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(e superar) os pilares do positivismo juridico
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Ja ha algum tempo as aulas de Introducgéo e Teoriado Direito tém sido

inundadas com criticas ao positivismo juridico formalista, em geral apresentado como pensamento frio,
vinculado a seguranca juridica, onde alei injusta é dura, mas € lei e deve ser cumprida. No entanto, é
preciso ter em mente que o positivismo juridico € muito mais do que uma mera criagdo legalista para
promover a dominagdo do poder por agueles que detém a autoridade politica

Dada a caracterizac&o do Direito como um fenémeno social complexo, especialmente ligado a processos
de manifestacdo de poder, a compreensdo do papel dale estaintimamente ligada a determinada
concepcado de Estado, de suarelacdo com a politica, das escolhas valorativas consideradas juridicamente
relevantes e de uma analise global de seu papel em sociedade. Por essarazdo, afilosofia, a politica, a
teoria do Estado, a sociologia, entre outras, tornam-se campos de conhecimento que devem informar o
filosofo do direito, promovendo clareza categorial sobre 0 que se esta falando e em qual medida.

Umavez considerado o positivismo juridico como Teoria do Direito predominante na maior parte do
século X1X e XX no mundo ocidental, torna-se inevitavel enxergar a suaimportancia historica (a
legalidade foi conquista civilizatoria em face do ocaso medieval) e, a partir dela, a dimensdo da crise de
seus postulados, abordando quais motivos indicam sua superacéo em prol de outras solugdes, mais
adequadas as exigéncias tedricas contemporaneas. Uma andlise critica exige, antes, umaampla
compreensdo, sob pena de recair em mero diletantismo académico.

Um caminho interessante foi pensado por Fernando Bronze. Ele propde a leitura do positivismo juridico
normativista em cinco coordenadas caracterizadoras que, juntas, ensgjam um mapeamento holistico
dessa escola[1].

S8 elas as coordenadas politico-institucional, especificamente juridica, axioldgica, funcional e
epi stemol 6gi ca-metodol bgi ca.

Bronze prop&e que o primeiro eixo tedrico que compde o juspositivismo esta relacionado a dimenséo
politico-institucional, onde se percebe que ele esta atrelado ao Estado Democratico de viés liberal -
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individualista, assentado narigida separacéo dos poderes, democracia representativa, dogmada
onipoténcia do legislador, principio dalegalidade e independénciajudicial, restringindo a funcéo do
Judiciério amera aplicacdo do direito legislado.

Os valores politicos predominantes nos paises da Europa ocidental nesse periodo levaram a el aboracéo
de um model o de Constitui¢do marcada pela desconfianga com relacéo ao poder, frouxiddo nas rel acbes
sociais, ndo intervencdo na economia e rigida separacdo entre publico e privado[2].

Suafuncéo eradisciplinar o poder estatal e proclamar os direitos fundamentais liberais — basicamente
os direitos de liberdade do individuo frente ao Estado.

Em face disso, aforca normativa do Direito estava majoritariamente nos Codigos, em especia de Direito
Civil, com predominio da defesa da propriedade privada e do contratualismo individualista[ 3], levando a
centralidade do sujeito de direito e da autonomia da vontade nos debates juridicos.

Como consequéncia, a Teoria Geral do Direito se apresentava a partir da Teoria Geral do Direito Civil e
se desenvolvia com base nas categorias do direito privado, conforme atesta 0 movimento de codificagdo
e, em especial, o notavel significado histérico do Cédigo de Napoledo de 1804 para 0 pensamento
juridico[4].

Continuando com Bronze, tem-se que a segunda coordenada caracterizadora do positivismo juridico
trata da mediac&o especificamente juridica, onde o direito é visto desde um olhar exclusivamente
monista e se confunde com alei (manifestacéo da vontade geral), tomando para si as caracteristicas de
generalidade, abstracéo, formalidade e permanéncia[5].

No plano axiologico, aideia de Justica era vista a partir daigualdade formal, de tal modo que os valores
enfaticamente defendidos eram: i) o formalismo, sustentado pela faculdade de cada um conhecer
racionalmente e obedecer ao direito posto (qualquer que fosse) eii) a segurancga juridica, exigéncia de
certeza abstrata que deveria estabilizar os padrdes de comportamento e a liberdade dos individuos em
termos previsiveis.

