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Positivismo Juridico no Brasil

1. Introducao

Neste breve artigo, pretendo fomentar a reflexéespeito das ideias que 0s juristas
brasileiros tém do direito e da justica. Mais egmamnente, a questao que une e perpassa toda
a reflexdo € fruto de um interesse na historiantecdo positivismo juridico no Brasil. Em
suma, gostaria de investigar suas linhas de delsé&memto para poder entender como, quando
e por que o positivismo juridico, no Brasil, pasa@er sinbnimo de “palavrao”. Destaco, desde
ja, o carater propositivo do texto: trata-se daosigiio de um conjunto de questdes que
constituem uma possivel agenda de pesquisa, @aeses a serem investigadas mais a fundo

a respeito da historia recente do positivismo jaoidio Brasil.

2. Positivismo: um palavrao?

Participava de uma banca de mestrado em que um@édiendia uma dissertacéo sobre
hermenéutica. Uma importante professora, tambémidada para a arguicdo, no
entremeio de uma discussdo em que eu defendiacagia do artigo 212 do Cédigo
de Processo Penal (eu cheguei a “ousadia” de ineotiaeralidade” do dispositivo),
apartou-me dizendo: “mas vocé esta sendo poséj\astdefender a aplicagdo da ‘letra
da lei’.”). Fiquei impressionado com a “admoestid¢s&d RECK, 2012).

O relato exemplifica perfeitamente fenbmeno comormraginario juridico brasileiro:

o estabelecimento de relacdo de identidade emriasguridicas positivistas e uma viséo rasa
ou meramente formal do direito. Nao sédo poucasasi@es em que se critica duramente algum
positivismo juridico, identificando-o ora com unmpamento frio, ora com a aplicacao de leis
gue seriam injustas. Ao juiz positivista - “cego\ddores” -, resta o rotulo de boca-da-lei,
autdbmato que aplica a letra fria dos dispositiegsis.

E aqui se levanta a questdo: por que o positivismidico € mal visto no Brasil? Por
gue muitos profissionais do direito (juristas, ddes, advogados etc.) o representam como uma
teoria “fria”, “injusta”, equiparando-o a um “fortemo barato” e a uma “visao quadrada do
direito”?

Uma contribuicdo mais robusta para uma respostsa @ergunta teria de tracar as
linhas de incorporacao, desenvolvimento e modifioadp positivismo juridico no pensamento
juridico brasileiro. Ao final de um tal trabalheyrise-ia maior clareza sobre o estagio em que
se encontra o debate sobre o direito no Brasifjugentender como as ideias que dominam o
imaginario juridico presente se formaram propomi@ melhor compreensao sobre as
mesmas. E assim que, a depender do desenrolar al¢éaliagenda de pesquisa, poder-se-ia
liberar o positivismo juridico de seu sentido neaeamente pejorativo, abrindo caminho para
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estudos e debates que levassem tais teorias aMérios de seus atuais criticos mal se déao ao
trabalho de apontar com maior clareza de qualipissito se esta a falar, muito menos de tentar

reconstruir o argumento positivista. Estaremostdide um espantalho?

3. A representacao que se faz do positivismo jurich e seus efeitos praticos

Independente de estarmos ou ndo diante de umtakpgro fato € que a representacdo
que se faz do positivismo juridico tem efeitos ipcét importantes. Metodologicamente, é
relevante deixar clara a distincao entre as idmagorme concebidas por seus autores, de um
lado, e as ideias que os individuos tém dessaasidde outro. Minha preocupacéo, neste
trabalho, € com as udltimas. Muito se discute sobgae determinado autor quis dizer em sua
obra, sobre qual seria a melhor interpretacdo deasgumento, sobre quem foram seus
precursores, etc. Pouco se diz, porém, sobre &sigee os individuos fazem dessas ideias e
sobre o efeito pratico que essas representacdes tém

Um exemplo que ajuda a deixar isso mais claro & tedria do direito kelseniana. O
ponto € que 0 que as pessoas assumem como dikelsen é tdo importante quanto o que
Kelsen disse ou quis dizer, de fato, em sua obrpositivismo kelseniano €, se ndo o mais
criticado, certamente um dos mais criticados nesuiisos juridicos no Brasil. E ndo é incomum
ouvir que tais criticas sdo fruto de leituras sfigiars de seus textos (LEAL, 2014). Para citar
um exemplo, aponta-se com frequéncia a superfieidé de leituras que sustentam certos mitos
em torno da teoria kelseniana. Representam-na eogqoe prega um direito “puro”, e afirma-
se que Kelsen teria desvinculado o direito da m@raldo a ciéncia do direito da moral etc.)
(STRECK, 2013; STRECK, 2014)

