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RESUMO: Neste artigo sera feita uma analise da intepretacio do Direito
de acordo com a teoria pura do Direito de Hans Kelsen. Nessa analise se
discutira sobre (um)a lacuna jus-interpretativa de sua teoria da interpretagio.
Sera apresentada uma proposta para sua completude e para um controle da
aplicagio do Direito com base na moldura de Kelsen. Para ser alcancado esse
objetivo, se discorrera sobre o projeto de uma interpretagio pura do Direito
segundo Kelsen, sobre os parametros interpretativos fixados por sua teoria,
sobre sua incompletude, sobre o processo de criagio do Direito, sendo dada
especial atengdo a “escolha” do aplicador do Direito de entre as possibilida-
des juridicas presentes na moldura de Kelsen, estas decorrentes do processo
de interpretagido do texto normativo, prévio aquela “escolha”.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do direito. Kelsen. Interpretacio. Analise do
discurso Consideracoes.

ABSTRACT: This article analyses the interpretation of Law according to
Hans Kelsen’s pure theory of Law. It discusses on a loophole legal inter-
pretation of his interpretation theory. It offers a proposal for filling it up
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and controlling the application of Law based on Kelsen’s frame. In order
to reach such aim, it rambles on about the project of a pure interpretation
of Law according to Kelsen, about his theory’s interpretative parameters,
about its uncompletion, about the process of law construction, giving a
special attention to the Law constructor’s choice among all legal possibi-
lities in Kelsen’s frame, which are a result from the legal interpretation
process, previouly to that choice.

KEYWORDS: Law theory. Kelsen. Interpretation. Discourse analysis.
Considerations.

SUMARIO: 1. Introducio - 2. Hermenéutica e interpretacio - 2.1. A her-
menéutica do Direito - 3. A teoria pura do Direito de Hans Kelsen: conside-
ragoes - 3.1. A pureza da teoria - 3.2. A produg¢io normativa - 3.3. A relagio
entre norma e interpretacio - 4. A interpretacio do Direito segundo Hans
Kelsen - 4.1. Algumas consideracdes sobre a interpretagio do Direito segun-
do Hans Kelsen - 4.2. Resposta a lacuna jus-interpretativa de Hans Kelsen: a
impureza da interpretacio do Direito - 4.3. A importincia da interpretagio
pura do Direito para a decisio judicial - 5. Consideragdes finais.

1. INTRODUCAO

No presente trabalho, buscar-se-a suprir a lacuna na interpretagio
pura do Direito segundo Hans Kelsen. Parte-se do pressuposto de que “toda
lide € uma disputa pela correta compreensio sobre uma norma juridica, em
particular, e sobre o Direito, como um todo.”" Assim, uma interpreta¢cdo
pura do Direito, tal como proposta por Hans Kelsen, mostra-se, embora
importante, insuficiente para, de um lado, “os individuos, que [...] precisam
compreender e, portanto, determinar o sentido das normas juridicas que
por eles hio de ser observadas” (KELSEN, 7TPD, p.387-388) e, de outro,
(13 \ ~ /4 /4 \

responder-se 2 questdo de saber qual o contetido que se ha de dar 4 norma
individual de uma sentenca judicial [...], norma essa a deduzir da norma
geral da lei na sua aplicagdo a um caso concreto”.? Apontar-se-do razdes para
considerar-se como importante a proposta de Kelsen de uma interpretagio

1 BASTOS, Joio. Hermenéutica das sentengas judiciais. 138 f. Dissertacio (Mestrado em Direito). Faculdade de Di-
reito, Universidade Presidente Antonio Catlos, Juiz de Fora-MG, 23/11/2013, p. 29. Disponivel em http://www.unipac.
br/site/bb/bb_diss_tes.php?id=70.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sio Paulo: Editora WMFE Martins
Fontes, 2009, p. 387-388.
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pura do Direito e, em razdo de sua insuficiéncia, como se suprir tal insu-
ficiéncia. Pretende-se, portanto, demonstrar que, embora importante, uma
interpretagio pura do Direito é insuficiente para entendé-lo, tanto quanto
para observa-lo e para aplica-lo; porém, que ha meios para suprir essa la-
cuna na interpretagio do Direito. Para tanto, tratar-se-a, inicialmente, de
apresentarem-se a hermenéutica e a interpretagio como conceitos distintos,
embora interdependentes.’ Abre-se o desenvolvimento deste trabalho com
essa tematizagdio com o fim de, em primeiro lugar, apresenta-las em uma
visdo universal, como a pretendeu Schleiermacher, e, por fim, critica-la sob
o ponto de vista do Direito segundo a concepgio de Kelsen. No terceiro
capitulo, serdo tracadas as linhas gerais que orientaram a construcio da
teoria pura do Direito por Kelsen. Apresentar-se-d0 seu conceito de pureza,
a produgio normativa e a relagio entre norma e interpretagio. No capitulo
quarto, tratar-se-a diretamente da interpretacio do Direito segundo Kelsen.
Neste capitulo, discorrer-se-a sobre a teoria (pura) da interpretagio do Di-
reito de Kelsen. Objetiva-se aqui uma introdugio ao pensamento de Kelsen
a respeito da interpretagcio (pura) do Direito. Em seguida, far-se-do consi-
deracdes sobre ela, abordando-se trés pontos havidos por fundamentais a
respeito da metafora da moldura de Kelsen: a interpretacio como ato de
criagio do Direito e como ato de vontade e sua pureza. Kelsen entende que
a interpretacdo auténtica do Direito é um ato de cria¢io do Direito, em que
“0 processo interpretativo dos 6rgios do Estado é tanto de aplica¢io quanto
de criagio” do Direito.* Quanto a relagio entre a pureza do Direito e sua
interpretacdo, questiona-se uma interpretacio pura do Direito, uma vez que,
sendo a interpretacio um ato de vontade, uma escolha entre varias possibi-
lidades, “ndo haveria também voluntarismo da determinacio da moldura?™
Propor-se-a uma resposta a lacuna jus-interpretativa de Kelsen, aliando a ela
procedimentos de controle das decisdes juridicas, em especial, as judiciais.
Por fim, esclarecer-se-4 a importancia de sua interpretagio do direito ainda
na atualidade.

3 BASTOS, op. cit., 38-39.

4 SGARBI, Adrian. Hans Kelsen e a interpretacdo jutidica. In: Novos Estudos Juridicos, v. 10, n. 2, p. 277-292, jul./
dez. de 2005, p. 286.

5 BENJAMIN, Cassio Corréa; SOUZA, Eron Geraldo. O problema da interpretagao em Kelsen. In: Revista da Facul-
dade de Direito da UFG, v. 34, n. 01, p. 132-148, jan./jun. 2010, p. 147. Disponivel em: http://revistas.ufg.br/index.
php/revfd/article/view/9969/9524.
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2. HERMENEUTICA E INTERPRETACAO.

