INTERPRETACAO EM KELSEN
Francisco Meton Marques de Lima*

Palavras-chave: Filosofia do Direito: Teoria de Kelsen: Kelsen

I VIEXATA QUESTIO DO DIREITO

A interpretaciao do direito na Teoria Pura de Kelsen situa-
se no meio termo entre a hermenéutica tradicional e a do Direito
Livre. E uma mesotis entre o excesso desta e ali mitacao daquela.

Com efeito, Kelsen pontificou no auge da Escola do Direito
Livre, capitaneada por Kantotowicz ¢ secu pensamento nio foi
indiferente aela.

FFalar de Kelsen é muito dificil e temeririo, pois foi o
jusfilésofo que mais influenciou o pensamento juridico do século
XX, fincando marcas indeléveis ao estudo do Direito. Todos os
conceitos estudados na Teoria Geral do Direito partem de Kelsen.
So esse dado justifica a reveréncia ao Mestre da Escola da Viena.
Foi de sua criacio a idéia de Corte Constitucional, hoje presente
em indmeros paises e defendida a sua criagao em outros. No Brasil,
esse debate ocupa cada vez mais espacos e jd angaria a simpatia
dos maiores constitucionalistas.

A Corte Constitucional representa o instrumento por
exceléncia de salvaguarda da Constitui¢io, garantindo o exercicio
da democracia mediante um controle juridico especializado. Como
tal, seus membros sio escolhidos mediante processos democraticos
que envolve ampla participagdo de todos os seguimentos da
sociedade e cumprem mandato determinado .

* Doutor em Direito Constitucional pela UFMG Mestre em Direito pela UFC Professor Adjunto IV
da UFPl e juiz do TRT da 22* Regiao
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A interpretagao da lei, desde tempos imemoriais, tem sido
a vexata questio do Direito. A busca da justica como ideal - a
decisiio entre o correto e o seguro - aflige o jurista por séculos
afora.

Como hoje os sistemas juridicos sao demais complexos e,
por ficgio legal, plenos. a interpretagio de qualquer dispositivo
de norma requer larga construgdo sistémica e logica.

De simples interpretacio da lei passa-se a interpretar o
direito, numa opera¢io hermenéutica prévia.

Aqui € irrefragivel a incursio filoséfica e sociologica. E
também onde se tem escondido a doutrina. A corrente positivo-
normativista insiste na interpretacao da lei a partir da lei,
escondendo sua necessiria e efetiva construcio paralegal. Veja-
se que o proprio Kelsen repudia os valores externos a norma, mas
a0 mesmo tempo desenvolve a teoria da moldura legal, em que o
subjetivismo no processo volitivo de escolha € indisfarcivel. E
como diz Santos', toda escolha € ato de valoracio.

A corrente hermenéutica, a sua vez, conquanto pretenda
navegar por todos os mares da cultura humana, nao assume que.
no Direito. toma como ponto de partida do texto legal para chegar
auma conclusao inelutavelmente positivo-normativista.

Muitas correntes hermenéuticas derivam dessas duas
maltrizes atuais, cada uma radicalizando para o seu lado, caindo
em contradi¢des insuperaveis.

Falta, pois, uma construgao, senao neutra,
despreconceituosa e distante de dogmas, que parta do direito posto
(ndo so da lei), e adentre o espitito humano. Este, considerado ao
mesmo tempo como objelo e centro irradiador da obra humana.

1 SANTOS, Mario Ferreira dos. Filosofia concreta dos valores, Sdo Paulo. Logos, 1960. v. 11
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Nesle artigo fuz-se uma exposicao da interpretagao voluntarista
Kelseniana ¢ outra das angistias concepluais atuais sobre
hermenéutica, interpretagio, linguagem, retérica, tradigao pré-
compreensao e pré-conceito. Estas colocagoes deveriam vir em
primeiro lugar, porém sio colocadas por dltimo para situar o leitor na
complexidade que a questao hermenéutica pos-Kelsen vem
assumindo.

2. KELSEN ESUA OBRA

Kelsen foi marcante no conhecimento juridico do século recém-
findo. Abalou as estruturas antigas, incomodou burgueses e comunistas,
catdlicos e protestantes, ocidentais e orientais. A obra de Kelsen ¢
tao marcante que polarizou a doutrina juridica entre kelsenianos ¢
nao-kelsenianos, como observou Siches?.