Independente do mérito dessas leituras, elas tiveraém, como efeito pratico, um
fortalecimento da imagem negativa sobre o positigigio imaginario juridico brasileiro. Esta
ma leitura ou leitura simplificada do positivismoegorcada por condi¢cdes externas aos textos

que a propagam, tais como a massificacdo da cudtaia ensino juridicdsE dessa leitura

1Em 1991, o Brasitontava com 165 faculdades de direito. Em 2012 eémero saltou para mais de 1200.
Anualmente, o Brasil ganha cerca de 120.000 baishamédireito por ano (Macedo e Piccolo, 2014 ,14)2Tais
condi¢Bes poderiam ser apontadas como uma dagebgsoa explicar ou, ao menos, a favorecer, o Focks
identificacdo das teorias juridicas positivistagjae ha de pior no direito. No mesmo sentido armacéo da
maioria dos docentes do direito no Brasil, destdoa® a baixa presenca de professores com douteadae
contribui negativamente em termos de rigor acad&nide acordo com dados da FGV SP, no ambito ndgiona
25% das funcdes docentes em cursos presenciaisait® Rontam com doutorado, 45% com mestrado, 28fb
especializacao e 2% com apenas graduacdo. Em aedacanstituicdes de ensino superior privadas, b m
funcBes com mestrado (47%) e especializacdo (388¢uidas por funcbes com doutorado (22%) e graduaca
(1%). 17% das funcdes docentes pertencem a rediega(Enquanto 83% pertenciam a rede privada. &, to
foram 7125 fungBes docentes na rede publica e 33iz0&de publica (Observatorio, 2013).

Revista do CAAP | n. 02 | V. XXI | pp. 33-46 | 2015
p. 35



Positivismo Juridico no Brasil

simplificada vem, em parte, um apego aos principargparte do imaginario juridico brasileiro
recente (como resultado do desprezo a letra “f@alei). Esse apego chega ao ponto de muitos
juizes tomarem uma decisdo exatamente de acord@adeinmas optarem por se apoiar em
principios, em vez de citarem o texto legal quéadaspaldo a decisdo (SUNDFELD, 2011).

Outro efeito importante € o fato de todas as nte@sas do direito - que emergem ou
entram no discurso juridico brasileiro principaltgepelas vias do direito constitucional -
constituirem-se em oposi¢cdo ao positivismo ou cesoperacao dele (assim, por exemplo, o
neoconstitucionalismo, o pés-positivismo, o pamggiologismo etc.). O efeito pratico disso
€ a sensacao de que, no Brasil, 0 que predomingeremos de visdo sobre o direito, € uma
espécie de “principiologismo cético”. Explico.

Esquematicamente, uma pessoa que estuda ou pralieto no Brasil tem, diante de
si, trés modos mais viaveis de enxerga-lo: sob iés positivista; sob um viés moral (em que
o direito é visto como um departamento da moraéjtaou sob um viés cético (em que o que
determina o que é licito € a vontade do aplicaelgiglador e a forca do grupo politico
dominante). No Brasil, como argumentamos, o positivismo réiloastitui como uma opgao
viavel - dado que é concebido de maneira extremamaEgativa. Apenas muito recentemente
alguns positivistas deixaram de ter ressalvas easseciar ao rétulo. Resta-nos, portanto, as
duas ultimas opcdes.

Por um lado, as teorias de viés moral (como a derkin, por exemplo) exigem, para
sua compreensédo e dominio, bastante estudo, atthndanensdes filosoficas que escapam a
maioria dos estudantes e juristas. Para pioragntato da maioria dos juristas, praticos e
estudantes com essas teorias € bastante limitachaidkia das pessoas estuda tais teorias por
um ou, no maximo, dois semestres na faculdades@taeo disso € que as pessoas tendem a
se apropriar de alguma parte da teoria e aplip&ia confirmar ou dar um ar de sofisticacéo a
uma decisao ja previamente tomada - algo a queténdia se sujeita. O que tende a ocorrer,

portanto, € uma apropriacao para fins praticosldemique a pessoa tem de uma dada teoria