Outro componente caracterizador destacado por Bronze diz respeito a contraposi¢ao, até entéo inédita,
entre politica e direito, o que deu ensejo ao que ele chama de coordenada funcional[6].

Essa coordenada revela a dissociagéo positivista entre aintencdo constitutiva do direito (tarefade
criagdo exclusiva do Legislativo) e o papel concretizador do direito, cuja competéncia seria apenas a
aplicacdo sem, no entanto, elaborar juizos em relagdo ao contelldo moral ou de justica do direito
legislado.

De acordo com essa coordenada, a funcéo do jurista positivista era apenas conhecer o direito (objeto)
dado e pré-constituido em termos epi stemol ogi camente corretos, 0 que demanda a neutralidade do jurista
perante os valores contidos nalei e também o desenvolvimento de uma metodol ogia que conferisse status
de ciéncia ao direito, garantindo, independentemente do contelido, sua legitimidade.
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Outrossim, o direito abdica de suatarefa judicativa de viés pratico-normativa e arroga para si, nas
palavras de Bronze, uma tarefa tedri co-axiomaticamente aplicativa.

Devido a ela, os grandes temas debatidos eram inerentes a analitica da norma e do ordenamento,
versando especia mente sobre caracteristicas abstratas que diferem normas juridicas de outras ordens
normativas, da organizacdo das matérias juridicas em termos sistematicos, dos critérios de interpretacéo
gue propiciassem a cognic¢ao sintatica e semanticamente correta da norma-texto e, enfim, da metodica de
concretizagdo formal.

Desde entdo, segundo Bobbio, ateoria do direito se separa dafilosofia do direito, namedidaem que a
primeira se volta para as questfes de validade normativa em termos procedimentais enquanto que a
segunda se reduz a analise das questdes de justica ou deontol gicag[7].

Ainda seguindo Bronze, tem-se que a convergéncia de todas as coordenadas anteriores projeta uma
quinta, chamada de epistemol 6gico-metodol 6gica[ 8] .

De acordo com o autor, a coordenada € epistemol dgica porgue o objeto da ciéncia do direito erauma
construcdo conceitual baseada nos elementos do sistema juridico abstrato e normativo. E metodol 6gica
porque, uma vez reduzido o direito alegalidade pré-escrita, deveria ser utilizada a racionalidade | 6gico-
dedutiva para aplicé-lo formal e subsuntivamente. Seguindo esse raciocinio, atarefa do juiz seria extrair
0 axioma— norma-regra de um sistema ou ordenamento pré-dado e fechado, através de uma exegese
gramatical.

Se necessario, ele poderia se utilizar de regras da hermenéutica filol6gica tradicional para encontrar o
sentido semantico correto dos textos legais (muitas vezes com auxilio dos intérpretes autorizados —
juristas conceitualistas) e, através de um silogismo judicial, aplicd10 ao caso concreto (processo
subsuntivo).

Além das cinco coordenadas el encadas por Bronze, cumpre destacar uma sexta, constituida pelo pano de
fundo filosdfico sob o qual se desenrolavatoda a construcéo tedrica juspositivista.

Ora, amatriz do pensamento positivista se funda nos postulados modernos do paradigma da filosofia da
consciéncia, refletindo uma espécie de empirismo-16gico[9] que, descontado o idealismo racionalista,
“seidentifica com a conclusdo kantiana acerca da possibilidade de um conhecimento racional dos
objetos, enquanto sintese da forma raz&o com a matéria empirica’[10].

Através dessas consideracOes, verifica-se que o mapeamento do positivismo legalista enquanto teoria
para o direito e sua comparacdo com as diretrizes contemporaneas do pensamento juridico e politico
deixa antever que, tomadas em sentido rigoroso, nenhuma das coordenadas caracterizadoras se
sustentam.
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Mesmo observando o abrandamento e releitura de algumas destas premissas, bem como a pluralidade de
correntes positivistas, € notavel a crise deste pensamento sob qualquer uma das perspectivas em que sgja
guestionado, o que implica narevisao de cada uma das coordenadas caracterizadoras, tarefa paraa
préxima coluna.
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