O pensador é conhecido pela sua obra. Assim também o seu
pensamento deve ser situado no contexto histérico em que foi
produzido para ser entendido. Dai a necessidade de uma ligeira
incursio sobre a vida e a obra de Kelsen, bem como das principais
criagoes que ele legou a ciéncia do Direito.

Como grande inovador, foi alvo de muitas criticas
negativas, incitou a controvérsia e polemizou o Direito. Sua obra
¢é vasta, porém é pela Teoria pura do Direito que ele ¢
sumariamente julgado. Daf dizer-se que Kelsen € mais citado do
que lido.

Trata-se de um filésofo (titulo que ele nao aceitava, diz
Reale), mas ao mesmo tempo jurista pragmatico, com doutrina
de resultado.

Kelsen, de descendéncia judia, nasceu em Praga, entao
pertencente ao império austro-htingaro, em L1 de outubro de
1881 e faleceu em abril de 1973. Estudou em Heidelberg, Berlim
¢ Viena, onde concluiu o Doutorado em 1906.

2 SICHES, Luis Récasens Nueva Filosofia de |la interpretacion del derecho. Mexico Porrua, 1973.
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Foi professor de Filosofia do Direito ¢ Direito Piblico nas
Universidades de Viena, de Genebra, de Praga e de Harvard
(EUA). Foi um dos redatores da Constitui¢io da Austria de
1920, 1dealizando o Tribunal Constitucional, do qual fez
parte de 1921 a 1930. Este foi o primeiro deste tipo na
historia do direito constitucional. Orgulhava-se Kelsen
particularmente do capitulo que tratava do controle da
constitucionalidade das leis. porque. observa Metdil apud
Afonso3, “na realizagio do principio do Estado de Direito,
quer dizer, do principio da constitucionalidade da
legislacdo, ¢ da legalidade de sua execugdo, (justica e
administragido) via Kelsen a garantia mais efetiva da
Constitui¢dio e o tragco mais caracteristico da Constituicao
Federal Austriaca.”

Tamanho foi o prestigio de Kelsen na Austria, que
ali nasceu a Escola de Viena, cujas idéias irradiaram-se por
todo o Planeta. Logo. como € natural, capitalizou também
inimeros adversdrios. A propésito, Siches socorre-se de
Kuntz* para relatar o seguinte:

Entre esses inimigos da Teoria Pura do Direito
hd alguns que simplesmente nio a compreendem
- nomina sunt odiosa - ha outros que nao querem
compreendé-la. Outros a rechacam e combatem,

3 AFONSO, Elza Marnia Miranda. O Positivismo na Epistemologia Juridica de
Kelsen. Belo Horizonte, UFMG, 1984,

4 KUNTZ, Josel apud SICHES, Luis Récasens. Panorama del Pensamiento Juridico, p. 188-
189 PRADO. Luiz Regis Hans Kelsen: vida e obra. In: KARAN, Munir (Coord.). Estudos de
Filosofia do Direito . uma visao integral da obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo. RT, 1984.p 5 -
14 AFONSO, Elza Mana Miranda. O positivismo na epistemologia juridica de Kelsen Belo
Horizonle: UFMG, 1984 REALE, Miguel Avisao integral do Direito em Kelsen. In KARAN, Munir
(Coord.). Estudos de Filosofia do Direito - uma visdo integral da obra de Hans Kelsen Sao
Paulo’ RT, 1984, p 15-30.
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ndao em verdade por razoes cientificas sendao por
razoes politicas. Os nacionalistas, lascistas ¢
defensores dos regimes totalitdrios reprovam a
Teoria Pura do Direito que esta ¢, segundo eles,
uma teoria democratica, e a democracia cra para
Carl Schmitt coisa passada, terminada. Ao
contrario alguns socialistas reprovam por vezes
a Teoria Pura do Direito que ¢ uma teoria
fascista: uma doutrina que justifica os regimes
totalitdrios. Autores antisemitas disseram que a
Teoria Pura do Direito € tipicamente semita por
ser vazia de conteudo, formal e abstrata. Autores
catolicos viam na Teoria Pura do Direito uma
leoria puramente protestante, enquanto que 0s
autores protestantes tinham a Teoria Pura do
Direito por catélica. (...) Pois bem. nada melhor
que isto para provar a necutralidade ¢
objetividade cientifica de seu criador™. Ao
mesmo tempo em que Kelsen fora caluniado
pelos nacionalsocialistas, era atacado pelos
comunistas como burgués e imperialista.

