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Introducao

A discussdo acerca da compreensdo histérica do Positivismo juridico
remete, fundamentalmente, a importancia dos tracos caracteristicos que fundaram
uma tradicdo. Inicialmente, a contraposicdo entre direito positivo e direito natural
(jusnaturalismo) demarcou os primérdios de um debate que, posteriormente,
edificou o pensamento juridico ocidental. A partir dessa diferenciacao, é que fora
possibilitado o esclarecimento e, por consequéncia, uma proximidade conceitual
(primitiva) daquilo que, por definicdo, poderia ser Positivismo Juridico.

Em consequéncia disso, tratar-se-a no presente artigo, especificamente,
acerca do Positivismo Juridico na Alemanha, na Franca e na Inglaterra e do
Positivismo Normativista Kelseniano, de modo a estabelecer uma breve
compreensao de como tudo comecgou, ou seja, de como o pensamento alemado,
francés, inglés e Kelseniano influenciara no surgimento das codificacbes e,
sobretudo, do Positivismo Juridico e Normativista. Por isso, analisar a Escola
Histérica, a Escola da Exegese, as caracteristicas da Common Law e também a
Teoria Kelseniana torna-se imprescindivel para o delineamento - histérico - dos
referenciais e, principalmente, das influéncias que consubstanciam, ainda, a
tradicdo juridica do Ocidente e, sobretudo, o0 modo pelo qual ainda se decide.

Por fim, analisar-se-a a compreensao equivocada de positivismo juridico no
Brasil, bem como explicitar-se-a, com vistas a demonstrar a problematica referente
a interpretacdo realizada através de uma mixagem tedrica (recepcao
descontextualizada de teorias juridicas alienigenas) que, a partir dos métodos de
interpretacdo (discricionariedade) estabelecidos pelas velhas correntes, a
comunidade juridica brasileira ainda busca “desvendar” o novo paradigma juridico
(com os olhos do velho) representado pela Constituicdo de 1988.

No intuito de se atender aos objetivos acima apresentados, sera utilizada
uma metodologia de abordagem fenomenoldgico-hermenéutica (pois se
compreende que a determinagdo do direito, ao invés de mero ato passivo de
subsuncdo, é um ato criativo que implica o proprio sujeito), métodos de
procedimento histérico (uma vez que consiste na investigacdo dos acontecimentos,
processos e instituicdes do passado, com o intuito de verificar a sua influéncia na
sociedade contemporanea) e monografico (trata-se de um tema especifico e bem
delimitado), aliados a técnica de pesquisa por documentacdo indireta.

1. O Positivismo Juridico como construcao histérica: de como tudo
comegou

Pensar e compreender a construgdo histoérica do Positivismo Juridico? e,
consequentemente, o porqué dessa expressdo ndo derivar do Positivismo entendido
como corrente filosdfica €, sobretudo, de fulcral importdncia para se estabelecer as
bases originarias de toda uma tradicdo. No século XIX ocorrera, fundamentalmente,
uma ligacdo no que diz respeito as origens do Positivismo Juridico e do Positivismo.
A confusdo estabelecida, se remetia a versatilidade dos positivistas em estudar
ambas as correntes. No entanto, a necessidade dessa distingdo foi, a medida em
gue se contrapOs direito positivo a direito natural, imprescindivel para a
compreensao daquilo que se personificou como pensamento juridico ocidental. “A
expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locugdo direito positivo contraposta

2 0 que sera “isto”, o “positivismo juridico”? Trata-se de uma das indagagdes mais relevantes
a se fazer na area do direito. Tdo importante que, féssemos médicos, estariamos falando do
funcionamento do coracdo. Pois o positivismo €&, por assim dizer, queiramos ou ndo, o
“coragdo do direito” (no minimo no tocante ao estudo da complexidade do fen6meno). O que
quero dizer é que ha algo na teoria do direito (e na sua operacionalidade) que,
historicamente, tem sido a sua condigdo de possibilidade. Em sintese, é “onde tudo
comecgou”. STRECK, L. O (pos-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules,
Jupiter e Hermes) - dois decdlogos necessérios. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, 7, 2010 p. 16-17.
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aquela de direito natural. Para compreender o significado do positivismo juridico,
portanto, é necessario esclarecer o sentido da expressdo direito positivo3”.

Dessa forma, o traco caracteristico da distingdo entre direito positivo e
direito natural* visualiza-se por meio da natureza da linguagem, pois, essa mesma
linguagem, tem o conddo de problematizar aquilo que é por natureza definido e, da
mesma forma, aquilo que humanamente se estabeleceu. “O problema que se poe
pela linguagem, isto &, se algo é ‘natural’ ou ‘convencional’, pde-se analogamente
para o direito>”.

O Direito Natural é “o Direito registrado por Deus na natureza humana.
Este é o pressuposto, metafisico-teoldgico, sem o qual ndo é possivel uma Teoria
do Direito Natural e do qual a Teoria depende®”. Dito de outra forma, o Direito
Natural é definido como aquele em que as normas devem coincidir com a vontade
divina, ou seja, aquele direito que é a vontade de Deus, uma vez que somente
“Ele” “sabe o que € bom e mau, quer Ele que o bom deve ser e 0 mau ndo deva
ser; como ja se manifesta o conhecimento no mito da arvore (Génesis 3)7".

Assim, pode-se dizer que “sdao naturais as coisas que em todos os lugares
tém a mesma forca e ndo dependem de as aceitarmos ou ndo, e é legal aquilo que
a principio pode ser determinado indiferentemente de uma maneira ou de outra,
mas depois de determinado ja ndo é indiferente®”. Neste sentido, € que se fala em
Direito Natural, & dizer, normas que independem de aceitacdo, mas que,
substancialmente, estao presentes em todos os lugares.

Com isso, ha, para Aristoteles, critérios pontuais que estabelecem a
distincdao entre direito positivo e direito natural. Por isso, ao caracterizar direito
natural enfatizara, necessariamente, que o mesmo estaria presente em toda a
parte, isto €, em contraposicdo ao direito positivo, cuja existéncia, historicamente,
se faz dependente de uma determinada comunidade politicamente definida. Em
consequéncia disso, o direito positivo consubstancia-se a partir de acées impostas
pela Lei, exercitando-se, paralelamente, nos Ilimites e no modo por ela
determinados.

Por isso, a ideia de positivismo juridico explicita, indeclinavelmente, uma
concepcao cientifica que, sobremaneira, se refere a fatos mensuraveis extraidos via
interpretacdo da realidade. No @mbito do direito e para que essa interpretacdo se
relacionasse a certa cientificidade, se buscou, em que pese o jusnaturalismo e a
defesa de um estado de natureza, transformar os fatos da realidade em produto de
um parlamento. Foi, dessa forma, que se consubstanciou a virada positivista:
primeiramente, uma criagdo parlamentar como representagdo das leis, “mais
especificamente, num determinado tipo de lei: os Cddigos. E preciso destacar que
esse legalismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse fen6meno
numa determinada tradicdo juridica [...]°".

A essa construgdo histérica somou-se a denominagdo romana para se
referir a distincdo entre direito natural e direito positivo. Para os romanos,
inicialmente, a controvérsia atrelou-se a diferenciacdo entre jus naturale, jus
gentium e jus civile. Necessariamente, o jus gentium e o jus civile corresponderam,

3 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: LicGes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 15.

4 Encontramos um reflexo desse estado de coisas na concepcdo dos jusnaturalista que
admitiam a existéncia de um estado de natureza, isto €, uma sociedade em que existiam
apenas relagdes intersubjetivas entre os homens, sem um poder politico organizado. Nesse
estado, que teria precedido a instauracdo da sociedade politica (ou Estado), admitiam a
existéncia de um direito que era, exatamente, o direito natural. Ibidem, p. 29.

5 Ibidem, p. 15.

6 KELSEN, H. Teoria Geral das Normas, SAFE, 1986, p. 08.

7 Ibidem, p. 09.

8 SOFOCLES. Antigona. Introdugdo, versdo do grego e notas Maria Helena da Rocha Pereira,
UnB, 1997, p. 45.

9 STRECK, L. O (pos-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e
Hermes) - dois decdlogos necesséarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, 7,
2010 p. 16-17.
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respectivamente, aquilo que se entende por direito natural e por direito positivo.
Segundo a tradicdo romana, o primeiro identificava-se por representar a naturalis
ratio, enquanto o segundo, caracterizava-se por ser a representagao do populus.
Em decorréncia disso, fora estabelecido que o direito positivo advinha de um povo.
Ja o direito natural, identificado por uma naturalis ratio, explicitava-se a partir da
inexisténcia de limite-mensuragdo, da vinculagdo a imutabilidade (aspecto
temporal) e da percepgdo estagnada'® de direito.

Ocorrera, também, a distingdo acerca de direito natural e direito positivo
realizada pelo pensamento medieval. “[...] O primeiro uso da formula jus positivum
se encontra num filésofo medieval, em fins do século XI, e precisamente, em
Abelardo (segundo investigagoes anteriores de Kantarowicz, ao contrario,
acreditava-se que o primeiro uso de tal termo adviesse de Damaso, no século XII;
e é provavel que pesquisas mais acuradas permitissem remontar tal uso ainda
anteriormente a Abelardo)''". Nessa quadra da histéria, o direito positivo era
compreendido como algo construido pelo homem. Por outro lado, a definicao
atribuida ao direito natural era diversa, pois esse direito ndo era produzido pelo
homem, mas sim por algo que transcendia ao proprio homem, considerando,
assim, a propria natureza ou, melhor, o proprio Deus como criador? de um direito.

De acordo com essa distingdo e com base na denominacgdo construida a
partir do pensamento filosofico de Santo Tomas, o direito positivo denominava-se
de “lex humana” e o direito natural, enquanto concepcgao divina, de “lex naturalis”.
Essa diferenciacdo - humana e naturalis — se dava em fungao de que, para o autor,
tanto a lex divina quanto a lex naturalis eram positivas. A lei positiva, segundo
Santo Tomas, derivava, em determinadas situagdes, da lei natural. Dito de outro
modo, ha essa derivacao, para ele, quando a lei humana estiver consubstanciada
em pressupostos ditados pela lei natural. Por outro lado, quando se tratava da lei
natural e da sua completa abstrativizacdo, cabia ao direito positivo estabelecer
como deveria, na pratica, aplicar a lei3,

Na concepgdao jusnaturalista de direito, juntamente com a definicdo de
Hugo Grécio, fora estabelecida, no que se refere a terminologia direito positivo e
direito natural, a conceituacdo moderna de maior relevancia. Para Grocio o direito
natural (jus naturale) era aquele determinado por Deus, pois, de acordo com esse
fildsofo, a natureza possuia um criador, atribuindo a esse criador uma origem
divina. No entanto, o direito positivo (jus voluntarium), cuja origem adveio da
busca por uma unidade comum, encontrara, no direito civil, como representacao da
vontade derivada de um poder, a associacao entre Estado e homens livres. Além

10 Enquanto, pois, o direito natural permanece imutavel no tempo, a positivo muda (assim
como no espaco) também no tempo, uma norma pode ser anulada ou mudada seja por
costume (costume ab-rogativo) seja por efeito de uma outra lei. BOBBIO, N. O Positivismo
Juridico: Licbes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 18.