Quem pretende compreender algo que se manifeste pela linguagem
encontra-se com a tarefa da interpretagio. Todo aquele que compreen-
deu algo ja o interpretou; todo aquele que ainda ndo o compreendeu,
ou parou de interpretar - e nio o compreendera -, ou esta interpre-
tando, porque o quer compreender. Nada é compreendido sem que
se tenha passado por uma interpretacio. Deve-se, portanto, buscar

pela interpretacio - conhecendo-a - o caminho para a compreensio.®

Ao homem é inevitavel buscar compreender algo.” Todo e qualquer
objeto ao alcance da mente humana é assujeitado pela busca humana pela
compreensdo. “Desde que acordamos de manhi, até que adormecemos, esta-

> 98

mos a ‘interpretar’.

A hermenéutica, tal como é conhecida hoje, nasceu como um pro-
jeto cuja finalidade era “fornecer uma justificacio dos principios do pro-
cedimento com a maior exatiddo possivel, para avancar com seguranca na
interpretagio™ de uma interpreta¢io universal.'’

A hermenéutica teoriza a interpretacio. Ou um estudo de métodos
de, para e sobre a interpretagdo. A partir daquela, tracam-se estratégias com
o fim de adequarem-se os procedimentos interpretativos ao objetivo desta,
que é a compreensio de uma fala alheia."

Como teoria da interpretacdo, hermenéutica e interpretacio nio se
confundem. Apesar disso, sio interdependentes. Assim como o Direito e a
sociedade sdo distintos mas interdependentes - o que se reflete no adagio
latino 1bi1 societas, 1bi jus -, delas pode-se afirmar metaforicamente o mesmo:
onde esta a interpretacdo, la esta a hermenéutica.

A Hermenéutica ndo estad ai como processo mental para compreen-
der-se algo, mas como ciéncia para determinar processos habeis a
determinar-se a compreensio ou a melhor compreensio sobre esse

6 BASTOS, op. cit., p. 38.

7 Nesse sentido, ORLANDI, Eni P. Interpretagdo: autoria, leitura e efeitos do trabalho simbdlico. 5* ed., Campinas-SP:
Pontes Editores, 2007, p. 65.

8 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Traducio de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa, Portugal: Edi¢oes 70, 1969, p. 20.

9 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica — arte e técnica da interpretagio. Traducao de Celso Reni
Braida. 8" ed. Petrépolis-R]: Vozes, 2010, p. 25.

10 Nesse sentido, ibidem, passim; SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Traducdo de Fabio Ribeiro. 3* ed. Petr6-
polis-RJ: Vozes, 2014, p. 25.

11 Nesse sentido, SCHLEIERMACHER, op. cit., p. 26.
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algo, ou, em uma palavra, interpretar. Pode-se dizer que, em um cons-
tante e indissoltivel movimento de ida como um eterno retorno e par-
tida, a hermenéutica teoriza a interpretagio e a interpretagdo pratica
a hermenéutica. Enquanto a hermenéutica cuida em analisar, refletir,
decidir e determinar - ou seja, em pensar sobre - a interpretacao, esta
se ocupa em aplicar o que aquela concluiu como o melhor processo

para compreender algo.'?

Hermenéutica e interpretacdo, nesse sentido, sio gémeas univitelinas,
mas nio sio a mesma coisa; ha um matriménio entre ambas, mas sio auto-
nomas. Suas perspectivas, embora visem ao mesmo fim, a compreensio do
discurso alheio, atuam diversamente. Enquanto a interpretacdo é um agir, a
hermenéutica ¢ uma reflexdo sobre esse agir. De seu lado, a interpretagio age
sobre o discurso alheio; do outro lado, a hermenéutica “supervisiona”, pensa
sobre a agdo da interpretagdo, para determinar-lhe uma melhor fundamenta-
¢do de seus procedimentos."

As hermenéutica e interpretagio do Direito, todavia, diferem das her-
menéutica e interpretacio em geral.

2.1. A hermenéutica do Direito.

A hermenéutica universal pretendida por Schleiermacher,
entretanto, encontrou obstaculo ao (ndo) tratar da hermenéutica
aplicada ao Direito.

A hermenéutica juridica ndo é completamente a mesma coisa. Ela
lida, na maior parte das vezes, com determinagdes da extensio da
lei, isto €, com a relagio dos principios gerais com o que neles nao foi

concebido claramente'. (Sem grifo no original.)

A hermenéutica do Direito “tem por objeto o estudo e a sistematiza-
cao dos processos para determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito”". (Sem grifo no original.)

A hermenéutica em geral busca re-criar, sua tarefa “consiste em re-
-construir do modo mais completo a inteira evolugdo interior da atividade

12 BASTOS, op. cit., p. 38.

13 Idem, p. 38-39.

14 SCHLEIERMACHER, op. cit., p. 29.

15 MAXIMILIANO, Catlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 6* ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p. 13.
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compositora” do interlocutor’® (sem grifo no original). A hermenéutica do
direito, a seu turno, trata da interpretacio como um processo de criacio do
(13 M ~ * * »

sentido e alcance das expressdes do Direito”, ou, em outras palavras, da
“extensdo da lei”.

A hermenéutica em geral busca métodos de interpretagio adequados
a fundamentagio de uma compreensio a mais precisa possivel; ja a herme-
néutica do Direito, ela busca métodos de interpretacio adequados a uma fun-
damentacio de duas faces: de um lado, determinar o sentido das expressdes
do Direito, e, paralelamente, determinar o alcance de tais expressdes. Pode-se,
assim, afirmar que a funcio principal da hermenéutica do Direito, ou, de uma
hermenéutica aplicada ao Direito, nido é determinar o sentido de um texto
juridico, mas a de determinar seu alcance, isto &, sua aplicacdo, a qual “consiste
no enquadrar um caso concreto a uma norma juridica adequadal, isto é] des-
cobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano”."”

Os discursos em geral sdo discursos que estdo no passado, ja acontece-
ram, e a agdo interpretativa & declarativa: em termos simples, ela busca dizer
um significado. Ja o discurso juridico é um discurso duplamente voltado
para o futuro. Em um primeiro momento sua interpretagdo importara em
dizer um significado entre seus sentidos possiveis, e, em um momento pos-
terior, importara em determinar seu alcance em relagio a um fato juridico.'
Isso implica que a interpretacio do direito € uma interpretacio proviso-
riamente declarativa e, como consequéncia, também constitutiva. Primeiro
declara-se o sentido provavel da norma juridica, e, em seguida, e com base
nessa declaracio, constitui-se o seu alcance, o qual somente no momento da
interpretagio é determinavel.

3. A TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN: CONSIDE-
RACOES.

3.1. A pureza da teoria.

A teoria do Direito desenvolvida por Hans Kelsen parte de dois pres-
supostos fundamentais. Um diz respeito ao seu alcance, e outro diz respeito
a suas influéncias.

