
Os rumos do positivismo na Alemanha: Afinal, para onde ele foi?

A convite do professor doutor Otávio Luiz Rodrigues Júnior, escrevo para a coluna Direito Civil Atual
 uma pequena contribuição que pretende apresentar uma visão diferente da atualmente hegemônica entre
nós. O propósito da Rede de Pesquisa de Direito Civil Contemporâneo de incentivar, tanto por meio
desta coluna quanto por meio da Revista de Direito Civil Contemporâneo (RDCC), uma leitura crítica
sobre concepções, estruturas e rumos de nosso Direito Civil é não apenas louvável, mas necessário.
Assim como o doutor Otávio Luiz Rodrigues Júnior[1], sou fascinado pelo brilhantismo, grandeza e
precisão conceitual do Direito Civil alemão, motivo pelo qual escolhi um tema atualmente objeto de
grande revisão na Alemanha e que atinge, em maior ou menor medida, a doutrina e a prática de todos os
países da família romano-germânica: o positivismo.

A história do positivismo está estritamente associada ao surgimento nas primeiras décadas do século XX
de uma nova disciplina: a história do direito privado. Sua linha mestra, a partir da qual o direito privado
dos séculos XIX e XX deveria ser compreendido, era dada pela cisão entre duas épocas: a do
positivismo e a do pós-positivismo. Por “positivismo científico” entendia-se então a técnica jurídica em
que proposições jurídicas deveriam ser extraídas exclusivamente do sistema, dos conceitos e dos
ensinamentos da ciência jurídica, sem que se desse, portanto, qualquer relevância para elementos
extrajurídicos, como valores sociais e éticos[2]. Esse direito hermético era diretamente identificado com
um conhecido trecho do pandectista Bernhard Windscheid, no qual ele afirmava que, embora a ciência
jurídica do direito não se limitasse a reconhecer o direito posto e tivesse, portanto, a tarefa de criar um
novo direito, a legislação se basearia “em diversos casos em considerações éticas, políticas e
sociopolíticas, ou em uma combinação dessas considerações, que não são por si só problema do jurista”
[3]. Havia-se inventado o inimigo a ser combatido.

As décadas de 1920 e 1930, coincidentemente o período de ascensão do nazismo, foram o auge do
combate ao positivismo na Alemanha. Em 1925, Julius Binder taxou-o de “sem sentido e cego aos
valores” e pedia uma ciência do direito que considerasse “a vida constitutiva do direito dos povos, das
nações, dos estados sob o impulso da ideia de direito”[4]. Essa forma de pensamento foi seguida por
discípulos e amigos como Karl Larenz e Gerhard Dulckheit e alcançou tamanho prestígio que para os
novos autores daquela época a história das ideias (Geistesgeschichte) tinha necessariamente que negar o
positivismo. Tudo o que era associado ao passado, como a sistematização desenvolvida no usus 
modernus do século XIX, era reprimido sob o argumento de que se tratava de uma decorrência de um
odioso positivismo[5]. Em 1941, Heinrich Lange exprimiu o sentimento daquele período com as
seguintes palavras: “A ciência jurídica alemã de Direito Civil libertou-se dos grilhões do positivismo
legal e de uma sistemática e dogmática que se tornaram história e que se afastavam muito da vida”[6]. A
consolidação dessa “vitória incontestável” veio alguns anos depois, em 1952, com a famosa obra 
História do Direito Privado Moderno, de Franz Wieacker.

Os sofríveis anos pós-Segunda Guerra foram de continuidade e representaram uma ressaca dos
resultados do final da década de 1930 e início de 1940. No prefácio da 1ª edição de seu famoso manual
sobre o negócio jurídico, Werner Flume afirmou em 1964 que “o passado era entendido por meio da
palavra-chave ‘positivismo’”[7], situação que assim permaneceu até que, nas duas últimas décadas do
século XX, o panorama começou a mudar. Afinal, se o “positivismo científico” já tinha sido eliminado
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da paisagem, havia ainda o bom e bem-sucedido (!) “positivismo legal”, que teria significado, segundo 
Wieacker, uma vitória da justiça sobre a ciência do direito, porquanto o povo teria finalmente alcançado
independência para criar e modificar o direito por meio da lei[8], e muitos outros tipos de positivismo.
Falava-se então de positivismo especulativo, positivismo imparcial (unbefangener Positivismus),
positivismo do ser, positivismo do dever ser, positivismo formal e material, verdadeiro e falso
positivismo, positivismo ético, histórico, jurídico[9], lógico e materialista, positivismo legal, positivismo
natural-materialista, positivismo jurídico-científico, positivismo do objetivo (Zweckpositivismus),
positivismo normativo, objetivo, subjetivo-normativo ou psicológico[10].

