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Resumo: Este artigo aborda o tema da hermenéutica juridica sob duas vertentes
distintas: a de Hans Kelsen, em sua classica obra Teoria Pura do Direito e a de Karl
Larenz, em seu livro Metodologia do Direito. O ponto central do artigo € apontar as
distingbes de ambas abordagens sobre este ponto especifico, sem omitir, obviamente,
eventual aproximagdo. Com tal confrontagdo busca-se trazer as bases tedricas que até

hoje influenciam a interpretacdo do Direito, revelando-se, portanto, o tema atual e util.
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interpretation of the law , thus revealing himself current and useful theme.
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Este artigo tem por escopo fazer a comparacgdo da teoria hermenéutica de Hans Kelsen e
Karl Larenz com vista a verificar os aspectos em que se confrontam e até mesmo em

que se aproximam.

O ideia da tematica surgiu na disciplina teoria Geral do Direito no programa de pos-
graduacdo strictu sensu na Universidade Federal da Bahia, ao ser proposta pelo
Professor Doutor Paulo Pimenta a elaboracéo de texto acerca de um determinado ponto

de cada teoria.

A escolha do aspecto hermenéutico de cada teoria se deu em decorréncia de que ambas
contribuiram e contribuem para a interpretacdo do Direito, revelando-se desta forma

tema de grande importancia.

Assim, inicialmente faz-se a distingdo entre hermenéutica e interpretacdo a fim de
justificar a escolha da expressdo que titula este trabalho. Ainda no primeiro ponto
aborda-se a importancia de se estabelecer parametros interpretativos para a

compreensdo do Direito.

Em um segundo momento, far-se-a a abordagem da teoria kelseniana , especialmente no
que tange a hermenéutica proposta. Embora Kelsen tenha dedicado parte pequena de
sua obra ao tema é inegdvel a sua importdncia nos delineamentos bésicos da

compreensdo do Direito.

Ato continuo, é abordado pensamento hermenéutico de Karl Larenz. Para este autor, o
Direito esta orientado a valores, fato que é substancialmente diverso da teoria

kelseniana.
Com isso tem-se que a confrontacdo desses dois vieses hermenéuticos possibilita

vislumbrar o0 modo como se desenrolou o Direito especialmente no tocante as formas de

interpretacdo.

2 HERMENEUTICA



Inicialmente, impende tratar do sentido e alcance do termo hermenéutica a fim de ndo

confundi-lo com interpretacéo.

“A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo a sistematizacdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito”. Certo que
as leis editadas pelo legislador possuem caréater geral e amplo, trazendo uma previsao
em abstrato. A tarefa do cientista ou operador do direito € de dar-lhe significado em um

caso concreto efetuando o processo de subsuncéo entre um fato e a norma”.

Entretanto, para estabelecer essa subsuncdo é imperioso como premissa estabelecer o
sentido e alcance do texto. Por sua vez, o operador do Direito ao determinar qual séo os

sentidos de uma regra realiza a interpretacéo.

Do exposto ressalta o erro dos que pretendem substituir uma palavra
pela outra; almejam, ao invés de hermenéutica, interpretacdo. Esta € a
aplicagdo daquela; a primeira descobre e fixa os principios que regem
a segunda. A hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar.’

Faz-se esta distin¢do tendo em vista que o que se pretende confrontar e a hermenéutica
posta pelos dois autores. Mister atentar, por exemplo, que o capitulo VIII da obra Teoria
Pura do Direito, denominado (na versdo traduzida para o portugués) interpretacdo, em

verdade apresenta a hermenéutica kelseniana.

Né&o se busca neste artigo a discussdo acerca de eventual critica a terminologia utilizada
nas obras, até porque falta a autora conhecimento da obra original de ambos os autores

em razdo da ndo compreensdo fluente da lingua em que foram produzidas.

Todavia, valendo-se de Carlos Maximiliano, chama-se a atengéo que a palavra alema
Auslegung (que em geral se traduz para o portugués como interpretacdo) possui um

significado muito mais amplo que da expressdo Interpretacéo.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 1.

* Ressalta-se que o entendimento sobre interpretacio de Hans Kelsen e Karl Larenz sera posto adiante.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p.1.