16 SCHLEIERMACHER, op. cit., p. 39.
17 MAXIMILIANO, op. cit., p. 19.

18 E preciso aqui prestar um esclarecimento. Essa afirmagao sobre a interpretagao do discurso juridico ¢é feita exclusiva-
mente orientada pela discussdo a que se propoe este trabalho: a interpretacio do Direito segundo o postulado por Hans
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito.
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A teoria do Direito de Kelsen nio é uma teoria de um dado sistema ju-
ridico, nio € uma teoria sobre um Direito internacional, nem sobre um dado
Direito nacional, ela é uma teoria do Direito em geral, de qualquer Direito.”

Ela é uma teoria somente do Direito positivo, cujo objeto exclui
“tudo quanto nio se possa, rigorosamente, determinar como Direito”.? Nio
se trata de uma teoria da justica, ou uma teoria finalista do Direito; também
ndo se trata de uma teoria governamental do Direito, ou uma teoria politica
do Direito; do mesmo modo, ndo é uma teoria das origens do Direito, ou
uma teoria psicologica ou sociologica ou histérica do Direito. Ela é uma teo-
ria “juridica” do Direito, em que o Direito é visto do ponto de vista do pro-
prio Direito. E uma ciéncia sobre o Direito que ja é Direito, Direito posto.
Sua finalidade é descrever o Direito (desde que ja existente), nio de discutir
o Direito a partir de um ponto de vista externo a ele proprio (justica, como
deve ser; politico, como ele convém ser; etc.).

3.2. A produgio normativa.

Por produ¢io normativa deve-se entender como sendo um ato de
vontade ser convertido em norma juridica.

Uma norma juridica nasce a partir de um quadro normativo posto
pela Constitui¢do.”! Uma Constitui¢do estabelece nio s6 esse quadro de pos-
sibilidades juridicas, como também as competéncias para realiza-las, isto é,
para determinar sua aplicagio aos fatos do mundo que se enquadrem como
fatos juridicos.

A partir de uma Constitui¢do, um ato de vontade corresponde a um
poder conferido por uma norma superior para atribuir a outrem uma de-
terminada conduta.”? Disso tem-se que o ato de estabelecer-se uma norma
juridica inicia-se com uma atribui¢io de poder por outra norma juridica
superior aquela, uma competéncia interpretativa. Nao é o caso de falar-se
em competéncia legislativa, mas efetivamente de uma competéncia interpre-
tativa. Pois ao legislador é atribuido poder-competéncia de, interpretando
o quadro normativo da Constituicdo, criar leis gerais; e ao magistrado é
atribuido o poder-competéncia de, interpretando o quadro normativo da
legislatura, criar leis concretas, ou para o caso concreto. Ambos criam direi-

19 KELSEN, op. cit., p. 1.
20 Ibidem, loc. cit.

21 Nio cabe aqui se discutir como uma Constitui¢do nasce como norma juridica. Deve-se toma-la apenas como pressu-
posta de uma norma fundamental. (IKELSEN, op. cit., p. 9.)

22 Ibidem, loc. cit.
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to, e criam-no pela interpretacio das normas juridicas superiores 4 ordem
normativa que criam.

Essa atribui¢io de poder por uma norma superior constitui-se no
fundamento objetivo do ato de vontade como norma juridica.”® Um ato de
vontade, entendido como aquele que pretende atribuir a outrem um deter-
minado comportamento, tem, nessa pretensio, seu aspecto subjetivo, aquilo
que expressa um querer de alguém em relagio a outrem. Esse ato, contudo,
somente transmuta-se em um dever-ser, em uma obrigag¢io, se, e somente se,
ha um fundamento anterior e superior que assim o autorize. Mas isso nio
basta para que lhe seja atribuido o sentido de um dever-ser juridico. O dever
(dever-ser) de prestar auxilio ao préoximo que decorre de uma norma moral
ou religiosa é apenas um dever nio obrigacional, porque nio vinculado a
uma norma juridica que o determina como tal.* Esse mesmo dever, uma vez
amparado por um ato de vontade juridico, torna-se um dever-ser juridico
quando amparado por uma norma juridica.” Esse fundamento anterior e
exterior ao proprio ato de vontade é o seu aspecto objetivo.

3.3. A relagio entre norma e interpretagio.*

Duas pessoas (maiores e capazes) estabelecem entre s1 o seguinte vin-
culo: a pessoa A encarrega-se de vincular-se a outras pessoas para fazerem
turismo em uma certa cidade, e a pessoa B encarrega-se de transportar tais
pessoas e A até 1a. Isso é um fato no mundo, mas, pelo menos por enquanto,
nao é um fato juridico.

A vinculagio que existe entre A e B &, até aqui, apenas decorrente
de um ato de vontade subjetivo. O fato até aqui corresponde a um acordo
subjetivo ocorrido entre amigos que combinam de ir a praia passar o dia.
O vinculo obrigacional entre eles, até aqui, € meramente moral. A partir do
instante em que esse vinculo encontrar-se referido por uma norma juridica,
entdo essa obrigacio sera um dever-ser juridico, porque encontrara em tal
norma um ato de vontade objetivo, o qual é externo ao ato de vontade sub-
jetivo estabelecido entre eles como destinatarios dessa norma.

O que faz a vinculacio juridica, obrigacional, entre essas pessoas nao
é simplesmente a existéncia, de um lado, de um fato no mundo e, de outro

23 KELSEN, op. cit., p. 1.
24 Exemplo extraido de KELSEN, op. cit., p. 9.

25 No Direito brasileiro, é exemplo disso o art. 135 do Cédigo Penal, que tipifica a omissdo de socorro.

26 Ibidem, p. 4-5.
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lado, de uma norma juridica referida a ela, mas a interpretacio do texto da
norma e do “texto da facticidade”. E essa interpretacio que torna essa vincu-
lacio um dever-ser juridico. E a interpretacio que se faz da norma juridica
que conduz ao entendimento de que o exemplificado ato (combinagio) seja
um ato juridico.

4. A INTERPRETACAO DO DIREITO SEGUNDO HANS KELSEN.

Kelsen dedica poucas paginas a sua interpretagio do Direito. De
fato, ele ndo cria uma teoria sobre a interpretagio do Direito, sendo dis-
corre sobre alguns pontos a ela relacionados; “ndo procura formular uma
teoria de como as normas devem ser interpretadas num determinado or-
denamento juridico, mas apenas estabelecer o lugar da atividade interpre-
tativa dentro do Direito positivo.”? Ele fala sobre quem sio aqueles que
interpretam o Direito e a qualifica¢io de cada uma de tais interpretacdes;
sobre o alcance pratico delas; sobre os sentidos possiveis decorrentes dela;
sobre os métodos de interpretagio; e os tipos de interpretagio. Kelsen nio
se dedica a uma hermenéutica nem a uma interpretacio do Direito que
responda ao nucleo da questio sobre a interpretacio do Direito, que res-
ponda a pergunta: como se deve proceder para entender ou compreender
o Direito?,”® ou, como se interpreta? Ao tratar da interpretacio, ele fala
apenas sobre questdes periféricas ao ato de interpretar, embora igualmente
importantes. Suas perguntas sio: quem interpreta o Direito? qual a valida-
de (ou forga vinculante) da interpretacdo? o que nio se esperar da interpre-
tacdo do Direito? quio segura é uma dada interpretagio?