2N&o nego o carater esquematico dessa exposicdgmblemas que esse carater traz. Ronald Dwapkin,
exemplo, ao defender sua teoria do direito comegidade, sustenta ndo ser possivel defender wna to
direito por um viés ndo moral; ou seja: mesmo woaid positivista ou cética do direito teria dedra direito
como um departamento da moralidade. Para fins dieangixposi¢do, o que importa destacar séo as opgERs
gue povoam o imaginario juridico do estudante deitdiou das pessoas envolvidas em sua praticaaml.BO
ponto do texto é que, dentre as op¢des que povesenimaginario, estao leituras positivistas, lagumnorais e
leituras céticas do direito. Dentre elas, o pasitw, devido a conotacdo negativa que assumiu gtériai do
pensamento juridico brasileiro, ndo se mostra copgho vidvel. Poucas pessoas se arriscam a asaamir
conotacdes negativas associadas ao rétulo. Assemorais, por sua vez, ora se mostram demasiaciolexas,
ora se associam a um moralismo raso que nao camvi@asta como leitura mais crivel, portanto, unpges de
ceticismo que tem como instrumento o0 uso de priosip gosto do intérprete.
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(nesse ponto, as teorias morais do direito tendear dugar a teorias moralistas do direito).
Por outro lado, ndo ha, no Brasil, de maneira rahusna teoria ou a incorporacdo de uma
teoria cética, pragmatica ou realista - como hawsEUA.

O resultado dessas duas constatacoes é a prewalénoi Brasil, de um
“principiologismo cético” - no qual as mais variaddecisdes sao justificadas com base em
principios. Esse principiologismo cético poderiarepresentado pelas seguintes palavras de
Carlos Ari Sundfeld:

Vive-se hoje um ambiente de geleia geral no dirpifiblico brasileiro, em que
principios vagos podem justificar qualquer decig¢ag.[O] uso retérico de principios
muito vagos vem sendo um elemento facilitador gilegdor da superficialidade e do
voluntarismo (SUNDFELD, 2011, p. 1 e p. 16).

Portanto, o que se vé é gue a ideia que se canslioypositivismo juridico ao longo do
desenvolvimento da cultura juridica brasileira tesfeitos bastante importantes, ja que
conforma grande parte dos discursos que moldanoriosgginario juridico atual - seja na
academia, seja na pratica. Como ja dito, seriassa@ci® uma pesquisa longa e rigorosa para se
poder fazer contribuicdo robusta sobre o tema.j&igb, neste trabalho, € de apenas de apontar

alguns caminhos passiveis de serem explorados.

4. Os positivismos sdo muitos

Um primeiro problema a ser enfrentado € a ammityaeke o rétulo positivista adquiriu.
Ele designa diversos movimentos, tanto nas diseiplde um modo geral, quanto no direito.
Para a presente investigacdo, isso € importantégi®@motivos.

Quanto aos positivismos em outras disciplinas,crgsso de decadéncia enfrentado
pelo positivismo em diversos campos do conhecimgodieria ter influenciado negativamente
a visao que se tem do positivismo no direito. Cexamplo, cito o positivismo historiografico,
cujos autores concebiam a histéria como uma déscde fatos isenta de pressupostos. Essa
concepcao era criticada ja no final do século XIgoene¢co do século XX por Max Weber
(1922) (a critica aparece em praticamente todos exesnios metodologicos), e encontrou eco
ao longo de todo o século XX, estando presenteéanto trabalho do historiador Antonio
Hespanha (2012, pp. 13-30).

3 No Brasil, atribui-se a Nelson Hungria um pensamerético ou realista. Todavia, ndo ha, por aqui,
desenvolvimento ou incorporacdo de uma teoria tabueesses moldes. Ver, a partir do minuto 17:
https://www.youtube.com/watch?v=StftHMTZ-R0g (Tengéblistoria: o legado de Nelson Hungria).
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Quanto aos positivismos juridicos, seria necesstmtiomaior clareza sobre suas
diferentes vertentes, na tentativa de mapear coramfintroduzidas, recebidas e combatidas.
Assim, por exemplo, seria 0 caso de tentar invastiguais as relagdes entre a corrente de
pensamento juridico da virada do século XIX pakXo corrente esta, muitas vezes, rotulada
de positivista - e 0 positivismo da segunda methdséculo XX? Ha relacdo entre elas? Ha
continuidade? Ha ruptura? O rétulo € apenas cancid?

