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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito — CONPEDI -, tem

proporcionado a disseminacéo de pesquisas, enriquecendo o conhecimento em variadas éreas
dos saberes. A sua abrangéncia nacional e internacional alcanca inimeros territorios e
culturas, enriguecendo o ambito da Ciéncia Juridica e sua interface com as demais Ciéncias
Humanas e Sociais.

O Grupo de Trabalho “GT Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do
Realismo Juridico”, formado no V Encontro Virtual do CONPEDI, o qua se realizou
totalmente on-line, em razdo do cumprimento das medidas de distanciamento social

decorrentes da pandemia de Covid 19 (Sars-Cov2), ocorreu no dia 17 de junho de 2022.

Todos os textos produzidos em forma de artigos cientificos, apresentados por seus
respectivos autores e coautores, justificam a atualidade e relevancia dos Encontros do
CONPEDI e dos Grupos de Trabalhos formados - enquanto espaco de reflexdes e debates
gue divulgam temas juridicos e sua relacéo com as dindmicas sociais, politicas, ambientais e
culturais contemporaness.

As exposicOes realizadas no “GT Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da
Argumentacdo e do Realismo Juridico” também propiciaram visdes transdisciplinares ao
desafiarem ricas reflexdes envolventes das teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da
Argumentacdo e do Realismo Juridico, numa trajetéria de construcdo do saber juridico
contemporaneo.

As abordagens epistemol égicas trazidas pelos pesquisadores expositores, ap renovarem as
reflexdes, favorecendo reinterpretacdes de teorias cientificas e teméticas conflitantes,
regionais e globais, desafiaram doutrinas e teorias cléssicas e contemporaneas, entre outras as
de John Rawls, Tommas Hobbes, Paul Ricoeur, John Locke, Miguel Reale e outros juristas
de nomeada.

Nesse sentido, com satisfacdo, os coordenadores do GT convidam os |eitores a conhecerem e
desfrutarem do teor integral dos artigos agui agrupados, desgjando a todos uma proficua
leitura, a0 mesmo tempo em que agradecem a honra e a alegria de terem coordenado as



reflexdes e os debates promovidos pelos pesquisadores, todos extremamente qualificados e
conhecedores dos temas trazidos as exposi ¢oes.

17 de junho de 2022.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo (UFMA)

Prof. Dr. José Alcebiades Oliveira Junior — Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS) e Universidade Regional Integrada do alto Uruguai e das Missdes (URI)



POSITIVISMO JURIDICO EM 'HOBBES, HISTORICISMO ALEMAO E
FORMALISMO JURIDICO FRANCES: TRESBASES PARA COMPREENSAO DA
ESTRUTURA DO PENSAMENTO JURIDICO MODERNO.

HOBBES SLEGAL POSITIVISM, GERMAN HISTORICISM AND FRENCH
LEGAL FORMALISM: THREE BASESTO UNDERSTAND THE STRUCTURE OF
MODERN LEGAL THINKING.

Alberto de Mor aes Papaléo Paes 1
Aleph Hassan Costa Amin 2

Resumo

O Presente artigo visa fornecer uma base conceitual geral para compreender o que €. a)
Positivismo Juridico em Thomas Hobbes; b) Historicismo Alem&o e; ¢) Formalismo Juridico
Francés. A partir das leituras de Morrison (2006), Martins (2016) e Bobbio (1995), propde-se
0 estabelecimento de uma estrutura racional que fundamenta o debate juridico e o
pensamento moderno, tendo influenciado a formagdo do pensamento portugués e sido
recepcionado pelo Brasil.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Historicismo alem&o, Formalismo juridico, Teoriado
direito, Modernidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to provide a general conceptual basis to understand what is: a) Legal
Positivism in Thomas Hobbes; b) German Historicism and; c) French Legal Formalism.
Based on the readings of Morrison (2006), Martins (2016) and Bobbio (1995), we propose
the establishment of arational structure that underlies the legal debate and modern thought,
having influenced the formation of Portuguese thought and been welcomed by the Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legal positivism, German historicism, Legal
formalism, Jurisprudence, Modernity

1 Doutor em Direitos Humanos pela Universidade Federal (UFPA), Professor Universitario (UNAMA-
UNINASSAU), Pesquisador vinculado ao GPHC (UNAMA-PPGDF).

2 Doutor em Direitos Humanos pela Universidade Federal do Para (UFPA), Professor Universitario da
UNIFAMAZ, ESAMAZ e Professor Substituto do ICJ - UFPA.
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1. Introducéo.

Certa vez um professor de direito foi abordado por um advogado que se
encontrava com uma questao inquietante em um processo juridico. O Juizo a quo havia
deliberado em desfavor de seu cliente e, naquela oportunidade, efetuou uma
interpretacdo literal de dispositivo do Cddigo Civil de 2002 acerca do instituto do
melhor interesse do menor. Para fins de aplicacdo do Cddigo o Juizo entendeu que a
expressao “melhor” deveria ser utilizada como sinénimo de “melhoria de qualidade de
vida”, seja ela entendida como econémica, social, de oportunidade e até geopolitica. A
questdo apresentada pelo advogado para o professor foi: “como posso recorrer desta
decisdo com um argumento menos positivista do que o utilizado pelo Juizo?”.

A confusdo estd, entdo, estabelecida. Curiosamente esta é uma confusdo comum
dentro do debate ordinario (popular) acerca da natureza do Positivismo Juridico. Um
fato bastante claro é o de que a Teoria Positivista € vitima de uma Metonimia, pois as
assertivas mais populares sobre seu conteddo tomam a parte pelo todo e acabam
chamando posturas ndo-positivistas, erroneamente, de Positivismo. Para piorar, culpam
o Positivismo e vestem-no de vildo fazendo com que o interesse académico por ele
diminua e que os criticos se insurjam acusando-o de coisas que ele mesmo ndo fez ou
ndo autorizou.

No caso do advogado o erro central é acreditar que a interpretacdo exegética, ou,
literal é necessariamente sinbnima de estar teoricamente compromissado com a
perspectiva Positivista de Direito. Tal questdo pode ser o centro de varios equivocos que
ja foram cometidos, inclusive, na pesquisa académica contemporanea no Brasil. Ao se
tomar a parte pelo todo e denominar todas as pequenas particularidades menos flexiveis
a solucdes juridicas pautadas na moralidade subjetiva do participante, ou, as visdes que
primam pela literalidade do texto legal, faz com que uma versdo caricata do positivismo
surja para se tornar o alvo dos debates e o ponto de partida para dizer como 0s juristas
devem se comportar diante do fendmeno juridico.

A presente pesquisa pretende lancar uma luz sobre este mal entendido e
demonstrar que ndo existe uma visdo Unica, exclusiva, do Positivismo Juridico, existe
na verdade Positivismos Juridicos. Apesar destas varias orientagdes uma delas é a que
acaba sendo recepcionada pelo Brasil através da Tradicdo Portuguesa. Nosso objetivo
central é fornecer os indicios basilares através da Teoria Estatal de Hobbes, do
Historicismo Alemé&o e do Formalismo Juridico Francés a fim de substanciar uma trilha,

um caminho seguro, que fez com que a cultura juridica portuguesa pudesse, constituir
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uma tradicdo juridica. Por conta da limitacdo que um artigo apresenta, opta-se, por um
corte metodoldgico mais preciso apontando que trata-se de uma pesquisa que pretende
apresentar conceitos gerais acerca destas trés categorias juridicas como elementos

fundamentais da concepgdo moderna do pensamento juridico.