Diz Reale’ que quando Kelsen desfraldou a

bandeira da Teoria Pura do Direito, na segunda década
deste século XX, o Direito era uma cidadela cercada por
todos os lados, por psicélogos, economistas, politicos e
sociologos, cada um disputando o seu dominio

No prefacio da 1. edigdo da Teoria Pura, Kelsen
responde ao espanto dos seus opositores afirmando que a
sua teoria esta longe de ser inteiramente nova e de opor-se
a todas aquelas que a precederam. Muitas dessas idéias jd

5 Filosofia do Direito, p. 401
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s¢ encontravam desenvolvidas em germe no positivismo
juridico do século XIX. do qual scus adversdrios sao
também herdeiros.

Conquanto nao seja mais possivel praticar o sistema
puro de Kelsen. em face da complexidade das relagoes
economicas, sociais e politicas, embasadas num pluralismo
crescente € na liberdade, sua ligdo a cada dia inspira as
correntes atuais do pensamento juridico.

Idéias como a piramide legal, o principio da
imputagdo nas ciéncias humanas, validade da norma,
monismo... E no campo da hermencutica a sua inovacio
fo1 considerivel, ao rechacar a doutrina tradicional, que
entendia ser a interpretagido ato de mero conhecimento e a
resposta subsumida da norma era unica.

Para Kelsen, a interpretagao € auténtica quando levada ¢
efeito por quem tem competéncia para aplicar o dircito; ¢
cientifica quando praticada por juristas. Por sua vez, a
interpretagao do dircito envolve cogni¢cao ¢ vontade. Pela
cognicao. chega-se aos virios sentidos da norma; pela voligao,
escolhe-se a norma a ser aplicada.

Eis uma miniatura da imensa figura de Kelsen.
3 INTERPRETACAO DO DIREITO NA TEORIA PURA

Como se afirmou acima, a interpretagao do direito na
Teoria Pura de Kelsen situa-se no meio termo entre a
hermenéutica tradicional e a do Direito Livre. Sim! Parece
estranho, mas Kelsen sugeriu uma espécie de Direito Livre.

Kelsen desenvolve a teoria voluntarista da interpretagao
do direito, segundo a qual a interpretagdo ¢ ato de
conhecimento e de vontade. Para ele toda norma deriva de
outra. A lei deriva da Constituicio, a senten¢a deriva da lei. Ja
a Constituicao tem matriz numa norma hipotética fundamental.
Esta € objeto da ciéncia do Direito e toda ciéncia parte de hipotese.
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Bonavides observa que a Escola de Viena tomou sua primeira
posi¢io sobre a hermenéutica juridica com Merkl, em 1916. E s6
em 1932 Kelsen publicou um artigo onde revela a sua teoria sobre
a questao hermenéutica. Esse artigo foi reproduzido quase que na
integra na 1" edi¢iio da Teoria Pura em 1934 e somente na edic¢ido
de 1960 ampliada sensivelmente®.

Tanto a elaboracao da lei como a produgdo da norma
particular para o caso concreto sao atos de interpretacdo. A
diferenca entre a producio legislativa ¢ a decisdo judicial é
apenas quantitativamente e nao qualitativamente. Certo que o
legislador dispoe de mais liberdade do que o juiz, até mesmo
pela sua distancia dos casos concretos.

Auténtica ¢ a interpretacao feita pela autoridade
competente para aplicar o direito. O jurista, para Kelsen,
descreve o direito, realizando tarefa de conhecimento, expondo
o quadro das interpretagoes possiveis. Nao lhe cabe criar nem
aplicar o direito por um ato de vontade.

Nessa linha de raciocinio, a interpretagao auténtica,
aquela de cuja operag@o resulta criagdo de direito (feita por
quem tem competéncia para isso), ¢ em esséncia ato de decisdo,
ato volitivo e ndo ato de cogni¢io, de sorte que, no quadro das
interpretacdes possiveis da norma, o intérprete guia-se mais
pela vontade do que pela inteligéncia na escolha de um dos
seus significados.

Entende que a interpretacdo decorrc de um
procedimento espiritual que acompanha o processo de
produg@o do direito em seu curso, desde o grau superior ao
inferior. Neste processo, o grau inferior sempre aparece
condicionado ao grau superior, na escala de hierarquia
normativa. Nessa sequiéncia, todas as normas (a Constituigao,

6 Curso de Direito Constitucional 6 ed., p 407
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as normas individuais, as sentengas, as ordens administrativas,
0s negocios juridicos) sdo interpretaveis quando se trata de
aplicagcao no nivel mais baixo.