José Reinaldo de Lima Lopes aponta para algumpsstes, em seu lividaturalismo
juridico no pensamento brasileif@014). Como consequéncias do pensamento de ad@res
virada do século - autores estes que José Reipadfiere chamar de naturalistas, em vez do
rétulo genérico positivistas -, sdo apontadas:reeber o direito, em ultima instancia, como
mero reflexo do poder (p. 271); o distanciamentoecteoria e pratica (p. 274); a auséncia de
debates sobre o tema da justica (p. 278); e ocaafi@stito entre doutrina juridica e realidade
social brasileira (p. 285). S&o consequénciasadasmente, t€ém impactos importantes para o
modo como se molda o imaginario sobre o direitdBrasil e que necessitam, portanto, ser
exploradas mais a fundo.

N&o tenho condi¢cdes de, no momento, tratar do pomeroblema (relativo ao
positivismo em outras disciplinas). O segundo, ot merece alguma atencdo. Para tanto,

retomarei alguns pontos da historia da filosofialuleito no Brasil.

5. Tracos da historia da filosofia do direito no Basil

5.1. O patrimonialismo e e aplicacdo (ndo) rigorosda lei

Antes da fundacao dos cursos juridicos de Olirfsi@acePaulo (1827), as poucas pessoas
gue obtinham conhecimentos juridicos, obtinhammdertugal, na Universidade de Coimbra
(Tércio, 2000, p. 41). Desde a sua fundacao, estas Faculdades de Direito apresentaram
vocacgao para a formacao ndo de juristas e técdaseito propriamente ditos, mas, sim, de
individuos que assumiriam diversas posic¢des imdtitiais - tais como as de legislador, de
diplomata, de administrador, de burocrata etc.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. sugere que a convivaeiama cultura patrimonialista
(calcada numa dominacao tradicional), de um ladanealiscurso de obediéncia as leis e do
sistema juridico como fundamento da vida civil, aléro, ensejava uma desconfianca em
relacdo ao direito positivo. Este, na pratica, pneterido diante de favores e boas relagbes
(Tércio, 2000, p. 42; Wolkmer, 1998, p. 93) - madm a tensdo existente entre um

Revista do CAAP | n. 02 | V. XXI | pp. 33-46 | 2015
p. 38



Mateus Matos Tormin

patrimonialismo sécio-politico, apontado como heedisitana, e uma cultura juridica liberal-
burguesa, apontada como influéncia anglofona edfana (Wolkmer, 1998, p. 102). Destaca-
se que, nesse periodo, conviviam, de um lado, uematidade liberal - que se traduzia em um
formalismo legal e em um individualismo politicoe;, de outro, uma postura autoritaria e
etnocéntrica (exemplificada pela presenca da dgé&mavrespaldada pelo ordenamento
juridico).

De acordo com uma das narrativas historicas sobig@ia do direito no Brasil, parte
da desconfianca em relacdo a aplicacado da leiiymsiasce jA& nesse periodo, em que 0s
profissionais da lei “ocultavam, sob o manto datradidade e da moderacdo politica, a
institucionalidade de um espaco marcado por pgioke econdmicos e profundas
desigualdades sociais” (Wolkmer, 1998, p. 100)t&lesntexto histérico, tal desconfianca se
justificava. Porém, teria ela justificativa aindgdy em um contexto sécio-politico distinto, mas
ainda marcado pela pessoalizacdo e instrumentatizag direito? Em outros termos: seria
possivel tracar parte da origem da desconfiancaetagao ao positivismo (e a aplicacdo da
letra “fria” da lei) a essa diferenca entre disou(eeutralidade e moderacédo juridicas) e
realidade (privilégios econdmicos e desigualdademss)? Se sim, essa desconfianca ainda se

justificaria atualmente?