11 Ibidem, p. 19.

12 Essa distingdo entre direito natural e direito positivo se encontra em todos os escritores
medievais: tedlogos, filoséficos, canonistas. Na Summa theologica (I, a II. ae, q. 90) de
Santo Tomas, por exemplo, ha uma extensissima dissertacdo relativa aos diferentes tipos de
lei. O autor distingue quatro, a saber: a “/lex aeterna”, a lex naturalis, a lex humana e a “lex
divina”. Ibidem, p. 19-20.

13 A lex humana, continua ele, deriva da natural por obra do legislador que a pde e a faz
valor, mas tal derivagdo pode ocorrer segundo dois diferentes modos, ou seja, per
conclusionem ou per determinationem. A) Tem-se derivacao por conclusionem quando a lei
positiva deriva daquela natural segundo um processo légico necessario (como se fosse a
conclusdo de um silogismo): por exemplo, a norma positiva impeditiva do falso testemunho
deduz-se da lei natural segundo a qual é preciso dizer a verdade; B) tem-se a derivagdo per
determinationem quando a lei natural € muito geral (e genérica), correspondendo ao direito
positivo determinar o modo concreto segundo o qual essa lei deva ser aplicada: por exemplo,
a lei natural estabelece que os delitos devem ser punidos, mas a determinagdo da medida e
do modo da punicdo é feita pela lei humana. E essencialmente em relacdo a esta segunda
categoria que Santo Tomas afirma ter a lei humana vigor apenas por forca do legislador que
a poe (“vigorem legis ex sola lege humana”). Ibidem, p. 20.
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disso, para Groécio, o Estado seria apenas uma das formas possiveis para se instituir
o direito voluntario, ou seja, segundo ele, a familia, como direito familiar ou
paterno e a comunidade internacional, compreendida como direito de regulagdo dos
Estados e dos povos, representavam, assim como o Estado, instituicbes que
poderiam estabelecer!* o direito positivo.

Portanto, a distingdo entre Direito Natural e Direito Positivo,
especificamente no final do século XVIII, determinara o nascedouro do Positivismo
Juridico. “Chama-se direito natural o conjunto de todas as leis, que por meio da
razdo fizeram-se conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a
natureza humana requer como condicdes e meios de consecugdo dos proprios
objetivos [...]*>” Diametralmente oposto ao direito natural, o direito positivo se fez
representar pelo conjunto legal produzido, fundamentalmente, a partir da
declaracdo de vontade do legislador. E foi assim, ao falar-se em definicao, que
surgira, ao mesmo tempo, a principal diferenga entre ambas as correntes: direito
natural é aquilo que, aprioristicamente, ja& se encontra estabelecido (dado),
enquanto que direito positivo necessita, imprescindivelmente, de uma decisao
advinda, sobretudo, do legislativo.

Os pressupostos histéricos que condicionaram o nascimento do positivismo
juridico, em meio a discussdao entre direito positivo e direito natural,
proporcionaram a desconsideracao de direito natural como direito em sentido
proprio. Por isso, se passou a considerar, a partir desse cenario, o termo direito
como direito positivo, ou seja, no final do século XVIII, ocorrera, com o surgimento
do positivismo juridico, a substituicdo e, por consequéncia, a reducdao de todo o
direito a direito positivo. Dessa maneira, analisar a passagem da concepgao
jusnaturalista para a positivista remete também a compreensao do Estado
enquanto construgdo moderna e como marco sucessério daquilo que se entendia
por medievo.

As caracteristicas que perfilaram a sociedade medieval condicionaram a
producgdo juridica a pluralidade e a descentralizagdo como representacdoes desse
modelo social. Por outro lado e em contraposicdo a esse modo de regulagdo, o
surgimento do Estado moderno, construido a partir da ideia de unidade e de
concentracdo de poderes, identificou-se por meio do controle-monopdlio da
producao juridica. No entanto, inicialmente, coube a sociedade a producdo do
direito, pois, o Estado, ainda primitivo, atribuiu ao juiz a resolucdo das
controvérsias surgidas socialmente. Neste sentido, em razdo da fungdo exercida
pelo juiz juntamente com a sua importancia em relacdo as modificacoes-
transformacgdes que se sucederam, direito ndo-estatal e direito estatal, se tornou
possivel vislumbrar a diferenca entre a tradicdo dualista de direito (positivo e
natural) e a tradicdo monista (direito positivo).

Ademais, anteriormente a formagdao do Estado moderno, o juiz, enquanto
responsavel pela resolugdo das problematicas advindas da sociedade, possuia certa
liberdade no que tange a escolha da norma necessaria para resolver a situacdo
apresentada. Com isso, estava a sua disposicdo, para dirimir os conflitos, as regras
costumeiras, bem como aquelas elaboradas pelos juristas. Ao mesmo tempo,
somou-se a isso, ou seja, como mecanismo de escolha do juiz, critérios meramente
equitativos que eram extraidos, sobretudo, dos principios de direito natural.

14 Observamos, porém, que segundo Grocio o Estado é apenas uma das trés instituicbes que
podem pér o “direito voluntario”; as outras duas sdo, a primeira, inferior ao Estado, a
familia, que enseja o direito familiar ou paterno (também Aristdteles falava do “dispotikén
dikaion”, que se poderia traduzir como “direito patronal”, enquanto direito posto pelo chefe
da comunidade familiar); a outra instituicdo, superior ao Estado, é a comunidade
internacional que pde o jus gentium, entendido ndo no sentido (que vimos anteriormente) de
direito comum a todas as pessoas, mas no sentido de jus inter gentes (isto &, direito que
regula as relagdes entre os povos ou os Estados). BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Ligbes
de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 21.

15 Ibidem.
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Todavia, a transformacdo que se sucedera atrelou o juiz aos ditames do
Estado e, consequentemente, a partir disso, ocorrera, paulatinamente, a
incorporagao do juiz como titular do poder judiciario. Assim, por forga do Estado-
Legislativo, se imp0s ao judicidrio, em detrimento das normas consuetudinarias e
do direito natural, as regras proferidas pelo legislativo. “As demais regras sao
descartadas e ndo mais aplicadas nos juizos: eis por que, com a formagdo do
Estado moderno, o direito natural e o positivo ndo mais sdo considerados de
mesmo nivel [...]'®”. Por isso, com a formacdo do Estado e também por meio da
seguranga que a regulacdo estatal passou a fornecer para a sociedade, o direito
positivo, como direito construido pelo legislativo, consubstanciou-se no Uunico
direito, é dizer, naquele posto pelo Estado.

De fato, o direito romano, a comegar por Justiniano, influenciou
fundamentalmente na unicidade do regramento estatal. Com a criagdo do Corpus
juris civilis as normas advindas do direito romano despiram-se do carater
iminentemente social, para com isso validarem-se na vontade do principe. Por isso,
“no desenvolvimento histdrico sucessivo considera-se o direito romano como um
direito imposto pelo Estado (ou, mais precisamente, pelo Imperador Justiniano)!””.
Consequentemente, a monopolizagdo da producdo juridica esteve umbilicalmente
ligada a formacdo do Estado absoluto, de modo que, historicamente, tornara
possivel, por meio das codificagbes, entre o final do século XVIII e inicio do século
XIX, a consolidagdo do positivismo juridico propriamente dito.

Para compreender a histéria do positivismo juridico faz-se necessario
analisar brevemente o desenvolvimento do direito a partir de outras tradicdes. Na
Inglaterra, em que pese a pouca influéncia do direito comum romano, ocorreu a
contraposicao entre common law e statute law. Nessa tradicdo, o direito estatutario
assumia uma posicdo de inferioridade em relacdo ao direito comum, pois, a
prevaléncia do primeiro se dava a medida em que ndo contrariasse as normas
comuns. Neste sentido, a common law'® apresentava-se como um direito
consuetudinario, cuja origem, remetia para aquilo que derivava das relagoes
sociais. Esse modelo normativo, posteriormente, transformou-se em um direito de
elaboragdo judiciaria.

Em contrapartida, o direito estatutario, caracterizado por ser um produto
do poder do soberano juntamente com o poder do parlamento, era limitado pelos
pressupostos da common law. Essa limitacdo advinha, necessariamente, da
separacao dos poderes, isto €, a monarquia inglesa, apesar de exercer a jurisdigao
por meio de juizes escolhidos, restringia-se a common law no que tange a aplicacao
de seus poderes, uma vez que “na Inglaterra fora desenvolvida a separagao dos
poderes (transferida depois na Europa gragas a teorizacdo executada por
Montesquieu) e porque tal pais é a patria do liberalismo (entendido como a doutrina
dos limites juridicos do poder do Estado)!®”.

A codificagdo como produto do iluminismo e fundamentalmente como
resultado de uma formulacao liberal de Estado, derivara, em que pese a passagem
do Estado Absoluto para o Estado Liberal, de uma reformulagdo no que refere a
institucionalizacao do poder. Entretanto, a concepgao liberal, ao recepcionar a ideia
absolutista relacionada a plenitude e exclusividade?® do legislador como detentor do

16 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 29.

17 Ibidem, p. 30.

18 A unidade politica da Gra-Bretanha (com excecdo da Escdcia) realizada por Guilherme, o
Conquistador, teve como consequéncia direta também a unificacdo do direito. Esse direito
unificado foi chamado “direito comum”, Common Law, porque substituia os direitos
particulares anteriormente em vigor. S.F.C. Milsom inicia com estas palavras a sua histéria
do direito inglés: O Common Law é o subproduto de um triunfo administrativo”. LOSANO,
M. G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus, Martins Fontes, 2007, p. 324. .

19 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licbes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 33.

20 por um lado, de fato, tal teoria elimina os poderes intermedidrios e atribui um poder
pleno, exclusivo e ilimitado ao legislador, que é o aspecto absolutista. Mas tal eliminacdo dos
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monopdlio juridico (onipoténcia do legislador), buscara restringir a ocorréncia de
arbitrariedades por parte desse legislador. Isto porque a corrente liberal adotara a
doutrina da separacdo dos poderes como representagdo de um governo
subordinado?! a lei.

Como precursor da légica estatal de direito, Montesquieu, ao teorizar a
doutrina da separacdo dos poderes, possibilitou a redugdo da atuagdo do juiz a
mera reproducao legal, ou seja, para ele, essa subordinacao garantiria seguranca
ao direito e, consequentemente, possibilitaria ao cidaddo conduzir-se a partir da lei.
Essa restricdo impedia, como consolidacdao do poder estatal, a modificacdo da lei
por parte do poder judiciario. Da mesma forma, Beccaria, também como precursor
de um direito estatal, elaborou o principio da estrita legalidade do direito penal.
Assim, ao condicionar o juiz, esse principio tornou a limitar o magistrado no que diz
respeito a aplicacdo da pena. Dito de outro modo, o juiz ndo poderia interpretar,
pois, segundo o autor, essa interpretacdo daria sentido adverso aquele construido
pelo legislador.

Essas reformulagdes caracterizaram-se por representar as inovagoes
iluministas, assim como a transformagdao moderna (direito) que adveio a partir
desse ideal. *Com o Iluminismo, comeca a época moderna do direito: a interrupgao
da continuidade juridica precedente é claramente expressa pela polémica contra o
direito romano, que caracterizou o debate do século XVIII e teve como efeito
pratico a substituicdo desse direito pelas novas codificacbes europeias??”. Dessa
forma, as modificagGes que se sucederam produziram diferenciagdes no cenario da
época, pois, a medida em que o direito romano ainda regulava essa realidade,
progressivamente a sua inovacdo, € que se possibilitou vislumbrar verdadeiras
transformac8es no cenario juridico.