Destaca que hi uma certa indeterminagio ou incerteza
na natureza da relagdo entre a norma de grau superior ¢ a de
grau inferior. Por exemplo, entre a Constituigiio ¢ as leis, a
relagao ¢ dispositiva, estipulativa ou de vinculagdo. A norma
mais alta regula o ato mediante o qual se produz a norma
inferior.

A norma superior define o procedimento de producio da
1orma inferior, como também determina o seu contetido. Mas
2ssa definigiio de conteudo ndo € fechada, deixando margem &
discricionariedade. Assim, todo ato juridico, seja de producio
de direito, seja de mera execugao, no qual se aplique uma
norma. serd apenas em parte determinado ou regulado por essa
norma. ficando a outra parte por determinar-se ou definir-se.

Para Kelsen, a norma apresenta-se como uma moldura, na
qual varias possibilidades de execucio se oferecem. Todas essas
possibilidades que preencham um sentido possivel se
compadecem com a norma matriz (moldura), e portanto sao
legais. Logo, a escolha de uma dessas derivacoes possiveis ¢
legais, constitui ato de vontade e nao de conhecimento. O
conhecimento verifica-se na identificacao da moldura legal e nas
derivagoes dali possiveis. A interpretacao nao deve conduzir a
uma so decisdo certa, mas possivelmente a vérias, todas de igual
valia. Porém. no ato da decisdo, apenas uma vem a positivar-se.

Neste particular, a teoria de Kelsen distancia-se das
teorias cldssicas. que deduziam apenas uma saida possivel de
cada norma, num exercicio puramente intelectivo, como se fosse
possivel encontrar uma Unica decisdo certa. Aqui a razao
suplanta o elemento vontade. A teoria cldssica cingia a
interprelacio a uma mera operacdo silogistica mecanica de
verificar certas premissas e extrair delas sua conclusio l6gica.
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4 A RELACAO DA DOUTRINA DE KELSEN COM A
ESCOLA DO DIREITO LIVRE

A Escola do Direito Livre floresceu no sistema austro-
alemio (Alemanha, Austria e Suic¢a) no final do século XIX,
em reagao a jurisprudéncia dos conceitos ¢ ao formalismo
l6gico. Partiu da doutrina de Jhering, que langara os principios
da interpretagao socioldgica e teleolégica, e avanga sob o
comando de figuras ilustres como Zitelmann, Stammler, Ehrlich,
Biilow, Jung, Kantorowicz, Fuchs e outros’.

O voluntarismo constitui o ponto de convergéncia entre a
teoria de Kelsen e a escola do direito livre. Mas esta distancia-
se daquela, porque na teoria pura a individualizagdo da norma é
limitada pela norma geral. Contudo, € inescondivel o parentesco
de ambas. Apenas, como o proprio Kelsen revelou em importante
passagem da sua obra, emprestou fundamento teérico a uma
das principais teses da escola do direito livre, a saber, aquilo que
se¢ chama aplicagcao do regulamento pelos tribunais e pela
administragao ¢, em verdade, formagao do direito. Por isso,
afirmou Schreier® que “a obra da Escola de Viena e a da teoria
do direito livre nao sao contraditérias sendo paralelas.”

7 Essa doutrina & anterior e contempordnea a de Kelsen (Ou esta é contemporanea e sucessora
daquela?) Em 1900, Jung pronuncia inflamado discurso impugnando a plenitude logica do direito. Em
1902, Zitelmann, em outra festa académica, aprofunda o que dissera Jung, afirmando que a crganizagao
juridica positiva, por mais perfeita que seja, encerra inevitdveis lacunas, que a légica por si s¢ nao pode
suprir, cabendo em lais circunstancias o recurso a meios estranhos as fontes formais Em 1.903,
Mayer afirma que ha na base do direito regras de civilizagao e que o conjunto da organizacao juridica
repousa no acordo dessas normas. Em 1906 Kantorowicz leva essa doutrina ao dpice, afirmando que
o direito livre & o direito natural do seéculo XX. Fuchs, em 1929 ("Que quer a escola do direita livre?”),
combate tanto o cullo dos conceitos e construcoes logicas como o direito livie, a que denomina
padectologia de natureza loténica. LIMA, Mario Franzen de A hermenéulica tradicional e o Direito
scientifico. Belo Horizonte: Oliveira Costa & Cia , 1932 p 83-100