5.2. O jusnaturalismo tomista e o0 “primeiro”-positivismo

No contexto inicial da colonizac¢do, predominaygensamento jusnaturalista de matriz
tomista-escolastica - que conformava toda concepghre lei, direito e justica no Brasil. A
ruptura com esse sistema viria apenas na viradgcdo XIX para o XX, com a introducao
marcante de ideias positivistas e evolucionistaslwer, 1998, pp. 125-128; Macedo e
Piccolo, 2014, p. 190). Wolkmer aponta o positivastrentificista como uma forma de pensar

“mais adequada as novas condicbes econdmicas advdab transformacdes trazidas pela

4 Dados recentes parecem confirmar o enraizamentdeita de que, no Brasil, as leis ndo sdo rigoresden
aplicadas. De acordo com um relatério da FGV-SBnda perguntados sobre o quanto concordam com atgum
afirmacdes, 80% dos entrevistados afirmaram queczdam ou concordam muito com a afirmacéo de que “E
facil desobedecer a lei no Brasil”. De forma semeth, 81% dos respondentes concordam com a afiontkga
que “sempre que possivel escolhem dar um jeitiohiongs de seguir a lei”. E 56% dos entrevistadmsditam
que existem poucas razdes para seguir a lei nal.Bfeente: Relatorio do indice de percepcéo do mimento

da lei - FGV (http://bibliotecadigital.fgv.br/dspabitstream/handle/10438/14133/Relatorio-
IPCLBrasil_1o_Sem_ 2015.pdf?sequence=1&isAllowed=y).

Apesar disso, parece haver um sentimento difusgcega a vontade/necessidade de as leis serermsat&a
aplicadas pelas instituices. Nesse ponto pareeer hana tendéncia curiosa da cultura juridica liaai o
descompasso entre a visdo do leigo - que pensalgudeveria ser aplicada - e a visdo do ndo-leigee repugna

a “letra fria da lei”.
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Republica” (p. 130) No direito, autores como Pedro Lessa e Jodo Arpudgavam o estudo
cientifico do direito, sob a Gtica de um positivisque Wolkmer qualificou de “ilustrado”. No
mesmo sentido, Pontes de Miranda, por meio de wpécee de positivismo socioldgico,
entendia o direito como uma ciéncia causal degar{iiVolkmer, 1998, pp. 132-34).

Esse positivismo cientificista entra em crise nossal 930-50, sendo Miguel Reale seu
critico mais influente. Reale afirmava que o dargiertencia ao dominio da cultura, e ndo da
natureza. Consequentemente, o direito exigiria doéttiferente dos empregados nas ciéncias
fisico-naturais - eis a esséncia do chamado “@llifuimo juridico”. Em 1940, Reale publica seu
livro Fundamentos do Direitogue, segundo Tércio, produziu grande impacto nsgreento
jusfilosofico brasileiro (Tércio, 2000, p. 47).

Macedo e Piccolo qualificam Reale como o jusfilésafais influente da segunda
metade do século XX no BrasiCom sua teoria tridimensional do direito, Reas®w superar
o carater unilateral do positivismo, que ainda dw@mwa parte do pensamento juridico brasileiro.
Ainda segundo o texto de Macedo e Piccolo, o peestorde Reale foi 0 predominante nas
aulas de introducdo ao estudo do direito por mu#toss, tendo sido superado apenas
recentemente (2014, pp. 200-02). A forte preseadReadle e sua grande influéncia certamente
podem ser apontadas como uma das principais résgagela derrocada desse “primeiro”’-
positivismo e, consequentemente, pelo fortalecimdeteituras negativas associadas ao rotulo

“positivista”.

5.3. Problema: auséncia de trabalhos sobre a histarrecente da teoria do direito

no Brasil (principalmente referentes ao periodo 1%+90)