O vocédbulo Auslegung, por exemplo, abrange o conjunto das
aplicacGes da Hermenéutica; resume o significado de dois termos
técnicos ingleses — interpretation e construction; é mais amplo e ao
mesmo tempo mais preciso do que a palavra portuguesa
correspondente — interpretacdo. Ndo é de admirar, portanto, que 0s
alemdes, como dispunham de um vocabulo completo para exprimir
uma ideia, o adotassem de preferéncia.®

Desta forma, optou-se neste trabalho académico por utilizar a expressao hermenéutica
uma vez que o que se abordaré serdo as formas que Hans Kelsen e Karl Larenz propdem
para o estudo dos processos que devem ser utilizados para se alcancar o sentido da regra

juridica.
3. AHERMENEUTICA DE HANS KELSEN

Com efeito, tem-se que a teoria trazida por Hans Kelsen estabeleceu-se como marco
tedrico para a Ciéncia do Direito. Em sua obra Teoria Pura do Direito, o autor objetiva

efetivamente fundar uma ciéncia juridica.

A teoria pura do direito consiste em uma reacdo ao sincretismo epistemoldgico no
conhecimento juridico, afirmando a autonomia e a especificidade metddica da ciéncia
do direito, comprometida seja pela metafisica do jusnaturalismo de converté-la em
filosofia da justica (subordinacdo da validade a legitimidade), seja pela tentativa
empirista do historicismo e do sociologismo juridico de subordina-la a outras ciéncias

que cuidam dos fatos sociais, tais como a histéria e a sociologia [...]"

Para Kelsen, o objeto da ciéncia do direito é a regra posta (direito positivo) e para que
esse sistema de normas seja analisado de forma cientifica é imperioso utilizar-se da
metodologia da pureza. Assim, o referido jurista objetivou tragar um estudo para o
Direito que tivesse sua validade e aplicabilidade universalmente aceita,

independentemente de aspectos faticos que pudessem gravitar em seu entorno.

A ciéncia do Direito, como todas as ciéncias, cria, constitui o seu
objeto. E uma criacdo que se d& ndo no plano dos fatos, mas no plano

* MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p.2.

” SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.162



epistemoldgico. A tarefa da ciéncia do Direito de descrever o Direito
necessita que ela ordene, no sentido de colocar em ordem, no plano
epistemologico, o material que se encontra disperso, nas normas
elaboradas por todas as instancias e com diferentes graus de
generalidade, conferindo-lhes unicidade.

Essa producdo do objeto do conhecimento tem carater puramente
teorético ou gnosioldgico, da-se exclusivamente no plano do
conhecimento.®

A Teoria Pura do Direito estabelece como premissa que se deve considerar como 0
direito puro a regra positivada e imune de interferéncias externa ao sistema normativo,
seja da sociologia, filosofia, psicologia, ou qualquer outra. A teoria proposta por Kelsen

ndo tem o escopo de descortinar como deve ser o direito, mas saber como o direito €.

Nessa linha, Kelsen faz um corte epistemoldgico a fim de separar sua teoria pura do
direito de outras ciéncias tais como a ética, teoria politica, etc. uma vez que tais ciéncias

fazem estudos valorativos aos quais a ciéncia do direito nao esta submetida.

Quando a si prépria se designa como pura teoria do Direito, isso
significa que ela se propor garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o0 seu principio
metodolégico fundamental. °

A Teoria proposta por Kelsen se funda na analise das normas juridicas (dever ser) e ndo
sobre os fatos (ser) de modo que para tal teoria 0 que uma ciéncia do direito esta
comprometida é como contetdo de sentido que se quis determinar. Desta feita, Kelsen

entende o seguinte por hermenéutica juridica.

Quando o Direito é aplicado por um 6rgao juridico, este necessita de
fixar o sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas
normas. A interpretacdo €, portanto, uma operacdo mental que
acompanha o processo da aplica¢éo do Direito no seu progredir de um
escaldo superior para um escaldo inferior. Na hip6tese em que
geralmente se pensa quando se fala de interpretacdo, na hipétese da
interpretacdo da lei, deve responder-se & questdo de saber qual o
contetdo que se ha de dar a norma individual de uma sentenga judicial

8 AFONSO, Elza Maria Miranda. Passos da teoria de Kelsen rumo 4 construgéo da teoria do Direito. In:
OLIVEIRA, Julio Aguiar de, TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes (orgs.). Hans Kelsen Teoria
Juridica e Politica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 46.

° KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. S&o Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p.1.



ou de uma resolucdo administrativa, norma essa a deduzir da norma
geral da lei na sua aplicacéo a um caso concreto.’

Ato continuo, Kelsen estabelece duas espécies de interpretacdo: a auténtica e a nédo
autentica. Pela primeira tem-se a interpretacéo feita pelo proprio 6rgao que tem a fungéo
de aplicar a norma enquanto que pela segunda tem-se a interpretacdo realizada por
qualquer outra pessoa que ndo aquela com competéncia de aplicar a norma, inclusive
nesta classificacdo se enquadra a interpretacdo do cientista juridico por meio da

doutrina.

Assim, de uma norma positivada ao ser aplicada (por meio da interpretacdo auténtica)

gera uma norma individual.

Observa Kelsen que a interpretacdo € decorréncia do proprio direito positivo tendo em
vista que quando o legislador estabelece uma norma ndo tem como predeterminar todo o

contetdo das normas individuais que surgirdo com o processo de aplicacao.

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as dire¢fes
(sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre
de ficar uma margem, ora maior, ora menor de livre apreciacdo de tal
forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em relacéo ao ato
de producéo normativa ou de execugdo que se aplica o carater de um
guadro ou uma moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem
0 mais pormenorizada possivel tem que deixar aquele que a cumpre
ou executa uma pluralidade de determinacdes a fazer.'

Em relacdo a essa indeterminacdo, Kelsen aponta que a mesma pode ocorrer tanto de

modo intencional quanto ndo intencional.

Segundo a teoria kelseniana, a indeterminacdo intencional ocorre quando o proprio
legislador superior ja deixa intencionalmente uma margem para o aplicador integrar o
conteido da norma ao passo que a ndo intencional ocorre quando o proprio termo do
texto tem mais de um significado, quando ocorrem antinomias*?, enfim, situagdes n&o

queridas.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. S&o Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p.387.
1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sio Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p.388.
12 Ressalta que para Kelsen é rejeitada a possibilidade de antinomias entre normas juridicas pois estas sio
enunciados de dever ser nao se submetendo ao principio légico de verdade/falsidade, mas ao critério de
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O papel da ciéncia do direito seré de fixar as mais diversas interpretacdes que se pode
extrair de uma norma, e s6. Apos feito isso encerra-se o trabalho do cientista do direito.
Por isso Kelsen entende que essa indeterminacdo de significados que uma norma pode
ter seria uma moldura e caberd ao cientista juridico dizer quais as significacdes

possiveis.

Importante salientar que Kelsen refuta a ideia de que da norma possa se extrair apenas
um significado Gnico. Com isso, ele discorda daqueles que entendem que se deva buscar
um método interpretativo para se alcancar o real significado da norma, pois todas as
possibilidades de significados serdo aceitaveis. “[...] ndo ha qualquer critério com base
no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser

T 13
preferida a outra”

O que Kelsen afasta é que o aplicador do Direito esteja adstrito as significacdes
possiveis. Para o autor austriaco, o aplicador do direito pode escolher algum dos
significados determinados pelo cientista juridico, dentro da moldura, ou pode até
mesmo escolher uma significacdo fora dessa moldura. Isso porque a atividade do
cientista é ato de conhecimento enquanto que a atividade do aplicador é ato de vontade

(o que esta fora da ciéncia do Direito).

A proposito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica,
quer dizer, da interpretacdo da norma pelo 6rgéo juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretagdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que
a norma a aplicar representa.™*

Assim, o corte epistemoldgico realizado por Kelsen reflete-se em sua hermenéutica de
modo a considera-la isenta de valores e, no campo que este adentra, que é a aplicacéo do

direito, ndo sera considerado ciéncia juridica.

validade. O que pode se contradizer sdo apenas as proposicOes juridicas, pois estas sim sdo enunciados
descritivos.