8 Apud BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 6. ed , p. 411,
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Aftalion, Olano e Vilanova destacam que “A fundamental
diferenca entre o voluntarismo da Escola do Direito Livre e o
de Kelsen consiste em que o daquela € um voluntarismo amorfo
ou informe (Cossio), porquanto deixa tudo entregue livremente
& vontade do juiz. Em compensagdo, o voluntarismo kelseniano
s¢ acha estruturado de fora (voluntarismo estruturado), no
sentido de que o juiz nao esta livre de ataduras e que o seu ato
de vontade deve discorrer dentro dos marcos conceituais - Lipos,

figuras, standards - enunciados pelas normas gerais.”™ .

Outra diferenga fundamental no sistema kelseniano ¢ que
ele nao admite lacuna ideologica na norma, como o faz a Escola
do Direito Livre.

Para Kelsen. a necessidade de interpretagao da norma
decorre do fato de ela oferecer varias possibilidades de
aplicacao, dado que a norma ndo contém nenhuma decisio
referente a maior importancia valorativa dos interesses em jogo,
“cabendo antes ao ato estabelecedor da produgdo normativa -
a decisao judiciaria, por exemplo - decidir que interesse € maior
ou deverd prevalecer valorativamente.”' ? A Escolha da decisdo
correta, segundo Kelsen, ndo ¢ problema afeto a teoria do
Direito, mas de politica juridica.

5 ESTUDO TOPICO DA INTERPRETACAO NA
TEORIA PURA

Kelsen sistematiza esse capitulo nos seguintes tépicos:
5.1 A esséncia da interpretacao - auténtica e nao
auténtica.

Para ele, uma norma tem base em outra. A Constitui¢ao
interpreta-se quando tem de ser aplicada a um escaldo inferior

91d ,p 411, trecho da nota 52

10 BONAVIDES. Paulo, op. cit., p. 410.
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- no processo legislativo, ao editar decretos ou outros atos
constitucionalmente imediatos; uma interpretagao dos tratados
internacionais ou das normas do Direito internacional geral
consuctudindrio, quando estas e aquele tém de ser aplicados,
num caso concereto, por um governo ou por tribunal ou érgao
administrativo, internacional ou nacional. De igual forma,
interpretam-se as normas individuais de sentengas judiciais, de
ordens administrativas, de negécios juridicos, etc.

Para ele, auténtica ¢ a interpretacao praticada por quem
tem competéncia para aplicar o Direito, como o legislador, o
Juiz e a autoridade administrativa. Ndo auténtica é a
interpretacdao levada a efeito por pessoa privada e,
especialmente, pela ciéncia juridica. E da auténtica que ele se
ocupa, dividindo-a em 5 topicos:

a) relativa indeterminacgao do ato de aplicagao do Direito

b) indeterminacgao intencional do ato de interpretagao do
Direito
c¢) Indeterminaci@o nao intencional do ato de aplicagdo
do Direito
d) o Direito a aplicar como uma moldura dentro da qual
ha varias possibilidades de aplicacao
¢) os chamados métodos de interpretacao
Desenvolve depois dois topicos: 1) uma unidade sobre a
interpretacio como ato de conhecimento ou como ato de
vontade; e, completando o circulo, 2) a interpretagdo da ciéncia
juridica.
O primeiro t6pico pode ser resumido da seguinte forma:
Diz que a interpretagio faz-se da norma superior para a
inferior:
A relagiio entre um escaldo superior e um
escalao inferior da ordem juridica, como a
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relac@o entre a Constituigiao ¢ a Lei, ou lei ¢
senteng¢a judicial, ¢ uma relagao de
determinacao ou vinculagcdao: a norma do
escalao superior regula - como ja se mostrou
- 0 acto atraves do qual € produzida a norma
do escaldo inferior. ou 0 acto de execugio,
quando ja deste apenas se trata: ela determina
ndao sO 0 processo em que a norma inferior
ou 0 acto de execugao sao postos. mas
também, eventualmente, o conteido da norma
a estabelecer ou do acto de execugiao a
realizar.’’

Como a determinagao superior nunca ¢ completa,
deixando uma margem de livre apreciacao por quem deva

aplici-la, ora maior ora menor, nunca pode vincular em todas
as diregoes o ato através do qual € aplicada.

