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RESUMO

No século passado ha o florescimento no campo do direito do chamado Positivismo
Cientifico Juridico. Contrapondo-se as concepg@es naturalistas ou metafisicas de justificacdo da
norma, esse positivismo tinha como objetivo principal a criagdo de um sistema independente e

auto-suficiente da interpretacdo e aplicacéo da lei.

O positivismo cientifico que entdo se desenvolvia entendia serem possiveis as utilizagdes
de principios e regras universais e regulares para a aplicacdo e interpretacdo do direito, evitando
qualquer tipo de arbitrio ou pessoalidade por parte do intérprete da lei. Dessa primeira
caracteristica, ja € possivel extrairmos uma qualidade inicial da ciéncia que se buscava
desenvolver. O estabelecimento de regularidade para a interpretacdo das normas existentes, por

si s0, ja teria 0 conddo de evitar a aplicacdo casuistica e personalista do direito.
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ABSTRACT

In the past century ago in the flourishing field of law called the Scientific Legal
Positivism. Opposed to naturalistic or metaphysical conceptions of justification of the norm, that
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positivism had as main objective the creation of an independent and self-sufficient interpretation

and enforcement system.

The scientific positivism that then unfolded understand are possible uses of regular and
universal principles and rules for the application and interpretation of law, avoiding any kind of
agency or personhood by the interpreter of the law. This first characteristic, it is possible we
extract an initial quality of the science that sought to develop. The establishment of regularity for
the interpretation of existing standards, by itself, would have the power to prevent the cases and

personalist law enforcement.

Key words: Positivism; law; Rationality.

INTRODUCAO

O positivismo cientifico surge como alternativa ao chamado “Jusnaturalismo”. Esse
sistema ¢ fundamentado no chamado “direito natural”. As formulacdes e interpretacdes juridicas
sdo baseadas em elementos que antecedem a construcdo social. Utilizam-se, por vezes,
elementos ontoldgico-metafisicos e toda a construcao juridica tem como objetivo a realizacdo da

justica a que os homens tem direito por natureza.

Em segundo lugar, o positivismo cientifico ira se contrapor ao chamado “Empirismo
Juridico”. Trata esse segundo sistema de uma ética resolvida em casos particulares e dependente
de regras costumeiras. Nesse ponto, ha que se destacar a regularidade desenvolvida pelo
positivismo cientifico e que até hoje é utilizada pelo direito na manifestacdo do principio da

seguranga juridica.

Assim sendo, o positivismo juridico passa a deduzir as normas juridicas exclusivamente a

partir do sistema juridico, ignorando elementos sociais, religiosos e politicos.



Apoiando-se nas concepcbes Kantianas do direito, Savigny e seus contemporaneos terdo
como premissa a concepcdo de que a ordem juridica ndo constitui uma ordem ética mas a

possibilita, tendo, portanto, uma existéncia independente.

O chamado positivismo cientifico juridico surge no momento em que outras areas do
conhecimento também iniciam um processo de revisdo de suas nomenclaturas e objetos de
estudo. Podemos citar como exemplo o caso da metafisica classica e da teoria do conhecimento
que passam a ser chamadas por muitos como estudo da epistemologia cientifica. Toda autoridade
e credibilidade passam a ser atribuidas ao provado cientificamente, transformando a ciéncia no

unico horizonte capaz de alcancar a verdade.

POSITIVISMO CIENTIFICO EM GERAL, POSITIVISMO LEGAL E POSITIVISMO
JURIDICO CIENTIFICO

Antes de iniciar a discussdo detalhada sobre a validade positivismo juridico cientifico na
atualidade, cabe uma ressalva quanto a diferenciacdo entre o positivismo juridico cientifico ora
tratado e dois outros tipos de positivismo que, ndo raramente, sao confundidos com o sistema em
andlise. Por diversas vezes, ataca-se 0 positivismo juridico cientifico, utilizando caracteristicas

dos outros dois sistemas aqui em comparacéo, o que deve ser rechagado como veremos.

O positivismo cientifico em geral foi o desenvolvido de forma mais contundente por
Augusto Comte. Essa corrente positivista, de certa forma fundamentalista, limita qualquer tipo
de explicacdo cientifica a observacdo dos fenémenos fisicos e repele todo e qualquer elemento

ideal ou racionalista.



O positivismo legalista € o que atribui todo o fenémeno juridico ao texto da lei. Afirma
que todo o direito é criado pelo legislador sob a égide estatal e devem ser ignoradas concepcdes e

metodologias que ali ndo existam.

