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Resumo: A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen foi (e ainda &) uma grande influéncia
nos entendimentos juridicos a partir de sua publicagao, no século XX. Membro do Circulo
de Viena, Kelsen fez parte do movimento do neopositivismo logico, utilizando da
questao da linguistica e da tendéncia em apartar os saberes das ciéncias para criar novas
formas de compreensao do direito e se adequar as transformagdes sociais geradas apos
as mudangas das revolugoes industriais e o crescimento do constitucionalismo a nivel
mundial. No entanto, a pureza do direito remeteu no senso comum que Kelsen defendeu
a interpretacao literal da letra da lei, caracteristica do positivismo classico, representado
aqui pela Escola de Exegese. Sendo assim, neste artigo se objetiva demonstrar que nao
ha ligagao entre a interpretagao apresentada por Kelsen na Teoria Pura do Direito e a
interpretagao literal do direito. Para tanto, sera utilizada a metodologia analitica pela
técnica de pesquisa bibliografica, tendo como principal referencial tedrico a obra Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen.

Palavras-chave: Circulo de Viena; Interpretagao do Direito; Hans Kelsen; Positivismo
classico; Teoria Pura do Direito.

Abstract: Hans Kelsen’s Pure Theory of Law was (and still is) a major influence on legal
understandings since its publication in the 20th century. A member of the Vienna Circle,
Kelsen was part of the logical neopositivism movement, using the issue of linguistics
and the tendency to separate knowledge from the sciences to create new ways of
understanding law and adapt to the social transformations generated after the changes
of the industrial revolutions and the growth of constitutionalism worldwide. However,
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the purity of the law led to the common understanding that Kelsen defended the literal
interpretation of the letter of the law, a characteristic of classical positivism, represented
here by the School of Exegesis. Therefore, the aim of this article is to demonstrate that
there is no link between the interpretation presented by Kelsen in the Pure Theory of
Law and the literal interpretation of the law. To this end, an analytical methodology
will be used using the bibliographical research technique, with Hans Kelsen’s Pure
Theory of Law as the main theoretical reference.

Keywords: Vienna Circle; Interpretation of Law; Hans Kelsen; Classical Positivism;
Pure Theory of Law.

1 INTRODUCAO

A interpretacao juridica & uma das matérias de direito de mais relevancia
para a compreensao do direito na atualidade. Ao estudarmos sobre, podemos
entender que ha uma enorme diversidade de teorias e entendimentos, algumas
com mais amplitude, outras com menos. E de se esperar que haja influéncias
das mais diversas formas desde quando o ser humano comegou a se organizar
politica e juridicamente até hoje. Para este artigo, escolhemos duas teorias
que exercem influéncia no direito brasileiro na contemporaneidade, que
ultrapassaram séculos e décadas e se mantem firmes no pensamento juridico,
de uma forma ou de outra.

A Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, foi publicada no inicio
do século XX. E fruto das tendéncias elaboradas pelo Circulo de Viena,
considerando as revolugdes da linguagem e o movimento do neopositivismo
logico. Determina que o direito deve ser compreendido e aplicado em sua
pureza, separado de outras matérias, como politica, sociologia, filosofia, etc.
Uma das razdes disso é que, nessa época, o movimento fascista da segunda
guerra mundial ja estava emergindo, e foi vista uma necessidade de tentar
apartar o direito desta tendéencia politica.

A Escola de Exegese, por outro lado, surgiu em um momento de tentativa
de dominacao e controle social, entre o fim do século XVIII e o inicio do século
XIX, com a ascensao dos ideais modernos e da Revolu¢ao Francesa. Para
alcangar seus objetivos, utilizaram-se da Codificagao da lei e do entendimento
do direito como e tdo somente a letra fria da lei, nao havendo espagos para
intepretacdo do direito pelos magistrados e a vontade do legislador sendo a
tinica fonte de racionalidade aceitavel naquele momento.

Se na época medieval o direito era consuetudinario, sendo as principais
fontes de direito os costumes, as jurisprudéncias e até o direito candnico, com
a Escola de Exegese e a tentativa de rompimento com o passado historico o
direito se limitada ao Codigo Napolednico. Assim, surge a figura do juiz boca
da lei a ideia de que a interpretagao ndao pode ir além nem aquém do que esta
positivado, em sua literalidade.

Contudo, a olhos leigos, podemos encontrar confusdes no imaginario do
senso comum de que a pureza da Teoria Pura do Direito se trata da interpretagao
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sob a literalidade da lei, caracteristica, conforme ja mencionado, da Escola de
Exegese. Ainda que no mundo académico esta diferenciacao seja bem clara,
ou entdo que a matéria consista em uma obviedade, é importante reiterar o
tema para que nao haja confusdes, sendo que nunca é redundante reafirmar a
verdadeira autoria das coisas.