Apesar de se tratar da consolidagdo do paradigma estatal, se pode dizer
que, de certa forma, em razao das lacunas juridicas, estas consubstanciadas pela
ideia de direito natural como complemento a limitacdo advinda das leis gerais,
persistira a influéncia jusnaturalista, passando-se a utilizar a lei natural como
subsidiaria da lei positiva. “Essa concepcao do direito natural como instrumento
para colmatar as lacunas do direito positivo sobrevive até o periodo das
codificagdes, e mais, tem uma extrema propagacao na propria codificagdo?3".

2. As Escolas do Direito: a tradicao alema, francesa, inglesa e o Positivismo
Normativista Kelseniano

O Positivismo Juridico na Alemanha amoldou-se, em decorréncia da
discussao entre racionalismo e Historicismo, a ideia de dessacralizagdo do direito
natural. A Escola Historia do Direito, cuja origem remonta ao final do século XVIII e
inicio do século XIX, possibilitou o surgimento do positivismo juridico no pais
germanico. Por isso, para discorrer acerca do positivismo juridico em territorio

poderes intermediarios possuir também um aspecto liberal, porque garanto o cidaddo contra
as arbitrariedades de tais poderes: a liberdade do juiz de por normas extraindo-as do seu
proprio senso da equidade ou da vida social pode dar lugar a arbitrariedades nos confrontos
entre os cidaddos, enquanto que o legislador, pondo normas iguais para todos, representa
um impedimento para a arbitrariedade do poder judiciario. Ibidem, p. 38.

21 pPara impedir as arbitrariedades do legislador, o pensamento liberal investigou alguns
expedientes constitucionais, dos quais os principais sao dois: a) a separacdo dos poderes,
pela qual o poder legislativo ndo é atribuido ao “principe” (isto &, ao poder executivo), mas a
um colegiado que age junto a ele, com a consequéncia de que o governo fica subordinado a
lei; b) a representatividade, pela qual o poder legislativo ndo é mais expressdo de uma
restrita oligarquia, mas da nagdo inteira, mediante a técnica da representacgdo politica: sendo
assim o poder exercido por todo o povo (ainda que ndo seja diretamente, mas através de
seus representantes), é provavel que seja também exercitado ndo arbitrariamente, mas para
o bem do proprio povo. Ibidem, p. 39.

22 LOSANO, M. G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus
e extra-europeus, Martins Fontes, 2007, p. 07. .

23 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licbes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 44.
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alemdo torna-se de fundamental importdncia analisar as caracteristicas do
historicismo como movimento de ruptura em um cendrio impulsionado pela
Revolugdo Francesa. Esse movimento, por assim dizer, defendia que a histodria
construia-se a medida em que o homem diferenciava-se em relacdo a cultura, a
lingua e, principalmente, aos costumes. Em decorréncia disso, institucionalizava-se
a critica adstrita ao Iluminismo e necessariamente a defesa da codificagdo como
instrumento abstrato e a-histoérico.

Também, como critica ao Iluminismo e consequentemente ao que surgia
dessa Revolucdo, ou seja, a interpretacao racional da historia, o historicismo se
contrapOs ao surgimento do Estado como decisdo (contrato social) umbilicalmente
atrelada a razdo e vinculada a correcdo das intempéries advindas do estado de
natureza. Da mesma forma, era possivel tracar um paralelo no que refere a razao e
a histoéria. Enquanto o Iluminismo considerava a razao como instrumento capaz de
transformar dada realidade, o Historicismo, atrelado ao pessimismo antropolégico,
defendia a incapacidade humana - compreensao histérica - de melhorar o mundo.
Além disso, o culto ao passado, juntamente com a referéncia dessa escola a Idade
Média como apice civilizacional, contrastou, profundamente, com as concepcodes
iluministas revolucionarias e contrarias a tradigdo?*.

Além disso, no movimento historicista e fundamentalmente no decorrer do
momento histérico em que toda essa transformacdo se sucedera, ocorrera um
embate entre as posicdes defendidas por Savigny e as sustentadas por Thibaut.
Para Savigny, a individualidade-variedade do homem, a irracionalidade das forgas
histéricas e o pessimismo antropoldgico, associado ao amor pelo passado, e o
sentido de tradicao perfaziam a diversidade e a pluralidade do direito encontradas
em cada comunidade. Com isso, havia no direito uma relagao irracional com relagao
a existéncia do justo e do injusto, ou seja, esse sentimento estaria, segundo
Savigny?>, atrelado a condigdo do homem como sujeito histérico e vinculado a um
determinado lugar. Negar a histéria e romper com a tradigdo, concepgdo defendida
pelos iluministas, reduziria o direito a uma férmula matematica e cartesiana.

A critica do historicismo dirigida a codificacdo esta relacionada, sobretudo,
ao direito legislado. Dito de outra forma, como construgdao interna, ndao deveria
estar, o direito, vinculado a uma construcdo arbitraria e casuistica, mas sim,
conectado a um desenvolvimento organico, de modo a surgir, desse movimento,
uma consciéncia — historica - comum do povo. Por isso, desconsiderar a historia,
seria desconsiderar a historicidade como principio edificante do préprio ser, além de
negar que o “passado ndo teria apenas o valor pedagdgico de uma experiéncia
feita, mas um auténtico valor ontoldgico?6”.

Entretanto, para isso, a diferenciacdo-conjuncgdo?’ entre o elemento politico
e o elemento material se consubstanciaria na comunidade e também no direito

24 Também esta posicdo historicista € antitética a dos iluministas, os quais desprezavam a
tradicdo. Para estes era suspeito aquilo que os homens repetiam mecanicamente, pela
simples forca da inércia, e desejavam que o homem aplicasse o seu espirito inovador para
reformar as instituigdes e os costumes sociais adequando-os as exigéncias da razdo (basta
recordar a polémica de Voltaire contra as supersticdes). BOBBIO, N. O Positivismo Juridico:
LicOes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 51.

25 Disse-0, alids expressamente Savigny: a histéria de um povo ndo é s6 <<uma colegdo de
exemplo ético-politicos>> antes <<cada época (€) a continuacdo e o desenvolvimento de
todos os tempos passados>>, ja que, se cada elemento individual teria de ser sempre
considerado <<como membro de um todo superior>>, também cada época sé poderia ser
compreendida no todo da histéria de que fazia parte; e dai a conclusdo fundamental de que
<<a histéria ndo é uma mera colecdo de exemplos, mas o Unico caminho para o
conhecimento verdadeiro da nossa prépria situagdo>> (Uber den Zweck, 4). NEVES, A. C.
Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, 2,
Coimbra Editora, 1995, p. 207-208.

26 Ibidem, p. 207.

27 Dai também a distingdo entre <<o elemento politico>> (decerto em referéncia a polis e
ndo a politica) — o elemento material que traduz <<a conexdo em que o direito se encontra
com a vida geral do povo>> - 0o <<elemento técnico>> - <<a vida cientifica do direito>>
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construido historicamente por um povo, ou seja, na consciéncia juridica do povo
(como formadora), juntamente com o jurista (detentor da vontade comum). Dito
isso, torna-se de fulcral importancia explicitar que, apesar da Escola Histérica
defender uma formacao histérica do direito, ndo defendia, ao mesmo tempo, a
exclusdo dogmatica para esse direito. Nesse sentido, por meio da dimensao
histérica “devia concorrer uma dimensdao <<sistematico-filoséfica>> (v. Savigny,
Juristische Methodonlehre, p. p.; G. Wesenburg, 17, 31, ss., 35, ss.) — a dimensao
verdadeiramente cientifica que a dogmatica juridica haveria de realizar, ja que pela
sistematicidade definia também a escola histérica a cientificidade?8”,

Por outro lado, Thibaut sustentava que, em decorréncia da inexisténcia de
precisdo e de perfeicdo formal, seria de imprescindivel a construgdo de um
ordenamento juridico geral, que se consubstanciasse, fundamentalmente, em um
codigo. Para ele, juntamente com as vantagens advindas de uma codificagdo tanto
para os juizes quanto para os estudiosos, “a codificacdo, por outro lado, traria
também algumas vantagens politicas, visto que daria um impulso decisivo a
unificacdo da Alemanha?®”. Essa ruptura de Thibaut com a Escola Histérica
proporcionou um alinhamento3® para com os ideais iluministas, ou seja, esse
desvirtuamento explicitou que as caracteristicas locais ndo eram necessariamente
naturais, pois, decorrentes da vontade dos principes, se tratavam de imposicoes
meramente artificiais.

Assim, a Escola Histérica como precursora do positivismo juridico na
Alemanha produziu uma critica contundente aos valores iluministas. Dessa forma,
relegou o direito natural em detrimento do direito consuetudinario, uma vez que
compreendera que o direito, advindo dos costumes, representava a realidade
historica, social e, fundamentalmente, o Volksgeist. No entanto, do debate entre
Savigny e Thibaut adviera a prevaléncia da posicdo de Thibaut, de modo que a
Escola Histérica tornou a relegar o método histérico em razdo da exigéncia do
método cientifico. A partir disso, ao abandonar a defesa das ideias jusnaturalista
nas vestes iluministas, se passou a buscar, segundo Thibaut, um raciocinio légico-
sistematico na interpretacdo juridica, é dizer, tornou-se imprescindivel realizar uma
inter-relagdo com as outras normas.

Com isso, Thibaut assumiu uma posicdo de defesa no que tange a
interpretacdo filosofica (légico-sistematica) que, para ele, integrava a interpretagao
historica. Neste sentido, ndo era possivel, a partir desse pensamento, defender ou,
até mesmo, fazer ressurgir o jusnaturalismo, mas, de fato, para ele, era possivel
construir um sistema de direito positivo3!. Portanto, o pensamento de Thibaut
(positivismo cientifico), juntamente com a obra de Heise, representou “os
primérdios daquela escola alemd que, na primeira metade do século XIX,

(Vom Beruf, §8). E se se exigia para este <<duplo principio vital>> uma articulacdo de
<<um modo perfeitamente organico>> (ibid.), a verdade é que nestes termos a escola
historica atribuia aos juristas (<<o portador e sabedor do espirito do povo é o jurista
erudito>>, DAHM, 122), e ndo podia assim deixar de reconhecer-se que o direito resultaria
fundamentalmente da sua elaboragao doutrinal: seria sobretudo Juristenrechet (PUCHTA) ou
antes Wissenschaftlithes Recht (SAVIGNY), e a Rechtswissenschaft acabava por surgir como
a decisiva fonte da sua determinacgdo e producgdo. Ibidem, p. 210-211.

28 Thidem, p. 211. )

29 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licbes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 59.

30 A inspiragao iluminista de Thibaut pode ser vista claramente nas Ultimas paginas de seu
escrito, onde ele entra numa polémica contra a excessiva reveréncia para com a tradicao,
afirmando que o homem ndo deve ser slUcubo dela, devendo sim supera-la e renova-la.
BOBBIO, N. Ibidem, p. 60.