Nenhum dos dois sistemas comparados ao positivismo juridico cientifico se coaduna com
0 a esséncia do sistema aqui defendido. O positivismo juridico cientifico tem como cerne a
aplicacdo do direito a partir de um sistema racionalmente concebido, dotado de regularidade

interna e afastado de fendmenos externos sejam fisicos ou metafisicos.

Asseverada essa diferenciacdo, ndo mais cabivel € a critica de que o positivismo juridico
cientifico se resumiria ao texto da lei ou a uma espécie de “fundamentalismo” que quer fazer da

aplicacdo do direito um reflexo dos fenémenos fisicos naturais.

O Positivismo juridico cientifico ird se posicionar na busca de um ideal de justica atraves
da correta aplicacdo da norma. Essa aplicacdo dependera do respeito a regularidade do sistema

juridico, protegido de interferéncias externas ou contingencialidades empiricas, como veremos.

PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO POSITIVISMO CIENTIFICO JURIDICO.

A primeira caracteristica que ha de ser destacada € a de o sistema ter como premissa a
constituicio de um sistema fechado. Os conceitos juridicos gozariam de principio

permanentemente validos, espécies de axiomas sobre a forma correta de aplicar o direito.

Os defensores do Positivismo Juridico Cientifico desenvolvido no século passado tém a
crenga de que o sistema € completo em si proprio. Aplicando correta e logicamente o sistema,

este conduziria necessariamente a uma decisao justa.



O segundo atributo do sistema em comento é a chamada plenitude do sistema. O
positivismo juridico cientifico se desenvolve através de uma sistematica plena de justica,

utilizando-se de conceitos altamente desenvolvidos.

Por conseguinte, veda-se a atividade criadora do juiz. O magistrado passa a ser mero
ordenador da norma ao caso concreto e de forma limitada. Limitacdo imposta pela racionalidade
do proprio sistema, completo em si mesmo e que ndo admite qualquer tipo de ativismo judicial

inovador.

Nesse ponto, devemos destacar mais uma vez 0 avanco histérico na direcdo do
estabelecimento da seguranca juridica. As criticas atuais a inseguranca e imprecisao da elei¢ao
da hermenéutica moderna como solugdo Unica para a aplicacdo do direito se coadunam com o
atendimento aos pressupostos principioldgicos estabelecidos pelo sistema juridico, de modo a

limitar eventuais abusos hermenéuticos, justificados das mais variadas formas.

A terceira caracteristica do positivismo juridico a ser destaca nesse tépico € a vinculacao
da formacdo dos juizes aos ditames técnicos da prépria ciéncia. O juiz é ensinado de forma
sistematica e através de estritos treinos conceituais. Mais uma vez busca-se a regularidade na
formulacdo de um sistema seguro, protegido de casuismos por parte do magistrado. Esse so seria
justo através da aplicacdo da boa técnica, agindo de forma dependente aos principios racionais

estabelecidos pelo sistema.

PRINCIPAIS CRITICAS AO POSITIVISMO CIENTIFICO JURIDICO

A primeira grande critica dirigida ao positivismo cientifico juridico desenvolvido é
enderecada ao hermetismo do sistema. Na atualidade, se torna inconcebivel o isolamento

proposto pelo cientificismo juridico. E impossivel falarmos em formulagdo, legitimacdo ou



aplicacdo da norma sem relaciona-la com os demais ramos das humanidades, dentre os quais

destacam-se a ética, a politica e a economia.

No entanto, h& que se ter em mente o desafio que enfrentava o racionalismo juridico no
momento da sua concepcdo. O positivismo juridico cientifico emerge como alternativa as formas
ontoldgicas naturalistas de fundamentacdo do direito e da politica. Injusto seria ndo ser

reconhecida a importancia histérica do caminho inicialmente trilhado pelo sistema.

Refutando elementos externos e a época nocivos aos objetivos de justica e equidade, o
positivismo juridico consegue instalar uma racionalidade sistémica, iniciando a formulacdo de
uma ordem juridica segura e confiavel. O sistema, ainda que inicialmente através de uma ruptura

isolacionista, propicia ao direito o estabelecimento da autonomia de uma ordem juridica.