Neste artigo, portanto, buscaremos apresentar a interpretagao da Teoria
Pura do Direito e da Escola de Exegese, principalmente para desmitificar a
ideia de que ambas se tratam da mesma coisa. Sendo assim, neste artigo se
objetiva demonstrar que nao ha ligagao entre a interpretacao apresentada por
Kelsen na Teoria Pura do Direito e a interpretagéo literal do direito. Para tanto,
sera utilizada a metodologia analitica pela técnica de pesquisa bibliografica,
tendo como principal referencial teorico a obra Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen.

2 A TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN

A Teoria Pura do Direito foi uma teoria escrita em obra do mesmo nome
por Hans Kelsen no inicio do século XX. E conceituada como “teoria geral
do Direito, nao interpretagao de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretagao” (Kelsen, 1998,
p. 1). Importa realizar consideragdes sobre esta teoria da interpretagao nos dias
atuais devido a sua importancia nas ciéncias juridicas e modo de compreensao
do direito.

Portanto, primeiramente, vamos realizar uma analise sobre as
perspectivas que os operadores do direito e a comunidade académica possuem
sobre Kelsen nos dias de hoje, para adentrarmos na Teoria Pura do Direito e,
por fim, realizarmos consideragdes acerca da teoria com a interpretagéo literal
da norma, objetivo deste artigo cientifico. Os pontos principais de estudo serdo
relativos a pureza do direito, seu contexto historico, o conceito de norma, a
separagao entre direito e moral, o ser x dever-ser, as lacunas da interpretagao, a
moldura de possibilidades e a interpretagdo auténtica e inauténtica. Quanto ao
conceito de pureza do direito, ve-se:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito,
isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao
pertenca ao seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao estranhos. Esse &
o seu principio metodologico fundamental (Kelsen, 1998, p. 1).

Esta forma de apresentar o direito foi entendida como “a mais adequada

para fundar uma concepg¢ao genuinamente moderna de direito” (Simioni, 2014,
p- 151), sendo apropriada para as exigencias que a modernidade trazida pelas
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novas tecnologias produzidas na época, pois “a positividade do direito, para
Kelsen, nao esta nem nos fatos sociais, tampouco nos fatos psiquicos, mas nas
normas que existem ou nao existem” (Simioni, 2014, p. 153).

A questao da interpretagao na Teoria Pura do Direito por Kelsen foi
descrita em pouquissimas paginas de sua obra, porém segue sendo alvo de
discussdes juridicas e academicas, devido a sua relevancia perante a onda (e
permanéncia) do constitucionalismo. Diante de um cenario politico em que
o nazifascismo estava emergindo e interferindo no funcionamento juridico
dos estados, “a resposta de Kelsen tornou-se fonte inspiradora da formagao,
composi¢ao e competencia dos tribunais constitucionais” (Lima, 2003).

A pureza do direito se encontra, portanto, “excluir deste conhecimento
tudo o que nao pertenga ao seu objeto, tudo o que ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito” (Kelsen, 1998, p. 1) Diferentemente do que um
primeiro contato com esta defini¢ao possa permitir que o leitor infira, em nada
ha relagao com considerar a literalidade da norma. Esta concepg¢ao de Direito
surge para afastar as demais ciéncias da ciéncia juridica — politica, sociologia,
filosofia, etc.

A teoria pura do direito teve a virtude de, num periodo intenso
de debate politico-ideologico (os anos 30" a 50" do século XX),
ter sublinhado a autonomia do saber juridico e a sua relativa
indisponibilidade aos projectos de poder. Nessa medida, culminou
as preocupagdes na pandectistica em estabelecer que nem tudo

. .

quanto é querido pelo poder, Gitil ao povo ou a uma classe, ou
funcional em relagao ao objectivo social, & automaticamente aceito
como justo (i. e conforme ao direito). A jurisdicidade parece decorrer
de valores internos ao discurso do direito, valores que a vontade
politica ou a utilidade social nao podem substituir (Hespanha, 2003,
p; 436).

Esta af a importancia em trazermos ao entendimento da Teoria Pura do
Direito o contexto historico que ela foi escrita, para chegar as suas defini¢des
com mais clareza do que simplesmente apontar qual a sua classificagdo em
uma categoria de interpretagao. Por ter sido parte do Circulo de Viena, teve
contato com outras personalidades relevantes para o mundo académico de
outras areas, como Freud, conhecido como o pai da psicanalise, com quem,
“além de trabalhar em seus seminarios, dividia as férias de verao e algumas
tardes de domingo, dedicadas a leitura de classicos gregos no texto original®”
(Herrera, 2024). Indubitavelmente, as influéncias da onda do neopositivismo
logico atingiram o pensamento e a forma de enxergar o direito de Kelsen, que
procurou estabelecer uma defini¢ao mais objetiva sobre a ciencia juridica.

