3. A INTERPRETACAO SEGUNDO HANS KELSEN

Explicitada, em linhas gerais, a Teoria do Direito positivo de Hans Kelsen, podemos
retomar aquele que é o ponto central do presente trabalho: uma analise critica da teoria
interpretativa tal como apresentada no Capitulo VIII da obra “Teoria Pura do Direito”, a luz
do paradigma procedimental de estado. A versao final da teoria da interpretacdo kelseniana

surge em 1960 e segundo Oliveira,

Em 1960, o capitulo que trata da interpretacdo aparece modificado em sua
estrutura e em seu contetdo.

Esse capitulo, de nimero oito, apresenta-se dividido em trés partes, sendo que
ndo ha uma correspondéncia precisa entre essas partes e 0s topicos das outras
edi¢bes. O texto, inclusive, € mais longo, e a discussdo sobre o problema das
lacunas do direito ¢ incorporado no capitulo cinco, que trata da “Dindmica
Juridica”, isto ¢, da teoria kelseniana do ordenamento juridico, ndo restando, aqui,
pouco mais de duas linhas. (OLIVEIRA, 1998, p. 214).

E com base nessa versdo que discutiremos os postulados interpretativos da Teoria
Pura do Direito.

Kelsen justifica a atividade interpretativa em razdo da indeterminacdo do ato de
aplicacdo do Direito, quer seja esta indeterminacdo intencional ou ndo. Segundo 0 mesmo,
h& uma relacdo de determinacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem
juridica. Esta determinacdo nunca é completa, ou seja, a horma do escaldo superior ndo
vincula totalmente a forma através da qual a norma inferior € aplicada, ficando sempre uma
margem de livre apreciacdo ao intérprete (KELSEN, 2000, p. 388), podendo a mesma
ocorrer de forma intencional ou meramente necesséaria. “A indeterminacdo pode ser
intentada pela autoridade que estabeleceu a norma a aplicar ou resultar néo

intencionalmente da propria constituicdo a norma juridica que deve ser aplicada”

’ Dai afirmar Chamon Janior que a teoria pura do direito revela-se como uma teoria “genética” do Direito,
incapaz de perceber “a co-dependéncia e complementaridade entre forma e contetdo em termos de uma



(OLIVEIRA, 1998, p. 218), ou de forma ndo intencional, ou seja, pode a mesma decorrer

da prépria constituicdo da norma juridica:

Aqui temos em primeira linha a pluralidade de significacfes de uma palavra ou
de uma seqliéncia de palavras em que a norma se exprime: o sentido verbal da
norma ndo é univoco, o0 6rgdo que tem de aplicar a norma encontra-se perante
varias significagBes possiveis. (KELSEN, 2000, p. 389).

Desta forma, a atividade interpretativa busca eliminar a relativa indeterminacdo do
ato de aplicagdo do Direito, sendo compreendida como uma ‘“operacdo mental que
acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior”. (KELSEN, 2000, p. 387).

Kelsen retoma aqui a atividade silogistica de producdo e fundamentagdo da norma,
uma vez que através da interpretacdo do Direito também se cria Direito, afirmado na
conclusdo. A interpretacdo ocorre tanto na atividade de aplicacdo de uma norma geral e
abstrata a um caso concreto, a exemplo das sentencas, quanto no momento da producao de
uma norma geral e abstrata através do processo legislativo e até mesmo na aplicacdo de
normas individuais (KELSEN, 2000, p. 387). Nestes casos, a interpretacdo é feita
exclusivamente pelos 6rgdos aplicadores do Direito.

Entretanto, segundo Kelsen, a interpretacdo do Direito ndo se restringe aos seus
aplicadores, estendendo-se, ainda que ndo da mesma forma, aos individuos (que tém que
aplicar o Direito na medida em devem pautar sua conduta de acordo com o que estabelece o
Direito) e a Ciéncia Juridica, que descreve as varias interpretacdes possiveis da norma a
aplicar.

Mas, apesar de Kelsen considerar intérpretes do Direito os seus aplicadores, a
Ciéncia Juridica e os individuos, ha entre eles uma profunda diferenga no que tange a

natureza da interpretacao que realizam.