31 Na Alemanha, a polémica da Escola histdorica do direito contra a codificacdo surge
precisamente do fato de que os Estados germanicos, patria da reacdo, ndo podiam aceitar
uma codificacdo de tipo francés, expressdo juridica da nova ordem social nascida da
Revolugdo Francesa de 1789. Contudo, todo o debate se concluiu com a entrada em vigor do
cédigo civil alemdo de 1900, tardia consolidacdo juridica de uma tardia revolugdo burguesa.
LOSANO, M. G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus, Martins Fontes, 2007, p. 59.
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sistematizou cientificamente o direito comum vigente na Alemanha, levando este o
nome de ‘escola pandectista’3?”,

A histéria do positivismo juridico na Franga e, por consequéncia, da
codificacdo, remonta a vigéncia, em 1804, do Cédigo de Napoledo. As bases dessa
codificacdo, construidas por concepgdes iluministas, nasceram por meio de uma
cultura racionalista impulsionada, sobretudo, pelo acontecer da Revolugdo
Francesa. Por isso, a ideia de legislador universal, juntamente com a possibilidade
de unificacdo do direito, norteou a Franca, pois, neste periodo, a sociedade
francesa desfrutava de uma multiplicidade de ordenamentos juridicos que se
definiam a partir de um dado territério. Neste sentido, a divisdo juridica se dava
através de duas formas: na parte setentrional, vigia o direito costumeiro e na
meridional o direito comum romano. Dessa maneira, para os iluministas, o direito
deveria abandonar a arbitrariedade contida na construgdo histérica e, assim,
estabelecer um ordenamento juridico imutavel, de modo a ocorrer um retorno a
natureza, sendo este retorno consubstanciado pela universalidade do homem33,

Inicialmente, o projeto de codificacdo surgiu com base em pressupostos
jusnaturalistas. A elaboracdo do Cddigo Civil, cuja inspiracdo desvinculou-se do
iluminismo e do jusnaturalismo, buscou, no direito romano comum, uma roupagem
definitiva em 1804. Em consequéncia disso, o Codigo de Napoledo, como ruptura e,
ao mesmo tempo, como construtor de uma nova tradigdo juridica, proporcionou, no
artigo 4°, uma abstracdo que poderia impor ao juiz, no que diz respeito ao
julgamento, inumeras dificuldades relativas a obscuridade, a insuficiéncia e
também ao siléncio da lei. Para resolver essa problematica, a solugdo adotada pelo
positivismo juridico se vinculou na ideia de onipoténcia do legislador, bem como da
organicidade-completude do ordenamento juridico, adotando, fundamentalmente, a
premissa da individualizagdo dos casos de acordo com a interpretagdao contida nos
principios basilares dessa codificacdo (onipoténcia e completude).

Em contrapartida, para os redatores do Codigo, deveria ser permitida a
livre interpretacdo3* do direito pelo juiz. Dito de outra forma, segundo os cultores
dessa possibilidade, a redugdo drastica da lei, em decorréncia da sobreposicdo do
principio da onipoténcia do legislador e da completude do ordenamento juridico,
tornaria o juiz servo da Lei e, sobretudo, conduziria o Estado ao estabelecimento de
um despotismo capitaneado pela codificacdo. Além disso, se defendia, para a
viabilidade dessa proposta, a liberdade do juiz no que se refere a escolha dos
melhores critérios, advindos da Lei, mas consubstanciados na doutrina e,
principalmente, em um conjunto de decisdes anteriores. Por isso, “a integracao da
lei deve acontecer, prossegue Portalis, recorrendo-se ao juizo de equidade, com
referéncia ao qual ele afirma (polemizando com aqueles que guerem que as

32 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Ligbes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 57.

33 [...] Tal postura tem a sua mais peculiar expressdo em Rousseau, que em sua obra-
prima, o Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens, considerou a civilizacao
e 0S seus costumes como a causa da corrupcao do homem que é “naturalmente bom”.
Inspirando-se precisamente nas concepgfes de Rousseau se propuseram a eliminar o
acumulo de normas juridicas produzidas pelo desenvolvimento histérico e instaurar no seu
lugar um direito fundado na natureza e adaptado as exigéncias universais humanas.
Dissemos anteriormente que, segundo esses juristas racionalistas, sendo a natureza das
coisas simples e unitaria, também o direito devia ser como tal: insistiram sobretudo na
simplicidade, até transformar esta vigéncia num mito propriamente dito. O mote deles é:
poucas leis. A multiplicidade das leis é fruto da corrupcdo. Ibidem, p. 65-66.

34 A ratio do art. 4° do Cddigo de Napoledo, na intengdo dos seus compiladores, era a de
evitar os inconvenientes de uma pratica judicidria instaurada durante a Revolugao, pela qual
os juizes, quando ndo dispunham de uma norma legislativa precisa, se abstinham de decidir
a causa e devolviam os atos ao poder legislativo para obter disposigdes a propdsito. E isto
em muitos casos era imposto pela propria lei revolucionaria, que desejava estimular até o
extremo o principio da separagdo dos poderes; em outros casos eram sugeridos ao juiz
critérios de prudéncia politica, para evitar que, com a mudanca das relacées de forca entre
os varios grupos revolucionadrios, ele fosse responsabilizado pela aplicagdo de uma lei
emanada de um grupo para combater um outro. Ibidem, p. 77.
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decisdbes do juiz, ndo sé em matéria penal como também civil, sejam sempre
baseadas numa lei, ja que a equidade é subjetiva e arbitraria3>".

No entanto, se ignorou essas reivindicacdes e se estabeleceu, por meio do
artigo 49, a vinculacdo da interpretacdo com base nos pressupostos advindos da
onipoténcia do legislador e da completude do ordenamento. Dessa maneira, esse
modo de compreender o artigo em questao fora utilizado como argumento
primordial para a institucionalizagdo da Escola da Exegese que, efetivamente,
tornou a limitar a interpretacdao da lei a partir de um a priori, ou seja, da
codificacdo como representacao do principio da autoridade, da certeza do direito e
da separacdo dos poderes juntamente com a natureza politica3® do regime vigente
neste estagio societario. Assim, torna-se necessario, para analisar a Escola da
Exegese?’, explicitar os trés periodos referentes a sua vigéncia. A primeira fase,
denominada de instauragdo, se iniciou em 1804 e perdurou até 1830. Enquanto que
a fase posterior, chamada de apogeu, vigeu de 1830 a 1880 e, por fim, a terceira
fase, isto é, o declinio, se estendeu de 1880 a 1900.

No que diz respeito a codificacdo, a sua funcionalidade permitiu resolver
boa parte das controvérsias apresentadas. Em consequéncia disso, para os
operadores do direito, o codigo representou certa simplicidade referente a
resolucdo das demandas surgidas, ou seja, a medida que desprezava a doutrina, a
jurisprudéncia e o costume, a adocdo de uma sistematica interpretativa atrelada ao
codigo mecanizou a atividade juridica e, ao mesmo tempo, por meio do principio da
certeza, assegurou uma exatiddo-seguranca a sociedade. Também, como
pressuposto basilar dessa Escola, a ideia de autoridade, juntamente com a
codificagdo, transmitira seguranca aos profissionais do direito, pois, esse
instrumento, delineou-se a partir de uma concepgdo soberana e, por isso, exercia,
fundamentalmente, uma autoridade (vontade do legislador). Outra condigdo para o
surgimento da Escola da Exegese fora a adocdo da separacao dos poderes como
alinhamento ideoldgico e constituinte do Estado Moderno (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Da mesma forma e, em razdo do regime napolebnico, a natureza
politica também influenciou no surgimento dessa Escola.

Dessa forma, a Escola da Exegese se caracterizou a partir da inversao das
relagdes entre direito natural e direito positivo, da rigidez do direito, bem como da
interpretacdo vinculada na intencao do legislador e do culto ao texto legal. Dito de
outra forma, “que tanto é dizer: um cddigo que recusava a histdria e que, na sua
axiomatica racionalidade, se bastaria a si proprio3®”. Inicialmente, a legislacdo que
surgiu durante a Revolugdo Francesa se inspirou no jusnaturalismo. Posterior a
esse acontecimento (pds-Revolugdo), o jusnaturalismo passou a ocupar apenas o

35 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do direito, fcone, 2006, p. 76.

36 E representado pelas pressdes exercidas pelo regime napolednico sobre os
estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito (as velhas Faculdades de
Direito da Universidade haviam sido substituidas pelas Escolas centrais por obra da
Republica, transformadas posteriormente sob o Império em Escolas de Direito e colocadas
sob o controle direto das autoridades politicas), a fim de que fosse ensinado somente o
direito positivo e se deixasse de lado as teorias gerais do direito e as concepgdes
jusnaturalistas (todas coisas inuteis, ou perigosas, aos olhos do governo napolebnico que,
nao esquecamos, era nitidamente autoritario). Ibidem, p. 81.

37 Os participantes da E.E. foram sobretudo autores de comentarios, obras de exposicdo,
interpretacdo e explicacdo dos cddigos e pela propria ordem destes - seguindo-os de artigo
por artigo, se commentaires em sentido estrito; mediante divisbes em livros, titulos,
capitulos, secgOes, se tomavam a designagdo de traités. E sendo a maioria deles professores
das Faculdades de Direito - a E.E. foi também uma escola universitaria -, o seu ensino era o
mesmo tipo, exegético-analitico, dirigido apenas ao estudo dos cddigos numa explicacdo
comentarista, segundo o seu sistema e na sucessdo dos seus artigos. Pode dizer-se que a
E.E. estava toda ela caracterizada, com verdade e como que paradigmaticamente, na
declaragdo de Bougnet: <<Je ne connais pas le Droit civil, je n‘enseigne que le code de
Napoléon>>. NEVES, A. C. Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da
sua Metodologia e outros, 2, Coimbra Editora, 1995, p. 190.

38 Ibidem, p. 183.
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viés filoséfico, pois fora substituido pelo legalismo que, fundamentalmente, passou
a ditar a relacdo de exclusividade entre direito e lei. Essa exclusividade, ou seja, o
contelido da lei como Unico critério juridico, negou validade para outros critérios
que nao estivessem estritamente contidos na lei. Por isso, se passou a defender
que “a lei € ndo sé a unica fonte do direito como ainda o critério normativo-juridico
exclusivo [...] 3°".

Ademais, a ideia de suficiéncia contida na lei expressava, diferentemente
da concepcdo de exclusividade, a solugdo — no proprio codigo — para todas as
controvérsias juridicas. “E em que teremos de ver, por sua vez, a concepgdo do
sistema juridico-legal que era a prépria E.E.: esse sistema seria para ela um
sistema completo e fechado?®”, uma vez que, por meio da promulgagdo do Codigo
Civil e necessariamente do artigo 49 desse diploma, se passou definitivamente a
atribuir a caracteristica da suficiéncia*! a lei (Codigo). “Estava-se perante um
sistema que se definia e subsistia em si, e ndo num didlogo problematico-normativo
com a realidade social - um sistema axiomatico, numa palavra, diretamente
inspirado, como se ja disse, no racionalismo sistematico do jusnaturalismo (v.
também neste sentido, Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 6; Privatrechtgechichte
der Neuzeit, 399, ss.) e que a ideia de um cddigo pleno repetia*?”.