Outra critica normalmente dirigida a essa sistematica é sobre a formacdo limitadora dos
magistrados. Modernamente, o juiz é tido como intérprete da lei e criador da norma no caso
concreto. Em sua génese, o sistema ndo concebia a atividade interpretativa fora dos mecanismos
de racionalidade do proprio sistema. Corolario da critica ao isolacionismo, serd a critica a
atividade hermenéutica concebida apenas no interior do sistema. Valioso é o ensinamento de

Habermas ao analisar o papel da hermenéutica na teoria do direito moderna:

A hermenéutica tem uma posicdo propria no ambito da teoria do direito, porque ela
resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia através da insercéo
contextualista da razdo no complexo histérico da tradicdo. E, nesta linha, a pré-
compreensdo do juiz é determinada através dos topoi de um contexto ético tradicional.
Ele comanda o relacionamento entre normas e estados de coisas a luz de principios
comprovados historicamente. A racionalidade de uma decisdo deve medir-se, em
Gltima instancia, pelos Standards dos costumes que ainda ndo se coagularam em
“normas”, pelas “sabedorias jurisprudenciais que antecedem a lei”.?

® Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Volumes I, 22 edicdo. Traducao Flavio Beno
Siebeneichler- UGF. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 248.



O LEGADO DO POSITIVISMO CIENTIFICO JURIDICO

O primeiro grande avango a ser pontuado na passagem para 0 positivismo juridico
cientifico é o de prestigiar o uso da racionalidade no sistema formulado. Ainda que limitado
pelas barreiras do proprio sistema, o0 uso da razdo na aplicacdo da lei ja pode ser tido como um
enorme avanco para toda a teoria do direito. Como afirmado, a busca da justica passa a se
vincular a processos autdbnomos e racionais, desvinculados de quaisquer interferéncias externas.
Sobre a importancia da fundamentacgdo racional da ordem juridica, evitando-se o casuismo e as

decisOes costumeiras e assistematicas, vale o ensinamento de Habermas:

De outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais
ndo podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e
com o sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de
que possam ser aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito.*

Outro avanco historico a ser pontuado foi o alinhamento do sistema juridico com as
necessidades politicas e econémicas da época liberal, viabilizando o desenvolvimento industrial.
Ainda que de forma inconsciente e dizendo ser isento de qualquer influéncia externa, a
blindagem do positivismo juridico cientifico ao casuismo e intervencionismo estatal, propiciou o
desenvolvimento econdmico liberal. O capital ganha seguranca para se desenvolver e multiplicar
livre do humor do governante do momento, ja que as decisfes juridicas passam a ser mais

confiaveis e previsiveis dentro do sistema racional ora instituido.

Mais um avanco a ser pontuado é o de ter propiciado a garantia da unidade da dogmatica
juridica, do ensino do direito e da formulacao da jurisprudéncia. O seculo XIX é permeado pelas
grandes codificacOes do direito. Passa-se a formulagédo sistematica da legislacdo, comparam-se as

leis e floresce um verdadeiro estudo cientifico do direito.

* Ibidem, p.



As codificacOes e sistematizacBes se iniciam no direito privado. No entanto, 0s
principios juridicos desenvolvidos para aplicagdo nesse ramo do direito sdo paulatinamente
utilizados por diversos ramos do direito moderno. As tradi¢cbes do positivismo cientifico séo
utilizadas pelo direito social e publico, dentre outros.

A PASSAGEM DO POSITIVISMO JURIDICO CIENTIFICO PARA O POSITIVISMO
LEGALISTA

Valendo-se dos avancos trazidos pelo positivismo juridico cientifico, acompanhamos, na
modernidade, a passagem para o chamado positivismo legalista. A aplicacdo e a interpretacdo do

direito sdo direcionadas a uma exegese quase literal do direito posto.

Como afirmado na diferenciacdo entre o positivismo juridico cientifico e o positivismo
legalista, o primeiro € vitima de criticas dirigidas as caracteristicas do segundo, criando falsa

percepcao sobre a racionalidade que se faz presente no positivismo cientifico.

Adotando uma concepcédo ligada exclusivamente ao positivismo legalista, entende-se que
0 poder emana exclusivamente da vontade do povo. As formulacbes legais devem derivar
unicamente das opgdes legislativas. Nessa concepcdo, a criagdo da norma ou sua interpretacao
com o ideal de justica quedar-se-4 inevitavelmente rechacada. Os ideais de racionalidade,
interpretacdo sistémica e principiolégica defendidos pelo positivismo juridico cientifico caem
por terra, dando azo & mera subsuncdo do fato ao previsto pela lei criada pelo representante do

povo.

Com o positivismo legal, anos de cultura cientifico-juridica sdo abandonados. Merece
destaque o problema trazido pelo abandono do ideal de justica. A escolha da maioria, traduzida

nas formulacdes legislativas, nem sempre consiste na op¢do que mais se aproximara ao ideal de



justica. Sob a aparente legitimidade legislativa, abre-se espaco para eventuais abusos do poder
legislativo, visto que a legitimacdo e a criacdo da norma concreta para solucdo da querela

apresentada estardo absolutamente vinculadas ao texto legal.