A interpretacdo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria
Direito. Na verdade, s0 se fala de interpretacdo auténtica quanto esta
interpretacdo assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito
internacional e tem carater geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para um caso
concreto mas para todos 0s casos iguais, ou seja, quando o ato designado como
interpretacdo auténtica represente a producdo de uma norma geral. Mas auténtica,
isto é criadora do Direito é-0 a interpretacdo feita através de um 6rgéo aplicador

dimens&o hermenéutica e pragmatico-universal.” (CHAMON JUNIOR, 2010, p. 56).



do Direito ainda quando cria Direito para um caso concreto, quer dizer, quanto
esse 6rgdo apenas crie uma norma individual ou execute uma sancéo. (KELSEN,
2000, p. 394).

Assim, por interpretacdo auténtica entende-se a interpretacdo realizada pelo 6rgédo
aplicador/criador do Direito, quer quando esta produza uma lei ou tratado, quer quando
produza uma sentenca ou ato administrativo. A interpretagdo juridica realizada pelo cidadao
ou pela Ciéncia Juridica é a denominada de nao auténtica, uma vez que ao ndo criar Direito,
ndo estabelece nenhuma relacdo de obrigatoriedade, ndo vinculando os 6rgaos
aplicadores do Direito. “Da interpretacdo através de um o6rgdo aplicador do Direito
distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo pelo fato de ndo ser auténtica, isto é, pelo
fato de ndo criar Direito”. (KELSEN, 2000, p. 395).

Se um individuo pretende pautar sua conduta de acordo com o que estabelece uma
norma, tem que necessariamente interpreta-la. No entanto, sua interpretacdo “ndo é
vinculante para 0 6rgao que aplica essa norma juridica e, por isso, corre sempre 0 risco de
ser considerada como errénea por este 6rgao, por forma a ser julgada como delito a conduta
do individuo que nela se baseou.” (KELSEN, 2000, p. 395).

J& a interpretagdo realizada pela Ciéncia Juridica, ¢, segundo Kelsen, “pura
determinacgdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas” (KELSEN, 2000, p. 395), ndo

implicando, portanto, em criacdo juridica:

A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as
possiveis significacbes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu
objeto, ela ndo pode tomar qualquer deciséo entre as possibilidades por si mesma
reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica,
& competente para aplicar o Direito. (KELSEN, 2000, p. 395)

Desta forma, a interpretacéo feita pela Ciéncia Juridica ocupa papel secundario com
relacdo a interpretacdo realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito, intérprete auténtico da
norma, ja que este decidira qual dentre as interpretacGes fornecidas por aquela (atividade
cognoscitiva) serd adotada, através de um ato de vontade.

A teoria kelseniana da interpretacdo pretende eliminar a relativa indeterminagéo do
ato de aplicacdo do Direito a partir da escolha vinculante de uma dentre as varias
interpretagdes da norma a aplicar fornecidas pela Ciéncia Juridica, através de um ato de

vontade do 6rgdo aplicador do Direito. Mas a se a Ciéncia Juridica propde varias



interpretacdes possiveis do Direito a aplicar, qual método interpretativo deve ser adotado
pelo intérprete? Buscando manter a coeréncia da sua teoria, Kelsen ndo propde nenhum
método capaz oferecer ao intérprete auténtico uma Unica resposta correta. Ao contrario, ele
utiliza todas as interpretacfes fornecidas pela Ciéncia Juridica para dar curso a sua teoria,
negando a possibilidade de uma Unica interpretacdo correta.

Importante destacar que, a inexisténcia de uma Unica interpretacdo correta no
panorama de escolha do intérprete auténtico decorre, para Kelsen, da chamada
indeterminacdo ndo-intencional ndo perseguida pelo legislador, mas que é consequéncia da
existéncia de uma pretensa descricdo, pelo ordenamento juridico, das situacbes faticas

possiveis na vida humana.