O nascimento do positivismo juridico na Inglaterra atrelou-se também a
critica realizada por Bentham referente ao sistema da common law, é dizer, a
producao do direito via judicidrio. Para ele existiam defeitos intrinsecamente
contidos nessa modalidade de criagdo juridica, tais como: a incerteza da common
law, a retroatividade do direito comum, a sua ndo fundagdo no principio da
utilidade®3, juntamente com a inexisténcia de competéncia** em todos os campos
regulados pelo direito e, por fim, a critica de carater politico relativa a inexisténcia
de controle popular (povo) em relagdo a producdo juridica por parte dos juizes. No
gue diz respeito a inexisténcia de certeza, a common law proporcionara um
ambiente de inseguranca“®® e, por isso, inviabilizara qualquer previsdo condizente as
consequéncias das condutas praticadas pelos cidaddos.

3% NEVES, A. C. Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e outros, 2, Coimbra Editora, 1995, p. 184.

40 Ibidem, p. 185.

41 O que importa agora acentuar é que s6 o facto de se admitir que uma solucdo nesse
sentido fosse possivel, em lugar de se aceitar que o sistema legal é insuficiente ou de
possibilidades juridicas limitadas para dar resposta a todos os problemas juridicos concretos
que a vida histérico-social pde ao direito — que a problematica juridica da vida histdrico-
social supera um qualquer sistema normativo pré-constituido, e que, portanto, as lacunas
assim manifestadas, posto se mantenha a proibicdo da denegacdo de justica, haveriam de
ser autébnoma e constitutivamente preenchidas pelo juiz, como fora autorizado pela
codificacdo iluminista pré-revolucionaria, como veio a ser também posteriormente
interpretado o mesmo art. 4 e hoje comumente se entende — confirma-nos sd por si que o
direito era pensado como um sistema racional que a sua propria racionalidade constituia e
que na sua imanente e autodefinada racionalidade se fechava. Ibidem, p. 186.

42 Ibidem.

43 O terceiro defeito do direito comum é representado pelo fato de ele ndo ser fundado no
principio da utilidade. Enquanto o legislador pode criar um sistema completo de normas
juridicas, que se fundam em alguns principios basilares (e, antes de mais nada, no principio
de utilidade), o juiz ndo pode seguir mas aplica (e cria) tal critério, o direito fundando-se
numa regra preexistente, ou na analogia entre o caso que ele deve resolver e aquele
disciplinado por uma sentenga precedente. BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licbes de
filosofia do direito, Icone, 2006, p. 98.

44 O quarto defeito é representado pelo dever que um juiz tem de resolver qualquer
controvérsia que lhe seja apresentada, embora necessariamente |he falte uma competéncia
especifica em todos os campos regulados pelo direito; este inconveniente €, em
contrapartida, eliminado com a producdo legislativa do direito, visto que a redagdo de
codigos e leis é confiada a individuos ou a comissGes dotados de competéncia especifica.
Ibidem, p. 99.

45 0O distinto grau de seguranca do direito legislativo e do direito judiciario depende do fato
de que enquanto é claramente estabelecida a fonte e, portanto, o autor do primeiro, ndo é
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Da mesma forma, a retroatividade do direito comum, para Bentham,
acontecia a partir do momento em que o juiz, diante de uma situagdo nao
amparada pelos precedentes, conclui a determinada situacdo com base em uma
norma criada por ele mesmo. Neste sentido, essa norma possui uma eficacia
retroativa, pois fora aplicada a uma pratica comportamental anterior a sua criagao.
Dito de outra forma, cria-se a norma apods o surgimento de dada demanda,
passando esta norma a tutelar o passado. “Assim sendo, o direito comum viola uma
exigéncia fundamental do pensamento juridico liberal: a irretroatividade da lei
(especialmente a penal), segundo a qual uma norma nao deve ser aplicada a um
fato sucedido antes da emissdao dessa norma (visto que o cidadao ndo pode saber
que uma lei posterior declarara ilegitimo o seu comportamento®6”,

No que se refere a critica de carater politico, para Bentham, torna-se
inviavel ao povo controlar a producao do direito por parte dos juizes. Com isso, o
autor defende a criagdo do direito pelo parlamento, pois, assim, seria possivel
controlar a criagdo juridica e, sobretudo, estabelecer uma estreita vinculacdo do
direito as necessidades (vontade) do povo. Logo, segundo Bentham e as suas
ideias ndo populares, deveria ser realizado um concurso para a elaboracao de um
codigo. Esse codigo deveria consubstanciar-se em uma criagdo unitaria, universal,
coerente e simples. Neste contexto, para o autor, seriam quatro os requisitos
basicos necessarios a elaboracdo de um cddigo: justificabilidade, utilidade,
completitude e cognoscibilidade.

Assim, o principio do utilitarismo, para ele, deveria proporcionar uma maior
felicidade para um numero maior de pessoas, isto &, o codigo, como instrumento
imperativo e de carater utilitario, deveria se converter em um mecanismo Uutil ao
povo. Em relacdo a completitude, esse principio se referia ao cédigo como
instrumento completo, pois, caso assim ndo fosse e vigorasse ainda as lacunas, se
poderia, com isso, dar margem ao direito judiciario. Também, de acordo com essas
premissas, o codigo deveria ser representado através de pressupostos claros e
objetivos, tendo, como finalidade, proporcionar ao povo um maior conhecimento do
conteudo posto. “Para Bentham uma lei € uma lei ndo apenas porque é posta pela
autoridade, mas também porque é posta devido a determinados motivos,
racionalmente cognosciveis. Esta motivacdo, observa o filésofo, € muito Util ndo sé
para os cidaddos, como também para os magistrados e para o ensino direito4””.

Conjuntamente ao pensamento de Bentham, na Inglaterra, surgira,
também, a compreensao do direito realizada por Austin. A concepcao defendida por
esse autor ndo negou por completo a juridicidade do direito criado pelos juizes.
Todavia, ao atrelar o poder dos juizes a autoridade soberana, ele sustentou que a
criacao do direito, por parte destes, ndao representava a desvinculagdo do direito em
relagdo ao Estado, uma vez que essa producdo nao desvincularia direito e Estado.
“A distincdo entre direito legislativo e direito judiciario ndo significa, portanto, uma
distingdo entre direito estatal e direito ndo-estatal, mas entre direito posto
imediatamente e direito posto de modo mediato pelo soberano da sociedade politica
independente*8”,

A partir dessa concepgdo, tornou-se possivel explicitar que a distingdo
entre direito legislativo e direito judiciario ndo estaria vinculada as fontes do direito,

absolutamente possivel individualizar a fonte e, portanto, o autor do segundo: pode-se, de
fato, considerar o juiz como o autor da common law? Segundo Blackstone, o juiz esta
vinculado ao precedente, por ser este rationabilis. Mas, observa Bentham, o que é essa
racionalidade (rationabilitas) com base na qual o juiz decide se adota ou rejeita um
precedente? Ndo se trata de um critério objetivo, mas de uma avaliacdo pessoal do juiz, a
qual permite qualquer arbitrio. Bentham também critica a ideologia com a qual os juizes
disfargam sua atividade criativa do direito. Pretendem, assim, se limitar a descobrir o
“verdadeiro direito” que estd por trads das sentencgas constitutivas dos precedentes. Ibidem,
p. 97.

46 Thidem, 98.

47 Ibidem, p. 100.

48 Ibidem, p. 109.
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mas sim estaria adstrita ao modo de produgdo desse direito. Enquanto o direito
legislativo se fazia representar por normas abstratas e gerais, o direito judiciario,
contrariamente, constituia-se por meio de normas especificas-particulares que,
necessariamente, deveriam regular uma determinada situagdo. Diante disso, Austin
passara a sustentar algumas objecOes relativas ao modo pelo qual se produzia o
direito. Para ele o direito produzido pelo judiciario caracterizava-se também por
expressar uma maior dificuldade no que se refere a disponibilidade do
conhecimento-informacdo. Da mesma forma, para o autor, o direito construido pelo
judicidrio possuia, como caracteristica, uma menor ponderacdo, pois, em
comparacdo com o direito legislativo, era produzido de forma mais apressada.

Outra caracteristica criticada por Bentham e, necessariamente, recuperada
por Austin, era a producdo normativa com a eficicia retroativa, ou seja, apds o
fato, o juiz poderia criar determinada norma para regular essa situagdo. O direito
judiciario caracterizava-se pela vagueza e pela incoeréncia comparado ao direito
legislativo. Essa contraposicdo ocorria, de acordo com Austin, em decorréncia da
quantidade de documentos existente no direito judiciario, assim como pela
dificuldade de se produzir, em relacdao aos casos apresentados, uma norma de
carater geral. Além disso, o autor se referira a problematica existente em relagao a
certificacdo da validade das normas criadas pelo judicidrio. “Para o direito
legislativo, segundo Austin, o problema ndo apresenta dificuldade, visto que vigora
o critério segundo o qual é valida a norma emanada pelo érgdo legislativo; mas tal
critério ndo pode ser aplicado ao direito judiciario e, por conseguinte, ndo é possivel
afirmar a validade da norma emanada por um juiz [...]*".

Ademais, a dificuldade advinda da compreensao do direito produzido pelo
judiciario, levou Austin a explicitar que, para o entendimento desse direito, fazia-se
necessaria a realizagdo de um trabalho de abstracdo ou de indugdo, porquanto que
somente assim seria possivel construir uma norma geral. Ainda, dentre as criticas
produzidos pelo autor, estaria a questao da autossuficiéncia do direito judiciario, ou
seja, “o direito judiciario ndo € jamais auto-suficiente, necessitando sempre ser
‘remendado’ aqui e ali com normas legislativas, determinando assim a existéncia de
um ordenamento juridico hibrido, no qual se acham justapostos dos sistemas
normativos diferentes mal amalgamados [...]°°".

Dito isso, para se proceder a codificagdo, seria necessario ndo apenas um
conjunto de leis, mas sim, uma reformulagdo coerente e unitaria de todo o direito
vigente em determinada sociedade. Também, se deveria, ao mesmo tempo, inovar
no que tange a forma. Ao reconhecer a incompletude do cddigo, Austin defende
que, ainda assim, mesmo possuindo lacunas, o cddigo era menos incompleto do
que o direito judiciario. Da mesma forma, para ele, “a completitude do cédigo nao
consiste em disciplinar todos os casos individualmente considerados, mas em
estabelecer normas, cada uma delas aplicavel a toda uma categoria de casos (em
linguagem moderna, diremos que a norma alcanca um fatti specie abstrato)>!”.
Quanto a inalterabilidade, Austin defendia que o direito judiciario, consubstanciado
por um sistema de precedentes, se tornaria mais inalterdvel do que o direito
legislativo, pois a producgdo judiciaria do direito se fundava, substancialmente, em
uma época anterior, de modo a continuar a viger em um ambiente social ndo mais
correlato a sua criagdo.

Neste sentido, o autor também elucidou sobre a rigidez do direito
codificado. Para ele essa rigidez ndo seria “um inconveniente, mas uma vantagem,
ja que a excessiva maleabilidade determina a inseguranca juridica, posto que o
direito pode ser mais facilmente alterado>?”. Por fim, Austin ainda defende a
codificagdo como mecanismo destinado a correcao dos equivocos e ambiguidades,
de modo que a codificagdo representaria uma elevagao da técnica profissional e da

49 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito, Icone, 2006, p. 111.
50 Ibidem, p. 112.