3 Tradugao livre de: “Con él, ademis de trabajar en su seminario, compartié vacaciones estivales y
algunas tardes de domingo, dedicadas a la lectura de los clasicos griegos en el texto original”.
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Assim, uma conceituagdao de norma foi realizada por Kelsen, em que
esta é designada como um ordenamento de condutas que se pretende que as
pessoas sigam: “com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou
acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira” (Kelsen, 1998, p. 4). Isto &, o sistema normativo apresenta uma inten¢ao
de como a sociedade deve se comportar, e como o Estado deve reagir em casos
de condutas antijuridicas (como determina o codigo penal e de processo penal,
por exemplo).

A norma pode ser vista também como um esquema de interpretagao,
porém, a fim de melhor explicar esta conceituagao, & preciso invadir o campo
dos conhecimentos de linguagem, pois “os positivistas logicos sustentam a
ideia de que o conhecimento pode ser obscurecido por certas perplexidades de
natureza estritamente linguistica” (Warat, 2000, p. 37). Sendo um neopositivista
logico, Kelsen baseia a questao de um dos possiveis entendimentos sobre o
conceito de norma — além do dever-ser — no campo da linguagem, como pode
ser observado a seguir:

O sentido juridico especifico, a sua particular significagao juridica,
recebe-a o fato em questao por intermédio de uma norma que a ele se
refere com o seu contetido, que lhe empresta a significagao juridica,
por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma.
A norma funciona como esquema de interpretagao. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa.
Mas também na visualizagdo que o apresenta como um acontecer
natural apenas se exprime uma determinada interpretacéo, diferente
da interpretacdo normativa: a interpretagdo causal. A norma que
empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico)
é ela propria produzida por um ato juridico, que, por seu turno,
recebe a sua significagao juridica de uma outra norma (Kelsen, 1998,

p-3) (gn.).

Ou seja, a norma enquanto esquema de interpretagao é o resultado do
entendimento do significado da legislagao pelo magistrado e a maneira como
ela é aplicada ao caso concreto gera uma normatizag¢ao diferente, conforme o a
discricionariedade do juiz. E nesse ponto que o positivismo recebe uma nova
roupagem e recebe o rotulo de neopositivismo logico, pois ha uma abertura de
possibilidades através da linguagem, no tocante a ideia de signo, significado e
sentido, que antes o direito nao possuifa. “Inicialmente, o neopositivismo logico
vai trabalhar com a questao logica no plano da sintaxe linguistica, quer dizer,
no plano da relagao analitica entre simbolos linguisticos. Kelsen vai usar desses
aportes” (Simioni, 2014, p. 154).

Com isso, é importante determinar os conceitos de ser x dever-ser e como
eles influenciam na interpretacao da norma. Ainda que Kelsen definitivamente
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nao chegue no campo da pragmatica quando analisadas as perspectivas da
linguagem, ele se importa com a perspectiva fatica da norma, todavia, pairada
na semantica. Sendo assim, a ideia do ser encontra com a facticidade da
aplicagao de uma norma, a partir da nogao de que “os atos que tem por sentido
uma norma podem ser realizados de diferentes maneiras” (Kelsen, 1998, p. 5),
sendo exemplos apresentados por Kelsen o sinal de transito, em que as cores
representam determinadas a¢cdes dos motoristas e pedestres e uma palavra de
ordem escrita.

z

Ao dever-ser, portanto, atribui-se a nogao de que é “o sentido subjetivo
de todo o ato de vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta
do outro” (Kelsen, 1998, p. 6). Ou seja, esta no campo da sintaxe. No entanto,
esta diferencia¢do nao representa uma dualidade, mas sim possibilidades
que o magistrado pode encontrar ao interpretar o direito diante de um caso
concreto. Nao é porque algo esta no campo do dever-ser que necessariamente
sera contrariado no alcangar do ser:

No entanto, este dualismo de ser e dever-ser ndo significa que ser e
dever-ser se coloquem um ao lado do outro sem qualquer relagao.
Diz-se: um ser pode corresponder a um dever-ser, o que significa
que algo pode ser da maneira como deve ser. Afirma-se, por outro
lado, que o dever-ser & ‘dirigido” a um “ser” (Kelsen, 1998, p. 6).

Esta concepgao traz um limite ao direito, mas abre possibilidades para
a discricionariedade judicial. Rompe com o problema da literalidade a merce
da vontade do legislador (que vamos ver no proximo capitulo), porém repassa
essa arbitragem ao poder judiciario. Contudo, em razao disso, é preciso trazer a
luz os conceitos de Direito (com letra maitiscula) e Cieéncia Juridica, pois & nesse
ponto que Kelsen abre as portas da discricionariedade. Isso tudo faz parte das
caracteristicas do Circulo de Viena:

Até entdo, percebe-se que a questdo central do Circulo de Viena
é estabelecer os limites do que pode efetivamente ser dito, com
seguranga, para que se possa alcancar, no ambito da ciencia,
um discurso capaz de superar a metafisica através da logica da
linguagem, tomando-se a proposi¢do como niicleo e expressao da
significatividade do real (Luz, 2003).