Com respeito a indeterminacdo ndo-intencional, Kelsen se refere as situagdes ndo
buscadas pelo legislador, de tal modo que se infere serem defeitos técnicos
cometidos no processo de produgdo normativa. S8o trés os defeitos que
menciona: ambiguidade; discrepancia de vontade; e as contradi¢cfes normativas.
(1) Ambiguidade: ocorre quando ha o defeito de falta de univocidade no
sentido linguistico, que tanto pode afetar uma palavra isolada como uma
sequéncia de palavras por meio das quais se expressa uma norma;

(2)  Discrepancia normativa: da mesma origem que o defeito anterior, a
discrepancia consiste no distanciamento da vontade do editor do comando de suas
possibilidades semanticas. Esse distanciamento pode ser tanto ‘parcial’ quanto
‘total’. Sera parcial quando a discrepancia se der em relagdo a apenas alguns dos
possiveis significados da norma; serd total quando alcancar todos os possiveis
significados da norma;

(3) ContradicGes normativas: decorre do fato de duas normas, que pretendem
valer simultaneamente, oporem-se total ou parcialmente. Esta é a situacéo
classica de antinomia juridica. (SGARBI, 2007, p. 98)

As varias possibilidades de interpretacdo, que sdo decorrentes da indeterminacao
ndo-intencional produzida pelo legislador, consubstanciam-se no resultado da aplicacdo dos
varios métodos interpretativos fornecidos pela Ciéncia Juridica, aceitos por Kelsen como
validos no processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior (KELSEN, 2000, p. 387). As varias possibilidades de aplicacdo do

Direito situam-se dentro da moldura formada pela norma a ser aplicada:

Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.
(KELSEN, 2000, p. 390).



Neste sentido, dentre as varias possibilidades de interpretacdo, ndo ha como
estabelecer, segundo Kelsen, qual delas fornece uma resposta correta em detrimento das

demais:

S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito
a aplicar possa ser preferida a outra. Ndo ha absolutamente qualquer método —
capaz de ser classificado como de Direito positivo — segundo o qual, das vérias
significacGes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como
“correta” — desde que naturalmente, se trate de varias significagBes possiveis:
possiveis no confronto de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica.
(KELSEN, 2000, p. 391).

Para Kelsen, a questdo sobre qual interpretacdo é correta ndo diz respeito a Teoria
do Direito, mas a politica do Direito, sendo o juiz livre para escolher, dentre as varias
interpretacdes possiveis, a que criard o direito. A interpretacdo realizada pelos 6rgaos

aplicadores do Direito da-se, segundo Kelsen:

E com base no ato de vontade do 6rgdo aplicador do Direito concernente na
escolha de uma dentre as varias possibilidades reveladas através da interpretacéo
congnoscitiva, que se consubstancia na escolha, por parte do 6rgdo aplicador do
Direito, de uma entre as varias interpretagdes possiveis, que Kelsen distingue a
interpretacdo auténtica da ndo auténtica. (KELSEN, 2000, p. 394).

E como ato de vontade, vemos que a interpretacdo se perfaz como auténtica
enguanto possibilidade do exercicio de uma escolha de sentido pelo intérprete autorizado a

fazé-lo.

4. Critica ao modelo hermenéutico kelseniano

Resumidamente podemos definir a interpretacdo, de acordo com a teoria kelseniana,
como um ato de conhecimento aliado a um ato de vontade realizado pelo 6rgéo aplicador
do Direito, atraves do qual uma dentre as varias interpretacbes possiveis contidas na
moldura da norma é escolhida para criar o Direito. Assim, a principio, a interpretacéo

juridica estaria limitada pela moldura posta pela norma, garantindo assim, a sua “pureza”.



No entanto, de forma paradoxal, é o proprio Kelsen quem demonstra a fragilidade
da sua teoria que encontra limites tdo somente normativos, ndo metodoldgicos ao expor

que:

[...]. pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma
norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa.(KELSEN, 2000, p. 394).

Ainda segundo Kelsen, a interpretacdo que se situa fora da moldura normativa pode
prevalecer sobre todas as demais, “desde que o ato deste Orgdo ja ndo possa ser anulado,
desde que ele tenha transitado em julgado” (KELSEN, 2000, p. 395). Desta forma, a
primeira questdo que merece nossa atencdo diz respeito a funcdo que exerce a moldura
normativa na teoria interpretativa elaborada por Hans Kelsen, o que nos faz lancar

argumentos contrarios a existéncia de uma Teoria Pura do Direito, como afirma Oliveira:

Porgue aceitar, sob o ponto de vista de uma teoria do Direito, de uma ciéncia que
descreve normas juridicas e a dindmica dessas normas juridicas, a possibilidade
de producdo de uma norma de escaldo inferior ou a realizagdo de um ato
coercitivo que se processem fora do quadro de interpretacdes possiveis de uma
norma superior aplicanda é, no minimo, romper com o postulado metodolégico
da separacéo entre teoria e sociologia do Direito, entre “ciéncia normativa” e
“ciéncia causal. (OLIVEIRA, 1997, p.214)