51 Ibidem, p. 115.

52 Ibidem.
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ética, pois eliminaria os rabulas e possibilitaria o ingresso de intelectuais e de
pessoas moralmente bem intencionadas. Diferentemente de Bentham, Austin
explicitava que a realizacdo da codificacdo nao deveria, de maneira alguma, se
consubstanciar em trabalho de uma Unica pessoa. A codificacdo deveria, segundo
ele, se respaldar em um amplo conhecimento, uma vez que essa sistematica
deveria abarcar toda uma realidade socialmente estabelecida.

Por isso, o autor organizou uma formula que promoveria, em um plano
intermediario, uma dada solucdo. “O projeto deve ser redigido por uma sé pessoa,
mas posteriormente sera reexaminado por uma comissdo, que providenciara as
correcles e a integragdo que se fizerem necessarias®3”. Assim, como produto dessa
construgdo, o codigo, para Austin, deveria tornar-se acessivel apenas aos juristas.
Assim, justificativa apresentada estava adstrita a ideia de simplificacdo, ou seja,
um cédigo de facil acesso seria, na verdade, um mecanismo simplificado e passivel
de continuas reformas.

Inicialmente, no século XX, alguns pensadores-cientistas buscaram
pesquisar, novamente, os métodos contrarios a ldgica metafisica. Sob a
denominacdo de neopositivistas e, a partir do Circulo de Viena, cultivaram as
herangas positivistas referentes a Ernst Mach, a “[...] l6gica matematica e a analise
da linguagem®*”. Em consequéncia disso, como caracteristica fundamental da
analise realizada por esse circulo, estaria a linguagem, afastada da metafisica sem
sentido, como base cientifica destinada a unificar as ciéncias da natureza com as
ciéncias da cultura. “Esse é o pensamento que permeia Der logische Aufbau der
Welt, publicado por Carnap em 1928, e que Neurath incansavelmente promove.
Logo Carnap se afastou dessa concepgdao, ao que o Circulo de Viena sofria a
influéncia cada vez maior da légica matematica de Gottlob Frege (1848-1925) e do
pensamento de Ludwig Wittgenstein (1889-1951) e de Bertrand Russel (1872-
1972)55",

Também, em fungdo das reviravoltas ocasionadas em funcdo da Segunda
Guerra Mundial, alguns cientistas rumaram para outros paises. Assim, sob a
influéncia do Circulo de Viena, o neopositivismo acabou por delinear, por meio da
l6gica formal, um pensamento que se tornou conhecido como Filosofia Analitica do
Direito. Com isso, “a partir de 1970, a teoria da ciéncia, proposta pelo Circulo de
Viena, encontrou acolhida entre os filésofos do direito interessados em construir
uma teoria que tivesse como objeto a globalidade do fendmeno juridico”. (LOSANO,
2010, p. 32) Por outras palavras, o Positivismo Ldgico se inspirou, por assim dizer,
em um ideal cientifico que “ndo pode ser confundido com o positivismo legislativo
ou juridico®®”.

A Teoria Pura®’ do Direito de Kelsen pretendeu construir uma Ciéncia
Juridica a partir dos moldes epistemoldgicos da Ciéncia Basica. Dito de outra forma,
“a ciéncia juridica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto €, do ponto
de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo
apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica ou conteldo
de uma norma juridica, como determinado através de uma norma juridica®®”,

Em contrapartida, para Weber, referenciado por uma compreensao
culturalista e hermenéutica, a ciéncia funciona como uma espécie de tipo ideal,
uma estilizagdo da realidade influenciada por Dilthey, Marx, Nietzsche e Kant,

53 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito, fcone, 2006, p. 117.

54 LOSANO, M. G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX, WMF Martins
Fontes, 2010, p. 30.

55 Ibidem, p. 32.

56 Ibidem.

57 A teoria pura do direito de Kelsen é a mais exaustiva descricdo do sistema juridico
realizada em linguagem natural e pode ser considerada o ponto de chegada da concepcao
sistematica do século XX. Visto que a de Kelsen foi provavelmente a teoria mais influente do
século XX [...]. Ibidem, p. 52.

58 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, WMF Martins Fontes, 2009, p. 79.
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dentro da légica da causalidade adequada. Ja para Kelsen, a causalidade®® é direta
e ditada pela légica da imputagdo paralelamente a compreensdao do direito como
ciéncia basica, legitimando-o dentro do modelo dedutivo e axiomatico das verdades
matematicas auto-demonstraveis. “Na descricdo de uma ordem normativa da
conduta dos homens entre si é aplicado aquele outro principio ordenador,
diferentemente da causalidade, que podemos designar como imputagéoso".l

A Ciéncia proposta por Kelsen possui caracteristicas especificas. E dizer, a
Teoria Pura do Direito fora consubstancia a partir de uma visdo de mundo dualista,
em uma divisdo entre ser e dever ser. Ha, na teoria kelseniana, variagdes
contextuais referentes a utilizagdo dos termos “monismo” e “dualismo”. “Kelsen é
monista na teoria da justica e na do direito internacional®'”. Também, pode-se dizer
gue a Ciéncia proposta pelo autor buscou construir, com base em uma unidade, o
seu objeto de estudo. O principio da unidade, inserido nessa sistematica,
representou, fundamentalmente, a influéncia do Circulo de Viena no pensamento de
Hans Kelsen.

Em decorréncia da ideia de unidade “[...] a teoria pura se apresenta, por
isso, como uma construgdo unitaria que da conta de todo o mundo do direito, mas
somente do mundo do direito®2”. A concepgdo de unidade do direito, para esta
teoria, encontra-se vinculada, substancialmente, a uma Norma Fundamental, pois é
dessa norma que deriva todo o ordenamento juridico. A Norma Fundamental ndo g’
determinada pelo legislador, mas sim, por quem analisa o ordenamento. “[...] E
uma norma pressuposta, mas ndo posta, e, como tal, € uma norma ndo conforme a
definicdo kelseniana de norma®”. Consequentemente, a Norma Fundamental
representa, para a Teoria Pura do Direito, o centro de referéncia e de sustentagao
da unidade do ordenamento juridico.

No que tange a validade®*, “a constituicdo é valida se a norma fundamental
- que estd fora do direito positivo - declara que essa constituicdo deve ser
obedecida. Visto que para Kelsen a validade de uma norma de qualquer nivel
coincide com sua existéncia, o sistema kelseniano inteiro existe gracas a norma
fundamental [...]%>".

A Teoria Pura, influenciada a partir da formacao de Kelsen como
matematico e também como seguidor de Kant, buscou uma compreensdo do
objeto® da Ciéncia do Direito depurada, sobretudo, de fatores extrajuridicos
inseridos na concepgdao de positivismo analitico tracado no interior do circulo de

59 Pela via da analise do pensamento juridico pode mostrar-se que, nas proposigodes juridicas,
isto €, nas proposicOes através das quais a ciéncia juridica descreve o seu objeto, o Direito -
quer seja um Direito nacional ou Direito internacional -, é aplicado efetivamente um principio
que, embora andlogo ao da causalidade, no entanto, se distingue dele por maneira
caracteristica. A analogia reside na circunstancia de o principio em questdo ter, nas
proposicoes juridicas, uma funcdo inteiramente analoga a do principio da causalidade nas leis
naturais, com as quais a ciéncia da natureza descreve o seu objeto. KELSEN, H. Teoria Pura
do Direito, WMF Martins Fontes, 2009, p. 86.

60 Ibidem.

61 | OSANO, M. G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX, WMF Martins
Fontes, 2010, p. 53.

62 | OSANO, M. G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX, WMF Martins
Fontes, 2010, p. 54.

63 Ibidem.

64 [...] Aceita a nogdo de norma fundamental, o sistema inteiro descreve, admiravelmente, a
estrutura do direito moderno ocidental; rejeitada a nogdo de norma fundamental, cai o
sistema kelseniano inteiro. A nogdo de validade &, portanto, um adesivo essencial do sistema
kelseniano [...]. Ibidem.

65 Ibidem.

66 QOra, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem o carater de normas
juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos (ou antijuridicos). Na
verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, é uma ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.
Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo se deve conduzir de determinada maneira.
KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, WMF Martins Fontes, 2009, p. 05.
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Carnap. O método em questdo depuraria, nos moldes da ciéncia basica, ndo no da
ciéncia aplicada, o isolamento da compreensdo do fen6meno juridico. Neste
sentido, o Direito seria igual a Lei. Este, € o Normativismo Juridico estatal
reducionista®”, ou seja, o ordenamento juridico exprimido em sua propria
constituicdo basica normativa sem qualquer pré-compreensao de ordem historica,
socioldgica e filosdfica.

Assim, a pureza normativa, que tem como fundamento transcendental “a
norma fundamental®®”, dentro da conceituacdo kantista, surgira a partir de um
ordenamento juridico piramidal, em que a validade das normas decorre de sua
posicdo hierarquica® dentro do sistema normativo, isto €, uma norma juridica
emanada da sua posicdao imediatamente superior. "Em suma, tanto Kelsen quanto
Bobbio - na justa polémica destes com o jusnaturalismo, destinada a distinguir o
direito positivo como ‘fato’ do seu dever ser ético-politico como ‘valor’ - estao
unidos por uma concepgao unidimensional da validade como ‘ser’, e nao como
‘dever ser juridico’ do direito, ndo distinta da existéncia, a qual por sua vez é
necessariamente determinada somente pelas formas da producéo juridica’”.

Neste sentido, esta ordem juridica estatal detém o monopdlio juridico da
coercao que se expressa pelo poder externo institucionalizado pela sancao. Ocorre,
pela légica da imputagdo, a imediata subsuncdo do fato a norma. O ordenamento
juridico Kelseniano ndo possui preceitos premiais, & dizer, a sua esséncia €,
fundamentalmente, coercitiva. “[...] Se o Direito € concebido como uma ordem de
coercdo, isto ¢, como uma ordem estatuidora de atos de coercdo, entdo a
proposicdo juridica que descreve o Direito toma a forma da afirmacdo segundo a
gual, sob certas condigcbes ou pressupostos pela ordem juridica determinados, deve
executar-se um ato de coacdo, pela mesma ordem juridica especificado””.

A Teoria em discussdo é um modelo idealizado de funcionamento do
ordenamento juridico inserido em uma moldura produzida, ou seja, dentro da
aparéncia, ndao da esséncia do fenOmeno analisado a partir das premissas
kantianas. Dito isso, com base na constituicdo pratica do ordenamento juridico
pode-se falar em politica judiciaria, pois, o juiz, por meio da aplicagdo concreta do
direito, preenche a moldura normativa jurisprudencial com valores extrinsecos ao
ordenamento juridico, ou seja, a sua postura é influenciada por fatores externos ao
ordenamento juridico e também por valores que adere na interpretagdo da norma.
No entanto, essa pratica ndo é o propdsito da ciéncia basica normativista estatalista
Kelseniana que busca, sobretudo, uma compreensao cientifica, objetiva e rigorosa
do funcionamento abstrato do ordenamento juridico.