N&o sdo raros 0S casos em que grupos mais poderosos econémica ou juridicamente
acendem ao poder e agem estrategicamente na busca de seus proprios interesses. Em diversos
casos, hd a manipulacdo das opinides das maiorias em prol de formulacBes legislativas que

privilegiem uma minoria hegemaonica.

Ainda que ndo ocorra tal manipulacdo, a solucdo juridica construida pela opinido da
maioria nem sempre serd a mais justa. Com o argumento “democratico” da prevaléncia da
opinido majoritaria, muitas vezes esmaga-se a minoria dissidente, sem assegurar 0 minimo de

participacdo ou representatividade na questao juridica em debate.

Com muita frequéncia o direito confere a aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo.
A primeira vista, ele ndo denota se as realizacdes de integracéo juridica estdo apoiadas
no assentimento dos cidaddos associados, ou se resultam de mera autoprogramacéao do
Estado e do poder estrutural da sociedade; tampouco revela se elas, apoiadas neste
substrato material, produzem por si mesmas a necessaria lealdade das massas.

Entretanto, os limites a autolegitimacédo do direito sdo tanto mais estreitos quanto
menos o direito, tomado como um todo, pode apoiar-se em garantias metassociais e se
imunizar contra a critica. °

Nos sistemas democraticos modernos ha o reconhecimento dessa problematica, motivo
pelo qual h& a preocupacdo nos sistemas politicos de assegurar a participacdo das minorias e

evitar através de mecanismos diversos a manipulagdo das opgdes legislativas.

® Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Volumes I, 22 edicdo. Traducao Flavio Beno
Siebeneichler- UGF. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 62.
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O RACIONALISMO JURIDICO NA ATUALIDADE, O PARADOXO DA
LEGITIMACAO DO DIREITO ATRAVES DA LEGALIDADE.

A teoria do direito atual é herdeira dos avangos galgados pelo positivismo juridico
cientifico. Logicamente, ndo cabe mais na atualidade o isolacionismo proposto pelo positivismo

juridico cientifico em sua génese.

A despeito disso, h& que ser reconhecida a presenca do direito positivado nas relaces de
interpretacdo e aplicacdo do direito. A cotidianiedade do jurista é permeada por remetimentos
aos textos legais, relegando a hermenéutica mais sutil os chamados “casos dificeis” e outras

situacOes para as quais a previsao legal se faca deficiente.

Entendido como intérprete e criador da norma no caso concreto, 0 magistrado se valera
da interpretacdo hermenéutica moderna mas sempre em consonancia com principios

racionalmente construidos e fundamentados no sistema juridico vigente.

Essa nocdo sistémica, principioldgica e racionalista ndo é incompativel com a aplicacédo
moderna do direito. Ao revés, se torna um seguro caminho a ser hodiernamente seguido,

buscando uniformidade na interpretacédo e aplicagdo dos mandamentos legais.

Quanto a fundamentacdo do sistema legislativo, entende-se modernamente que a
democracia é que terd o conddo de desempenhar tal fungdo. O principio democrético ira

funcionar como sustentaculo do direito e esse ultimo como garantidor da democracia.

Atraves da positivacdo dos direitos fundamentais e principalmente dos direitos de
participacdo democratica, o direito positivo também € legitimado pela formulacéo e participacdo

democraticas. Ao mesmo tempo em que se fundamenta na democracia, o direito garante
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procedimentalmente a permanéncia das possibilidades discursivas inerentes ao regime

democratico.

Dessa forma, o direito e a soberania popular funcionardo em um sistema de legitimacao
reciproca. A0 mesmo tempo em que a soberania popular e a participacdo de todos os envolvidos
confere legitimidade ao mandamento legal, este atua na garantia procedimental de manutencao
da participacdo democrética, visto que positiva os direitos de participacdo popular pelo sufragio

e demais formas de participacdo democratica.

Essa concepcdo de fundamentacdo reciproca entre direito positivo e soberania popular é a
defendida por Habermas, ao formular sua teoria acerca da legitimidade fundadora dos regimes

juridicos:

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as transfere para as
leis que garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua
legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez, se ap0ia no principio
da soberania do povo. Com o auxilio dos direitos que garantem aos cidaddos o
exercicio de sua autonomia politica, deve ser possivel explicar o paradoxo do
surgimento da legitimidade a partir da legalidade. °

O paradoxo exposto por Habermas ao asseverar que a legitimidade do direito serad
fundada a partir da prépria legalidade, opera uma guinada nas concepcdes até entdo existentes

em relagdo aos fatores legitimadores.

