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interpretacao do direito em Kelsen?
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Esta coluna atende pedidos de alguns leitores da ConJur. E um texto conceitual e “actstico”.
No nivel em que se encontra a doutrina e a operacionalidade do direito, penso que nao tera
muita utilidade. Enfim...

A confusao sobre positivismo

Passei por essa experiéncia varias vezes (e ainda passo). Com efeito, de hd muito as minhas
criticas tém tido como alvo o positivismo pds-exegético, isto é, aquele positivismo que superou o
positivismo das trés vertentes (exegese francesa, pandectistica alema e jurisprudéncia analitica
da common law). Ou seja, sempre considerei muito simplista limitar a critica do direito a uma
simples superacgdo do deducionismo legalista (e os nomes que a isso se dé). Portanto, tenho
apontado minhas baterias contra a principal caracteristica do positivismo pds-exegético, a
discricionariedade (nem vou me referir ao voluntarismo[1] que se forjou nos ultimos anos nas
escarpas e estepes do direito). Curiosamente, juristas das mais variadas faccoes diziam (e isso
ainda acontece): se vocé é contra a discricionariedade dos juizes, entdo defende o legalismo, o
juiz boca da lei... E complementa(va)m, com ar superior: aceitamos a discricionariedade, mas
nao a arbitrariedade... Ora, é como se os limites semanticos tivessem contornos “tao definidos”
como pretendem especialmente certas matrizes analiticas do direito. Va esperanca. Ledo
engano. Um jusfilésofo muito conhecido chegou a me acusar, em Congresso realizado além
mar, que eu estava defendendo “a proibicao de interpretar”.

Na verdade, confesso que cometi um equivoco: ndao me dei conta, até pouco tempo, de que os
juristas brasileiros (e nisso se incluem os neoconstitucionalistas de além mar e aquém mais que
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nao abrem mao da discricionariedade judicial) contenta(va)m-se com o menos, isto &,
limita(va)m-se a superar as velhas formas de exegetismo, entregando, entretanto, todo o poder
ao intérprete (em especial, aos juizes), a partir de uma série de féormulas do tipo “menos-regras,
mais-principios, menos-subsuncgao, mais-ponderacao”, etc. Ora, essa “delegacao de poder” ja
estava no velho Movimento do Direito Livre (que deve ser entendido em dois niveis: primeiro,
na reivindicacao da liberdade de investigacao do direito, superando o deducionismo
conceitualista em favor de uma espécie de sociologismo; segundo, e como consequéncia, no
modo de resolver o problema das lacunas que, ao final, acaba entregando aos juizes a
possibilidade de corrigir os vazios legislativos, adaptando a legislacao a realidade social que,
nos casos mais estremados, admitia, inclusive, decisoes contra legem), na jurisprudéncia dos
interesses, que representa algo como um dissidéncia do Movimento do Direito Livre, no sentido
de se constituir como uma ala moderada frente aos exageros libertarios, e se aprimorou na
jurisprudéncia dos valores (sem considerar os movimentos realistas no interior da common law
). Portanto, ndo surpreende quando, volta e meia, 1é-se borddes do tipo o direito, em tltima
andlise, é aquilo que os tribunais dizem que é, como ¢é possivel ver, por exemplo, no voto do
ministro Roberto Barroso na Recl 4.335/AC, bem recentemente. Como demonstrarei na
sequéncia, isso é bem kelseniano, por mais estranho que possa parecer. Ou melhor, faz parte da
“heranca maldita do lado ‘b’ da TPD” (interpretacao feita pelos juizes — e tribunais — é um ato
de vontade).

Vou tentar explicar isso melhor. Kelsen e Hart promovem, em sistemas juridicos distintos, uma
virada no positivismo. Importa mais para mim, aqui, a viragem kelseniana, que —
paradoxalmente — acabou proporcionando um voluntarismo judicial sem precedentes. Derrotar
o positivismo (exegético) e entregar as decisdes a um voluntarismo de segundo nivel (ndo mais
ligado ao legislador, mas, sim, ao juiz) é uma vitéria de Pirro. Por isso, minha luta contra os
sintomas dessa “segunda viragem positivista”. Ndo posso concordar com o fato de que a critica
contemporanea nao consiga fazer mais do que ja fizera a jurisprudéncia dos interesses ou a
jurisprudéncia dos valores. Na verdade, houve simplesmente uma troca de sinais: se antes a
teoria do direito ficava refém de um assujeitamento-a-uma-estrutura-de-carater-objetivista
(filosoficamente falando), passou-se para a fase em que se fica refém do “assujeitamento-da-
estrutura-a-um-sujeito-solipsista”. Do “aprisionamento” da lei a um sistema racional-conceitual,
passamos ao império da vontade (do poder — a Wille zur Macht), Gltimo principio epocal da
modernidade. Nao é por nada que, para Kelsen, a interpretacgao feita pelos juizes é um ato de
vontade.