Kelsen conceitua o processo de interpretagio como “uma opera-
¢do mental que acompanha o processo de aplicagio do Direito no seu
progredir de um escaldo superior para um escalio inferior”.’ E a partir
desse procedimento que o 6rgio aplicador do Direito fixa o sentido da
norma que vai aplicar.

A pergunta “quem interpreta o Direito”, responde-se, que qualquer
pessoa que, por qualquer motivo, esteja presente em um fato que possa ser
havido como juridico, deve interpreta-lo, seja para cumpri-lo, seja para fixar-
-lhe o sentido e o alcance, seja para aplica-lo.

27 MELO, Daniela Mendonga de. A interpretagdo jutidica em Kelsen. In: Ambito Juridico. Rio Grande, XII, n. 70,
nov/2009. Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.bt/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=6957.

28 Sobre (um)a diferenga entre entender e compreender, cf. BASTOS, op. cit., p. 59-63.
29 KELSEN, op. cit., p. 387.
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Nas situacdes da vida ditas juridicas, todas as pessoas sio chamadas
para interpretar o Direito com a finalidade de dar-lhe cumprimento, seja o
pedestre ao atravessar a rua, seja 0 empregador e o empregado em suas rela-
¢Oes de trabalho, seja o cidaddo ao pagar seus impostos, seja o promotor de
Justica ao propor uma agio penal.*

Ha outras situagdes em que o intérprete atua como observador do
Direito. Esse intérprete, o observador, tem lugar na ciéncia juridica. Ele atua
como estudioso do Direito, descrevendo-o, e apontando possiveis sentidos e
alcances das normas juridicas sem, entretanto, fixa-las. Esse intérprete pode
atuar no mundo do Direito tanto como um cientista puramente juridico,
em que apenas descreve o Direito, quanto como um cientista politico-juridi-
co, em que argumenta sobre o Direito. A diferenca esta em suas inten¢des ao
produzir sua observa¢do. Ao atuar como um observador-descritor, o cientis-
ta tem seu interesse voltado exclusivamente para o Direito; a seu turno, ao
atuar como um observador-argumentador, ele tem um interesse politico, ele
quer influenciar o comportamento das pessoas ou destinatarias da norma
ou o 6rgio aplicador de tal norma. Em qualquer caso, o que ele produz é
ciéncia juridica, da qual ele descreve as possibilidades juridicas da norma.*!

Ha situagdes, contudo, em que o sujeito interpretante é chamado a dar
efetividade as normas juridicas. Em tais casos tem lugar a aplica¢io do Direito.

Os sujeitos aplicadores do Direito sdo aqueles a quem o proprio Di-
reito confere um poder para sua aplicagio, seja desdobrando o Direito, seja
levando-o a cabo, seja dectdindo sobre ele. Respectivamente, correspondem
a esses poderes a competéncia legislativa - afeta ao Poder Legislativo -, a
competéncia executiva - afeta ao Poder Executivo - e a competéncia judicial
— afeta ao Poder Judiciario.*

A pergunta “qual a validade (ou forca vinculante) da interpretagio?”
responde-se que ela depende de quem interpreta.

A interpretacio que se realiza por “um individuo [que] quer obser-
var uma norma que regula a sua conduta, quer dizer, pretende cumprir
um dever juridico que sobre ele impende realizando aquela conduta a cuja
conduta oposta a norma juridica liga uma san¢io™’ é uma interpretagio

30 KELSEN, op. cit., p. 395.
31 Ibidem, p. 396.

32 Atente-se que se trata de competéncias originarias. Por vezes, por previsio legal, um Poder pode ter competéncias que
nao lhe sdo proprias, como € o caso das medidas provisorias, que decorrem de uma competéncia legislativa atribuida ao
Poder Executivo federal.

33 Ibidem, p. 395.
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que ndo possui nenhuma forga vinculante, e, portanto, nio tem nenhuma
validade. Do lado desse sujeito interpretante, tal interpretacio nio o forga,
ordinariamente, a repeti-la, nem lhe confere o direito de exigi-la de outra
pessoa. Sua interpretacio é efémera, sua forga vincula-se somente aquela
situagdo em que ocorreu. Um comerciante oferta um dado produto por um
preco, sobre o qual incidirda um certo desconto progressivo (mas limitado)
para pagamento a vista, para o caso de um cliente compra-lo em grupos de
cinco unidades. Um certo cliente compra dois grupos, recebe o desconto
ofertado, mas negocia um parcelamento, argumentando que esta levando
outros produtos, e aquela serd uma 6tima venda para o comerciante. Este
aceita a oferta do cliente. Tal aceite encerra-se nessa compra. Ele ndo vincula
o comerciante a vender o produto sob oferta para outro cliente, ainda que
nas mesmas condic¢des, nem ao cliente beneficiado em uma proxima com-
pra. Aqui ha duas interpretagdes por parte do vendedor. Uma diz respeito a
repeti¢io da benesse, a qual foi concedida para aquela primeira venda, o que
ndo criou um direito para aquele comprador. A outra diz respeito a tal ser
exigido por outra pessoa que se encontra nas mesmas condi¢des, porque, no
entendimento do comerciante, foi um acordo particular entre ele e aquele
certo comprador. Ainda, mesmo que nio pensado pelo comerciante, ele nio
pode exigir do comprador, mesmo em iguais condi¢des, que este, quando
ambos encontrarem-se em papéis trocados, tenha 0 mesmo comportamento,
isto é, a mesma interpretacdo do fato juridico em relagio a ele.

A interpretagio que se realiza pela ciéncia juridica “é pura determina-
¢do cognoscitiva do sentido das normas juridicas|, ela] nio pode fazer outra
coisa sendo estabelecer possiveis significacdes de uma norma juridica”** A
interpretacio feita pelo cientista juridico, seja como descritor, seja como
argumentador, ndo possui nenhuma forg¢a vinculante, e, portanto, nio tem
nenhuma validade.

Sua interpretag¢io diz apenas o que o Direito é ou o que o Direito po-
deria ser. Sua fun¢io é meramente orientadora. A partir dela o sujeito a quem
cabe cumprir a norma juridica pode orientar-se sobre como proceder, como
se comportar quando em uma dada situacio juridica; também o aplicador do
Direito pode orientar-se a respeito da melhor decisio a tomar quanto a apli-
cacido do Direito. Mas em ambos casos ela ndo vincula nem o cientista, nem
quem deve cumprir a norma interpretada, nem o aplicador do Direito (quanto
a este, ordinariamente, salvo se a tiver adotado em uma decisdo juridica).