2. Hobbes e a Teoria Estatal.

Delimitar e alocar historicamente o que pode ser compreendido enquanto
Positivismo Juridico é o ponto de partida. Vale a pena relembrar a alegacdo de Dib Taxi
(2018, p. 103) que “situar a génese do positivismo juridico ¢ uma empresa dificilima, e
ndo espanta que existam correntes para as quais 0 positivismo teria comegado mesmo
em Tomas de Aquino, quando se teorizou a separacao entre a lei divina e a lei humana”,
entretanto, para o autor, Hobbes pode ser, indiscutivelmente, o ponto de partida do
debate sobre o que vem a ser o Positivismo Juridico. A respeito deste tema, acerca
diferenca entre o positivismo em sentido filos6fico e o positivismo juridico* argumenta-
se que, apesar de uma grande confusdo entre estes dois conceitos, o sentido filosofico
antecede o sentido juridico, historicamente, que serd alocado como género cujo objeto
de investigacdo é o Direito Positivo (PAES e OLIVEIRA, 2017, p. 103).

Comumente se diz que a diferenca entre orientagcdes naturais e positivas sempre
existiram de modo diferente ao longo da histéria do pensamento humano, ao mesmo
tempo, diz-se também que a compreensdo sobre Direito Positivo € mediada pelos
estudos do Historicismo Alemao e pelo Formalismo Juridico Francés. Porém, apesar de
reconhecer a primeira diferenca e dissertar muito bem sobre ela, Morrison (2006, p. 88)
estabelece uma relacdo mais anterior com a tentativa de infringir uma concepgéo
religiosa do Direito Natural a partir de Maquiavel. Para Morrison (2006, p. 88-9)
Magquiavel procede a um esvaziamento da teologia e da filosofia aristotélica
estabelecendo a premissa de que o produto das a¢Ges humanas deve ser interpretado
como um fendmeno natural conectado com as leis da natureza e ndo subordinados a
religido. Se o principe tivesse que escolher entre ser amado ou temido deveria escolher
ser temido devido a natureza instavel humana, o que ia de encontro com as premissas

religiosas de salvacdo, humildade e graca.

! A distingéo foi usada fazendo-se referéncia & Bobbio (1995) que acredita haver uma distingdo entre Positivismo em
Sentido Filoséfico (compreendida como uma orientacéo filoséfica que pretendia tornar objetiva, metédica, rigorosa,
criteriosa a investigagao filosofica), que seria um género e que comportaria diversas espécies, e Positivismo Juridico
(compreendida aqui como uma espécie de Positivismo em Sentido Filoséfico), cujo objeto é o Direito Positivo.
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O fundamento importante estabelecido aqui € justamente que a oposicdo as
virtudes cristas que, de acordo com o pensador italiano que tornavam o homem fraco,
pudesse ser contrastada com a naturalizagdo da violéncia através da forca (como um
atributo natural). Ou seja, o principe amado € fraco, na medida em que a sobrevivéncia
do homem depende (e, talvez sempre tenha dependido), do uso da forca. O poder é
justificado racionalmente através da prépria lei da natureza, sobrevivéncia do mais
forte. A forca institucionaliza a violéncia na medida em que o poder do principe é agora
compreendido dentro do reino das leis da ciéncia natural e ndo a luz do conhecimento
metafisico de orientacéo aristotélico-tomista®.

Temporalmente situando fala-se do ano de 1532, data da publicagéo original do
Principe de Maquiavel. Aqui, Morrison (2006) pretende demonstrar que o artificio
retorico, hoje ¢ reduzido a expressdao popular “os fins justificam os meios”, ja ¢ um
indicativo do caminho para criticar as proposicées juridicas que definem o Direito como
um conjunto de leis que possuem uma conexao necessaria com os valores e a moral
crista, por isso “o principe precisa ter a capacidade (ou virtu) da intransigéncia para ser
bem sucedido” (MORRISON, 2006, p. 90). Ainda nesse sentido, a ideia de coer¢édo
estatal comeca a abalar a harmonia do cosmo no qual toda a necessidade da ordem era
pensada para que o bem pudesse sobrepujar 0 mal, e o argumento maquiavélico,
segundo Morrison (2006, p. 91), é no sentido de colocar em xeque essa ordem atraves
do questionamento sobre tal relacéo.

O Leviatd de Thomas Hobbes, cuja publicacdo remonta ao ano de 1651, institui
um modo de pensar que Morrison (2006) chama de liberalismo filoséfico e continua
dizendo que ele “teve por base essa emog¢do e o desejo hobbesiano de preservar seu
dominio terreno contra a expectativa da morte” (MORRISON, 2006, p. 92). A mudanca
da cosmovisdo, inaugurada pela tentativa de esvaziamento do Direito Natural por
Maquiavel, continua com o pensamento hobbesiano, pois 0 mundo se torna o lugar onde
os desejos dos individuos podem/devem ser realizados. O que pode ser caracterizado
como o estabelecimento de uma premissa individualista num amplo processo de
evolucdo que se dara posteriormente. Outros dois pontos importantes para

caracterizacdo do pensamento hobbesiano dizem respeito a: a) a nogdo de

% Vale a pena mencdo & explicacgo clarificadora de Morrison (2006), para quem “as associagdes bem organizadas
podem ter vida mais longa que as desorganizadas, mas a morte é inevitavel. Porém, as associacdes politicas
sustentaveis podem desenvolver-se desde que baseadas no conhecimento das leis naturais de associacao,
crescimento, transformacgédo e declinio, e a instabilidade e impermanéncia, que constituem a esséncia da vida, sdo
desse modo parcialmente dominadas” (p. 90).
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commonwealth (enquanto ordem social estavel), e b) controle racional das organizacdes
humanas.

Veja-se, 0 desenvolvimento de uma ordem social estavel, considerando o
esvaziamento da cosmovisdo naturalista de base aristotélico-tomista, reconduzia, de um
modo diferente do feito na filosofia grega, o homem a centralidade da investigacao
cientifica. Desse modo, sdo os interesses dos homens e ndo de Deus, que devem ser
objeto de atengdo por parte dos cientistas. Consequentemente, a conversdo desses
interesses no desenvolvimento de uma ordem social, estavel, o progresso da
humanidade, dependeriam de quais regras estariamos dispostos a desenvolver, e quais
limites poderiam ser impostos nessa proposta de organizacdo (MORRISON, 2006, p.
92-3). Vale a pena a citagédo

“A expansdo e€ O progresso eram possiveis, mas sO 0 seriam se
pudéssemos, primeiro, criar a estrutura de uma ordem social estavel.
Seu segredo era o calculo, o célculo racional de seres humanos
individuais com base em sua experiéncia da condigdo humana.
Hobbes concordava com Maquiavel quanto a existéncia de certas
regras naturais que devem ser observadas na criacdo de uma sociedade
politica bem sucedida — ou commonwealth, como quer Hobbes -, e é
mediante obediéncia a tais regras, como geometria, € ndo através do
exercicio das aptiddes praticas de cada um, como no ténis, que o
sucesso pode ser alcancado. Até entdo, contudo, ninguém havia tido
curiosidade ou método suficiente para determinar quais eram. Com
esse conhecimento, porém, tornava-se possivel tomar o controle das
organizagdes sociais e dar-lhes, sucessivamente, as formas que
parecessem mais apropriadas” (MORRISON, 2006, p. 93).