Indo mais a fundo, lembro que as primeiras décadas do século XX viram crescer, fortemente, o
poder regulatério do Estado — que se intensificara nas décadas de 30 e 40 — e a faléncia dos
modelos sintatico-semanticos de interpretagao da codificagdo se apresentaram completamente
frouxos e desgastados. O problema da indeterminacao do sentido do Direito aparece, entao, em
primeiro plano. E nesse ambiente que aparece Kelsen. Por certo, ele ndo quer destruir a
tradicao positivista que foi construida pela Begriffjurisprudence (jurisprudéncia dos conceitos).
Pelo contrario, é possivel afirmar que seu principal objetivo era reforgar o método analitico
proposto pelos conceitualistas de modo a responder ao crescente desfalecimento do rigor
juridico que estava sendo propagado pelo crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e da
Escola do Direito Livre — que favoreciam, sobremodo, o aparecimento de argumentos
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psicoldgicos, politicos e ideoldgicos na interpretagao do direito.[2] Isso é feito por Kelsen a
partir de uma radical constatagao: o problema da interpretacao do direito é muito mais
semantico do que sintatico.

Aqui, de pronto, torna-se necessario registrar um esclarecimento: quando falo em uma énfase
semantica, estou me referindo explicitamente ao problema da interpretagdo do direito tal qual é
descrito por Kelsen no fatidico capitulo VIII de sua Reine Rechtslehre. Para compreendermos
bem essa questao, é preciso insistir em um ponto: hd uma cisao em Kelsen entre direito e
ciéncia do direito que ird determinar, de maneira crucial, seu conceito de interpretacao. De
fato, também a interpretagdo, em Kelsen, sera fruto de uma cisdo: interpretacdo como ato de
vontade e interpretacdo como ato de conhecimento. A interpretacao como ato de vontade
produz, no momento de sua “aplicagcao”, normas. A descrigao das normas de forma objetiva e
neutral — interpretacdao como ato de conhecimento — produz proposicées.

Assim, dado a caracteristica relativista da moral kelseniana, as normas exsurgidas de um ato de
vontade terdao sempre um espaco de mobilidade sob o qual se movimentara o intérprete (ele
mesmo diz que nao hd qualquer método pelo qual se possa encontrar uma resposta correta).
Esse espaco de movimentacdo é derivado, exatamente, do problema semantico que existe na
aplicacdo de um signo linguistico — através do qual a norma superior se manifesta aos objetos
do mundo concreto, que serao afetados pela criagao de uma nova norma. Por outra banda, a
interpretacao como ato de conhecimento — que descreve no plano de uma metalinguagem as
normas produzidas pelas autoridades juridicas — produz proposigoes que se relacionam entre si
de uma maneira estritamente l6gico-formal. Vale dizer, a relagdo entre as proposicoes sao,
estas sim, meramente sintdticas.

Minha preocupacao, contudo, ndo é dar conta dos problemas sistematicos que envolvem o
projeto kelseniano de ciéncia juridica. Minha questao é explorar e enfrentar o problema lancado
por Kelsen e que perdura de um modo difuso e, por vezes, inconsciente no imaginario dos
juristas: a ideia de discricionariedade do intérprete ou do decisionismo presente na metdfora da
“moldura da norma”. E nesse sentido que se pode afirmar que, no que tange a interpretacao do
direito, Kelsen amplia os problemas semanticos da interpretacao, acabando por ser picado
fatalmente pelo “aguilhao semantico” de que fala Ronald Dworkin.

De todo modo, em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos seus adversarios: a interpretacgao
do direito, no plano da aplicacgao, é eivada de subjetivismos. Para ele, esse “desvio” é impossivel
de ser corrigido. No famoso capitulo VIII, Kelsen chega a falar que as normas juridicas —
entendendo norma no sentido da TPD, que nao equivale, stricto sensu, a lei — sao aplicadas no
ambito de sua “moldura semantica”. O tnico modo de corrigir essa inevitavel indeterminacéao
do sentido do direito somente poderia ser realizado a partir de uma terapia légica — da ordem
do a priori — que garantisse que o Direito se movimentasse em um solo l6gico rigoroso. Esse
campo seria o lugar da Teoria do Direito ou, em termos kelsenianos, da Ciéncia do Direito. E
isso possui uma relagao direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo Circulo de
Viena.

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o positivismo que se desenvolveu no
século XX e o0 modo como encaminho minhas criticas nessa area da teoria do direito. Sendo
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mais claro: falo desse positivismo normativista, ndao de um exegetismo que ja havia dado sinais
de exaustao no inicio do século passado. Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do direito — a interpretagdo no nivel da “aplicagao”. E nisso
reside a “maldicao” de sua tese. Nao foi bem entendido, quando ainda hoje se pensa que, para
ele, o juiz deve fazer uma interpretagdo “pura da lei”...! O “pomo de ouro” disso é que — e me
permito insistir nisso — Kelsen nao separou o direito da moral e, sim, a ciéncia do direito da
moral. Nisso estd o holding de sua pureza metddica. E isso faz toda a diferenca nas
incompreensoes da obra do mestre.

