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Opiniéo: Interpretacao e aplicacao do Direito na obra de Kelsen

Em texto anterior exploramos uma diferenciacéo cuja correta compreenséo € condicdo de possibilidade

para o estudo da Teoria Pura do Direito, que é aguela entre Direito e Ciénciado Direito. O adjetivo pura

diz respeito ateoria, e ndo ao Direito, que € sempre impuro e determinado por disputas politicas e de

afirmacéo de valores, ndo podendo ser separado das esferas da politica e da moral. Nesse mesmo texto

tambem destacamos que um desdobramento importante dessa diferenciacéo esta na concepcdo de Kelsen
a0 do Diraitg E sobre esse Ultimo aspecto que focaremos no presente

OPINIAO

Deinicio é preciso que fique claro que Kelsen ndo se

preocupou com uma teoria da decisdo juridica. Deixou de fazer isso sob 0 seguinte fundamento: como a
aplicacéo do Direito envolve consideragtes morais e politicas e estas ndo sdo passiveis de conhecimento
objetivo, de igual modo ndo podem ser objeto de estudo de uma epistemol ogia pura como aquela que ele
esta propondo. 1sso até pode ser visto como uma deficiéncia tedrica, mas ndo parece ser 0 caso, jaque se
trata de uma consequéncialégica do ideal de objetividade defendido pelo austriaco. Seja como for, ndo
ha como negar que Kelsen deixou ainterpretacdo e a aplicacdo do Direito ao arbitrio dos intérpretes.

Confirmando esse diagnostico, aponta Lenio Streck que em Kelsen ainterpretacdo do Direito € “[...]
eivada de subjetivismos provenientes de umarazdo prética solipsista’. Kelsen em nenhum momento
buscou impor limites aos intérpretes, de forma que embora tenha superado a doutrina exegética, ele
“[...] abandonou, diante da suainexorabilidade, o principa problemado Direito: ainterpretacdo
concreta, no nivel da‘aplicagdo’ E nisso reside a‘maldicdo’ de suatese”.[1]

Qual, entdo, a concepcdo de Kelsen sobre a interpretacdo juridica? A respostaa pergunta se
encontra no famoso capitulo VIl da Teoria Purado Direito, denominado sugestivamente de
A interpretacao.
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No inicio do capitulo, Kelsen explica aquilo que entende como o ato de interpretar: ainterpretacéo é
“[...] uma operacdo mental que acompanha o processo de aplicacdo do Direito no seu progredir de um
escaldo superior para um escaldo inferior” [2]. Interpretar umalei, por exemplo, se resume a questéo de
"[...] saber qual o contetido que se ha de dar a norma individual de uma sentenca judicial ou de uma
resolucdo administrativa, norma adeduzir da norma geral da lei na sua aplicagdo a um caso
concreto”. Mas o Direito ndo € aplicado e interpretado somente pelo 6rgéo que o aplica, mas também

pel as pessoas a ele submetidas e, especialmente, pela Ciéncia do Direito. E é aqui que entraa
diferenciacdo entre interpretacéo com ato de vontade e interpretagdo como ato de conhecimento [3].

Essa dinamica entre normas superiores e normas inferiores ndo diz respeito somente ao processo de
formac&o das normas, mas também a sua aplicacéo, isto €, as normas superiores ndo so condicionam a
validade das normas inferiores, como também determinam o seu contetido quando aplicadas a situactes
concretas. Ocorre gue essa determinacéo nunca é completa. Mesmo a mais detalhada das normas
inevitavelmente deixa a cargo do seu intérprete uma pluralidade de possibilidades decisorias, pois a
realidade nunca é exaurida pela norma. Essa indeterminacdo pode ser intencional, quando era aintencéo
do érgéo que criou a norma garantir uma margem de discricionariedade ao intérprete, ou ndo intencional,
guando a indeterminacdo é produto da textura aberta da linguagem. Em qualquer caso, a aplicacéo das
normas juridicas aps casos concretos sempre €, em parte, determinada pelo Direito e, em parte,
indeterminada. Melhor dizendo, ha algo pré-estabel ecido normativamente e algo que sempre permanece
aberto ao intérprete [4].