Neste sentido hd uma confluéncia entre Hobbes e Maquiavel por conta de ambos
concordarem no fato de que existe um conjunto de regras naturais que pressupdem a
existéncia de uma sociedade organizada, estavel e duradoura (commonwealth). Por isso
faz todo o sentido se pensar na funcdo da razdo para compreensdao do funcionamento
dessas regras a partir dos critérios estabelecidos pelo primeiro em relacdo a condi¢do do
homem e seu papel na sociedade. Para Morrison (2006, 93-4), Maquiavel havia
desagradado muito sua época pela sugestdo de que a religido ndo passaria de uma
ideologia, desenvolvendo um espago para que certo tipo de “naturalismo” se infiltrasse
nas estruturas intelectuais negando a existéncia de algo fora da natureza sendo, apenas,
uma contingéncia historica o fato de varias religides diferentes surgirem anunciando

credos diferentes e verdades diferentes.
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Hobbes teria aceitado que a religido poderia existir como parte da psicologia
humana na forma de um temor reverencial frente ao absoluto, porém, disto ndo se
seguia, necessariamente, que houvesse uma relagdo logica inevitavel com o teismo
tradicional (MORRISON, 2006, p. 94). A ideia aqui seria representada pelo fato de que
ndo é possivel conhecer verdadeiramente da primeira causa, por isso, ela é observada
sob a luz de perspectivas diversas e, consequentemente, se tém respostas diversas em
locais diferentes pelo mundo, usando a linguagem como filtro emotivo da posi¢cdo dos
falantes. Em conclusdo “as consequéncias dramaticas dessa infiltragdo naturalista no
posicionamento do direito e da organizacdo politica podem ser aferidas por meio da
verificacdo da realidade fenomenoldgica expressa na experiéncia religiosa”
(MORRISON, 2006, p. 94).

Porém, ha de se ressaltar que a orientacdo proposta por Hobbes ainda
necessitaria de duas outras metodologias que o auxiliariam a refletir sobre o direito e a
organizacao politica. De um lado, a proposicdo que pretendia refutar a falibilidade da
mente humana e das ideias pré-concebidas na forma de idolos histéricos, cientificos,
filoséficos, etc., em contraponto com os fatos e o conhecimento da natureza. O
empirismo baconiano (enquanto método cientifico) legou a uma tradicdo inteira a nogédo
de que “os fatos podem ser desenvolvidos com base em ‘experimentos’, € o
conhecimento indutivamente criado a partir de observagdes simples de proposi¢oes
especificas de suas séries e ordens” (MORRISON, 2006, p. 95-6). De outro lado, o
ceticismo também se tornara a medida para aferir a durabilidade das estruturas do
conhecimento. A certeza latente da duvida encontra o ponto arquimediano na existéncia
através da consciéncia e o racionalismo descartiano® se torna a segunda grande
metodologia a favor do argumento hobbesiano (MORRISON, 2006, p. 96).

Morrison (2006, p. 97) segue argumentando que este posicionamento se torna
contrastante com a ideia de dependéncia que era inexoravel a experiéncia do misticismo
e do sagrado. Em vérias passagens da Biblia é possivel encontrar uma visdo de
dependéncia do homem com Deus e, consequentemente, a infinitude Deste e a finitude
daquele. Apesar de o fendmeno nagdo-Estado ser de origem moderna, para essa

organizacao ser compreendida pelo prisma da cristandade se faz necessario entendé-la

® O modo de pensar da modernidade esta diretamente ligado ao debate sobre a origem das ideias e sobre se é
possivel advogar a tese da existéncia de ideias inatas ou ndo. O Racionalismo descartiano €, por ocasidao da
ressignificagdo do Tomismo na filosofia, a explicacdo de que a razdo humana pode ser estrutura em categorias que
ndo decorrem necessariamente de Deus ou todas logicamente de Deus.

103



como uma coisa organica dependente da orientacdo e vontade de Deus*. Diante dessa
magnificéncia de poder infinito, como pode o homem se dirigir a Ele? Considerando
que a leitura de Hobbes seja mediada pelo famoso caso de J6°, homem temente a Deus
que teve sua fé testada, a licdo daqui extraida pode ser explicada a partir da seguinte

referéncia:

“O poder de Deus ¢ irresistivel porque (i) com razdo, tememos um ser
tdo superior a nés que criou o mundo inteiro (ii) se ndo podemos
entender o designio de todas as coisas criadas por Deus, ou cada
injuncdo por ele estabelecida para lidar com as exigéncias da vida
comum entre seres finitos e orgulhosos, devemos, ndo obstante,
acreditar que existe um proposito nas regras estabelecidas por um ser
tdo poderoso, (iii) se ele terminara por impor sua vontade a toda e
qualquer ocorréncia, o0 melhor a fazer é seguir sua palavra desde o
inicio, e (iv) é natural que vivamos em estado de temor reverencial
diante de tal mistério e que o dotemos de qualidades benignas para
diminuir nosso temor” (MORRISON, 2006, p. 99).

O Leviata pode ser interpretado, nestes termos, como uma espécie de resposta ao
temor reverencial do Poder de Deus estabelecendo a premissa de que € possivel se fazer
alguma espécie de acordo com Ele, sendo, veja-se “s6 podemos nos tornar modernos se
nos apropriarmos do poder que da origem a esse temor, se o transformarmos em um
poder dentro de nés mesmos” (MORRISON, 2006, p. 100). O ponto mais importante
em tal construgdo epistémica é o valor dado ao nominalismo e o papel da linguagem na
empreitada de compreender a relagdo entre conhecimento natural e divino. A questéo
levantada aqui é o fato de que o significado, a interpretacdo, € sempre uma criacao
humana e, desta feita, sempre carente de sentido (MORRISON, 2006, pg 102). O termo
médio para o equilibrio entre a anarquia e a ordem reside no fato de a Igreja se tornar
necessaria para dar sentido as questdes incognosciveis de Deus e mediar 0 caos
instituindo uma ordem.