A Teoria Pura do Direito fora compreendida de forma equivocada, pois,
inserida em um recorte de método de pesquisa do fenbmeno, transformou-se, a

67 Mas o certo é que o problema da forma do Estado, como questdo relativa ao método da
criacdo do Direito, ndo s6 se apresenta ao nivel da Constituicdo, e, portanto, ndo so se
levanta relativamente a atividade legislativa, como também se pGe a todos os niveis da
criacdo juridica e, especialmente, com referéncia aos diversos casos de fixacdo de normas
individuais: atos administrativos, decisGes dos tribunais, negdcios juridicos. KELSEN, H.
Teoria Pura do Direito, WMF Martins Fontes, 2009, p. 310.

68 [...] A funcdo da norma fundamental é dar um fundamento a validade de um ordenamento
juridico-positivo, ou seja, de um ordenamento juridico estatuido por atos de vontade
humana e eficaz em suas grandes linhas. Pode-se, portanto, corretamente sustentar que a
norma fundamental é o reflexo de uma certa concepgao filosofica em uma teoria juridica:
isso significa, porém, admitir a natureza metajuridica que Kelsen procurou mascarar, mas
sem sucesso. LOSANO, M. G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX, WMF
Martins Fontes, 2010, p. 93.

6% De uma ampla citagdo emerge o modelo Kelseniano de sistema juridico interno, concebido
como um conjunto de normas juridicas de varios niveis, unificadas por um nexo de
delegacdo de validade. Ibidem, p. 65.

70 FERRAIOLI, L. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico, Revista dos Tribunais, 2015, p. 54.

71 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, WMF Martins Fontes, 2009, p. 121.
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partir de um uso tecnicista e ornamental, em instrumento normativo ideoldgico,
desvinculando o direito da justica e de qualquer conformacdo moral. Para Kelsen o
estudo do ordenamento juridico estatal deveria basear-se na neutralidade cientifica,
em que o sujeito ndo contamina o objeto, analisando-o de forma racional, objetiva
e distanciada, isto é, defendia o estudo do ordenamento juridico em sua forma
pura.

Dessa forma, como ciéncia, tanto o Estado liberal quanto o Estado
totalitario nazista/fascista ou stalinista soviético seriam ordenamentos juridicos
validos, em que Direito e Estado coincidem. Neste sentido, até mesmo um golpe
civil-militar como o brasileiro seria uma revolugdo juridica no sentido Kelseniano,
uma vez que ocorreria a transformagdo do ordenamento juridico, apesar da ruptura
com toda a teoria constitucional contemporanea em funcdao da criagdo-aplicacao
dos Atos Institucionais ao arrepio da Constituicao vigente.

O exercicio epistemoldgico-cientifico proposto por Kelsen ndo ignorou que,
por de traz da norma hipotética fundamental transcendental de inspiracéo Kantista,
poderiam estar os tanques, o poder militar ou o poder social revolucionario
constituidor do poder em sua formalizacdo juridica em um ordenamento que deve
ser cientificamente estudado e exposto. Porém, em termos do monismo juridico
estatal, expressdo maxima do Estado moderno, o fendmeno normativo estaria
encerrado na forma e ndo em questGes éticas ou de justica, embora estas sejam
fundamentais para a politica judiciaria, bem como para o exercicio pratico do poder
juridico.

3. A superacgao do Positivismo no Brasil: rumo a discricionariedade

A problematica atinente a interpretagdo do direito, mormente as inidmeras
discussGes que se apresentam como infindaveis, continua, contemporaneamente, a
partir do incremento da complexidade social e do surgimento de multiplas
concepgoes interpretativas destinadas a por fim neste debate, a produzir distorgoes
sob a égide da ideia de correcdo do direito. As Constituicdes do segundo pds-guerra
institucionalizaram, como representacao da substituicido dos principios gerais do
direito, os principios constitucionais, de modo que, algumas concepgbes, com base
nesses principios, passaram a defender a correcdo do direito, pois, para elas, com
essa positivacdo, havia se positivado valores e que, por isso, esses valores
deveriam corrigir o direito. Neste sentido, se passou a considerar -
equivocadamente - “que principios sdo mandados de otimizacdo, que o método da
ponderacdo (sic) € o mais adequado para o enfrentamento da complexidade dos
textos constitucionais e que a subsuncdo agora foi substituida pela ponderacdo
(embora ela, a subsuncdo, ainda seja indispensavel para os casos faceis etc). E o
que se diz por ai’?".

Diante disso, a problematica referente a interpretacdo advém dos métodos
pelos quais se realiza esse feito. Conforme se discorreu no capitulo acima, ha, no
hodierno paradigma (principioldgico), a utilizacdo - mixagem tedrica — dos métodos
condizentes as velhas correntes interpretativas, é dizer, gramatical, teleoldgico,
l6gico-sistematico, historico-evolutivo e axioldgico, para se aludir a Savigny.
Consequentemente, a utilizacdo - tardia - desses métodos consubstancia-se,
contrariando a ldgica contemporanea, que é constitucional e principioldgica, na
adocao das correntes historicista e pandectista surgidas na Alemanha no século
XIX. Da mesma forma, visualiza-se também a interpretacdo com vistas ao
rompimento’3 da concepgdo “juiz-boca-da-lei” originaria do positivismo classico

72 STRECK, L. L. Jurisdi¢cdo constitucional e decisdo juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p.
196-197.

73 Escuto muito em palestras - e leio em alguns livros - que, para estes autores
“descobridores”, haveria dois tipos de juizes: o juiz-boca-da-lei a o juiz-dos-principios, Aqui
cabe o “mundo”, por assim dizer, uma vez que, no lugar desse juiz exegeta (positivista
primitivo), a vulgata do “pds-positivismo” colocou o “juiz proprietario dos sentidos”, um juiz
solipsista (Selbstsuchtiger). E por que isso acontece(u)? Porque o campo juridico (no sentido
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(exegético). “Ou seja, ndo é (mais) necessario dizer que o juiz ndo € a boca da lei
etc. - enfim, podemos ser poupados, nesta quadra da histdria, dessas descobertas
da pdlvora’4”,

Quando se fala de positivismo, faz-se imprescindivel explicitar que,
juntamente com essa concepgao, advieram discricionariedades, cuja identificacao
remete a producdo da norma por parte do juiz. E é neste cenario, qual seja, de
positivismo normativista pds-kelseniano, que se estabeleceu a confusdo relativa a
forma pela qual Kelsen trata da interpretagdao. Assim, “alguns manuais chegam a
apresentar a tese kelseniana de separacdao entre direito e moral na ciéncia do
direito como o desligamento da moral com o direito, o que torna a aplicar a letra da
lei uma atitude positivista. Kelsen, desse modo, segundo uma equivocada
interpretacdo, teria sido um positivista que pregava uma interpretagao pura do
direito’>”. Com isso, se sustenta, ainda, que para romper com esse formalismo’¢,
exegetismo atribuido a interpretacdo Kelseniana, seria fundamental apostar, a
partir dos valores estabelecidos socialmente, na capacidade do juiz como intérprete
do direito.

Especificamente no Brasil, a compreensao equivocada daquilo que se
convencionou chamar de pds-positivismo tem possibilitado, através de concepgoes
progressistas, tornar o juiz um pragmatico, mesmo apds o vir a ser de um
constitucionalismo democratico e principioldgico. Parece, assim, que a Constituicao
de 1988, para esses juristas que nela - tardiamente - enxergam o legalismo
exegético, ndo representa uma transformacdo-possibilidade para uma
hermenéutica de cunho constitucional, principioldgica e filoséfica. Dito de outra
forma, esse entendimento “positivista” que se tem no Brasil, parece transmutar-se
em uma Unica experiéncia, qual seja, a do velho positivismo classico (exegético). O
desconhecimento em relagdo ao positivismo surgido na Inglaterra e na Alemanha e,
sobretudo, a confusdo existente entre o que é direito positivo e positivismo juridico,
perfazem o cenario juridico e interpretativo brasileiro.

Tem-se, portanto, a compreensdao da Constituicdo com base na ideia
essencialmente equivocada de Cdédigo, aquela mesma do século XVIII, de que o
ordenamento juridico - codificado - ndo abarcava toda a realidade. Por isso, em
tempos de Constituicdo e de principios, dever-se-a substituir o legalismo exegético
- que fora superado de ha muito - pela Constituicdo Federal de 1988, pela
hermenéutica filosofica, juntamente com a metafora, proposta por Lenio Streck, da
resposta’’ constitucionalmente adequada. A problematica atinente a esse equivoco

de Bourdieu) ainda ndo deslindou devidamente a problematica denominada “o que € isso, o
positivismo juridico?” Ibidem, p. 197.

74 Ibidem, p. 198.

75 Ibidem.

76 A partir disso, a confusdo é interminavel, chegando até aos debates no Supremo Tribunal
Federal. Forma-se uma espécie de “estado de natureza da compreensdo do direito”, em que
cada um defende sua tese. Resultado: para “fugir” do formalismo exegético (porque, no
imaginario dos juristas, positivismo € sinOnimo de exegetismo), parcela consideravel da
doutrina acaba optando pelo relativismo (filosoéfico), ou seja, ao confundirem a verdade com
um conceito apoditico, dizem que “a verdade é sempre relativa”. E o pragmati(ci)smo
conquistando as Ultimas trincheiras do direito. STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e
decisdo juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p. 199.

77 Em tempos de enfrentamento entre Constitucionalismo e positivismo (e os varios
positivismos), é de fundamental importancia discutir o problema metodoldgico representado
pela triplice questdo que movimenta a teoria juridica contemporanea em tempos de pos-
positivismo: como se interpreta, como se aplica e se é possivel alcancar condicoes
interpretativas capazes de garantir uma resposta correta (constitucionalmente adequada),
diante da (inexorabilidade da) indeterminabilidade do direito e da crise de efetividade da
Constituicdo, problematica que assume relevancia impar em paises periféricos (que prefiro
chamar de “paises de modernidade tardia”, em que se destaca o Brasil) em face da profunda
crise de paradigmas que atravessa o direito, a partir de uma dogmatica juridica refém de um
positivismo, de um lado, exegético-normativista, e, de outro, fortemente decisionista e
arbitrario, produto de uma mixagem de varios modelos jusfilosoficos, como as teorias
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subjaz a ndo compreensédo, por parte da comunidade juridica brasileira, de que até
mesmo Kelsen, considerado por ela um positivista exegético, havia superado esse
modo de compreender o positivismo. Ou seja, “Kelsen ja havia superado o
positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do direito: a
interpretacdo concreta, no nivel da ‘aplicacdo’. E nisso reside a ‘maldicdo’ de sua
tese. Nao foi bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve
fazer uma interpretagdo ‘pura da lei’78".

Por isso, a superagdo da literalidade da lei, por posturas discricionarias,
tem dominado a interpretacdao do direito e acarretado, necessariamente, o
afastamento do conteldo dessa lei. “Esse é o problema hermenéutico que devemos
enfrentar! Problema esse que argumentos despistadores como tal sé fazem
esconder, e, 0 que é mais grave, com riscos de macular o pacto democratico”®”.
Dessa forma, respeitar a integridade da lei é fundamentalmente respeitar a
democracia. Também, ¢ preciso explicitar que, quando se busca evitar a
discricionariedade, isso nao significa a proibicdo de interpretar, ou seja, o que se
quer dizer é que, em democracia, ndo é permitido ao juiz atribuir sentidos - fruto
de sua vontade - como se dele fossem. Dito de outra maneira, essa
discricionariedade nao pode transformar o juiz em legislador. “As coisas sao
reduzidas aos nossos conceitos e as nossas concepgoes de mundo, ficando a dis-
posicdo de um protagonismo (intérprete /ato sensu). Consequéncias disso?
Inimeras?8”.