34 KELSEN, op. cit., p. 395.
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Ela nio vincula o cientista, o qual pode, a partir de novos estudos
ou reflexdes sobre a sua interpretagio, mudar® sua interpretacio como re-
sultado (efeito) do processo (ato) de interpretagio.’® Também nio vincula a
pessoa que deve cumprir a norma, a qual pode adota-la ou nio, e, adotando-
-a, deixar de adota-la sem nenhuma razio “autorizadora”.

Quanto ao aplicador do Direito, ele pode ou nido adotar uma das in-
terpretacdes possiveis fixadas pelo cientista do Direito (e até mesmo aquela
dada pelo destinatario da norma, que a tem de cumprir, para haver com-
portado-se de um determinado modo). Adotando-a ao aplicar o Direito,
ele toma-a como se sua fosse. Dessa decisio decorrem todos os efeitos que
decorreriam se a interpretagio tivesse sido feita por ele mesmo. Ao adota-la,
passa-se a interpretacdo realizada por quem pode aplicar o Direito.

Aplicar o Direito possui trés sentidos.

O primeiro diz respeito a competéncia legislativa. Competéncia legis-
lativa significa produzir normas juridicas a partir de outras normas juridicas
de um escaldo superior aquelas. As normas juridicas decorrentes desta apli-
ca¢io do Direito criam normas juridicas abstratas e gerais. Ela decorre da
tipica funcido legislativa, ordinariamente exercida pelo Poder Legislativo, e,
atipicamente, ou pelo Poder Executivo ou pelo Poder Judiciario.

O segundo diz respeito a competéncia executiva. Competéncia exe-
cutiva significa concretizar normas juridicas a partir das normas juridicas
criadas pela fungio legislativa. As normas juridicas decorrentes desta apli-
cagio do Direito criam normas juridicas concretas, gerais ou especificas.
Ela decorre da tipica fun¢io executiva, ordinaritamente exercida pelo Poder
Executivo, e, atipicamente, por qualquer dos demais Poderes.

O terceiro diz respeito a competéncia judicial. Competéncia judicial
significa decidir sobre conflitos de interesses a partir das normas juridicas
criadas pela fungio legislativa. As normas juridicas decorrentes desta apli-
cacdo do Direito criam normas juridicas concretas para um caso especifico.
Ela decorre da tipica fun¢io judicial, ordinariamente exercida pelo Poder
Judiciario, e, atipicamente, por qualquer dos demais Poderes.

A interpretagdo que se realiza por um 6rgio aplicador do Direito pos-
sul, e somente ela, forca vinculante, e, portanto, tem validade juridica. Isso
quer dizer que uma interpretagio aplicada por um 6rgio com competén-

35 Sobre a mudanga na interpretagao, cf. BASTOS, op. cit., p. 52.

36 Como adverte SGARBI, “a expressao ‘interpretacio juridica’ sofre de ambiguidade processo-produto. Tanto se pode,
com ela, designar o ‘ato’ de interpretar (processo) como, também, o ‘resultado’ do ato interpretativo (produto)”. SGARBI,
op. cit., p. 279.
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cia para tanto obriga a todos os seus destinatarios, vincula-os validamente.
Diversamente da interpretagio feita por uma pessoa comum, que nem a ela
mesmo vincula, sendo para o fato do qual decorre a interpretacio ou por
uma questdo moral; diversamente da interpretacio feita por um cientista do
Direito, que nem a ele mesmo vincula, nem é capaz de fixar o sentido e o al-
cance da norma juridica interpretada, sendo unicamente como “sugestio” de
um sentido e alcance possiveis; a interpreta¢io aplicada por um 6rgio com
competéncia para tanto vincula validamente todas as pessoas que, em um
dado momento, estejam na situagio afetada pela norma aplicada conforme
tal interpretacio. Dessa forma, a interpretagio (produto; efeito) do Direito
aplicada por um 6rgio com essa competéncia cria direito.

Uma tal atribui¢io de competéncia para aplicar o Direito determina
quem tem direito a ela, a interpretagdo.”” A interpretacio correta,”® ou a in-
terpretacdo valida, é aquela feita (ou adotada) pelo 6rgdo com competéncia
para a interpretacio do Direito. E a partir dela que os demais destinatarios
da norma juridica, tal como interpretada e aplicada, devem comportar-se.
Ela é lei, no sentido de que é uma ordem estatal a que todos os seus desti-
natarios estdo sujeitos. Ela expressa a interpretacio que deve ser adotada por
quem tem de cumprir a norma interpretada. Essa interpretacio nio pode
mudar sendo por uma razao “autorizadora”, a qual pode ser até mesmo uma
mudang¢a hermenéutica (ou sobre como interpretar). De todo modo, deve
haver um motivo explicitado para a mudanca na interpretacio (produto;
efeito), seja hermenéutica, seja na interpretacio (processo; ato).

A pergunta “o que nio se esperar da interpretacio do direito?” respon-
de-se que nunca se deve esperar (embora possa acontece) que uma norma do
escaldo superior regule inteiramente “nio s6 o processo em que a norma in-
ferior ou o ato de execugio [devem ser| postos, mas também, eventualmente,
o contetildo da norma a estabelecer ou do ato de execucio a realizar”.*

Kelsen fala que nio é possivel prever-se todas as possibilidades que
envolvam esses fatos, porque “a norma do escalio superior nio pode
vincular em todas as dire¢des (sob todos os aspectos) o ato através do
qual [a norma] é aplicada”.* Essa indeterminacdo pode ser intencional
ou nio intencional.

37 Sobre a divisdo social do trabalho da interpretacio, cf. ORLANDI, op. cit., p. 63-78, 89-95.

38 Por interpretacao correta nao significa Ginica interpretagdo correta, mas aquela que ¢ juridica.
39 KELSEN, op. cit., p. 388.
40 KELSEN, loc. cit.
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A indeterminacio intencional decorre de uma previsio normativa que dei-
xa a cargo do aplicador decorrente como ele criard a norma do escalio inferior.

A indeterminac¢io nio intencional decorre de uma “falha” da ela-
borag¢io da norma, que permite que varios sentidos figurem na norma.
Essa indeterminac¢ido decorre de um uso inapropriado da linguagem.
Esse uso 1mmapropriado gera dois tipos de indeterminagio. Um refere-se
ao que o texto da norma quer dizer; outro, ao que se quis dizer com o
texto da norma. No primeiro caso, as expressdes verbais nio possuem
a necessaria precisio significativa. Nesse caso elas querem dizer muitas
coisas igualmente possiveis, e, embora conflitantes, juridicamente vali-
das, compativeis com o texto normativo. No segundo caso, as expres-
sdes verbais, embora com significacdes bem definidas, deixam dtvidas
quanto a real significacdo delas, quando em confronto com as possiveis
intencoes de seus criadores.