Como pontuado acima, o positivismo juridico cientifico, isolando o sistema juridico das
fundamentac6es ontoldgicas, traduz um avancgo histérico na génese de um sistema racional. No
entanto, tradicionalmente se vé criticado por ignorar a necessidade de legitimar o ordenamento

juridico em elementos externos como a politica ou a sociedade.

® Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Volumes I, 22 edicdo. Traducao Flavio Beno
Siebeneichler- UGF. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 114.
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No paradoxo acima exposto, a legalidade, entendida como direito positivado, sera
legitimadora e legitimada pelo sistema. Tendo como premissas a garantia dos direitos humanos e
o procedimentalismo inerente & preservacao da participacdo democratica, a legalidade funcionara
com uma espécie de elemento integrador entre a moral e a democracia, como nos ensina

novamente Habermas:

Os direitos do homem, fundamentados na autonomia moral dos individuos, sé podem
adquirir uma figura positiva através da autonomia politica dos cidad&os. O principio do
direito parece realizar uma mediacéo entre o principio da moral e o da democracia. ’

Por fim, cabe asseverar que a validade das normas se dara no direito positivado
racionalmente através de formulacfes democréaticas que estejam em consonancia com a pratica
discursiva. A liberdade comunicativa presente nos processos democraticos de formulacdo do
direito € também herdeira do racionalismo inicialmente proposto pelo positivismo juridico
cientifico, j& que ambas as concepcOes trabalham com a Idgica de construcdo de normas atraves
de principios e procedimentos racionais. Vale a transcricdo de formulacdo desenvolvida por
Habermas quanto ao principio do discurso:

De acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas que
poderiam encontrar 0 assentimento de todos os potencialmente atingidos, na medida
em que estes participam de discursos racionais. Os direitos politicos procurados tém
que garantir, por isso, a participacdo em todos 0s processos de deliberacdo e de decisdo
relevantes para a legislacdo, de modo que a que a liberdade comunicativa de cada um
possa vir simetricamente a tona, ou seja a liberdade de tomar posi¢do em rela¢do a
pretensdes de validade criticaveis. A juridificacdo simétrica do uso politico de
liberdades comunicativas corresponde o estabelecimento de uma formag&o politica da
opinido e da vontade na qual o principio do discurso encontra aplicagao. °

CONCLUSAO

Por todo o aqui exposto e defendido, inevitavel sera o reconhecimento dos importantes
avancos galgados com o desenvolvimento do positivismo juridico cientifico ainda presentes no

ordenamento juridico.

’ Ibidem, p. 127
® Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Volumes I, 22 edicao. Traducao Flavio Beno
Siebeneichler- UGF. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 164
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A maior parte da aplicacdo do direito é tida com base na legislacdo infraconstitucional

através da racionalidade defendida inicialmente pelo positivismo juridico cientifico.

Na interpretacdo do direito posto, ndo ha que se falar na opcéo exclusiva por um dos
sistemas existentes. Ha sim a juncdo oportuna dos ensinamento das teorias positivistas e

hermenéuticas, aplicando-lhes quando e no que for cabivel.

Inquestionavel é a importancia do uso da hermenéutica altamente elaborada para a
resolucdo de conflitos dotados de maior complexidade e que demandem analise minuciosa por

parte do jurista.

No entanto, diariamente nos valemos da aplicagdo da racionalidade defendida no
positivismo juridico cientifico. Racionalidade que roga pela constituicdo de um sistema juridico

seguro, sem casuismos ou ontologias.

Essa racionalidade nos afasta da postura do positivismo legalista, unicamente
cientificista, defendida pelo positivismo estritamente legislativo e inspirada na filosofia

desenvolvida por Augusto Comte.

O positivismo juridico cientifico, baseado nas premissas de desenvolvimento racional ndo

se espelha nas ciéncias da natureza e procura aplicar a ldgica desta Gltima ao sistema juridico.

Busca-se, na verdade, o reconhecimento da racionalidade como o vetor que guiara a
formulacdo de um sistema seguro. Racionalidade que é a defendida pela tradicdo Kantiana e que
foi modernamente aprimorada por Habermas. Racionalidade do sistema juridico que, ainda que

posta necessariamente em didlogo com a fundamentacdo moral e com a soberania popular, sera
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instrumento essencial a formulacdo e interpretacdo hodierna do direito positivado, evitando-se a

inseguranca juridica ou a adesao as formulas ilogicas de resolugédo dos conflitos sociais.
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