Porém, disto ndo se segue que, necessariamente a ordem social estaria eivada de
uma ideologia cristd, muito pelo contrario. A ordem social deve ser compreendida nos

limites do proprio pensamento humano sem a orientagdo da fé. Na perspectiva de

* Morrisson (20086) cita varias passagens, como a do livro de Isaias “Eis que, para ele, as nagdes ndo sdo mais que as
gotas de um balde, ndo mais que a umidade das balancgas; costas e ilhas pesam tanto quanto um gréo de po. (...)
Todas as nagbes se reduzem a nada perante ele, que as vé como menos que nada, como mera insignificancia”, ou,
“Eu sou o Senhor, vosso Santo, o criador de Israel, vosso Rei. Eu sou o0 que apaga tuas transgressGes por amor a mim
e que nao ir4 lembra-se dos teus pecados. (...) Lembra-te destas coisas, 6 Jaco, e Israel, pois és meu servo; dei-te
forma, és meu servo; 6 Israel, ndo me esquecerei de ti. Desfiz tuas transgressées como uma nuvem, e teus pecados
como a névoa; volta para mim, pois ja te redimi” (p. 97-8).

® Novamente, “Portanto, a lico a ser extraida da experiéncia de Jé era simples: poder em estado puro. Era o poder
divino que determinava os processos do cosmo, que determinava a verdade. E se o poder divino, porém, fosse
simplesmente o funcionamento da natureza? Uma vez mais, e se o poder divino (o positivo, a luz a verdade) fosse o
contrario da nossa falta de poder (a auséncia, as trevas a ignorancia)?” (MORRISON, 2006, p. 99)
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Morrison (2006, p. 103) a obra do Leviatd abandona, portanto, aspectos mais
notadamente vinculados ao papel da fé e da Igreja a fim de se voltar ao Soberano como
0 ente capaz de determinar a natureza da crenca religiosa na sociedade. Trata-se,
inicialmente, de uma explicacdo do que seria a experiéncia e a desconstrucdo de
diversas crencas anteriores descendo, visceralmente, a imagem de mundo desnudada de
tergiversagdes linguisticas e, inteiramente, focada na pratica das relagbes. Em

13

conclusdo, “o sucesso, porém, ¢ a conquista do ‘poder’;(...) Todos os homens
compartilham um incansavel desejo de poder (...) Os reis precisam, em seus paises, criar
leis que os tranquilizem” (MORRISON, 2006, p. 106).

O que vem a ser, nesse sentido, o Direito Natural? E, qual é a sua necessidade e
relevancia na obra de Hobbes? Bem, Morrison (2006, p. 106-7) sintetiza os argumentos
hobbesianos da seguinte maneira: a) ndo ha uma desigualdade natural entre os homens;
b) ha um desejo de poder realizar sua vontade igual entre 0s homens; ¢) hd uma escassez
de bens disponiveis para satisfazer as vontades dos homens e; d) por conta desta
equacdo (vontades humanas x escassez de bens) surgem a diferenga, a competicéo e a
guerra. Esta condicdo somente sera sobrepujada a partir da criacdo de governos e, a
partir da criacdo deles que se pode falar da elaboracdo de regas (num sentido positivo)
de convivéncia harménica e pacifica.

Isto ndo quer dizer que Hobbes atribuia exclusivamente ao Estado o condéo de
elaborar os critérios de justica que seriam aplicados na sociedade, pois, existem diversas
leis naturais presentes em sua argumentagdo constituindo, o Direito Natural, em “um
direito da condicdo natural no sentido de exercer um poder basico e preservar a vida e a
liberdade” (MORRISON, 2006, p. 108-9). A ciéncia de que é necessario abrir méao da
auséncia de obstaculos internos a conquista das suas proprias vontades (liberdade
natural) é o que abre espaco para o fim da guerra. E o Direito Natural apareceria, aqui,
como leis (ou, conclus®es, teses) racionais que orientam o pensamento humano®. Neste
diapasdo, encontra-se a ideia de contrato (enquanto a compreensdo de que os homens
devem buscar honrar com as obrigagc6es que assumem) e de propriedade (enquanto uma
espécie de freio, limite, da interferéncia na fruicdo dos outros em relacdo a suas posses).

Civitas, aqui compreendido como Estado, deve ser compreendida como a

reunido de pessoas hum s6 corpo, capaz de julgar, através da elaboracdo de um contrato

® Nesse sentido veja-se: “A razdo nos diz qual é a primeira lei natural: procurar a paz e segui-la. Em seguida,
discernimos uma segunda lei natural: um homem esta disposto, na medida em que outros também o estejam, a
‘renunciar a seu direito a todas as coisas e, no que diz respeito aos outros homens, a conectar-se com a mesma
liberdade que concederia a outros homens em relagdo a si préprio’. (...) A terceira leitura natural hobbesiana diz
respeito aos contratos (...) Hobbes sistematizou cerca de dezenove leis naturais” (MORRISON, 2006, p. 109-11).
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social (MORRISON, 2006, p. 111-2). Ndo se trata de simples acordo, ou concordancia
entre os participantes, mas sim uma espécie de unidade organica sob a mesma pessoa se
tornando o deus mortal ao qual devemos deferéncias logo ap6s do Deus Imortal. Ele ndo
se sujeita, portanto, a leis, sendo a fonte delas, mas ndo regulado por elas, podemos
concluir que “o soberano ¢ um ponto social em que reside o poder, € 0 poder ndo pode
obrigar-se a si proprio. Se um poder superiro tiver de existir, tratar-se-4 do poder do
soberano. O soberano ¢ absoluto” (MORRISON, 2006, p. 112).

Neste sentido, € importante salientar que Hobbes diferencia duas categorias de
leis (enquanto ordens), sendo elas: a) leis divinas e; b) leis positivas humanas
(MORRISON, 2006, p. 113). E por essa distingdo que muitos naturalistas relutam em
caracteriza-lo como um positivista’, e alguns positivistas o caracterizam como um
protopositivista®. A respeito das leis positivas humanas, estas podem ser de duas ordens
diferentes: a) as leis distributivas e; b) as leis penais. Enquanto as primeiras dizem
respeito aos direitos relativos a todos os suditos, as segundas corporificam as
penalidades que serdo atribuidas aqueles que violarem as leis, desse modo, vinculando
sua aplicacdo & interpretacdo do aplicador®.

Os elementos de temor reverencial, juridicamente instituidos na forma de
coer¢do, ganham, aqui, uma conotacao justificadora do exercicio da soberania que passa
a ser entendida como uma espécie de poder completo para prescrever regras
(MORRISON, 2006, p. 114). Porém, e o interessante de se notar, é que ele ndo parece
dissociar racionalmente as leis positivas humanas das leis naturais na medida em que
reconhece que o fundamento racional da soberania é a compreenséo da existéncia dos

direitos dos soberanos que seriam, em ultima ratio, justificados em leis naturais (a

" Como é o caso de Tadeu Weber (2017) para quem “a impossibilidade da transferéncia dos direitos naturais e o
preenchimento das lacunas do ordenamento juridico (siléncio da lei) pelas leis naturais sdo apresentados como fortes
argumentos a favor do jusnaturalismo hobbesiano” (p. 1568).