A distingao entre Direito e ciéncia juridica se da em um principal ponto:
quem interpreta a norma. Em uma explica¢ao de forma simploria, o Direito &
aquela norma interpretada por um 6rgao oficial aplicador do direito, e Kelsen da
énfase ao Poder Judiciario. A ciéncia juridica, por outro lado, é a interpretagéo
da norma realizada por pessoa privada, como académicos e membros da
sociedade cientifica, distanciando-se de um o6rgao oficial. Por exemplo, se um
Ministro do STF realiza uma interpreta¢dao enquanto Ministro, como relator
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em um julgado, faz-se o Direito, mas se realizar enquanto professor ou em
produgdes academicas, € uma ciéncia juridica.

Desta forma, existem duas espécies de interpretacao que devem ser
distinguidas claramente uma da outra: a interpretagao do Direito
pelo 6rgao que o aplica, e a interpretagao do Direito que nao é
realizada por um o6rgao juridico mas por uma pessoa privada e,
especialmente, pela ciéncia juridica. Aqui comegaremos por tomar
em consideragao apenas a interpretacdo realizada pelo orgao
aplicador do Direito (Kelsen, 1998, p. 245).

Sendo assim, cremos que Kelsen abriu possibilidades para que o direito
fosse aplicado sob o prisma de diversas interpretagdoes, mas que somente é
Direito aquilo que é efetivamente aplicado por 6rgao oficial. “A interpretagao
¢, portanto, um ato de fixagao de sentido as normas, com o objetivo especifico
de sua aplicagao, seja pelo intérprete autentico, seja pelo intérprete inauténtico”
(Braga, 2022). Esta abertura de possibilidades vai novamente de encontro com
a percepgao do direito que predominava anteriormente, o positivismo classico,
e houve uma inovagao de Kelsen em afirmar que “interpretar & compreender
as possibilidades de sentido e ndo um tnico sentido” (Simioni, 2014, p. 195). A
atribui¢ao da tarefa de realizar as escolhas corretas para o Direito, no entanto,
& dos magistrados:

De certo que existe uma diferenca entre estes dois casos, mas é uma
diferenca somente quantitativa, nao qualitativa, e consiste apenas
em que a vincula¢ao do legislador sob o aspecto material & uma
vinculagao muito mais reduzida do que a vinculagao do juiz, em
que aquele &, relativamente, muito mais livre na criagao do Direito
do que este. Mas também este iltimo é um criador de Direito e
também ele &, nesta fungao, relativamente livre. Justamente por isso,
a obtenc¢ao da norma individual no processo de aplicagao da lei é, na
medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da norma
geral, uma fungao voluntaria (Kelsen, 1998, p. 249).

Faz-se relevante apresentarmos o conceito da moldura
interpretativa, que é uma metafora utilizada por Kelsen para ilustrar a
sua ideia de interpretacao, que se difere da decisao juridica, uma vez que
“a interpretacdo busca compreender as possibilidades abertas de sentido
da norma juridica. A decisao busca escolher uma dessas possibilidades
resultantes da interpretagao” (Simioni, 2014, p. 195). Imaginemos uma
moldura, em que todas as possibilidades de aplicagao da norma diante
de um caso concreto estao inseridas; o magistrado, no momento de
proferir uma decisdo e em conformidade com o modo que interpretar tal
situag¢do, vai escolher uma dessas possibilidades e proferir sua decisao.
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O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagao, pelo
que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer
sentido possivel (Kelsen, 1998, p. 247).

Importa ressaltar que essas possibilidades sao indeterminadas, uma
vez que podem ser criadas através da interpretagao auténtica, que é aquela
realizada pelos d6rgaos aplicadores do direito, havendo a possibilidade inclusive
de criagao do direito, preenchendo as lacunas existentes quando a legislagao
toca o mundo fatico, produzindo uma norma geral que pode até estar fora da
moldura, desde que criada por tribunal de iltima instancia sem recursos:

A proposito importa notar que, pela via da interpretagao auténtica,
quer dizer, da interpretacao de uma norma pelo 6rgao juridico que
a tem de aplicar, nao somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretagao cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente
fora da moldura que a norma a aplicar representa (Kelsen, 1998, p.
250).

A interpretagao inauténtica, que pertence ao ambito da ciéncia juridica,
por outro lado, nao cria Direito, nao preenche lacunas, mas ajuda a alcangar
um possivel grau de segurancga juridica a partir do momento que estabelece
possiveis significa¢bes de uma norma juridica, fugindo da problematica da
resposta correta, do dualismo certo x errado que as perspectivas modernas
propuseram no decorrer dos séculos anteriores, paradigma que Kelsen busca
romper: “a interpretagao juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo
cuidado, a fic¢do de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em
todos os casos, uma so interpretagao: a interpretagao ‘correta”” (Kelsen, 1998,
p. 251).

Kelsen trouxe novas perspectivas a teoria do direito quando apresentou
essas possibilidades e ampliou o poder de decisao do juiz. Todavia, ao exercer
este poder, é preciso observar a separagao entre direito e moral, explorada
pelo autor. Ele considera que o Direito possui bases morais, e por isso
“admite que a interpretagao autentica possa ser contaminada por elementos
nao necessariamente juridicos, tais como normas de moral e justica e juizos
valorativos” (Braga, 2022).

