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INTRODUCAO

O propdsito deste paper é a exposicdo do tema da interpretacdo juridica em
Kelsen. A interpretacdo do direito € tema de grande importancia entre os intelectuais do
direito. Filésofos como Herbert Hart e Ronald Dworkin fomentam debates acerca da

interpretacéo kelseniana.

Kelsen dedicou-se ao tema proposto — a interpretacdo — no capitulo VIII de sua obra
Teoria Pura do Direito, onde o mesmo trouxe a “vontade” como elemento necessario a
aplicacdo do direito no caso concreto, colocando, até mesmo em Xxeque a coeréncia interna de

sua obra.

Hans Kelsen, filho de uma familia judia, nasceu em 11 de outubro de 1881, na cidade
de Praga, regido da Checoslovaquia, atual Republica Checa e faleceu no dia 19 de abril de
1973. Kelsen, foi um dos produtores literarios mais proficuos de seu tempo, tendo publicado

cerca de quatrocentos livros e artigos, destacando-se a Teoria Pura do Direito.

Sua principal obra é, certamente, a Teoria Pura do Direito, publicada em 1934, cuja
relevancia foi propor ao estudo do Direito de maneira “pura” ou “cientifica”, nos moldes do
cientificismo da época. Kelsen, percebe que o direito ndo se baseia em nenhum valor

substancial.

A Teoria Pura do Direito, pode ser considerada uma teoria niilista, pois ela esta
purificada de qualquer valor moral. O que Hans Kelsen buscou, enfim, através da Teoria Pura,
foi estabelecer um conceito universalmente valido do Direito, que independesse da conjuntura
onde fosse aplicado. E esse escopo foi, em grande parte, alcancado. Kelsen oferece em sua

teoria, uma teoria interpretativa de grande valor para a hermenéutica.

A expressao interpretacdo ndo é algo exclusivo da ciéncia do direito, é usada em
outros dominios, por exemplo, na religido usa-se a interpretacdo das escrituras sagradas, na
musica fala-se em interpretacdo literaria musical. Segundo BOBBIO (1995), interpretar
significa “remontar do signo (signum) a coisa significada (designatum), isto € compreender o
significado do signo, individualizando a coisa por esta indicada.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_Pura_do_Direito

BREVE EXPLICACAO SOBRE A TEORIA PURA DO DIREITO

Kelsen define e descreve o direito, como uma ciéncia social e isenta de
quaisquer vinculos ideoldgicos. Dai o adjetivo "pura”, que refere-se a teoria, e ndo ao
direito. N&o ha um "direito puro”, e Kelsen sabia bem disso. E a teoria — isto é, a
descricdo, o conhecimento - que deve se submeter a purificacdo metddica proposta por
Kelsen.

Durante o comego do século XX, o Direito ainda preocupava-se em dividir as
suas aflicBes tedricas com varias outras disciplinas, tais como a Politica, a Etica, a
Economia, a Psicologia etc.

No entanto, a partir da Teoria Pura do Direito pode-se dizer em uma ciéncia
intrinsicamente juridica, ou seja, um conhecimento estritamente juridico acerca do
direito, que nada deve as outras ciéncias e desenvolve-se de forma autdnoma (néo-
sincrética) e livre das influéncias politicas.

Para isto, Kelsen designou as caracteristicas Unicas do Direito: objeto formal
préprio - as normas juridicas - e metodologia de estudo especifico, chamado de
normologico e solido na descricdo das normas juridicas validas por meio de exigentes
proposicoes juridicas.

Kelsen chama atencdo logo na primeira pagina da Teoria Pura do Direito que
tem por finalidade, desenvolver uma teoria do direito positivo, isto é, das normas
juridicas existentes. Distintivamente do direito natural, o direito positivo ndo se integra
como ordem ideal e sublime, desenvolvida por poderes divinos ou de qualquer maneira
transcendental.

O direito positivo ndo é suficiente para exprimir pretensos ideais plenos de
justica. Refere-se a um direito humano, desenvolvido por homens e feito para os
homens. E o nosso direito. O direito que regula a vida de todos.