8 Para Julio Tomé (2015) “Hobbes ja tinha um pensamento que se enquadraria no que mais tarde ficou conhecido
como Positivismo Juridico (...) O Estado para Hobbes é positivo (juridicamente), pois a) quando Hobbes fala em uma
s6 vontade, ele ndo diz que esta tem que ser justa, até mesmo por que como ja afirmou, o que € justo pode alterar de
pessoa a pessoa, ou de momentos em uma mesma pessoa — e ao fazer isso, Hobbes esta dizendo que o poder
conferido ao soberano para criar leis indiferentes ao contetdo é legitimo. A vontade do soberano é a vontade dos
cidadaos, assim como suas decisdes (justas ou nao); b) quando se confere autoridade ao soberano, os cidadaos
concordam que através da forca e do poder, este poderd ‘amedrontar’ os cidaddos e os outros Estados as lei (e a
autonomia) daquele Estado, e como ja foi dito, quando se fala em usar a forca ou o poder através do medo de san¢des
ou punicdes por ndo cumprimento das leis que asseguram isso, se configura em leis de coagédo ou poder coercitivo,
elemento que se encontra na teoria do positivismo juridico; c) na definicdo de Estado que Hobbes utiliza no leviatd, ele
diz que o Estado tem o poder de usar a for¢a e o recurso de todos da maneira que achar conveniente para assegurar a
paz dos cidadaos do estado, o que configuraria nos dois elementos essenciais do positivismo juridico, ou seja, poder
coercitivo e independéncia de contetdo, ou Direito sem uma moral pré-determinada, sem uma valoragdo de juizo
anteriormente ja estabelecida”. (p. 143).

® Morrison (2006) acredita que é este fato que vincula a perspectiva de Hobbes com que viria a ser sustentada séculos
mais tarde por Kelsen, “isto &, que seus destinatarios, sdo, na verdade, as autoridades juridicas que tém de determinar
se houve infragbes a aplicar as sang¢des” (p. 113).
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punicdo de suditos inocentes vai contra a lei natural, por exemplo). Em sede de uma

conclusdo preliminar desta anélise, é possivel sintetizar:

“O triangulo pode ser assim descrito: (i) o cosmo € agora um mundo
de objetos representados; (ii) a verdade é o ponto organizador, mas
ndo pode ser assegurada por algum ponto fora da caverna que nao seja
um vaio significante transcendental;, em vé disso, a verdade deve ser
avaliada pela referéncia (iii) sua adequacao a um sujeito (para Hobbes,
sua capacidade de garantir a ordem social para o soberano) a luz de
seu desempenho pragmatico. Hobbes coloca uma reivindicacdo ou
prerrogativa natural em lugar do direito natural, e substitui a vontade
pela lei; ao fazé-lo, cria o ponto de partida da filosofia politica e da
teoria juridica da modernidade” (MORRISON, 2006, p. 117).

Como se pdde observar ao longo desta narrativa Hobbes acaba por, de fato,
sedimentar as bases de uma estrutura estatal legitimadora e centralizadora da producéo
juridica. Percebe-se que ele estabelece as bases sobre as quais serdo sedimentadas as
orientacOes positivistas da modernidade, tornando-se, desse modo, um importante ponto
de partida para nossa empreitada. Nao parece ser diversa da posicdo tomada por Martins
(2016), para quem, apesar de conceber que o nominalismo de Oackham™ teria tido um
peso filos6fico de maior monta para influenciar as orientagées hobbesianas! (e ele néo
esta errado), Hobbes tem uma relevancia maior na caracterizacdo do positivismo por
conta de sua argumentacdo baseada em elementos estatais e desvelando de modo
acentuado a decadéncia da escola do direito natural na Inglaterra (MARTINS, 2016, p.
124).

Ainda neste sentido, Martins (2016, p. 131) assevera que o debate instituido
entre Hobbes e os seguidores da escola jusnaturalista de Burke, gerou uma dupla
consequén-cia “1) em oposigd0 ao Jusnaturalismo britanico tradicionalista, surgiu o
Positivismo Juridico britanico, da Jurisprudéncia Analitica de Bentham e Austin; 2) e,
em oposi¢do ao Jusnaturalismo continental racionalista (...) a Escola Histérica do
Direito”. Bobbio (1995, p. 45) entende, igualmente, que ndo é s6 o advento de um
positivismo estatal que é capaz de atribuir ao Direito Natural um novo sentido, sendo
necessario que a propria filosofia jusnaturalista seja criticada como um todo. Trata-se,

aqui, exatamente da orientacdo proposta por Martins (2016) acima, pois 0s mitos da

1 Em oposigdo ao platonismo, o Nominalismo de Oackham, ou, “navalha de oackham” constitui uma orientagao
filoséfica que reduz a experiéncia complexa dos fendmenos da vida a uma simplicidade a fim de explica-las. Pode-se
citar a redugdo da complexidade do entendimento a linguagem, ou, a reducédo do universo metafisico a experiéncia.

™ Martins (2016) esta seguindo a orientacdo de Michel Villey (2005) para quem o nominalismo de Guilherme de
Ockham pode ser entendida como uma perspectiva positivista pois constitui uma objetificacdo do método para o
conhecimento com a nogéo de que as explicagbes mais simples sdo, por vezes, as mais corretas a respeito do tema (p.
234).
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filosofia naturalista eram pautados no racionalismo e o que a Escola Historica do

Direito ir& propor € um argumento anti-racionalista (BOBBIO, 1995, p. 45).

3. O Historicismo Alemao.

Martins (2016, p. 134) comega a exposicdo acerca do Historicismo apresentando
a concepcdo de historia de Herder, para quem, ela seria compreendida sob a luz de um
conceito de “progresso” relacionado ao ganho de amplitude da técnica e um
esvaziamento das virtudes. Além do mais, de acordo com Martins (2016, p. 134) Herder
utiliza-se de uma metéafora que compara esse processo de evolucdo particular de cada
povo como O processo de crescimento de um menino, pois, todos 0s povos estdo em
processo de amadurecimento e, cada um deles, encontra-se no seu estagio préprio e
pleno de maturidade. Em conclusdo, para esse pensamento historicista de Herder, ndo
haveria categorias amplamente universais (como “felicidade geral” ou “virtude”), pois
elas dependem de uma interpretagéo consciente do pertencimento & sua temporalidade™.

Além desta premissa, que se pode entender enquanto uma espécie de
compreensdo da historia a partir do diadlogo entre as diversas culturas, ha um segundo
argumento importante levantado por Martins (2016, p. 135) no que tange do
pensamento de Herder que diz respeito a tomada de consciéncia da finitude humana por
parte do historiador. Este ato capacitaria o historiador, entdo, a se perceber enquanto um
ser historico e, partir dai, compreender-se inserido nesta cadeia de espacos culturais
determinados (MARTINS, 2016, p. 135). A ideia de didlogo cultural e a tomada de
consciéncia da finitude humana, ainda, devem ser compreendidas a partir de uma
posicdo antimetafisica assumida pelo Historicismo e, assim se conseguira compreender,
de fato, como esse fendmeno influencia na formacgédo do pensamento da Escola Histérica

do Direito. A partir da contribuicdo de Wieacker entende-se o ponto de conexdo:

“Wieacker mostra-nos muito bem este impacto, quando afirma
que a Escola Histdrica do Direito pdde descobrir a historicidade
do povo alemao através da ‘tomada de consciéncia histérica’ em
relacdo ao Direito. Como os historicistas juridicos descobriram,
no Direito, 0 ‘Espirito do povo’ (Volksgeist), isto significa dizer
que a fonte do direito ja ndo poderia ser mais o produto do
trabalho do legislador estatal. O Direito passaria a ser, pelo Jus-

2 Nesse sentido, a perspectiva de Martins (2017) é a de que “o Historicismo, de Herder, diz-nos que ndo apenas
diferentes épocas possuem suas singularidades, mas também diferentes povos e culturas sdo particulares.
Concluimos, entdo, que Herder foi um critico da perspectiva eurocéntrica iluminista, ao ‘descobrir’ que ndo apenas
temporalmente, mas também espacialmente, poder-se-ia ver as singularidades dos povos” (p. 135).