A influéncia de Kelsen foi muito mais ampla do que no tocante a
interpretagao apresentada na obra Teoria Pura do Direito, sendo significante
em outras areas do direito, como a hierarquizagao das normas, elemento
utilizado em ordenamentos juridicos contemporaneos, a exemplo do Brasil com
a Constituicao Federal de 1988. “Kelsen, ao contrario do que se pode pensar
em uma leitura preliminar da Teoria Pura do Direito, detinha consciéncia da
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complexidade do mundo como um todo, procurando nao pensar o Direito
de uma maneira alheia aos aspectos éticos e politicos, por exemplo” (Grubba;
Silveira, 2021).

Para este artigo importa ressaltar a relevancia de Kelsen no ambito da
interpretagao juridica, e principalmente determinar que a pureza do direito
& muito distante da interpretagao literal da letra da lei. Por isso no proximo
capitulo traremos uma explicagao sobre este tipo de interpretagdo, oriundo do
positivismo classico e representado comumente pela Escola de Exegese.

3 A INTERPRETACAO LITERAL DA LETRA DA LEI

A Escola de Exegese surgiu com o preceito de romper com o passado
historico, devido as novas necessidades emergidas da Revolugdo Francesa em
estabelecer um novo paradigma para a construgao de um Estado Moderno que
correspondesse as premissas que surgiram no movimento pos-absolutismo.
“Isso porque, para assegurarem-se os trés pilares do Iluminismo — liberdade,
igualdade e fraternidade — era necessario colocar um ponto final na historia de
trevas que foi a Idade Média” (Simioni, 2014, p. 29).

Como um dos principais mecanismos de controle social, foi necessario
alterar a forma de compreensao do direito — antes consuetudinario — para
um elemento de dominagdo sobre as nagdes conquistadas, e esta pretensao
foi muito bem-sucedida, tanto que “poucos acontecimentos tiveram maior
impacto no desenvolvimento do pensamento juridico contemporaneo quanto
a promulgacao do Codigo de Napoledo” (Trevisan, 2022). Segundo Simioni, a
Escola de Exegese possuiu trés significagdes prévias, e vamos falar sobre cada
uma delas no decorrer deste capitulo:

No caso da Escola de exegese, podem ser sinalizadas tres
fundamentagdes prévias para os discursos praticos das decisdes
juridicas: identificagdo do direito com a lei escrita; exclusividade da
lei escrita como critério de orientagao discursiva; e suficiéncia da lei
escrita para simbolizar a unidade e a totalidade do direito (Simioni,
2014, p. 35).

O ponto mais importante para pdr em pratica a mudanga na concepgao
juridica e do direito foi, portanto, a promulgac¢ao de um Codigo tinico entre
os povos, pelo motivo de que “é indubitavel que, existindo um Codigo, a via
mais simples e mais curta consiste em procurar a solugdo no proprio codigo,
desprezando as outras fontes das quais se poderia deduzir umanorma de decisao
(costume, jurisprudeéncia, doutrina, etc.)” (Bobbio, 1995, p. 78). Justificamos esta
afirmagdo com o fato de que anteriormente a isso os fundamentos de decisao
eram baseados em jurisprudencias, cartas de recomendacgéo e principalmente
os costumes de cada regiao.
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Comoum dos principais objetivos erase desvincular do passado historico,
o Coddigo Napolednico representou um rompimento com as antigas formas de
entender e aplicar o direito e se apresentou como uma nova perspectiva do
futuro, do porvir. A lei escrita, portanto, “permitia que se desconsiderassem as
razdes historicas que justificaram as normas juridicas” (Simioni, 2014, p. 29).
Com a aplicagao de uma lei escrita Ginica, & possivel aumentar o controle sobre
a populacao, pois a partir desse momento os costumes e pormenores de cada
regiao da Europa nao eram mais a melhor forma de se interpretar o direito.

Inaugura-se, portanto, a era do positivismo classico — que foi tao bem
recepcionado pela sociedade e comunidade juridica que possui fortes vinculos
até os dias atuais, pelas razdes adiante apresentadas. A base de uma codificagao
vem das premissas de Rousseau, principalmente no tocante ao pacto social:

Ora, como é impossivel aos homens produzirem novas forgas, mas
apenas unir e dirigir as existentes, nao lhes resta outro meio para se
conservarem senao formando, por agregacao, uma soma de forgas
que possa arrasta-lo sobre a resisténcia, po-los em movimento por
um Unico meio e faze-los agir de comum acordo (Rousseau, 2014,

p- 30).