Se o orgao A emite um comando para que o
orgao B prenda o subdito C, o orgiao B tem
de decidir. segundo o seu proprio critério,
quando. onde e como realizara a ordem de
prisdo. decisoes essas que dependem de
circunstancias externas que o 6rgao emissor
do comando ndo previu e, em grande parte,
nem sequer podia prever.’”

Sobre o item a. acima referido, pode-se resumir da

seguinte forma:

Teoria da Moldura. ou das multiplas possibilidades de
aplicacio da norma - “A norma do escalao superior tem sempre,

11 KELSEN, Hans Teona pura do Direito. Trad, Jodo Baptista Machado. Coimbra; Arménio

Amado, 1984, p. 464

12 KELSEN, op. cit., p. 464.
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em relagao ao ato de produgdao normativa ou de
execugdo que a aplica, o cardter de um quadro ou moldura a
preencher por este acto” (p. 464). Dentro da moldura legal
comportam virias possibilidades de normas derivadas, todas
Juridicamente justificiveis. Enquanto o jurista expoe teoricamente
essas possibilidades, todas sem cardter cogente nem vinculante, a
autoridade tem o poder de escolher uma delas, imprimindo-lhe
for¢ca normativa. Dai a caracterizagio do voluntarismo no ato
interpretativo.

Sobre o item b - A indeterminagao intencional do ato de
aplicagao do Direito —sintetiza-se assim: todo o ato juridico
em que o Direito € aplicado, como ato de criagdo juridica ou
de mera execucdao € em parte determinado pelo Direito e em
parte indeterminado. A indeterminac¢ao pode estar tanto no
fato (pessuposto) condicionante como na conseqiiéncia
condicionada. Pode até ser intencional do 6rgao normador.

Uma lei de sanidade determina que, ao
manifestar-se uma epidemia, os habitantes de
uma cidade tém de, sob cominagao de uma
pena, tomar certas disposi¢oes para evitar o
alastramento da doenga. A autoridade
administrativa € autorizada a determinar estas
disposi¢coes por diferente maneira, conforme
as diferentes doengas. A lei penal prevé, para
a hipétese de um determinado delito, uma pena
pecunidria (multa ou uma pena de prisdao e
deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto,
se decidir por uma ou pela outra e determinar
a medida das mesmas - podendo, para esta
determinacao, ser fixado na propria lei um
limite mdximo e um limite minimo."*

13 KELSEN, op. cit.,, p. 465
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Sobre a letra ¢ - Indeterminagao ndo intencional do acto
de aplicacao do Direiro. diz-se que, a indeterminagio, neste
Caso, nao ¢ intencional, podendo advir de virios fatos: a) da
pluralidade de significagoes da palavras em que a norma se
exprime: b) a discrepiancia entre a vontade do legislador ¢ a
Sua expressao: ¢) conflito de normas que pretendem valer
simultaneamente.

Quanto & letra d O Direito a aplicar como uma moldura
dentro da qual ha varias possibilidades de aplicagdo, repete-
se que o Direito a aplicar forma uma moldura dentro da qual
existem virias possibilidades de aplicagao, pelo que € conforme
ao Direito todo o ato que se mantenha dentro deste quadro ou
moldura. que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel.

O resultado de uma interpretagio juridica somente pode
ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar
¢, consequentemente. o conhecimento das vérias possibilidades
que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagao
de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica
solu¢do como sendo a tinica correta, mas possivelmente a varias
solugbes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela
lei a aphicar - tém igual valor. se bem que apenas uma delas se
torna direito positivo no ato do érgdo aplicador do Direito -
no ato do Tribunal. especialmente.

Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei significa
que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa. Ndo significa que ela € a norma individual, mas
apenas que € uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.

Afirma que a interpretag@o deveria desenvolver um
meéetodo que tornasse possivel preencher ajustadamente a
moldura prefixada. Critica a teoria usual que quer fazer crer
que a lei aplicada ao caso concreto poderi fornecer uma tinica
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solugio correta e que a justeza juridico-positiva desta decisio
esta fundada na propria lei.

O ato de interpretar ¢ ato de cogni¢ao ¢ de vontade. A
imtrodugao da vontade na interpretagdo ¢ o dado novo que
Kelsen agrega a teoria da interpretacao. Dai denominar-se a
sua teoria de interpretaciio voluntarista. Diz que s6 a atividade
intelectiva ndo realiza a escolha, dentre as possibilidades que
se apresentam, uma escolha correta (justa) no sentido do direito
poSsILivo.