O direito contido nas leis, nos cddigos e no dia-a-dia. Com essa adverténcia
introdutoria, Kelsen desmembra as ideias acerca de direito e de justica. Vejamos umas
de suas mais importantes licGes: para que uma norma seja juridica, ndo é necessario que
ela seja justa; basta-lhe reunir certas caracteristicas formais.

De outro modo, se juntarmos 0s conceitos de justica e de direito, corremos o

risco fatal de estarmos subjugados por politicos que, uma vez fixados no poder, nos



forcardo a acatar como juridicas - ou seja, obrigatdrias - suas préprias crengas e valores
"justos”.

A norma juridica compde a realidade que compete ao jurista estudar, assim
como o quimico pesquisa fenbmenos quimicos e o sociélogo debruca-se sobre fatos
sociais. O termo "norma" pode ser compreendido como "ordem voltada a conduta de
outros™. Normas sdo, por conseguinte, mandamentos, ou como diz Kelsen, "sentidos de
dever-ser".

As normas apontam o que deve ser - aquilo que deve ser realizado pelas
pessoas e, indiretamente, o que deve ser evitado (por ser proibido) - e ndo o que
efetivamente é. Se tudo fosse como deveria ser, ndo existiria a necessidade de
ordenamentos juridicos coercitivos.

Existem diversos tipos de normas: estéticas, sociais, religiosas etc. Mas, as
normas juridicas sdo as que nos interessam. Se normas sdo instrucdes, agqueles postos
pelas fontes criadoras de direito de tal Estado sdo ditos de normas juridicas. As normas
juridicas ndo séo requerimentos ou sugestfes, sendo ordens de observancia obrigatoria.

E para que sejam acatadas, s&o munidas com um atributo especial chamado de
sancdo. Define-se san¢do como o resultado do cumprimento ou do descumprimento da
norma. No primeiro caso, temos as san¢Ges premiais, ou seja, vantagens prometidas
aqueles que cumprem os mandamentos normativos.

E importante ressaltar, que as normas juridicas se mostram relacionadas umas
as outras de forma hierarquica e piramidal, havendo normas superiores e normas
inferiores. Estas Gltimas sdo as mais numerosas € encontram-se na base da piramide
juridico-normativa, apresentando carater particular, como a sentenca judicial e o
contrato, validas apenas para pessoas especificas.

A generalidade normativa aumenta a medida que nos dirigimos ao apice da
piramide juridico-normativa. Acima de todas as normas do ordenamento encontra-se a
Constituicdo, norma de carater generalissimo e que constitui o fundamento de validade
positivo das demais normas do sistema.

As normas inferiores apenas sdo validas quando ndo contrapdem-se as que lhe
sdo superiores. A norma juridica é entdo um sentido objetivo de dever-ser, ja que, para
ser véalida, se fundamenta em algo objetivamente posto (outra norma) e ndo na vontade
psiquico-subjetiva de quem as editou. Neste ultimo caso tratar-se-ia de um sentido
subjetivo de dever-ser, ou seja, um comando baseado unicamente na vontade do

individuo.



INTERPRETACAO AUTENTICA E NAO-AUTENTICA

Segundo KELSEN (2006), ““A interpretacéo &, portanto, uma operacdo mental que
acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaléo inferior”. Devemos entender essa progressdo quando se cria uma norma inferior,

limitada por uma norma de grau superior.

A distincdo entre a interpretacdo auténtica e ndo auténtica & compreensivel, ao
entendermos que a interpretacao auténtica ocorre quando o 6rgéo juridico aplica o direito, ou
seja, € uma norma vinculativa que coage e obriga a pessoa a fazer algo, como por exemplo, o

juiz interpreta uma norma juridica para elaborar uma sentenca e aplica-la ao sentenciado.

Enquanto que a interpretacdo ndo-auténtica, ndo € vinculativa e ndo vem de um
agente estatal, ou seja, é aquela realizada por quem ndo tem que aplicar o direito, como por
exemplo, um cientista do direito, um filésofo, um historiador, um individuo qualquer que

interpreta uma norma juridica para constatar qual € a conduta exigida pelo direito.

E visto que a distingdo entre interpretacdo auténtica e nio-auténtica apresentada no
paragrafo acima, representa para Kelsen duas acdes diferentes, porém, ambas necessitam
interpretar as normas juridicas. Entretanto, o que realmente diferencia uma da outra é o fato

de que apenas a intepretacdo auténtica aplica ou cria o direito.