5 A narrativa historica de Wolkmer peca, a meu petp exagero quanto ao recurso a explicaces ‘fugolo
alcance”. As mudancas juridicas e os fatos queabasalisar sdo explicados, em grande medida, cootuip
de dadas condi¢des sOcio-politicas - ao passo preferéncia deveria se dar por modelos de ex@lacde mais
curto alcance. Assim, dever-se-ia preterir modatasto globais, como o determinismo economicista, o
subconsciente individual etc, em favor de modeles“celacionem os efeitos (sejam eles culturaidiscursivos)
com a dinamica especifica do espaco (ou niveRricg) social particular em que sé@o produzidos)atd-se de
privilegiar a autonomia do direito em relacédo assgdes nao-juridicas das relacfes sociais e dehrecer que o
direito (ou as ideias que se tem sobre ele) poddiurenciar ou impactar outros prismas sociais,aenb-se
explicacdes unilaterais (Hespanha, 2012, pp. 13v80)kmer, autor filiado & abordagem critica dedo (direito
alternativo), parece reduzir toda a histéria judesocial brasileira ao bindmio patrimonialismodqle aponta
como heranga portuguesa) e liberalismo-conservémgioe teria sido o principal conformador dos disasrs
juridico-politicos a servi¢co da manutencgao do stgtio). (Cf., por exemplo, Wolkmer, 1998, pp. 184e4. 116).
6 Destacam, porém, a dimenséo “filosofante” de sagd, contaminada por um “sincretismo filoséfiegdor um
“conceito obscuro de dialética”. Colocam Realeinassomo um herdeiro do bacharelismo (Macedo edRigc
2014, p. 203).
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Dois dos livros que se propdem a mapear o deseamagito da filosofia do direito no
Brasil param em Miguel Reale, dando um salto, entaso, para a década de 1990 (caso do
livro de Wolkmef). O periodo de 1946-88 é largamente ignorado.eAgdto dada ao estudo
sistematico de incorporacéo, recepcao e critiqgaoaiivismo kelseniano é escassa, e Bobbio -
talvez o positivista mais influente no Brasil depde Kelsen - nem sequer € mencionado.

Um dos textos que analisa essa parte do séculmK»tais mindcia € o artigeemarks
on the philosophy of law in Brasil in the 20th eegyf de Ronaldo Porto Macedo Jr. e Carla
Piccolo. O texto, no entanto, opta por fazer uratoeinarcado pelo contraste entre os filésofos
do direito e os fildsofos profissionais. A ideia ddigo € mostrar como 0 pensamento
jusfilosadfico foi, quando comparado com o profissil destituido de rigor, tendendo a ter uma
relacdo conflitiva com este. O resultado foi umaoigncia e isolamentos reciprocos, que
marcou a relagéo da filosofia juridica com a fifesprofissional no Brasil ao longo do século
XX. Ao fazerem tal opgéo, os autores acabaram patedndo énfase as especificidades da
historia mais recente da filosofia do direito na$.

Quanto ao periodo da ditadura militar, a Unica rdemspcontrada foi também no texto
de Macedo e Piccolo. Nesse periodo, os filésofodideito e os fildsofos profissionais
distanciaram-se ainda mais. Estes tendiam a estjeeeslam fortemente influenciados pelo
marxismo e pela fenomenologia (mais especificameute autores como Merleau Ponty e
Sarte), ao passo que aqueles tendiam ao pensamenservador, inspirando-se em
neokantistas (mais especificamente, em autores ¢&mb Lask e Escola de Baden) e na
fenomenologia de Husserl. Quanto ao positivismstada-se o desenvolvimento de trabalhos
de alguns pensadores fortemente influenciadosefiards de autores positivistas pré-hartianos
(tais como Kelsen, Bobbio e Alf Ross). Dentre egsaisalhos, destacam-se os de Tarcisio
Burity e Lourival Vilanova (Macedo e Piccolo, 201gp. 207-09). Trata-se de mengao
importante para nosso objetivo de compreendertérisisecente do positivismo juridico no

Brasil.

5.4. Exemplos de imaginarios juridicos presentes meriodo da ditadura militar®

" Esse também é o caso de NETO, Machado Adiktpria das Ideias Juridicas no Brasi#do Paulo, Editora da
Universidade de S&o Paulo, 1969.

8 Neste topico, restrinjo-me a mencionar imagingjioislicos presentes no periodo da ditadura milifadavia,
se tivesse que mencionar caracteristicas de tagimdrios no comego do século XX, no Brasil, ché@eaatencdo
para a presenga forte da ideia do “nacional” enflaéincia de ideias cristds nos discursos juridicogue
continuaram presentes, em alguma medida, nos diwobre o direito na ditadura militar. Para oitais
exemplos: (i) “principios marxistas-leninistas, (.cyntrarios aokindamentos cristdos da nacionalidaderof.
Sa Filho, fls. 15, Processo 411/412 — referenteaacelamento do registro do Partido Comunistal)):E$enhor
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Quando se pensa sobre a pergunta aqui propostadasnprimeiras hipoteses que se
considera esta intimamente relacionada ao perididanrPensa-se que, em termos nacionais,
a ditadura teria feito, com a imagem do direitatpase do positivismo, o que o nazismo o fez
em termos internaciondisNo capitulo 17 (O Judiciario na Ditadura) do t@fim da Comissdo
Nacional da Verdade, por exemplo, temos uma nearptesente que ilustra um modo possivel
de se ver o direito na ditadura. O relatoério ider@io ordenamento juridico como o responséavel
pelo fortalecimento do Executivo e pelo esvaziamettt Judiciario e do Legislati® Em
outros termos, coloca o direito positivo como oarglo qual o regime pode perpetrar abusos
e condutas violentas.