Ou seja, para a imposi¢ao de uma nova forma de governo, de um novo
saber juridico, é preciso que as leis sejam alteradas, junto a aplicagao do direito.
Desse modo, o Codigo Napolednico surgiu para satisfazer a necessidade de
uma repactuagdo social entre governo e sociedade, pois, as fontes de direito
anteriores sendo costumes, jurisprudencias, doutrinas e etc., sao de manuseio
“mais complexo e dificil do que o direito codificado” (Bobbio, 1995, p. 78). O
direito se tornou sindnimo da lei escrita, e a lei escrita se tornou a representante
do direito, a partir de sua positivacao. Com isso, satisfaz-se a primeira
fundamentagdo apontada anteriormente, que é a identificagao do direito com
a lei escrita.

Para a segunda fundamentac¢ao, a exclusividade da lei escrita como
critério de orientagdo discursiva, é necessario trazermos sobre os procedimentos
que a Escola de Exegese apontava como os corretos para a aplicagdo do
direito. Bobbio denominava esta caracteristica de principio da autoridade, que
estava relacionado com a vontade do legislador ao criar norma juridica; “pois
bem, com a codificagdo, a vontade do legislador é expressa de modo seguro
e completo aos operadores do direito basta ater-se ao ditado pela autoridade
soberana” (Bobbio, 1995, p. 79).

Isso significa que o legislador possui a legitimidade para perceber e
criar normas, em conformidade com as necessidades da populagao, que estarao
inseridas em um Codigo, que os magistrados deverao seguir a risca para a
aplicagao fatica do direito. Com a confiang¢a na racionalidade do legislador, o
juiz nao poderia decidir aquém nem além do que estava codificado, nao sendo
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aceitas interpretag¢des ou fundamentagdes baseadas em outros elementos, como
era no direito consuetudinario.

Essa nao aceitagio de outras fontes além do Codigo pode ser
compreendida como uma determinagdo radical, porém necessaria para a
pretensao que havia na época:

E possivel a percepgao de que o Code Civil era extremamente radical,
tendo em vista que é fruto de uma Revolugédo que, intencionada ao
rompimento com o passado, partia da ideia de que a recusa com
a historia iria se bastar para institui¢ao de uma ordem politica/
juridica/social nova (Macedo Filha, 2022).

Apontar estas caracteristicas é fator importantissimo para que
compreendamos a motivagdo de uma interpretagao literal do direito. Ao
verificar a necessidade de determinar o direito como sindonimo de lei escrita
e que a lei escrita estaria positivada em um Codigo, é preciso a partir de
agora estabelecer como ira funcionar a aplicagao do direito a partir dessas
informagoes.

A subsung¢ao da norma se tornou a regra principal a ser seguida; assim,
“a lei escrita so pode ser infalivelmente completa, suficiente e consistente, na
sua sistematicidade logico-analitica” (Simioni, 2014, p. 37). Dai adentramos no
mérito da terceira fundamentagdo, que é a suficiencia da lei escrita. Para tanto,
determinou-se que ndo ha viabilidade da existéncia de lacunas no direito, com
a maxima de que se nao ha previsao legislativa de determinado fato, quando
levado ao judiciario, nao poderia ser considerado direito.

Assim, nasce a figura do juiz boca da lei. Aquele que somente ira aplicar
a lei (subsungao) em cada caso concreto. Um dos fundamentos para tanto &
a separagao dos poderes, ideologia estruturadora do Estado Moderno, que,
segundo Bobbio: “Com base nessa teoria, o juiz ndo podia criar o direito, caso
contrario invadiria a esfera de competéncia do poder legislativo, mas devia, de
acordo com a imagem de Montesquieu, ser somente a boca da qual através fala
a lei” (Bobbio, 1995, p. 79). Vale ressaltar que a questao de ser o porta-voz da lei
vinha de uma proibi¢ao expressa em interpretar:

Os juizes estavam proibidos de sair dos limites estritamente
gramaticais do texto da lei, para buscar em elementos exteriores
ao texto os suplementos necessarios para uma interpretacao mais
sofisticada. A interpretacao gramatical nao era apenas o método de
interpretagao possivel na época, era também o método recomendado
dogmaticamente (Simioni, 2014, p. 41).

No campo da linguagem, devido a estas caracteristicas, a Escola de
Exegese se encontra ainda na sintaxe, “neste caso, a simples determinagao
rigorosa da conexao logica dos signos que compdem a ‘obra sagrada’ (Codigo)
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seria o suficiente para resolver o problema da interpretagdo do direito” (Streck,
2010).

Observando os preceitos e fundamentos, pode-se encontrar um
nascimento do que Kelsen ird propor posteriormente, dado que a Escola de
Exegese representa o nascimento do positivismo, que surgiu como antitese ao
jusnaturalismo, cuja “origem desta concepgao é ligada a formagao do Estado
moderno que surge com a dissolu¢do da sociedade medieval” (Bobbio, 1995,
p. 26). Para além disso, devemos salientar que o positivismo nao funcionar
mais na sociedade contemporanea nao significa que na época de sua criagao
foi necessariamente algo ruim, ou que nao compensaria ainda falar sobre as
suas origens no universo académico — “explicando melhor: o positivismo é uma
postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no século XIX” (Streck,
2010).