Por fim, quanto a letra e Os chamados métodos de
interpretacao, pondera que nenhum dos métodos de
interpretagdo € capaz de fornecer o caminho objetivo e seguro
para estabelecer qual das varias significagoes verbais de uma
norma. Todos os métodos de interpretacdao conduzem apenas
a um resultado possivel, nunca a um resultado Gnico e correto.
Fixar-se na vontade presumida do legislador, desprezando o
teor verbal e preferindo o teor verbal desprezando a vontade
resulta na mesma indefinigao.

Com efeito, a necessidade de uma
interpretacdao resulta justamente do fato
de a norma a aplicar ou o sistema das
normas deixarem varias possibilidades em
aberto, ou seja, nao conterem ainda
qualquer decisdao sobre a questao de saber
qual dos interesses em jogo é o maior
valor, mas deixarem antes esta decisdao, a
determinag¢dao da posi¢ao relativa dos
interesses, a um ato de produg¢do
normativa que ainda vai ser posto - d
sentenga judicial, por exemplo.'?

14 KELSEN, op. cit,, p. 469

R. TRT 22* Regido, Teresina, v. 3, n. 1. p. 27. dez. 2000/dez. 2002




5.2. A INTERPRETACAO COMO ATO DE
CONHECIMENTO DE CONHECIMENTO OU COMO
ATO DE VONTADE
Para Kelsen, a questio de saber qual ¢ a solugao

correta, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, ndo ¢ uma questio dirigida ao direito
positivo, nao ¢ um problema de teoria do direito, mas um
problema de politica do direito:

A tarefa que consiste em obter, a partir da

lel, a unica sentenga justa (certa) ou o iinico

ato administrativo correto é, no essencial,

idéntica a tarefa de quem se proponha, nos

quadros da Constitui¢do, criar as tinicas leis

justas (certas).'”

O juiz e o legislador exercem i1déntica fungio criadora,
sendo que o legislador goza de maior margem de atuacio.
Justamente por isso. a obtenc¢ao da norma individual no
processo de aplicagao da lei €. na medida em que nesse processo
seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcio
voluntdria.

Mesmo depois de identificada a moldura dentro da qual
se tem de manter o ato juridico. o ato de cogniciio que 0 6rgiao
aplicador do direito porventura exercite, nio se tratara de um
conhecimento de direito positivo, mas de outras normas que,
no processo de criagio juridica, tém sua incidéncia coadjuvante:
normas de moral. normas de justica, juizos de valor sociais
que costumamos designar por expressoes correntes como bem
comum, interesse do Estado, progresso, etc.

15 KELSEN, op. cit., p. 469.
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5. Uma ligeira observacao particular - o Movimento Pendular
da Teoria Pura

Pelo andar historico da Escola do Direito Livre, como
reacao ao direido 16gico-formal, ilusionista (Miceli)' ®, a Teoria
Pura de Kelsen representa um dado do movimento pendular.
Exuma o formalismo juridico (que o sociologismo juridico
julgara sepultado, consumido pelos fatos) e ressuscita-o sob o
balsamo de rigorosa teorizacao, fazendo a decantagdo dos
elementos estranhos ao direito, que, segundo ele,
desqualificavam a ciéncia juridica.

Como o movimento pendular assinala uma progressao -
que em cada regresso ndo volta até o ponto de maior atraso ¢
no avango vai além do iltimo ponto onde ja chegara antes - a
teoria de Kelsen. conquanto ressuscite a escola formal-l6gico-
dogmatica, abriu perspectivas para a realidade juridica, ao
reconhecer a moldura legal e a natureza volitiva do ato de
escolha (ou de produgao) da norma derivada.

Atualmente, ja no alvorecer do século XXI, longe de
desmerecer o mérito da doutrina kelseniana, percebe-se a
seguinte grande defeccao na teoria de Kelsen: alberga uma
confusiio entre o plano ontolégico e o gnosiolégico. Confunde
o plano de validade do direito com o plano da eficdcia.

16 "0 intérprete de MICELI age como esses ilusionistas que, de uma cartola vazia, tiram
dezenas de objetos, alli collocados no momento em passes de prestidigitagao. procurando dar
a llusdo de que a cartola € que os produziu. E 0 moinho da logica, moendo, como propria,

farinha tomada ao vizinho.
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