108



historicismo, produto do ‘Espirito’ que nele existe e que advém
da tradicdo cultural do povo germanico visto a partir de si; como
protagonista de sua propria época” (MARTINS, 2016, p. 136).

Outro argumento muito importante levantado por Martins (2016, p. 137) se da
por conta da colocacdo temporal da Escola Historica do Direito em relacéo ao criticismo
kantiano. Considerando que o “Espirito do Povo” apontaria para a fonte do direito
consegue-se perceber que essa visdo estd afeta a nocdo de Direito Positivo e Justica
como questdes fundamentadas na ética kantiana; na qual o jogo entre as liberdades
humanas e os outros seres humanos é mediada pelos conceitos de autonomia moral da
pessoa e de ordem juridica (MARTINS, 2016, p. 137). O legado desta influéncia
kantiana no pensamento historicista € compreendido por Martins (2016, p. 137) a partir
de duas consequéncias, quais sejam: “1) o Direito é diferente de uma Etica abstrata ¢
universalista™; 2) que, também, a Ciéncia do Direito é autdnoma em relacéo ao Direito
Positivo'®”.

O italiano Bobbio (1995, p. 48-51), de modo sintético, relne cinco
caracteristicas fundamentais do historicismo, sendo elas: a) a variedade da historia
deriva da variedade de homens no mundo; b) a mola da historia ndo ¢ a razdo iluminista,
mas sim a ndo-razdo; c¢) um pessimismo antropologico; d) admiracdo e exaltacdo do
passado e; e) amor pela tradicdo. O historicismo aceita a premissa de que néo existe um
homem justnaturalista, ou seja, um padrdo universal com caracteres fundamentais que
permanecem 0s mesmos de acordo com a varia¢do de tempo e espaco, existindo uma
pluralidade de homens de acordo com a cultura e o periodo histérico (BOBBIO, 1995,
p.48). De outra sorte, o historicismo, também, atribui um carater irracional para historia
na medida em que contrapde a visdo racionalista/iluminista de que a historia precisaria
de razdo, célculo, avaliagdo racional, mas, simplesmente de emocao “de tal modo que
historicismo se torna romantismo, que exalta quanto de misterioso, de obscuro, de turvo
existe na alma humana” (BOBBIO, 1995, p. 49).

% Nesse sentido veja-se: “A primeira consequéncia (1) representa o reflexo da presenga, no Historicismo juridico, da
disting&io feita por Kant em sua Doutrina do direito, texto que esta contido na Metafisica dos costumes, entre Etica e
Direito. Para Kant, a Etica é o conjunto de leis que faz de uma ac&o um dever, sendo que o motivo o qual fundamenta
esta agao, tem de ser o proprio ‘dever’. Na Doutrina do direito, Kant entendia que o Direito € um conjunto de leis que
faz da agdo também um dever, mas que o seu motivo fundamentador jamais seria o préprio ‘dever’, porque, em
questdes juridicas, o motivo da agdo pautada em uma lei juridica devera ser um ‘motivo externo” (MARTINS, 2016, p.
137).

* Ainda a respeito desse tema: “Quanto a segunda consequéncia (2) da influéncia do Criticismo no Historicismo,
podemos dizer que a autonomia da Ciéncia do Direito em relagdo ao Direito Positivo, feita por Kant, esta presente no
papel ‘produtivo’ atribuido pelos jushistoricistas a atividade do cientista do Direito, enquanto doutrinador juridico. Em
outras palavras, com base em Kant, a partir do Jus-historicismo, a Doutrina passa a ndo ser mera ‘cépia’ da dogmatica
juridica, pois basta lembrarmos que a Escola Histérica do Direito via os frutos da Doutrina como fontes juridicas”
(MARTINS, 20186, p. 137).
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Ainda, o0 chamado pessimismo antropoldgico™ pode ser compreendido em
contraposi¢do ao otimismo iluminista que acreditava que através da razdo o ser humano
pode estar em constante caminhada rumo ao progresso e & evolugdo completa do ser. Ao
contrario, o historicismo credita a histéria o fato de ser uma continua tragédia e por
conta disso descreve o0 modo como os mais privilegiados utilizam estruturas como o
direito, ou, o Estado, para direcionar os rumos das sociedades (BOBBIO, 1995, p. 49).
O penultimo carater do historicismo diz respeito ao elogio e o amor pelo passado que,
novamente em contraste com o desinteresse dos iluministas com o passado (uma vez
que ele representa a ingenuidade dos antigos), preceitua a idealizacdo do passado como
um tempo que representaria o espirito de um povo temporalmente concebido (BOBBIO,
1995, p. 50). Por fim, ao olhar para trés, o historicista acaba por determinar a existéncia
de determinadas instituicGes e costumes sociais que compordo parte da tradicdo de um
povo, em matéria de compreensdo do fendmeno juridico vale mencionar a frase: vale
aquilo que e formado no curso da histéria (BOBBIO, 1995, p. 51).

Bobbio (1995, p. 51) acredita que a compreensao destas cinco categorias e sua
aplicacdo analoga ao fenémeno juridico capacitaria ter uma ideia exata a respeito do que
seria a Escola Historica do Direito. Neste sentido, é possivel asseverar que: a) nao existe
um direito Unico e igual para todos os povos no mundo; b) o direito ndo nasce do
céalculo e da razdo formal, mas sim do sentimento de justi¢a; c) é preciso conservar o
direito vigente e suspeitar de novas instituicdes por conta do pessimismo antropol6gico;
d) o apego e admiracdo ao passado fazem os juristas analisarem o fenémeno da
recepcdo (na tentativa de resgatar o direito nacional contaminado por referéncias
externas) e; e) a revalorizagdo do costume como fonte do direito e expresséo do
“Espirito do Povo™® (BOBBIO, 1995, p. 51-2).

Neste diapasdo, a tentativa de resgate de uma tradicdo juridica historicamente
pautada em cima da idealizacdo de um Direito Romano fez com que, na Alemanha
houvesse uma busca pela revitalizacdo desses valores dentro do direito alem&o. Martins
(2016) segue com a sua investigagdo dos efeitos do historicismo no pensamento de
Puchta, Thibaut, Savigny e lhering pois seu propdsito, nesta obra em particular, é

remontar as influéncias do normativismo kelseniano, por isso sua empreitada é

!> A ideia da existéncia de tipos padrées de homens e comportamentos distintos variando de cultura para cultura, ou, a
inexisténcia de um homem padrédo e um comportamento humano universalmente aceito.