Hans Kelsen apresenta um conceito de interpretacdo em suas primeiras linhas do
capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, enfatizando somente a interpretacdo auténtica, o que

nos revela a validade apenas da interpretacdo auténtica:

Quando o direito é aplicado por um 6rgdo juridico, este necessita fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A
interpretacdo €, portanto, uma opera¢do mental que acompanha 0 processo
de aplicacdo do direito, no seu progredir de um escaldo superior para um

escaldo inferior (Kelsen, 2006, p. 387).

Percebemos na citacdo acima, que somente a atividade de interpretacdo auténtica é
valida em um contexto especifico, quando o direito € aplicado e a interpretacdo ndo-auténtica
ndo aplica o direito. Percebemos também, que o ato de interpretar € uma operacdo mental que
busca fixar o sentido da norma, que é valido tanto para a interpretacdo auténtica quanto para a

interpretacéo ndo-auténtica.



Nesse sentido, é necessario entendermos o que Kelsen quis dizer ao citar que a
aplicacdo do direito acontece no progredir de um escalédo superior para um inferior. Kelsen
faz a referéncia direta a sua doutrina da construcdo escalonada e hierarquizada do
ordenamento juridico, em que as normas de um ordenamento ndo estdo no mesmo plano,
muito pelo contrario, existem normas superiores e inferiores, que dependem das normas

inferiores das superiores, pois absorvem delas seu fundamento de validade.

Para Kelsen, o ordenamento juridico € constituido de degraus hierarquicos, uma
especie de piramide, no qual existe uma possibilidade de ascender das normas inferiores para
as normas superiores, até que por fim, chegue a ultima norma, que fornecera fundamentos

validos a todo o ordenamento juridico.

Segundo o préprio Kelsen, “hd também uma interpretacdo da Constituicdo, na
medida em que de igual modo se trate de aplicar esta — no processo legislativo, ao editar
decretos ou outros atos constitucionalmente imediatos — a um escaldo inferior” (Kelsen, 20086,
p. 387).

Imaginemos que um deputado federal recém eleito decide criar uma lei, obviamente,
ele ndo pode criar essa lei do jeito que ele bem entender, pois 0 nosso sistema juridico é
complexo e necessita que se analise procedimentos previstos na Constituicdo, dispostos no
artigo 59, sobre o processo legislativo. E necessario, também, que se interprete o sentido das

normas constitucionais alusivo ao processo legislativo.

Nesse sentido, Kelsen afirma em seu texto que a interpretacdo das normas juridicas
acompanha o processo de aplicacdo do direito, pois para o legislador criar uma norma
infraconstitucional, ele precisa primeiramente interpretar e aplicar a Constituicdo, pois a
Constituicdo é hierarquicamente superior as normas infraconstitucionais, pois Ihe confere
validade, o ato de criar uma lei, citado como exemplo, é um progredir de um escaldo superior

para um escaldo inferior.

O exemplo citado acima diz respeito a interpretacdo auténtica, pois ha uma aplicacao
e criacdo do direito, em uma lei. O ato de aplicar/criar o direito tem uma conclusdo pratica

fundamental: € uma relacdo tanto de determinacdo quanto de indeterminacéo.

Segundo Hans Kelsen, “a relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da
ordem juridica, como a relagdo entre a Constituicdo e a lei, ou a lei e a sentenca judicial, é

uma relacgdo de determinagdo ou vinculagdo” (2006, p. 388).



Ou seja, a propria norma juridica interpretada, determina o processo em que a norma
inferior sera posta ou o conteldo da norma a estabelecer. O legislador, ao criar uma norma,

precisa interpretaras normas concernentes ao processo legislativo disposto na Constituigéo.

TEORIA DA MOLDURA

A teoria da moldura é outro ponto importante a ser observado por Hans Kelsen, pois
a moldura da norma € o ato livre da criacdo do direito. Segundo Kelsen, “o direito a aplicar
forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de
aplicacdo” (Kelsen, 2006, p. 390).