Desta forma, a Teoria Pura do Direito é colocada em xeque . Uma segunda critica a
teoria interpretativa kelseniana reside nos limites impostos pela moldura normativa. Se para
Kelsen ndo ha um método capaz de determinar a interpretacdo correta face a
indeterminacdo da norma, “qual seria 0 método capaz de tracar o quadro ou moldura das
interpretacdes possiveis de uma norma juridica?” (OLIVEIRA, 1998, p. 223). Assim,
questiona Oliveira se seria possivel realmente, com base na teoria kelseniana, tracar o
quadro ou moldura das interpretacfes possiveis de uma norma juridica. Ja sabemos que
segundo Kelsen, ndo existe método algum capaz de determinar o seu conteudo.

Ainda que tal método existisse, outra questdo se apresenta ao analisarmos a natureza
do ato de vontade do juiz que escolhe uma dentre as varias interpretacfes possiveis

presentes na moldura normativa.



Se a pureza da Teoria do Direito de Kelsen deriva exatamente da pretensdo de se
excluir do Direito tudo o que nédo pertenca ao seu objeto, a mesma se contradiz ao permitir
que a escolha dentre qualquer uma das interpretacdes possiveis realizada pelo 6rgéo
aplicador do Direito, através de um ato de vontade, ocorra por razdes totalmente diversas, e
que ndo interessam a Teoria do Direito. Ainda segundo Kelsen, “apesar de todos o0s
esforgos da jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu até hoje decidir o conflito entre
vontade e expressdo a favor de uma ou da outra por uma forma objetivamente valida”
(KELSEN, 2000, p. 391).

Assim, a razdo pela qual o 6rgao aplicador do Direito escolhe uma determinada
interpretagdo em detrimento das outras, resulta num ato de vontade relacionado a questdes
outras que ndo juridicas, como morais, éticas, de justica, etc, podendo 6rgdo aplicador do
Direito entre a interpretagdo “x” e a interpretagdo “y” tdo somente com base em uma
questdo moral, ética ou até mesmo religiosa. Desta forma, a pureza da teoria kelseniana
esvai-se, mais uma vez, ao atribuir ao 6rgdo aplicador do Direito ampla liberdade na
escolha de uma dentre as varias interpretacdes possiveis, sem a necessidade de fundamentar
tal escolha juridicamente, uma vez que a mesma ja se encontra fundamentada por
encontrar-se dentro dos limites postos pela moldura normativa.

Por fim, a critica mais séria a ser enfrentada pelos adeptos da teoria interpretativa
kelseniana reside na sua total incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito, que
requer que as decisdes dos 6rgdos do Poder Judiciario satisfacam, a um sO tempo, a
exigéncia de uma decisdo consistentemente fundada tanto a luz do Direito vigente quanto
dos fatos especificos do caso concreto em que se funda a questdo, de modo a se assegurar, a
um sé tempo, a certeza do Direito e a corre¢do, a justica da decisdo tomada. (CARVALHO
NETTO,1999, p. 113)

Se para Kelsen, o caso concreto ao qual sera aplicada a norma derivada de uma das
interpretacdes juridicas é apenas uma conditio sine qua non no processo de producédo e
verificacdo da validade do Direito, ndo exercendo funcdo alguma no processo de
fundamentacdo da validade da norma aplicada pelo intérprete autorizado, se a justica ndo
faz parte da Constituicdo, por ser um valor transcendente ao Direito positivo, se 0

ordenamento juridico é reduzido a lei e apresenta-se sob a forma de regras positivadas,



cumpre-nos concluir que, apesar da sua importancia, a teoria interpretativa kelseniana ndo
apresenta qualquer possibilidade de adequacdo ao paradigma procedimental de estado.
Ainda que o respeito e admiracdo pela obra de tdo brilhante jurista ndo sejam
abalados, € necessario termos coragem de assumir uma interpretacdo adequada a
Constituicao Federal de 1988 e ao paradigma de Estado que a mesma adota. O brilhantismo
da teoria kelseniana ndo o torna imune ao tempo, muito menos as rupturas paradigmaticas

operadas por esse.
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