Assim, quando Kelsen (fatalista) apostara na discricionariedade
estritamente institucionalizada no nivel da aplicagdo do direito (juiz), ele buscara,
com isso, preservar a pureza metodoldogica da ciéncia do direito. “Ou seja, se
Kelsen faz essa aposta nesse ‘nivel’, as diversas teorias (semanticas e
pragmaticistas) aposta(ra)m na discricionariedade a ser feita ‘diretamente’ pelo
intérprete/juiz®'”. Todavia, a teoria pds-positivista criou uma mixagem da teoria
kelseniana. Por outras palavras, criou-se uma metalinguagem e uma linguagem-
objeto e, o juiz, guardido dos valores sociais, se tornou o encarregado que, por
meio de um ato de vontade®? e ndo de conhecimento, passaria a corrigir o direito.
Com efeito, esse ato de vontade, para Kelsen, era uma fatalidade e ndo uma
solugdo. Mas “para as correntes semanticistas passou a ser a salvagao para as
‘insuficiéncias’ onticas do direito83”,

A discussdo em torno de positivismo e ndo positivismo atribuiu a ideia de
nao positivismo tudo aquilo que, de alguma forma, possibilitasse a superagao do
positivismo ainda entendido como exegético. No entanto, a superagdo conceitual do
positivismo classico (exegético) demonstrara a problematica existente na
decidibilidade, pois, a partir do momento em que ocorreu a substituicao do conceito
de lei pelo de norma (Kelsen), compreendeu-se que a norma nao estd contida
somente na lei, e sim, estd contida, também, nas decisbes. E é por isso que
“Kelsen ndo foi superado pelos tedricos do direito justamente por ndo terem

voluntaristas, intencionalistas, axioldgicas e semanticas, para citar apenas para citar
algumas, as quais guardam um trago comum: o arraigamento ao esquema sujeito-objeto.
STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito, Livraria do Advogado, 2014, p. 411-412.

78 STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e decis&o juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p.
202.

79 Ibidem.

80 STRECK, L. L. O gue é isto — decido conforme minha consciéncia?, Livraria do Advogado,
2013, p. 96.

81 STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e decis&o juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p.
203.

82 Com isso, quem defende - consciente ou inconscientemente - o poder discricionario (e
suas variantes) ndo se da conta do grande dilema contemporaneo: quando superamos o
formalismo racionalista, colocamos no seu lugar o voluntarismo. S6 que nos esquecemos de
explicar o modo pelo qual esse voluntarismo sera contido ou controlado... Quem controla a
vontade de poder? Quem nds colocamos no lugar do juiz-boca-da-lei? Ibidem, p. 206.

83 Jbidem, p. 204.
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conseguido compreender o alcance nem da primeira fase da viragem linguistica
(neopositivismo légico) nem de seu sequenciamento/aprimoramento (o giro
ontoldgico-linguistico)®”. Essa ndo superagdo acompanhada pela apropriagdo da
teoria kelseniana, ou seja, da separagdo entre ato de vontade e ato de
conhecimento, se consubstanciou no cerne da problematica®® referente a decisdo,
de modo a relegar a interpretagdo a vontade do intérprete.

Por conta disso, em que pese se tratar de Brasil, houve e ainda ha uma
recepgdo equivocada de teorias estrangeiras. As caréncias relativas ao problema da
teoria das fontes suscitaram e ainda suscitam uma discussao em torno do
surgimento das Constituicdes (constitucionalismo) contemporaneas. A tradicao
liberal-individualista, origindria da Alemanha e da Franca, prevaleceu diante da
abertura para uma nova hermenéutica e uma nova teoria que, nesta quadra da
histéria, o constitucionalismo proporciona. “A perguntava que se colocava era: de
que modo poderiamos olhar o novo com os olhos do velho?8"” Juntamente com as
ConstituicGes exsurge um novo paradigma juridico, ao mesmo tempo em que nao
se tem uma teoria do Estado e uma teoria da Constituicdo adequadas para esse
novo modelo constitucional. Com isso, apostou-se em teorias estrangeiras, de
modo a apostar no juiz como protagonista decisional. Ademais, a recepgao da
Jurisprudéncia dos Valores, do Realismo norte-americano e da Teoria da
Argumentacdo de Robert Alexy perfazem a logica (descontextualizada) doutrinaria
e interpretativa (tribunalistica) que vigora no Brasil.

Em um contexto de pds-Segunda Guerra Mundial, a Jurisprudéncia dos
Valores surgiu, na Alemanha, como condicdo de possibilidade a interpretacao
voluntarista e principalmente como forma de descobrir os valores®’ socialmente
estabelecidos. “Da confluéncia axiologista da jurisprudéncia dos interesses -
especialmente a partir de Philipp Heck (que, alids, inventou a expressao
Abwangung - sopesamento ou ponderagao) - e da jurisprudéncia dos valores
exsurge a teoria da argumentacdo juridica, de Robert Alexy, que busca, com sua
tese, racionalizar a Wertungjurisprudenz, tida como irracional®”. No que tange ao
Brasil, € possivel se notar que ha um equivoco na adogdo da Teoria da
Argumentacdo Juridica, pois, ao se tracar um paralelo entre Brasil e Alemanha,
percebe-se a diferenca entre as realidades.

Esse imaginario ainda ndo compreendeu o que realmente representa -
hodiernamente - a Constituicdo. “A moral, nesse sentido, € normativa; a ética é
que é axioldgica (veja-se como essa questdao afetard a teoria da argumentacao
juridica, na questdo dos valores a serem ‘sopesados’®”. Assim, a moral
constitucional institucionalizou-se, fundamentalmente, nos principios, de modo que
esses principios passaram a personificar o ideal — constitucional — de sociedade. “Os
principios — ou, se se quiser, a materialidade principioldgico-constitucional -
passam a compor, dessa maneira, o novo perfil da sociedade contemporanea,
enquanto resposta as insuficiéncias juridico-politicas decorrentes das fases’

84 STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p.
206.

85 Veja-se destarte, como é temerario falar sobre “hermenéutica juridica”, positivismo, pds-
positivismo, cognotivismo, ndo cognotivismo, realismo moral, pragmati(ci)smo etc. Quando
Dworkin ataca o positivismo, estd falando ndo do velho positivismo exegético e, sim, de
outro positivismo, mais perigoso. Trata-se de um positivismo que coloca na
discricionariedade (por que nao dizer, na vontade, isto, na velha Wille zur Macht) do
intérprete o poder de estabelecer os sentidos juridicos. Ibidem.

86 Ibidem, p. 284-285.

87 Dai a afirmacdo de um jus distinto da lex, ou seja, a invocagdo de argumentos que
permitissem ao Tribunal recorrer a critérios decisdérios que se encontravam fora da estrutura
rigida da legalidade. A referéncia a valores aparece, assim, como mecanismo de “abertura”
de uma legalidade extremamente fechada. Ibidem, p. 286.

88 Jhidem, p. 285.

8 STRECK, L. L. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas; Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito, Lumens Juris, 2009, p. 172.
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anteriores do Estado e do direito. Falar de principios significa: o direito passa a
cuidar do mundo pratico [...]°%”

A discussdo em torno do Ativismo Judicial (Realismo), que também tem
permeado o entendimento dos juristas brasileiros no que diz respeito a decisdo,
remonta aos Estados Unidos. Com o advento da Constituicdo de 1988, a
comunidade juridica recebera as inovacbes trazidas por esse novo paradigma
juridico-politico, de modo a compreender que a Constituicdo ampliara o papel
politico-institucional do STF®!., “Esta circunstancia repercutiu sobremaneira na
forma de conceber a atuagdo dos juizes e tribunais, ocasionando, por esta via, a
propagacdao de um ativismo judicial®?”. A definicdo acerca de Ativismo Judicial no
Brasil torna-se cada vez mais dificil, porquanto que em meio a diversidade de
compreensdes que surgem dessa tematica e, juntamente com a necessidade de
sistematizacdo de todas as concepcles?® existentes, ha também, posturas
pragmaticistas edificadas a partir de mixagens teoricas. Em razdo destas posturas,
“[...] que se tornaram dominantes no plano da doutrina e da aplicagdao do direito no
Brasil —, podem ainda ser referidas manifestacdes calcadas em pragmatismo dos
mais variados [...]°*".

Conclusao

Portanto, ainda que se esteja longe de qualquer conclusao relativa a direito
positivo e direito natural, a Positivismo Juridico e, fundamentalmente, aos rumos da
interpretacdo-decisdo juridica no Brasil, no presente trabalho se pretendeu
discorrer - brevemente - acerca de como surgiu o pensamento juridico ocidental e,
principalmente, de como ainda se decide - equivocadamente - diante de uma
Constituicdo principiolégica e da possibilidade proporcionada pela hermenéutica
filosofica.

Perante a situacao tracada, as modificagcbes advindas da codificacao
representaram a época, um rompimento e, ao mesmo tempo, uma relagdo
umbilical com as exigéncias que surgiam a partir dos anseios estabelecidos
socialmente. No entanto, em tempos de Constituicdo, cuja promulgacdao deveria
estabelecer um novo modo de interpretar-decidir, no Brasil, o juiz, acreditando na
necessidade de superar o positivismo de cariz exegética, ou seja, algo que ja fora
ultrapassado por Kelsen, acaba por recepcionar teorias como a Jurisprudéncia dos
Valores, a Teoria da Argumentacdao e o Realismo norte-americano (Ativismo
Judicial) como ferramentas aptas a romper com o positivismo classico.

Neste sentido, a aposta na discricionariedade, naquilo que tem
possibilitado aos juizes tornarem-se os detentores do sentido da norma, diga-se
isso, em tempos de superacdo da viragem linguistica (neopositivismo ldgico) e, por
consequéncia, de seu sequenciamento, o giro ontoldgico-linguistico, boa parte dos
os juristas, no Brasil, ndo compreendera que o juiz ndo pode, de maneira alguma,
realizar, por meio de um ato de vontade, uma interpretacao valorativa-subjetiva da

%90 STRECK, L. L. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas; Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito, Lumens Juris, 2009, p. 172.

°1 Como ja mencionado, a doutrina brasileira concebeu as transformagdes ocorridas com o
advento da Constituicdo de 1988 através da constatacdo da ocorréncia de “ampliagdo do
papel politico-institucional do STF”. TASSINARI, C. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da
atuacdo do Judiciario, Livraria do Advogado, 2013, p. 33.

92 Ibidem.

93 [...] E possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: a) como
decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a constitucionalidade) atos
dos demais poderes; b) como sindnimo de maior interferéncia do Judicidrio (ou maior
volume de demandas judiciais, o que, neste caso, configuraria muito mais a judicializacao);
¢) como abertura a discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ibidem.

94 STRECK, L. L. Jurisdi¢cdo constitucional e decis&o juridica, Revista dos Tribunais, 2014, p.
289.
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Constituicdo, de modo a desconsiderar democracia, o constitucionalismo e a moral-
principioldgica estabelecida (pela) e (na) Constituicao.
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