A Escola de Exegese é, portanto, um marco extremamente importante
para a historia do direito, criando séculos de precedentes e pesquisadores que
seguiram pela linha do positivismo e seus deslindes. Nos dias de hoje ainda
existem magistrados que se apaixonam erroneamente pela ideia da aplicagao
pura e fria da letra da lei, e a utilizam como se regra e correto fosse, o que nao é
compativel com o direito contemporaneo.

O problema, portanto, esta na ingénua utilizagao desse método de
interpretagao no contexto da sociedade contemporanea. Pois apesar
da sua sedutora simplicidade e seguranca, as questdes juridicas do
mundo contemporaneo exigem muito mais da interpretagao juridica
do que apenas a explicitagao do sentido gramatical das leis escritas
(Simioni, 2014, p. 42).

Sendo assim, concluimos este capitulo com a considera¢do que a Escola
de Exegese representa a interpretacao da letra fria da lei, com o juiz boca da lei
e a ideia de que o direito & sindnimo da legislagdo. O direito vem da vontade
do legislador, e nela ndo se cria direito pelo judiciario, havendo uma separagao
de poderes muito bem delimitada. Foi consagrada com a aplicagao efetiva do
Codigo Napolednico, pois seu principal objetivo foi romper com o passado
histérico da era medieval e com o poder absolutista, instaurando o Estado
Moderno. Por fim, resta realizar uma comparagao entre a Escola Exegética e a
Teoria Pura do Direito, para determinar diretamente as diferencas entre ambas.

4 AS PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE AS DUAS CONCEITUACOES E
AS SUAS RELACOES COM O DIREITO CONTEMPORANEO

A maior questao entre as duas conceituagdes da Escola de Exegese e
a Teoria Pura do Direito & que ambas pertencem ao movimento positivista,
positivismo classico e neopositivismo 1dgico, respectivamente. Enquanto a
primeira determina como interpretagao juridica a literalidade da lei, a segunda
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da ao juiz uma moldura de possibilidades para que uma delas seja escolhida.
De discricionariedade em discricionariedade, do legislativo ao judiciario,
esta se torna a principal caracteristica do(s) positivismo(s), que nao deve ser
compreendido como a melhor forma de interpretacao do direito na atualidade.

Parece nao haver diivida de que o positivismo — compreendido
lato sensu (ou seja, as diversas facetas do positivismo) — nao
conseguiu aceitar a viragem interpretativa ocorrida na filosofia do
direito (invasao da filosofia pela linguagem) e suas consequiéncias
no plano da doutrina e da jurisprudéncia. Se isto é verdadeiro — e
penso que é — a pergunta que cabe é: como é possivel continuar a
sustentar o positivismo nesta quadra da historia? Como resistir ou
obstaculizar o constitucionalismo que revolucionou o direito no
século XX? Entre tantas perplexidades, parece nao restar duvida de
que uma resposta minima pode e deve ser dada a essas indagagoes:
o constitucionalismo — nesta sua versao social, compromissoria (e
dirigente) —nao pode repetir equivocos positivistas, proporcionando
decisionismos ou discricionariedades interpretativas (Streck, 2010).

No entanto, no mundo real, apesar de ndo ser a forma ideal de
compreensdo do direito, tanto a Escola de Exegese quanto a Teoria Pura do
Direito ainda sao utilizadas como fundamenta¢ao para a pratica juridica no
Brasil. Quanto a Escola de Exegese e a simplificagao do direito junto a proibigao
de interpretar do magistrado, “essa técnica de interpretacdo nao se distancia
muito das praticas contemporaneas de interpretagao restritiva, como acontece
especialmente no campo do direito tributario e do direito penal” (Simioni, 2014,
p- 42).

Se levar em considera¢ao a formagao da cultura juridica do Brasil que,
devido a demora em receber a modernidade neste pais, tanto a recep¢ao da
Codificagao quanto o sistema adotado pelos juizes para interpretar e aplicar o
direito possuem fortes influéncias do pensamento exegético: “Contudo, acerca
das técnicas de hermeneéutica utilizadas no Brasil no periodo de apogeu da
Escola da Exegese é possivel perceber que os métodos exegéticos influenciavam
de forma significativa o modo de decidir no Brasil” (Macedo Filha, 2022).

Kelsen, por sua vez, devido a sua gama de interposi¢des no direito,
exerce uma maior influencia no direito brasileiro, algumas sendo realmente
importantes para a manuten¢do da democracia e do Estado Constitucional e
outras que se encontram ultrapassadas no cenario atual. Dos topicos que foram
apresentados neste artigo, o primeiro que traremos é sobre a separagao entre
direito e moral nos dias atuais. A Constitui¢ao brasileira possui uma carga
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valorativa moral, que baseia os principios e os fundamentos elencados no art.
3°4, 0 que ndo exatamente contraria Kelsen, pois ele cre que

O Direito so pode ser distinguido essencialmente da Moral quando
- como ja mostramos - se concebe como uma ordem de coagao, isto
€, como uma ordem normativa que procura obter uma determinada
conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coercao
socialmente organizado, enquanto a Moral & uma ordem social que
nao estatui quaisquer sangdes desse tipo, visto que as suas sangoes
apenas consistem na aprovagao da conduta conforme as normas e
na desaprovagao da conduta contraria as normas, nela nao entrando
sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica
(Kelsen, 1998, p. 44).