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p. 391

Y KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p. 394



A Teoria Pura do Direito de Kelsen afasta a influéncia de valores ou normas de outras
ciéncias do processo interpretativo realizado pelo cientista juridico. Destarte, entende-se
que a interpretagdo em Kelsen tem como prevalente o sentido normativo da lei, ndo se

levando em consideracédo a vontade do legislador.

De fato, a interpretacdo para teoria Pura do Direito estara vinculada e limitada pelo
texto da norma, e somente a isso, desconsiderando qualquer elemento de outros tipos

(éticos, religiosos, etc).

4 HERMENEUTICA EM KARL LARENZ

Para Larenz, a interpretacdo da lei é um processo de duplo sentido. Para tanto, parte-se
do que ele chama de situacdo de fato em bruto que é o relato da pessoa que contém
elementos relevantes e néo relevantes para em seguida se conformar a situacdo de fato
definitiva enquanto enunciado, verificando-se que normas podem ser aplicadas,
atendendo mais uma vez a situacdo de fato, tanto quanto seja necessario. Destarte, para
Larenz interpretar ¢ “uma atividade de mediagdo, pela qual o intérprete traz a

~ . ry: 1
compreensao o sentido de um texto que se lhe torna problematico” >

O autor aponta que a funcdo da interpretacdo € solucionar 0s casos em que duas hormas
juridicas se contradizem. Com a interpretacdo seria possivel sanar esse tipo de
problema. Assim como Kelsen, Larenz entende que a ciéncia do direito pode auxiliar na
jurisprudéncia, mas Kelsen afastar a aplicacdo do direito da teoria pura justamente

porque esta contém valores.

Larenz afirma que embora o juiz deve interpretar os fatos de forma que a sua

interpretacdo valha para casos semelhantes, pois

Se os tribunais interpretassem a mesma disposi¢cdo em casos similares
ora de uma maneira, ora de outra, tal estaria em contradicdo com o
postulado da justica de que os casos iguais devem ter tratados de igual
modo, assim como com a seguranca juridica a que a lei aspira.'®

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 439.
* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 442.



Por sua vez Kelsen afirma que esse exercicio da jurisprudéncia na busca de uma

interpretacdo ndo deve servir para o cientista juridico ja que

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com 0 maximo
cuidado, a fic¢do de que uma norma juridica apenas permite, sempre e
em todos os casos, uma s6 interpretacdo: a interpretacdo correta. Isto é
uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar
o ideal de seguranca juridica.'’

Larenz segue sua teoria hermenéutica afirmando que ndo € possivel considerar uma
interpretacdo como absolutamente correta, no sentido de que seja tanto definitiva, em
todas as fases da histdria. “Nunca é definitiva, porque a variedade inatacavel e a
permanente mutacdo das relacbes da vida colocam aquele que aplica a norma

constantemente perante novas questdes.”*®

Destarte, Larenz aceita as duas teorias da interpretacdo, tanto a subjetivista quanto a
objetivista. 1sso porque uma vai atrds da vontade do legislador e a outra se atém ao
sentido presente na propria norma. Assim, pode-se considerar as duas como

interpretacdes possiveis.

Na lei, como objetivacdo da vontade do seu autor dirigida a criacdo de
uma regulacéo juridica — ou de uma regulacdo juridica parcial —,
confluem tanto as suas ideias “subjetivas” e metas volitivas, como
certos fins e imperativos juridicos “objetivos”, em relagdo aos quais o
préprio legislador ndo necessita de ter consciéncia ou de a ter em toda
a sua amplitude. 19

Diferentemente de Kelsen, Larenz entende que a interpretacdo deve levar em
consideracdo as opgOes valorativas do legislador histdrico. Larenz, ademais, expde eu a
interpretacdo ndo pode ser deixada totalmente ao critério do intérprete, pois deve estar

submetida a critérios que Ihe dé uma forma segura e comprovavel.

Y KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sio Paulo: WM Martins Fontes, 2014, p. 396.
8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traduc&o de José Lamego. 62 ed., Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 443

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 447-448.



Segundo Larenz, o ponto de partida de toda interpretacdo deve ser o sentido literal, ou
seja, deve-se partir do significado que as palavras tem observando a sua aplicagéo

linguistica, ou seja o contexto significativo da lei que é o segundo critério.