Tendo em mente essa primeira impresséo, foi unfesa ler as manifestacoes de
alguns atores no cenario da ditadura. A leituraldens textos juridicos desse periodo nos faz
problematizar essa primeira impressao. Muitas vemesontrario do que se pensa, o direito
positivo ndo era o meio pelo qual se perpetravataitrariedades do regime, mas, sim, era o
meio pelo qual se conseguia evitar muitos de sessaatoritarios. Isso significa que um
estudo mais minucioso do problema teria ou que tamditadura como um periodo com
diversas rupturas, ou como um periodo bastantegaimlgim relacdo ao problema em questéo.

Um primeiro exemplo disso é o do voto do MinistocoSlipremo Tribunal Federal Pedro
Chaves nddabeas Corpug0910, no conhecido caso do professor Sérgio @idadRezendé
O Ministro fez inimeras consideracfes contra asasdgue Seérgio teria veiculado na
universidade, chegando inclusive a chamar de ‘@girihqueles que queriam transformar o

Brasil numa “col6nia soviética”. No entanto, termigizendo que “no campabsolutamente

Presidente, como juiz e corpatriota, € este meu entendimento...”, “patrioticamente” répabter sempre e cada
vez mais @yrandeza do Bragil(Voto Des. Candido Lobo - referente a cassagib@B fls. 183-211).

% Um exemplo de fala que faz esse tipo de identifioa“O positivismo juridico do escritor somentesataminho
para uma concepcao de direito que favoreceu taslasbitrariedades nazistas contra o ser humandriePdo
Leitor, Jornal Folha de S. Paulo de 30 de junho @€04. Disponivel on-line em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz300620d4htm. Acesso em: 04 de Junho de 2016.

10 Uma nota interessante é o recurso ao argumensemaracio dos poderes no relatério. E curioso me u
comissdo que foi questionada por ter um perfilstpierda recorra a um argumento que, muitas vezes)aslo
como conservador. A p. 937, o relatério, inclusesglta a separacéo de poderes, colocando-a camdds mais
basilares preceitos do constitucionalismo moderno”.

11 N&o se trata de negar as arbitrariedades do regimetidas por meio do direito, mas, sim, de destaque, em
alguns casos, a letra “fria” da lei teve importgpapel na defesa de direitos durante a ditaduitamil

12 Sérgio Rezende era professor universitario no cdesoiéncias econdmica da Catélica de Pernambueo. E
distribuiu um manifesto, aos alunos, contrariatdegiao politica do pais. Ele foi preso preventivame recebeu
dendncia, sendo acusado de subversédo da ordeingolitsocial, e de instigacédo publica a desobedi@oletiva

ao cumprimento de lei, nos termos dos arts. 11e“d7, paragrafo 3 da lei 1802, de 1953. Em sugsdgehlegou
liberdade de céatedra e de pensamento (arts. 1ddgrpéo 5 e 168, VII, da Constituicdo Federal enigente),
dizendo néo ter havido incitagdo a desobediéncimnatica de atos violentos. Decidiu-se, por unatade, em
de favor de Sério Rezende.
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juridico, acompanho o relator” - o que, nesse caso, quer dim voto concluindo que a
denuncia descreve fato que ndo merece capitulag#d (absolvicdo de Sérgio Rezende).

Trata-se de interessante colocacéo. Ela revelassiyisb crenca numa separagao clara
entre direito e politica; ou, melhor dizendo, neiadde que direito e politica se confundem
apenas em alguns casos bastante especificos, pabrmbparados em diversos casos. De todo
modo, 0 que aqui merece ser destacado é o apegaan intuito de ndo se deixar perpetrar
uma violéncia por parte do regime militar. Um peegem que exemplifica isso quase que por
meio de uma pureza ideal é Heréaclito Sobral Pigt®, em nome da aplicacdo do direito
positivo, defendeu pessoas das quais discordavenfermente. Nas anotacdes de Aliomar
Baleeiro (feitas em seu diario), Sobral € mencioneaimo homem apolitico e apartidario,
merecedor de respeito. Essa mesma imagem de apiartide apolitico € também construida
(inclusive pelo proprio Sobral) no documentéario &0 - o homem que néo tinha pre¢o” e na
série “Tempo e Historia - Sobral Pinto”. A idei@jée, para Sobral, a aplicacdo da lei estava
acima de tudo.