E importante entendermos que existe no ato de aplicar e criar o direito, uma relagio
tanto de determinacdo quanto de indeterminacdo, ou seja, a norma juridica determina uma
moldura, porém o que existe dentro dessa moldura é indeterminado, em outras palavras, é um

quadro sem pintura.

A metafora que Kelsen utiliza em sua obra é perfeita para entendermos esse assunto.
Por exemplo, se um juiz determina um mandato de busca e apreensdo do veiculo de José, tal
mandato sera feita por um oficial de justica, porém, cabe ao oficial interpretar a sentenca

expedida pelo juiz.

Nesse sentido, o oficial de justica ao interpretar a norma, ira apreender o carro de
José, ndo a moto de Francisco. Portanto, a sentenca ira delimitar uma moldura, cuja sentenca
o oficial ndo podera se desdobrar. Ocorre que a determinacdo nunca é plena, pois sempre ha
uma indeterminacdo, ou seja, se o oficial de justica fizer a apreensdo do veiculo, ndo ha uma

especificacdo exata da ocorréncia da apreenséo, se pelo periodo da manha ou da tarde.

Cabe ao oficial de justica, dentro da moldura, encontrar varias possibilidades para
executar esse mandato, e cabera somente a ele mesmo sanar tal indeterminacdo. Nem mesmo
Kelsen expbe o que ele entende por interpretacdo juridica, ele apenas afirma em seu texto que
é um processo mental, entdo concluo que, a interpretacdo juridica s6 pode ser a fixacdo dessa

moldura:

Se por “interpretacdo” se entende a fixacdo 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, 2006, p. 390).

Fica bem claro, que se existem vérias possibilidades dentro da moldura, entdo nédo é
possivel dizer que a interpretacdo de uma lei leva necessariamente apenas uma solucao
correta, muito pelo contrario, existem solucdes, sendo todas corretas. Pois, toda solucédo
estando dentro da moldura, pode-se considerar juridicamente como solucdo véalida. Enquanto
que se essa solucdo estiver fora da moldura, falando juridicamente, podemos, entéo,
considera-la como invéalida. Quando dizemos que algo estd fundado dentro da lei, significa

que esta lei estad contida dentro da moldura.

Logo, a interpretacdo das normas juridicas se revela como um ato de conhecimento,
pois, apenas fixar a moldura para desvelar as varias possibilidades de aplica¢do ¢ uma atitude
estritamente cognitiva. A interpretacdo auténtica, ndo pode realizar apenas um ato de
conhecimento, posto que os 6rgdos que realizam tal intepretacdo precisa aplicar o direito e

ndo apenas interpretar as normas juridicas.

A interpretacdo auténtica tem por finalidade a criacdo do direito (uma lei ou uma
sentenca judicial, por exemplo), ou seja, € necessario optar, entre as varias possibilidades
existentes dentro da moldura, uma para ser aplicada. N&o é suficiente para a interpretacdo
auténtica, apenas interpretar as normas juridicas (ato de conhecimento), € necessario realizar
um ato de vontade. Este € um aspecto da interpretacdo realizada pelos 6rgédos aplicadores do
direito: o ato de conhecimento do direito a aplicar combina-se com o ato de vontade®.

Segundo Kelsen, “a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicada é livre, isto é, realiza-se segundo a livre aplicacdo do 6rgdo chamado a

produzir o ato” (2006, p. 393). Dizemos livre porque ndo se trata de algo apoiado pelo

! Segundo Kelsen: “Norma é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou,
especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém. (...) Na verdade, a norma é um
dever-ser e 0 ato de vontade de que ela constitui o sentido € um ser” (2006, p. 6); “O ato, cujo sentido € que
alguma coisa estd ordenada, prescrita, constitui um ato de vontade. Aquilo que ser torna ordenado, prescrito,
representa, prima facie, uma conduta humana definida. Quem ordena algo, prescreve, quer que algo deva
acontecer. O dever-ser — a nhorma — € o sentido de um querer, de um ato de vontade, e — se a norma constitui uma
prescricdo, um mandamento — é o sentido de um ato dirigido a conduta de outrem, de um ato, cujo sentido é que

um outro (ou outros) deve (ou devem) conduzir-se de determinado modo” (1986, p. 2-3)



direito positivo, e envolve o conhecimento de outras normas, como da moral, justica e juizos

de valor social como o bem comum.