* De acordo com Martins (2017) “para Escola Histérica do Direito, a tarefa dos cientistas juridicos estava ja
determinada pela tradigdo que os constituia. O cientista do Direito, que € um ‘doutrinador’ e, por isso, responsavel por
uma das fontes do Direito, precisaria ‘descobrir’ o ‘Espirito’ que esta expresso por meio do Direito. No processo de jus-
criacdo, portanto, é necessario que o Espirito do povo seja mesmo figurado como fundamento de sua prépria produgao
juridica, para que o resultado de sua jus-criagéo possa ser legitimo” (p. 139).
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localizada, geograficamente, no pensamento alemé&o que influenciou fortemente a escola
de Viena e a formacdo de Kelsen. O propdsito desta pesquisa, porém, ndo se esgota
geograficamente na Alemanha, pois, na medida em que se-esta construindo uma
imagem da orientacdo positivista (apesar de ainda ndo se ter chegado la propriamente),
resta apenas uma peca nessa engrenagem para que se possa ligar esta orientacdo
europeia com a tradicdo que se conectard com o pensamento portugués. Trata-se do
Formalismo Juridico instituido pelo Cédigo Civil Francés de 1804.

4. O Formalismo Juridico Francés.

Grande parte do argumento racionalista, do lluminismo, poderia, também, ser
encontrado dentro do pensamento Francés através da ideia de codificacdo’’. O que para
Bobbio (1995, p. 64) é justificado pelo fato destes ideais Iluministas terem se encarnado
em forcas historico-politicas que deram margem para 0 acontecimento da Revolugdo
Francesa e, a partir dai, o direito passa a possuir uma consisténcia politica. Este
fendmeno, na Franga, responde a um dos principais problemas daquela época: a
diversidade de leis naquele Estado. A partir do reconhecimento desta complexidade e
desarmonia entre as diversas leis daquele tempo ganha forga a ideia de um Legislador
Universal que atenderia as exigéncias de um direito simples e uno (BOBBIO, 1995, p.
64). E a partir dai que se constitui uma ciéncia legislativa em oposicdo ao direito
fenoménico da tomada de consciéncia histérica, além do que o direito real precisaria ser
fundado na natureza das coisas conheciveis através da Razdo (BOBBIO, 1995, p. 64).

Tal tese pode ser perfeitamente observada a partir da Constituicdo de 1791, onde
se pode encontrar a tipificacdo ordenando a elaboracdo de um cddigo de leis comuns a
todo o reino e, posteriormente, na de 1793, o de um codigo de leis civis e criminais
uniforme para toda a Republica Francesa. O grande sendo da histdria é que apesar de
toda essa inspiracdo lluminista e jusnaturalista, 0 Codigo Civil Francés acaba por se
“reaproximar decisivamente da tradi¢do juridica francesa do direito romano comum”

(BOBBIO, 1995, p. 68). Cambacérés'®, por oportuno, apresenta por trés vezes um

" De acordo com o Prof. Paulo Weyl, pensar a recepcao do direito no Brasil, a partir da sintese efetuada por Bobbio
(1995), nos leva a concluir que nossa tradicdo dominante do pensamento juridico e da pratica construtiva das
instituices juridicas na col6nia, foram absolutamente colonizadas sob a perspectiva pretensamente racionalista, no
sentido do esforco em ndo se deixar contaminar pelos elementos culturais da colénia, em especial aquelas que de
alguma maneira receberam influéncia dos sentimentos, dos olhares, do siléncio, do sofrimento, da vivéncia dos povos
originérios e dos escravizados.

'8 Jean-Jacques Régis de Cambacérés foi um politico francés que deteve varios postos de elevado prestigio politico,
porém, depois de ser nomeado arquichanceler do Império Francés ficou encarregado de propor uma reunido das leis
civis do Estado, ou seja, ele € um dos autores do Cadigo Civil Francés.
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anteprojeto de codificacdo para reunido das leis da Franca, porém, nenhum deles obteve
sucesso no parlamento, o que ndo diminui sua relevancia histérica em demonstrar como
h& uma inclinagcdo ao descrédito e a resignificagdo do Direito Natural (cuja ideologia
seria suavizada no terceiro projeto) (BOBBIO, 1995, p. 68-71).

De toda sorte, foi Portalis*® quem contribuiu decisivamente para o fomento das
ideias do projeto final que foi aprovado na Franga. Portalis escreve um livro, publicado
postumamente, asseverando que o espirito filosofico (iluminista e racionalista), usa e
abusa do ser humano durante todo o século XVIII, tendo reservado uma extensa parte
desse livro para a critica ao pensamento kantiano (BOBBIO, 1995, p. 71). Ou seja,
“Portalis se concentra naquilo que, segundo ele, foi o abuso do espirito filosofico, isto €,
a critica indiscriminada conduzida pelo racionalismo contra toda a cultura passada,
critica que levou a destruigdo da tradigdo, ao ateismo e ao materialismo” (BOBBIO,
1995, p. 72)®. O projeto definitivo do Code Napoléon decidiu abandonar
completamente a concepcao jusnaturalista e passou a tomar como base o pensamento do
Ecletismo Espiritual e a obra Traité Du Droit Civile de Robert Joseph Pothier (que
tratava, em grande monta, da solucéo juridica do autor para diversos casos juridicos).

O Codigo Napoledo consagrava, ainda, uma tripla fundamentacdo doutrinéria: a)
filosofica, b) politica e, c) juridica. A respeito da primeira é importante perceber que o
cddigo preleciona a existéncia de direitos pertencentes ao homem desde seu nascimento
e que seriam inerentes & sua propria personalidade (derivados da natureza); sobre a
segunda, o codigo previa a primazia da democracia com a prevaléncia da vontade
coletiva e, por fim; a respeito da terceira, a aplicacdo temporal e territorial da lei, bem
como seus métodos de interpretacdo eram minuciosamente trabalhados naquele texto
(SOUZA, 2004, p. 38). Amplamente influenciado pela perspectiva individualista e pelo
retorno da tradicdo do Direito Romano, o Codigo Napoledo € uma resposta, na pratica,
para a questdo sobre se o Direito deve ou ndo se importar com o que é Justo em cada
caso, supervalorizando o papel do codigo e consecutindo na febre codicista que varreu o
Século X1X (SOUZA, 2004, p. 40).

'® Jean-Etienne-Marie Portalis, tal qual Cambacérés foi politico e jurista na Franc¢a tendo contribuido proficuamente nos
debates e elaboracéo do Cadigo Civil Francés. Pode-se dizer que o projeto apresentado por Portalis foi aquele que
9anhou maior nimero de adeptos, tendo sido a orientacédo preponderante no projeto final do Cédigo.