A indeterminagdo nio intencional também pode ocorrer por antinomia,
quando “duas normas, que pretendem valer simultaneamente - porque, v. g.,

estdo contidas numa e mesma lei - [contradizem-se| total ou parcialmente”.*!

A pergunta “quio segura é uma dada interpretacio?” responde-se que
uma interpretagio é tio mais segura quanto seja “uma formulag¢io de nor-
mas juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de uma formu-
lagio feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade de significacdes seja
reduzida a um minimo”.*-*

4.1. Algumas consideragdes sobre a interpretagio do Direito segundo
Hans Kelsen.

O ponto fundamental na interpretacio do Direito de Kelsen é sua me-
tafora da moldura. E nela trés pontos sio havidos por fundamentais: a inter-
pretagio como ato de criagio do Direito e como ato de vontade e sua pureza.

A moldura, ou quadro, representa as varias possibilidades de aplicagio
do Direito, isto é, o conjunto das possibilidades juridicas de interpretacdes
(produto; efeito; significacdes) habeis a serem aplicadas. Tais possibilidades
decorrem de uma interpretacio como ato de conhecimento, que estabelece
sendo as possiveis significacdes de uma norma juridica.*

41 KELSEN, op. cit., p. 390.
42 Ibidem, p. 397.

43 Sobre critérios linguisticos para uma interpretacio do Direito, em paralelismo com a sentenca judicial, cf. BASTOS,
op. cit., p. 127-128.

44 KELSEN, op. cit., passim.
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A moldura decorre das indeterminagdes do ato de aplicagio do Di-
reito. Ao deixar a cargo do aplicador do Direito (do escalio inferior), ou
a0 nio ser capaz de expressar adequadamente no texto normativo a norma
juridica a p6r, a norma do escaldo superior permite que varias significagdes
surjam da norma a ser interpretada. E a partir dessas varias significacdes, que
decorrem de uma interpretagio como ato de conhecimento, que se forma
a moldura de possibilidades juridicas de aplicacio do Direito a respeito do
texto normativo interpretado.

Diante da pureza da interpretacio do Direito, de acordo com Kelsen,
nio ha um método de interpretacio (processo; ato) que garanta uma ade-
quada decisio sobre qual das possibilidades juridicas de aplicacio da norma
juridica deve ser adotada.” Essa decisido, entdo, passa a ser uma escolha
realizada pelo aplicador do Direito de entre as possibilidades juridicas de-
correntes da interpretacio como ato de conhecimento, portanto, autorizadas
pelos ordenamentos juridico.

Kelsen entende que a interpretacio do Direito por um 6rgao aplica-
dor é um ato de criagio do Direito, em que “o processo interpretativo dos
6rgios do Estado é tanto de aplicacio quanto de criacio” do Direito.*

Aplicar ja é criar Direito. Aplicar também ja é um ato de vontade.
Mas ¢é preciso explicar.

Um ato de vontade, que somente é afeto ao 6rgio aplicador do direi-
to, ndo é um ato de querer, menos ainda em sentido comum. Seu significado
decorre, primeiro, de um poder recebido, por atribui¢io de uma norma ju-
ridica de escaldo superior, “especialmente o poder de ele proprio estabelecer
normas’;" ainda, o poder de, “através de qualquer ato, [exprimir] a vontade
de que um outro individuo se conduza de determinada maneira”.® Aplicar
o Direito, portanto, é um ato de criagio juridica por meio de um ato de
vontade, atribuido por uma norma de escaldo superior a um 6rgao aplicador
do Direito, dentre as possibilidades juridicas decorrentes da interpretagio do
Direito realizada por esse 6rgao.

Mas é importante dizer-se que a interpretacio do Direito, pura e
simples, ndo é, em si, criacdo de Direito. A interpretacio, como “opera-
¢do mental que acompanha o processo da aplicagio do Direito no seu

45 KELSEN, op. cit., p. 391-392.
46 SGARBI, op. cit., p. 286.

47 KELSEN, op. cit., p. 5.

48 Ibidem, loc. cit.
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progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”, é processual,
e, por ser processual, ela engloba fases ou momentos, que, embora distin-
tos entre si, e ndo necessariamente ocorrentes os seguintes findos os ante-
cedentes, sdo parte da criacao do Direito. Assim, a criacio do Direito nio
se exaure com a Constituicio, nem com a lei infraconstitucional, nem
com as normas regulamentadoras, ela consuma-se parcialmente a cada
fase ou momento, exaurindo-se com sua execu¢io pelo Poder Executivo
e, especialmente, pela decisio judicial com transito em julgado, a qual
pode até mesmo reinterpretar e dar nova aplica¢io ao Direito anterior-
mente aplicado pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. A criagio
do direito ndo implica em Direito novo*, mas apenas em um progredir
dessa criacdo. Cada 6rgio aplicador do Direito atua em uma parte da ca-
deia produtiva na norma juridica. A cria¢io do Direito, portanto, é uma
cada vez mais precisa fixa¢io do sentido e do alcance da norma juridica
por um ato de sua aplicagio.”

Os atos de vontade e de criacio do Direito sio desdobramentos do
ato de aplicagio do Direito. Ao aplicar o Direito, o 6rgio aplicador do
Direito realiza um duplo poder a ele atribuido, o de determinar a outrem
um certo comportamento (um ser) - ato de vontade -, e o de vincular tal
comportamento ao Direito (um dever) - ato de criacio do Direito.

Quanto a relagio entre a pureza do Direito e sua interpretagio, ques-
tiona-se uma interpretacio pura do Direito, uma vez que, sendo a aplicacio
do Direito uma escolha entre varias possibilidades, “ndo haveria também
voluntarismo da determinacio da moldura?”!

A pureza de que fala Kelsen refere-se a uma interpretacdo e a uma apli-
cacio do Direito que considera exclusivamente - portanto, sem nenhuma
influéncia extrajuridica - o Direito positivo. Nesse passo, a interpretagio,
como ato de conhecimento, ao realizar-se, o faz tomando por critério apenas
o Direito positivo, nio importando o que um conhecimento sobre a moral
ou sobre a justica possa inferir a respeito do texto normativo a interpretar,
mas sim do ponto de vista do Direito, qual a interpretagio a que se pode
chegar de tal texto. Ainda nesse passo, a aplicagido, como ato de vontade, ao
realizar-se, o faz do mesmo modo.

49 Kelsen chama a atengao para a possibilidade de, na aplica¢io do Direito, ocorrer a criagdao de Direito novo, “especial-
mente pelos tribunais de dltima instancia”. Op. cit., p. 395.

50 Sem a aplicagio, isto €, sem o ato de vontade do 6rgao aplicador do Direito, nao ha criacio juridica, apenas interpre-
tacio do Direito.