Por conseguinte, o sentido literal a extrair do uso linguistico geral ou,
sempre que ele exista, do uso linguistico especial da lei ou do uso
linguistico juridico geral, serve a interpretacdo, antes de mais, como
uma primeira orientacdo, assinalando, por outro lado, enquanto
sentido literal possivel — quer seja segundo o uso linguistico de
outrora, quer seja segundo o atual —, o limite da interpretacdo
propriamente dita. Delimita, de certo modo, o campo em que se leva a
cabo a ulterior atividade do intérprete.?

O terceiro critério que, segundo Larenz, deve ser observado quando da interpretacao se

manifesta em razdo é o histdrico por meio do qual deve-se levar em consideragédo

[...]a inteng&o reguladora do legislador e as decisGes valorativas por
ele encontradas para alcancar manifestamente esse desiderato
continuam a ser arrimo obrigatério para 0 juiz, mesmo quando
acomoda a lei — por via da interpretacdo teleoldgica ou do
desenvolvimento do Direito — a novas circunstancias ndo prevista
pelo legislador, ou quando a complementa. Aqui surge, abertamente e

de imediato, a questdo de saber de que pessoas se trata, quando

perguntamos pela vontade ou pela ideia normativa “do legislador”. %

Nesse ponto, Larenz esclarece que os testemunhos daqueles que estdo a elaborar a
norma, suas influéncias, devem ser interpretadas tomando-se por base a linguistica da
época da elaboracdo normativa. As atas, projetos, etc, que forem fontes de
conhecimento dessa vontade serdo Uteis a fim de verificar a intencdo reguladora e 0s

fins do legislador, pois em alguns casos isso ndo esta evidenciado na lei.

E, como quarto critério Larenz expde o teleoldgico-objetivo, pois ele reconhece que , na
maioria das vezes, os fins eleitos pelo legislador para a produ¢do normativa geralmente
s&o objetivos “como a manutengdo da paz e a justa resolucdo dos litigios, o equilibrio de
uma regulacdo no sentido da consideracdo optimizada dos interesses que se encontram

em jogo, a protecéo dos bens juridicos [...]"%

% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 457.
2l LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 463.
22 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 62 ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 469.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A hermenéutica juridica em Hans Kelsen e Karl Larenz é tratada de forma diferenciada.
O ponto central da diferenca entre ambos estd no fato de Larenz vislumbrar que a

atividade interpretativa tem seu inicio na anélise da situag&o de fato.

Diferentemente, a teoria pura proposta por Hans Kelsen afasta por completo na ciéncia
do direito a possibilidade de uma interpretacdo voltada ao fato. Notadamente, a
interpretacdo deve estar voltada para a norma, as valoragdes que existem quando o

aplicador do direito efetua a interpretacdo nao esta inserida na ciéncia juridica.

Outro aspecto de distincdo crucial entre as teorias hermenéuticas abordadas neste artigo
estd na utilizacdo de critérios. Para Larenz, é importante a definicdo de critérios na
interpretagdo a fim de que a mesma ocorra com margem de seguranga e

comprovabilidade.

Por outro lado, para Kelsen, para é refutada, totalmente, por exemplo, a possibilidade de
utilizacdo do critério historico. Em razdo do sentido objetivo que a norma assume
qguando integra o ordenamento juridico, fica incompativel a verificacdo da vontade ou
intencdo do legislador ou do juiz ao expedir uma sentenca, que se transitar em julgado

integrard igualmente a ordem juridica.

Todavia, ndo se pode deixar de reconhecer que 0s autores possuem pontos de
convergéncia, a exemplo do reconhecimento de que o trabalho da ciéncia juridica
auxilia o da jurisprudéncia na interpretacdo. Mas, permanece a discordancia na extensdo
desse auxilio, pois para Kelsen, ao cientista juridico caberd definir as significacdes
possiveis para a norma (metafora da moldura), mas jamais isso serd um limitador da
interpretacdo para o aplicador do direito. De outra banda, Larenz ao definir seus

critérios interpretativas entende pela necessidade de se estabelecer uma limitacao.

Enfim, certo que ambos os autores possuem enorme relevancia para o estudo da
hermenéutica e, mais além, para a propria filosofia do Direito, revelando-se de grande

desafio a epistemologia do direito.
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