Kelsen estabelece que é moral é positiva, assim como o Direito, porém
sem carater coercitivo, ou seja, a moral nao poderia ditar regras ou estabelecer
padroes de comportamento em uma sociedade. No entanto, de certo modo,
isso muito se assemelha com o pensamento exegético, no tocante ao crer que é
aceitavel que o direito, e somente ele, seja a principal fonte de imposicao social.
Todavia, deve-se entender que a moral nao esta em um campo separado do
direito, e desde que se obedega aos principios constitucionais, ela pode ser
aplicada em casos juridicos concretos para proteger determinados direitos.

A questao da hierarquizagao das normas é um dos fundamentos
do Estado e da Constitui¢ao brasileira, como, por exemplo, a possibilidade
de um controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario (e
demais legitimados pelo art. 103° da Constitui¢ao) frente a uma lei que nao
& compativel com o direito: “essas constituicdes pretendem, portanto, que os

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizac¢ao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

5 Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratoria de
constitucionalidade:
I - o Presidente da Reptiblica;
II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Reptiblica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;
IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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atos praticados pelos 6rgaos representativos possam ser objetos de critica e
controle” (Mendes, 2024).

Esse & mais um dos exemplos que demonstram a incompatibilidade da
comparagao entre a Teoria Pura do Direito e a Escola de Exegese, visto que
na segunda ndo ha a possibilidade de questionamento de uma legislagao pelo
Poder Judiciario ou demais poderes, tendo em vista que a vontade do legislador
é entendida como irrefutavel, pois é ele que detém a racionalidade necessaria
para ser o porta voz do direito, denominado por Bobbio como a interpretagao
da lei fundada na intengao do legislador:

Trata-se de uma concepgédo da interpretagao que tem uma grande
importancia na historia e na pratica da jurisprudéncia, sendo
acatada até os nossos dias. E perfeitamente coerente com os
postulados fundamentais da escola de exegese: se o tinico direito &
aquele contido na lei, compreendida como manifestacdo escrita da
vontade do Estado, torna-se entdo natural conceber a interpretagéo
do direito como a busca da vontade do legislador [...] (Bobbio, 1995,
p- 87).

Com isso, entendemos o que ja era esperado do fato de que a Teoria
Pura do Direito em nada se assemelha com a interpretagao literal da Escola
de Exegese. Ambas possuem caracteristicas em comum, como a criagao devido
a uma necessidade do momento historico em que foram criadas, serem parte
do movimento positivista (classico e neopositivismo logico) e apostarem na
discricionariedade de alguma figura de poder, sendo uma no legislador e outra
no magistrado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Escola de Exegese foi um movimento importantissimo na historica do
direito e da interpretagao juridica, pois dela resultou a Codifica¢do das leis e a
aplicagdao de uma lei tinica em todo um territorio, nao podendo ser invalidada
diante de costumes sociais. Fatos estes que utilizamos até hoje no direito
brasileiro e pode ser facilmente observado diante dos cddigos penal, civil,
tributario, etc. Para validagao de um casamento, por exemplo, as determinag¢des
sao as mesmas em todo o Brasil, nao havendo influéncia dos costumes para
registro juridico.

Kelsen, ao criar a Teoria Pura do Direito, também exerceu enorme
importancia e segue sendo figura relevante ao se tratar de interpretagao
juridica, especialmente na hierarquiza¢do das normas, jurisdigao constitucional,
a possibilidade da discricionariedade do jurista e principalmente o poder de
escolha que da ao Supremo Tribunal Federal, seja nas proprias decisdes ou no
controle de constitucionalidade.
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Ambas as teorias possuem pontos em comum, como o fato de
pertencerem ao movimento positivista e apostarem na discricionariedade — a
Escola de Exegese foi do positivismo classico, que deu inicio a esta concepgao
do direito, e confiava na vontade e livre escolha do legislador para criar e
definir o direito; a Teoria Pura do Direito pertence ao neopositivismo logico,
e criou a metafora com a moldura de possibilidade em que o magistrado pode
escolher a sua decisao.

Sendo assim e diante do apresentado neste trabalho, podemos
considerar que a confusao entre a Teoria Pura do Direito e a interpretagao literal
da legislagdo se da somente e tao somente pela nomenclatura, nao havendo
ligagdo da pureza do direito com a literalidade em sua aplicagao. A importancia
de trazermos esse assunto sempre que possivel ao universo académico é de
exatamente reafirmar essa diferenciagdo e nao permitir que haja confusao
dentre as teorias cuja tendéncia é ser superadas conforme a hermeneéutica
juridica avangar.
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