51 BENJAMIN; SOUZA, op. cit., p. 147.
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Mas, como questionado, até que ponto na interpretagio e na aplica-
cao do Direito ha uma objetividade? Como se saber se 6rgao aplicador do
Direito, nesses processos, agiu objetivamente e nio segundo um querer seu,
uma voluntariosidade do 6rgio aplicador do Direito?

4.2. Resposta a lacuna jus-interpretativa de Hans Kelsen: a impureza
da interpretacio do Direito.

Em Kelsen, a pureza de sua teoria, aqui especialmente em relagio a in-
terpretagio e a aplicagio do Direito, deixa (pelo menos) uma lacuna, relacio-
nada a possibilidade de haver por parte do 6rgao aplicador do Direito uma
voluntariosidade 1deoldgica, a qual afetaria tanto seu ato de conhecimento
quanto seu ato de vontade, ou, tanto sua formag¢io da moldura quanto sua
escolha dentre as possibilidades juridicas dentro dessa moldura.

“A 1deologia é sempre uma visdo a respeito de um objeto dado.”™” Ela cons-
titui-se na “relacdo imaginaria dos sujeitos com suas condicoes de existéncia”.>

Ordinariamente, n6s ndo nos damos conta de que as interpretagdes
que as pessoas realizam diaritamente estio impregnadas de ideologia; todavia,
ha vezes em que essa interpretacdo 1deologica é propositada, o sujeito inter-
pretante tem consciéncia de que sua interpretagio esta previamente orienta-
da, dai sua voluntariosidade.

A criag¢io do Direito (processo que se inicia com a interpretacio da
norma de um escaldo superior e que vai até seu exaurimento pela fixacio de
seus sentido e alcance, portanto, sua positivacio concreta) é uma concreti-
zagdo de uma ideologia juridica. Essa ideologia, contudo, nesse processo de
“criagio” do Direito, sofre influéncia de outras ideologias, principalmente
das ideologias que assujeitam o 6rgio aplicador do direito. Todavia, esta
pode afastar-se de uma ideologia juridica voluntariosamente, isto &, ele pode
intencionalmente nio interpretar, mas dar uma interpretacio com base em
seus preconceitos.”® Esse “dar” caracteriza-se por uma escolha pessoal em
lugar de uma escolha juridica ou de outra natureza externa ao querer; mais
de acordo com a voluntariosidade do sujeito interpretante.

E certo que a proposta de interpretacio de Kelsen é insuficiente para,
somente a partir do Direito, fixar o sentido e o alcance da norma juridica.

52 BASTOS, op. cit., p. 85.
53 ORLANDI, op. cit., p. 153.

54 Sobre o preconceito, cf. GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método II: complementos e indice. Traducao de
Enio Paulo Giachini; revisao da traducdo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 213-214.
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F necessario que outros mecanismos adiram ao processo de interpretacio e
de aplicacio do Direito pelo 6rgio competente, e que tal mecanismo seja
capaz, na medida do possivel, de afastar uma ideologia voluntariosa do
sujeito interpretante.

A decisio do 6rgio aplicador do Direito deve ser juridica, e ndo juri-
dico-politica. A formagio da moldura é (deve ser) estritamente juridica, mas
a aplicacio do Direito a partir dela pode ser estritamente juridica? Pode,
mas como assegurar isso? Chega-se a um ponto em que - parece - nio é
mais possivel vislumbrar-se o porvir, nio ha mais controle nem critérios de
controle sobre a decisdo, sobre a cria¢io do Direito. Para tanto, propdem-se
estudos de analise do discurso juridico, como critério prévio a tomada de
decisio, e a incorporagio de uma argumentagio juridica, como critério de
controle imediato da decisio, nos moldes propostos por Roberto Alexy em
sua “Teoria da argumentacio juridica. A teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacido juridica”.”

“O discurso, na interpretagdo, é o campo em que o entendimento é
possivel e a compreensdo é acessivel.”* A analise do discurso nio se ocupa
sobre qual é o sentido, mas sobre como se produz esse sentido. Para ela, com-
preender nio é saber o que algo significa, mas como algo é significado;
nela, a compreensio é, portanto, politica.”” A analise do discurso juridico
atuaria, entio, como um modo de controle prévio a tomada da decisio
culminante na criagio do Direito. Assim, estabelecer-se-ta um procedimento
capaz de controlar a interpreta¢io do Direito, identificando-se as ideologias
determinantes de uma dada interpretagio (processo; ato), buscando reduzi-
rem-se ingeréncias extrajuridicas nesse processo.

A argumentacio juridica, como teoria do discurso, é uma teoria pro-
cedimental. “Segundo ela, uma norma s6 é correta se pode ser o resultado
de um procedimento definido por meio de regras do discurso.”® Uma dada
interpretagio, dentro da moldura, somente é norma se aplicada por um
6rgio juridico. Assim, a argumentacio juridica acompanha imediatamente
a aplicacdo (de uma das possibilidades da moldura) do Direito. Os proce-
dimentos da argumentagdo juridica visam a controlar a tomada de decisio
(aplicagio do Direito) pelo 6rgio juridico.

55 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica. A teoria do discurso racional como teoria da fundamentacio
juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

56 BASTOS, op. cit., p. 84.
57 ORLANDI, op. cit., p. 41-42.
58 ALEXY, op. cit., p. 296.
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Factualmente, esses procedimentos caracterizam, e buscam concreti-
zar, a regra constitucional® do dever de fundamentagio de todas as decisdes
dos 6rgios do Poder Judiciario.®

Previsto na atual Constitui¢io Federal o principio da fundamen-
tacdo das decisdes jurisdicionais, [obriga] aos 6rgaos do Estado o
dever de fundamentarem os atos decisorios, para, assim, impedir o
arbitrio e subjetividade do julgador, porque na aplicagio da jurisdi-
¢do, o poder conferido ao 6rgio julgador tem por escopo alcangar
a adequada composi¢io dos conflitos de interesses, de maneira que
podera interferir nos direitos dos cidaddos praticando atos de im-
pério, devendo, para tanto, observar, seguir as regras instituidas no

sistema legal em vigor.*!

A Lei n® 13.105, de 2015, que institui o novo Codigo de Processo
Civil, apresenta, em sentido contrario, uma proposta de controle das deci-
soes juridicas judiciais, estabelecendo, reversamente, o que nao é uma fun-
damentagido, ou seja, estabelece um controle do que “nio se considera [uma
fundamentacio] de qualquer decisio judicial”.®?