E dessainevitavel indeterminac3o [5] que Kelsen retira a metafora da moldura da norma. Nas palavras
do autor: em todo caso o Direito a ser aplicado forma"[...] uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
guadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”. Isso quer dizer que a
interpretacdo ndo leva a uma resposta correta, mas a uma multiplicidade de solucdes que tém igual valor,
j&que ndo existe qualquer método ou critério que nos permita classificar quais interpretacdes séo
corretas e quais sdo incorretas [6]. Por isso, o resultado dainterpretacéo ndo pode ser outro que ndo a
fixagdo da"[...] moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento
das varias possibilidades que dentro desta moldura existem" [7]. Além disso a escolha de qual das
interpretagdes sdo compativeis com amolduradanormaélivre, isto é, [ .. ] realiza-se segundo a livre
apreciacdo do orgéao chamado a produzr o ato" [8]. Dai tratar-se de um ato de vontade, um "eu quero”
— enédo derazdo, um "eu sai”.
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Nesse cenario é que Kelsen faz uma distingéo entre interpretacdo como ato de conhecimento, ou
interpretacédo cientifica, e interpretacéo como ato de vontade, ou interpretacdo politica. A primeira,
realizada pelo tedrico do Direito, consiste em conjecturar todos os significados que podem ser atribuidos
a uma determinada norma, fixando assim a sua moldura. Trata-se de uma descri¢cdo moralmente neutra
das possibilidades interpretativas, ndo cabendo ao tedrico realizar qualquer juizo de valor sobre a
molduraem si. A segunda, por outro lado, realizada principal mente pelo 6rgdo juridicamente
competente para aplicar as normas, consiste em fixar qual dos significados possiveis é "o correto”. E
como ndo ha objetividade nesse momento, € uma escolha pessoal do intérprete, produto de uma
escala de valores por ele considerada adequada, e dai porque trata-se de umainterpretacdo como ato de
vontade. Importante destacar, ademais, que o intérprete ndo € limitado pela moldura da norma, de forma
gue nada impede que ele produza"[...] uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa’ [9].

Ainda é preciso diferenciar duas espécies de interpretacéo politica: ainterpretacéo auténticae a
interpretacdo ndo auténtica. A primeira é feita pel os 6rgéos juridicos responsaveis pela producdo das
normas, com destaque para o Legidativo e para o Judiciério. Ela € auténtica porque cria Direito. A
segunda, por suavez, é realizada pelos demais participantes da pratica juridica e pelos cidadéos em
geral. Ela é inauténtica porque ndo cria Direito [10]. Nas palavras de Lenio Streck, ainterpretacdo como
ato de vontade produz, no plano da aplicacéo concreta, normas juridicas, ao passo que ainterpretacéo
como ato de conhecimento produz proposi¢des neutras sobre as normas juridicas.[11].

Exposta a teoria interpretativa kel seniana, podemos avancar algumas conclusoes.

Primeiro: uma norma juridica sempre deve ser entendida como ato de vontade, jamais como ato de
conhecimento. Ao contrario de descri¢des moralmente neutras, que podem ser controladas

epistemol ogicamente, as prescricoes revelam a vontade de alguém com autoridade e a sua visao sobre
COMo as pessoas a ela submetidas devem se comportar. Consequentemente, umateoria do Direito
genuina apenas pode descrever o seu objeto e ndo, como o Direito, prescrever sgjao laque for. Dai
porque somente ainterpretacéo realizada pelo tedrico do Direito é cientifica: elando vai indicar qual a
interpretacdo correta, mas tdo somente as interpretactes possiveis, sem qualquer juizo de valor adicional.

Segundo: para Kelsen o cognitivismo interpretativo, isto €, toda e qualquer teoria que prega a existéncia
de respostas corretas, € uma doutrina falsa que, no fundo, ndo passa de uma ideol ogia camuflada de
ciéncia; umateoria que pretende anular a vontade trocando-a por uma justificativa pretensamente
racional e controlavel. Nesse sentido, anota Pierluigi Chiassoni que a persisténcia dos juristas na defesa
da existéncia de respostas corretas € motivada pela conveniénciaem "[...] crer, e emfazer crer, que,
enguanto oferecem solugdes a problemas juridicos reais ou imaginarios, eles estariam simplesmente
fazendo uso de conhecimento: estariam simplesmente expondo solucdes ja inscritas no direito positivo”
[12]. Eis ai umadas grandes fontes simbalicas da autoridade da doutrina, quando se pretende uma
espécie de superego daqueles que decidem
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Terceiro: umanorma, sgjaelaqual for, jamais sera capaz de determinar por completo todas as suas
hipéteses de aplicacdo; sempre restara ao intérprete uma margem, oramaior, oramenor, de livre
apreciacdo. A normaem si é capaz de fornecer somente uma moldura, que representa todas as
possibilidades de aplicacdo que eladaorigem. A escolha de qual das interpretacGes presentes na
moldura é "acorreta’, porém, € um juizo de vontade a cargo de intérprete auténtico.

Quarto: o intérprete auténtico pode ir além da moldura, atuando com absol uta discricionariedade na
criacdo da norma a ser aplicada ao caso. Com efeito, embora em certos casos na aplicacéo do Direito o
0rgéo juridico combina uma interpretacéo cientifica com umainterpretacéo politica, isto é, primeiro fixa
todas as possibilidades interpretativas e depois decide qual delas seré levada a efeito na solugdo do caso
[13], nada impede que o intérprete crie uma norma gue ndo se encaixe na moldura, situagcdo em que a
interpretacdo serd politicado inicio ao fim.

Embora essas conclusdes possam frustrar entendimentos de que a partir de Kelsen seria possivel domar
as incertezas do Direito, elas correspondem rigorosamente as premissas que decorrem do pensamento do
autor. A preocupacdo com quem decide e o desenho institucional pelo qual as decisdes so tomadas é
mais relevante do que buscar decisdes corretas. Estas existem apenas para aquel es que pretendem
disputar a autoridade do intérprete originario.
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