Por detrás desse verdadeiro caos terminológico escondia-se uma dificuldade definir exatamente sobre o
que se estava falando sob a rubrica “positivismo”. Já o que significa “positivo” em “positivismo” é de
difícil definição, o que deixa entrever que seu significado é determinado pelo uso individual do conceito
por cada autor. Apenas para citar um exemplo e para nos restringirmos a autores conhecidos no Brasil,
enquanto para Wieacker a jurisprudência dos conceitos (Begriffsjurisprudenz) seria uma variação do
positivismo[11], para Larenz positivismo descreveria apenas e tão somente uma aproximação do modelo
de conhecimento das ciências naturais, caracterizado pela observação, formação de hipóteses e
causalidade[12]. Para Wieacker, essa última concepção não poderia ser chamada de “positivismo”, mas
de “naturalismo”[13]. Com isso, chega-se finalmente à essência do fenômeno do positivismo: se há um
traço comum que liga todas as variações do que significa positivismo, ele está na sua negação
generalizada. Positivismo como conceito condutor extrai sua força não de sua precisão teórica ou da
exatidão de sua descrição, mas da carga emocional que ele carrega[14]. O positivismo foi difamado
como mera negação. Quanto ao “positivismo científico”, pesquisas das últimas três décadas revelaram
que até hoje não foi encontrado sequer um autor pandectista que tenha afirmado ser possível produzir
direito por meio da mera dedução de um conceito superior[15]. Em 2005, Joachim Rückert resumiu
sucintamente o resultado: “Para o expert no assunto, não resta aqui uma pedra sobre a outra há pelo
menos 20 anos”[16].

A essa altura, o leitor mais atento deve estar se perguntado como o Direito brasileiro recepcionou essa
negação do positivismo científico, se há ao menos um civilista brasileiro que possa ser
peremptoriamente taxado de “positivista” e, principalmente, se ninguém nunca se apercebeu que esse
positivismo nunca passou de um fantasma. Até onde sabemos, não existe no Brasil um trabalho recente
que tenha analisado exaustivamente os poucos (mas grandes) autores brasileiros dos séculos XIX e XX e
determinado, com o devido rigor, se e em que sentido eles poderiam ser “positivistas”. No entanto, dois
pontos são certos no estado atual de nosso conhecimento. Primeiro, conforme apurou Rubens Limongi 
França em minuciosa obra sobre os princípios gerais de direito, “não há [ao menos até 1971, data da
segunda edição] entre nós, nem romanistas, nem positivistas ferrenhos”, visto que “o legismo, à face da
experiência dos Códigos do século XIX, caíra de moda, de vez por tôdas”[17]. Segundo, como foi
apontado em interessante dissertação sobre a interpretação e o uso do direito em Portugal e no Brasil, o
recurso ao argumento do positivismo deve ser visto com muitas reservas para evitar desentendimentos, e
sempre que alguém difamar um argumento de “positivista”, deve-se tomar muito cuidado[18]. “O
importante é que alegações de “positivismo” e de um suposto “formalismo” jamais sejam aceitas como
desculpa para escapar da aplicação da lei, o que é defendido entre nós — com muita razão — por Lenio 
Luiz Streck [19].

É verdade que há diferenças significantes não apenas entre os ordenamentos jurídicos brasileiro e
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alemão, mas sobretudo de estrutura social e de valores de cada país. Contudo, em um tema como o
positivismo, que está desvinculado de um código e que concerte sobretudo o método como o jurista
encara o direito, não resta dúvida de que a doutrina brasileira pode aprender muito com os alemães, no
caso principalmente com seus erros.

***

Agradeço ao doutor Otavio Luiz Rodrigues Júnior e ao mestre e doutorando Daniel Pires Novais Dias
pelas observações críticas.

*Esta coluna é produzida pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil 
Contemporâneo (USP,Coimbra, Lisboa, Girona, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC e UFMT).
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