4.3. A importincia da interpretagio pura do Direito para a decisio
judicial.

A moldura de Kelsen exerce uma importante funcio metodologica
para a interpretacio do Direito. Se se tomar por fundamental, com funda-
mento na pureza de sua teoria, que a interpretacdo do Direito deve operar-se
com base exclusivamente no Direito positivo, - e, a propria teoria aponta,

“nao ha absolutamente qualquer método - capaz de ser classificado como
de Direito positivo - segundo o qual, das varias significagdes verbais de uma

59 Nao se trata propriamente de um principio, mas de uma regra, o dever de fundamentacio das decisées judiciais. Sobre a
distincdo entre regras e principios ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso
da Silva. 2* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011; BASTOS, Jodo. Ponderacdo de principios. In: Direito, filosofia, ética
e linguagem: estudos em homenagem a professora, escritora e filésofa Theresa Calvet de Magalhaes. Juiz de Fora-MG:
Editar Editora Associada Ltda., 2013, p. 348-349.

60 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: 5 de outubro de 1988, art. 93, IX, segunda
figura. Disponivel em http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

61 JORGE JUNIOR, Nelson. O principio da motivacio das decisdes judiciais. In: Revista Eletronica da Faculdade
de Direito da PUC-SP. Disponivel em https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=
4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiwloTVIKPJAhXBPiYKHeLPBXAQFggwMAM&url=http%3A%2F%2F revistas.
pucsp.br%2Findex.php%2Fred%2Farticle%2Fdownload%2F735%2F518&usg=AFQjCNFgm1yAXefo5bt8YqFrEX]v
H23gjA.

62 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil, art. 489, §§ 1°, 2° e 3°. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/1ei/1.13105.htm.
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norma, apenas uma possa Ser destacada como ‘correta - tem-se, entao,

que a moldura é o primeiro passo no processo de interpretacio do Direito,
como ato de conhecimento, em que se fixam, provisoriamente, 0s possiveis
e juridicos sentidos e alcance da norma juridica.

A partir desse momento, ainda de acordo com a teoria pura do Direi-
to de Kelsen, dentre as varias significagdes possiveis presentes na moldura,
o juiz dela extrai uma para aplicar o Direito ao caso concreto, escolhe uma
para torna-la definitiva, fixando o sentido e o alcance da norma.

/4

E necessario dizer-se que a livre escolha do juiz nio implica em
voluntariosidade, mas que ele ndo esta vinculado, em sua escolha, a forgas
externas, como, por exemplo, uma orientacio ideoldgica religiosa, con-
siderando-se, principal e pontualmente, a liberdade religiosa® no Brasil.
Mesmo a “livre escolha” deve ser fundamentada, porque, a partir de entio,
ela € uma decisio juridica judicial. A liberdade judicial para decidir-se por
uma ou outra dentre as possibilidades juridicas presentes na moldura sig-
nifica que sua decisio nio possui nenhum vicio de vontade. E entenda-se
aqui “vontade” viciada como ato de vontade, como aplicacio do Direito,
como criacdo do Direito. A exemplo de tais vicios de vontade, tém-se no
Brasil recentemente dentincias de que medidas provisérias foram editadas
- e, portanto, direitos criados - de forma viciada, mediante pagamento de
propina a aplicadores do Direito.®

5. CONSIDERACOES FINAIS.

Inicialmente foram discutidas as diferencas conceituais e a interde-
pendéncia entre a hermenéutica e a interpretacdo, bem como foi estabeleci-
da a distingdo entre a proposta de uma hermenéutica universal e a herme-
néutica juridica. A seguir, foram tracadas consideragdes pontuais acerca da
teoria pura do Direito de Kelsen, com o objetivo de localizar as discussdes

63 KELSEN, op. cit., p. 391.

64 Explique-se que liberdade religiosa implica também em liberdade de nao religiosidade. Assegura-se, entio, ndo somente
a possibilidade de professar-se todo e qualquer credo, mas também a possibilidade de nao se professar nenhum credo,
bem como nao crer religiosamente.

65 Cf. JUNGBLUT, Cristiane; LIMA, Maria. Oposi¢do pede investigagido sobre Medida Proviséria. O Globo. [em
linha]. 1°/10/2015. Disponivel em http://oglobo.globo.com/brasil/ oposicao-pede-investigacao-sobtre-medida-proviso-
1ia-17667065.; BOMFIM, Camila. Zelotes apura pagamento de propina para edigdo de 3 medidas provisorias.
G1, [em linha]. 27/10/2015. Disponivel em http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/10/zelotes-apura-pagamento-
-de-propina-para-edicao-de-3-medidas-provisorias.html; Dilma tera de explicar a Justi¢a edigdo de medidas provisé-
rias. Uai, [em linha]. 29/10/2015. Disponivel em http://www.em.com.bt/app/noticia/politica/2015/10/29/inter-
na_politica,702566/dilma-tera-de-explicar-a-justica-edicao-de-medidas-provisorias.shtml; HAUBERT, Mariana.
Renan defende investigagdes sobre denuncias de compra de MPs. UOL, [em linha]. 27/10/2015. Secio: Poder,
Caderno: Brasil em Crise. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/10/1699061-renan-defende-inves-
tigacao-sobre-denuncias-de-compra-de-mps.shtml.
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sobre a interpretacio pura do Direito de Kelsen. Depois, e mais importante,
tratou-se diretamente da teoria pura da interpretacio do Direito de Kelsen,
localizando-a no quadro geral da interpretagio e da hermenéutica. Foram
feitas consideracOes sobre a teoria e apresentadas propostas de completude a
lacuna jus-interpretativa deixada pela teoria de Kelsen quanto a aplicagio do
Direito com base em sua moldura, bem como se discorreu sobre sua atuali-
dade e importancia metodolégica. A teoria pura do Direito de Hans Kelsen
nio trata de uma hermenéutica do Direito, porque nio se preocupa em
formular uma teoria da interpretagio do Direito. Ela também nio formula
uma interpretagio do Direito. Ela ocupa-se em demonstrar que somente
a interpretacio realizada pelos 6rgios juridicos sdo interpretagdes propria-
mente juridicas, porque criam Direito. A interpretacio pura do Direito nio
é capaz de dar um resultado nico, mas tio somente de apresentar possibili-
dades juridicas, ao que ele denomina de moldura, na qual o 6rgdo aplicador
escolhe qual interpretacdo sera aplicada na criacio do Direito.

A escolha do aplicador do Direito, contudo, embora livre, ndo é vo-
luntariosa. Isso significa que o ato de escolha de uma das interpretagdes
possiveis dentro da moldura nio pode ser viciado, e, a0 mesmo tempo, nio
pode ser uma escolha nem aleatéria, nem feita a seu bel-prazer. Com o ob-
jetivo de tornar o ato de aplicagio do Direito, portanto, a escolha dentre as
possibilidades juridicas dentro da moldura, propdem-se a intermediagio da
analise do discurso juridico e da argumentacio juridica, com os objetivos de,
preliminarmente por aquela, identificarem-se tendéncias ideoldgicas viciosas
da tomada de decisio por parte do 6rgio juridico, e, concomitantemente
por esta, justificarem-se essas decisdes, juridica e democraticamente, do dis-
curso juridico da decisio judicial. <
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