E é justamente a existéncia do ato de vontade que vai diferenciar a interpretacdo
realizada pelo 6rgdo aplicador do direito de toda e qualquer outra interpretacdo, como a

interpretacdo ndo-auténtica realizada pela ciéncia juridica.

E atributo da interpretacdo ndo-auténtica efetuada pela ciéncia juridica, ndo criar o
direito, ndo fazendo-se importante a realizacdo do de vontade. Por conseguinte, Kelsen cita
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que, “a interpretacdo cientifica € pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas

juridicas” (2006, p. 395), ou seja, sO ¢ efetuado o ato de conhecimento.

Kelsen quer tornar o direito em ciéncia. Ndo devemos olvidar que a Teoria Pura do
Direito € 0 nome de um projeto, ndo apenas de um livro. A intencdo de Kelsen é construir
uma teoria puramente descritiva, uma teoria livre de ideologias. Como ¢é citado em seu livro,

com suas proprias palavras:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que é e como é o direito? Mas ja ndo lhe
importa a questdo de saber como deve ser o direito, ou deve ele ser feito. E

ciéncia do direito e ndo politica do direito (Kelsen, 2006, p. 1, grifo nosso).

Kelsen quer fazer ciéncia do direito, ele quer apenas descrever o direito, e, 0 maximo
que tal metodologia descritiva permite, € fixar a moldura para o conhecimento das varias
possibilidades de aplicacdo. Sua teoria tem a intencdo de ser descritiva, e ndo normativa. Os
juristas dos dias de hoje, ndo querem apenas fixar a moldura e desvelar as varias
possibilidades de aplicacdo, eles querem entender qual a possibilidade de adotar de forma
racional, juridica e valida, ou seja, 0s juristas desejam uma teoria normativa, e ndo somente

descritiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

As interpretacdes juridicas observadas por Hans Kelsen, sdo de grande importancia
para a nossa sociedade. Torna-se cada vez mais necessaria uma teoria que busque limitar tal
interpretacdo, em virtude de sua abrangéncia do espacgo de interpretagdo que existe. E nesse
sentido, a teoria Pura do Direito de Kelsen, sobre a moldura interpretativa, representa um bom
inicio.

Porém ainda ha muito o que ser feito para a retomada de Kelsen em sua teoria.
Todavia, é necessario fazermos releituras criticas de sua teoria. Hans Kelsen, apresenta uma
visdo de interpretagdo, aportada num sistema hierdrquico ou escalonado de normas, cuja
norma superior retrata uma moldura a ser preenchida pelo aplicador do direito, por meio de

uma operacao ldgica no progredir daquela para a norma inferior.

Neste procedimento de aplicacdo concorrem na doutrina kelseniana o elemento
cognoscitivo e o volitivo, de modo que, por meio de conhecimento obtém-se as possibilidades
dadas pela moldura da norma superior e por meio de um ato de vontade o 6rgdo aplicador

opta por uma dentre as varias possibilidades ou até pode escolher outra fora da moldura.

No processo da constante determinacdo ou especificacdo, subjaz da doutrina
Kelsiana alguns elementos que servem de limite a atividade interpretativa, sendo num
primeiro momento a norma a aplicar que fornece a moldura ou quadro, do qual o ato aplicador

do direito pode corresponder a uma das possibilidades contidas dentro da moldura.

Para Kelsen o interprete ou aplicador do direito, quando preenche tal moldura deve-
se ater a expressdo textual da norma ou na vontade presumida do legislador, ou seja, ele

atribui igual valor a estes elementos que orientam a atividade hermenéutica.

Em sintese, o Direito evolui através das interpretacdes, a exemplo temos a
Jurisprudéncia dos Tribunais e a doutrina, onde ha divergéncias de posi¢des, que exprime em
diversas ideologias na sociedade, porém, contribui significativamente para o avango do
Direito e para a busca da justica. O Direito recebe influéncias das mais variadas raizes
ideologicas para que a sua evolucdo ocorra, podendo almejar a busca pela equidade, em um

caso concreto interpretacdo mais adequada.
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