° Essa referéncia é tdo importante para o trabalho porque é a partir daqui que nasce a orientagcdo do Ecletismo
Espiritualista que viria a se tornar a filosofia oficial do Império Brasileiro no século XIX, observe-se a seguinte
passagem “Essa obra [de Portalis] (ainda que particularmente infeliz, devido a sua extensdo e seu estilo pesado e
verdadeiramente indigesto) tem um certo significado na histéria das ideias, porque representa o ponto de passagem
filoséfica iluminista da Revolucdo para aquela (de inspiracdo espiritualista-romantica) da Restauracdo: a atitude
filoséfica de Portalis pode ser considerada a expressdo desse espiritualismo eclético que teve os maiores expoentes
em Victor Cousin e no italiano Rosimini” (BOBBIO, 1995, p. 72).
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Nas licdes de Fonseca (2010), “os romanos trouxeram para as Galias, além das
armas, os seus codigos. E foi esse Direito que se enraizou, imperio rationis, enquanto
servia as exigéncias da razdo, e também incrustrado no Codigo Civil Francés”
(FONSECA, 2010, p. 811). E, corroborando com o entendimento de Souza (2004),
ainda acresce que esse Codigo Francés acabou “exercendo larga influéncia sobre todos
os cddigos elaborados no curso do século XIX e alguns do século XX, tais como o da
Italia, da Espanha, de Portugal, Bélgica, Roménia, Egito, México, Peru e Venezuela”
(FONSECA, 2010, p. 817). Ressalte-se que algumas regides da Alemanha também
foram influenciadas pela orientacdo napole6nica, porém, o Cddigo Civil Alemao
(Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch, ou, simplesmente, BGB) foi conduzido pela
experiéncia da ciéncia pandectista, reservando ao Code Napoléon, infima significancia
na elaboracdo da lei alema (FONSECA, 2010, p. 817). Fachini Neto (2013), ainda

sistematiza que o Codigo Francés:

“baseou-se substancialmente em quatro pilares: a) o direito romano,
tal como sistematizado por Domat e Pothier; b) o direito
consuetudinério, particularmente o Coutume de Paris; c) o direito
consagrado nas grandes ordenacfes setecentistas; d) o direito
jurisprudencial dos Parlaments, especialmente o de Paris, de longe o
mais influente” (FACHINI NETO, 2013, p. 69).

O modelo juridico Francés, como visto no paragrafo anterior, consegue
corporificar todo um momento histérico, filosofico, juridico e politico de uma Era. A
vitdria deste sistema juridico e a nocdo de positivacdo na forma do Legalismo Exegético
é 0 que se torna o discurso juridico do mainstrem na Europa. Os debates juridicos
noutros paises eram pautados, justamente, por estes principios estabelecidos na
Doutrina legal francesa. Ha de se destacar, por oportuno, que esta tradicdo Formalista
reivindicou a bandeira do Legalismo Exegético que pretendeu impedir que o Juiz
interpretasse o direito como uma atividade criativa (por meio de algum tipo de ativismo
judicial, como veio a ser compreendido hodiernamente). H&, desse modo, uma
contribuicdo para o esvaziamento da empresa hermenéutica dentro do direito e uma
clara inclinacdo para a compreensdo de que interpretacdo do direito é, necessariamente,

aplicacdo das leis.

5. Conclusoes.
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O Obijetivo central desta pesquisa era o0 de estabelecer as bases conceituais do
Positivismo a partir da Teoria Estatal de Hobbes, do Historicismo e do Formalismo
Juridico. Através da analise bibliogréfica foi possivel compreender a orientacdo
hobbesiana como pautada no nominalismo, na reducdo racional da relacdo
homem/natureza, e a o papel significativo do Estado na producao legislativa.

A respeito do Historicismo foi possivel concluir que ele busca exercer uma
critica ampla ao ideal de razdo iluminista, aos conceitos de “progresso”, e que o
movimento buscou uma compreensdo do homem e de sua historia a partir da
individualidade, da né&orracionalidade, da propria historia. Juridicamente, a Escola
Historica do Direito tentou demonstrar que o fendbmeno juridico deve ser interpretado a
partir do “Espirito do Povo” e que ele deve ser historicamente alocado dando valor ao
seu passado.

Por fim, a respeito do Formalismo Juridico Francés, o retorno a tradi¢do romana,
a conciliacdo desta tradicdo com a orientacdo consuetudinaria e a elaboracdo de um
cddigo que reuniu as leis do Estado no Code Nepoléon, consecutiu num alargamento da
experiéncia positiva para toda a cultura juridica europeia. Diante de todos estes fatos, €
possivel observar o estagio no qual esta orientacdo € discutida na Europa.

Em se falando da experiéncia juridica brasileira se faz necessario compreender
como estas ideias comecam a fazer parte da cultura juridica patria. A no¢do de uma
autonomia intelectual, de uma identidade brasileira somente pode ser concebida de
modo claro a partir do final do século XIX. Nesse periodo é possivel perceber ja todo
um desenvolvimento do Positivismo, do Historicismo e um Formalismo Juridico. E de
se assustar que, muito por conta disso, as influéncias doutrinarias e legais, no Brasil, sdo
sempre mediadas por algum comentador de todo este debate.

Por isso é importante frisar que é possivel dividir a recepcdo dessas influéncias
europeias em dois momentos distintos: a) o primeiro, pensando numa imposicao direta
da cultura juridica portuguesa para formacdo do direito e da cultura brasileira (desde a
chegada da Coroa até a criacdo das primeiras faculdades) e; b) o segundo, pensando
numa interpretacdo dos doutrinadores estrangeiros atraves dos académicos brasileiros.

Se for possivel, neste momento, usar de alguma metafora, € como se se estivesse
diante das primeiras experiéncias do ser consciente de si. A crianga sendo apresentada
para as referéncias externas, 0 mundo exterior e criando vinculos com ele, lagos, juizos
valorativos. Quando aquela crianca atingir certa maturidade comegaré a questionar tais

lacos iniciais e juizos. Somente a partir dai conseguira construir sua identidade propria.
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Se os pais lhe disseram o que era ruim, e que as pessoas ndo aceitariam determinados
comportamentos, ao criticar essa ordem e buscar compreendé-la a partir de suas
proprias experiéncias aquele ser pode construir sua identidade.

Como se estd demonstrando preocupacdo com estes dois momentos (o0 da
formagdo do contexto dos conhecimentos iniciais e 0 da critica) pretende-se dar
prosseguimento a pesquisa, noutro artigo, construindo uma visdo geral sobre os
principais aspectos do que é possivel ser chamada, ressalvadas as devidas vénias no
emprego do termo, uma Cultura Juspositivsta dentro da experiéncia de Portugal.

Justifica-se tal escolha pelo argumento da justaposicdo levantado acima. O pais
colonizador atuard, aqui, como os pais que irdo direcionar o rumo dos filhos impondo-
Ihes uma orientacdo prescritiva (sobre o que é certo e o que € errado). Enquanto que 0s
colonizados, no caso os brasileiros, como os filhos que, num primeiro momento
tomarao as ordens dos pais como dogmas, verdades inquestionaveis, mas, na medida em
que ganham alguma maturidade podem colocar sob uma luz da suspeita a génese destas
verdades.

Somente assim nos sera possivel compreender a fundo a origem dos mitos e

equivocos na autocompreensdo ordinaria do que é Positivismo no Brasil.
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