Isto porque ha dois niveis da e na linguagem kelseniana. Sem essa compreensao ocorrem
muitos equivocos na teoria do direito. Kelsen tem no neopositivismo légico a sua fonte de
inspiracao para fugir do paradoxo do cretense. Por isso é que a TPD é uma metalinguagem
(ciéncia) de uma linguagem objeto (o direito).[3]

Por que a ma compreensao do positivismo se proliferou?

Vejamos: as teorias criticas do direito — me refiro aquelas sustentadas na analitica da
linguagem (caso especifico, por exemplo, da teoria da argumentacgao juridica) — nao
conseguem fazer mais do que superar o positivismo primitivo (exegético), ultrapassando-o,
entretanto, apenas, no que tange ao problema “lei=direito”, isto €, somente alcangam o
“sucesso” de dizer que “o texto é diferente da norma” (na verdade, fazem-no a partir ndao de
uma diferencga, mas, sim, de uma cisdo — semantico-estrutural —, cortando qualquer amarra de
sentido entre texto e sentido do texto — veja-se o ovo da serpente representado pelo
pamprincipiologismo).

Para isso, valem-se da linguagem, especialmente calcados na primeira fase do linguistic turn,
que conhecemos como o triunfo do neopositivismo légico. Na especificidade do campo juridico,
as teorias analiticas tomaram emprestado do préprio Kelsen o elemento superador do
positivismo exegético, que funcionava no plano semiotico da sintaxe, indo em direcdao de um
segundo nivel, o da semantica, o que se observa ainda hoje na “critica do direito”. Que a lei nao
da conta de tudo, Kelsen ja havia percebido, sé que, enquanto ele chega a essa conclusao a
partir da cisao entre ser e dever ser, com a divisao entre linguagem objeto e metalinguagem, as
teorias analiticas e seus correlatos chegam a mesma conclusao. Ocorre, entretanto, que essa
“mesma conclusao” vem infectada com o virus do sincretismo filosofico, uma vez que mixaram
inadequadamente o nivel da metalinguagem com o da linguagem objeto, isto é, do plano da
ciéncia do direito (pura) e do direito (eivado do solipsismo préprio da razao pratica). Bingo.

Paro por aqui. Tem muito mais coisa. Mas reconheco que estad pesado. Havera uma sequencia:
“Kelsen e a salvagao da pureza metddica - a missao”! Nele contarei como Kelsen disse que os
juizes fazem politica juridica.

[1] O que estd por tras disso? Explico: Heidegger, Wittgenstein e Gadamer foram os corifeus da
libertacao da filosofia da mao de ferro do racionalismo moderno, nas palavras de Charles
Taylor. Essa libertacdo, que nao esta ainda terminada, é feita de muitos sofrimentos e sempre
esta sob a ameaca da reversao. Essa ameaca vem da “concepcao dominante do agente
pensante”, um agente desprendido como ocupante de uma sorte protovariante da “visao a
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partir do nada”, na sugestiva frase de Thomas Nagel. Na realidade, as diferentes variantes do
pensamento moderno, sustentadas nesse “agente pensante” buscam fazer um “modelo de noés
mesmos como agentes pensantes”, de onde se pode dizer que o Selbststichtiger, o sujeito
solipsista é a figura mais presente no campo da interpretacao do direito na contemporaneidade.
Aqui, inclusive, cabe uma reflexdo sobre a prépria traducao da expressao alema, que
“literalmente” é “sujeito-viciado-em-si”. Dai aos julgamentos conforme a consciéncia foi/é um
pulo.

[2] Alids, um paréntesis: bem “novo” isso, nao? Olhemos um pouco para o lado em terrae
brasilis e veremos como estamos fazendo coisas que ja se faziam ha mais de cem anos, com a
diferenca de que achamos, sinceramente, que “estamos descobrindo a pélvora”.

[3] Quem melhor tratou disso no Brasil foi Luis Alberto Warat. Também Leonel Severo Rocha
contribuiu sobremodo para uma melhor compreensao da obra de Kelsen. Mais recentemente, a
imperdivel obra de Gabriel Nogueira Dias, Positivismo Juridico e a Teoria Geral do Direito.
Recomendo também o livro Diversidade do Pensamento de Hans Kelsen, 2013, coordenado por
Elda Coelho De Azevedo Bussinguer e Julio Pinheiro Faro, bem como a melhor obra introdutéria
ao estudo do direito, intitulada Introducao a Teoria e a Filosofia do Direito, de Rafael Tomas de
Oliveira, Georges Abboud e Henrique Garbellini. Recomendo, ainda, a Autobiografia de Hans
Kelsen, 2012, com estudo introdutério feito por Otavio Luiz Rodrigues Junior e José Antonio
Dias Toffoli; e tradugédo feita por Gabriel Nogueira Dias, José Ignacio Coelho Mendes Neto.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-nov-13/senso-incomum-maldicao-estaria-interpretacao-direito-kelsen/
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