Outra manifestacao interessante para o problenguestéo, que reforca o acima dito,

é a de Pedro Aleixo, na reuniédo de votacao do Al-5:

Pelo Ato Institucional, o que me parece, adotade eaminho, o que nés estamos é
com uma aparente ressalva da existéncia dos westfigi poderes constitucionais
existentes em virtude da Constituicdo de 24 deirarde 1967, e instituindo um
processo equivalente a uma propria ditadura. Secéssario fazé-lo, se esta é uma
contingéncia da necessidade, entdo o problemaasesypa sob um outro aspecto. Mas,
do ponto de vista juridico, eu entendo que, reatmen Ato Institucional elimina a
prépria Constituicaé®.

No mesmo sentido vai a colocacdo do Ministro Camditbtta Filho que, em nitido

contraste com a carga negativa comumente atrilduleigalidade, afirmou que:

a histéria do Brasil é feita de tal modo que nisgaabia quando comecgava a revolugdo
e quando acabava a legalidade (...). Prefiro fican acConstituicdo Federal, que, se
ndo esta de pé para muitos, para nos esta, porqu 86 raciocina dentro da
legalidade (HC 40910 — Caso Sérgio Cidade de Rezende)

Na contramdo, um exemplo de texto que pode cointribegativamente para o
imaginario que se tem acerca do positivismo juoidico Teoria Juridica da Revolucaae
Lourival Vilanova. Lourival, académico radicadoMordeste, pode ser apontado como um dos

13 Audio disponivel on-line em: http://www1.folha.umm.br/folha/treinamento/hotsites/ai5/. Acesso 8fde
Junho de 2016.
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responsaveis por introduzir Kelsen no Brasil (eno $a&aulo e no Sudeste, a influéncia
kelseniana seria sentida apenas mais tarde, pordugurista Tércio Sampaio Ferraz Yr.)

Nesse texto, Lourival apresenta uma defini¢cdo eslucédo” completamente destituida
de juizo de valor — algo que qualquer trabalho tgaée responder “estamos diante de uma
revolucéo (ou de um golpe)?” ndo pode ignorarpyg@mao se trata de questao que se responde
por meio de conceitos classificatérios ou critsriira comum, na década de 70, que juristas
fossem instados a responder se teria havido ouav@étucdo, dado um problema prético de
aplicacdo das normas editadas pela autoridade lt@oodria”. Numa espécie de
conceitualismo oco, Lourival define revolucdo comalescontinuidade constitucional, que
seria evidenciada por uma mudanca no “nucleo dar@€ahstituicdo”, em seu pressuposto
normativo. Trata-se de definicdo bastante pecud@amao especificar os termos, 0 autor evita
a questdo, tratando revolugdo como conceito menanotassificatorio (HEMPEL, 1965, pp.
156-57) — tipo conceitual afeito ao positivismo suas diversas vertentes, mas largamente
inadequado ao contexto (ja que destituido de cdotevarcadamente valorativo).

Dados as manifestacdes supramencionadas, a namatvassocia 0 positivismo a um
cumprimento da lei que perpetra arbitrariedades s&custenta; ndo se trata de negar
arbitrariedades perpetradas por meio do direits, sien, de problematizar a identificacéo do
rétulo “positivista” com o que ha de pior no diceiNo caso especifico do periodo ditatorial,
parece ser necessario tratar a relacéo do positwi®m a ditadura de maneira mais cuidadosa.

Em alguns casos, a aplicagéo da letra da lei fioem encontrado para se evitar abusos.

6. Conclusao:

Este artigo teve como objetivo levantar algumastfies e hipéteses acerca da histéria
recente do positivismo juridico no Brasil. O intufibi de tentar apontar caminhos para se tragar
a raiz da identificacdo do positivismo juridico, Boasil, com uma visao rasa, meramente
formal do direito. Tracar com clareza tal raiz dete suma importancia, pois nos permitiria
entender melhor o imaginario juridico atual que thano cenario jusfilosofico brasileiro. Apos
uma tal investigacao, talvez fosse possivel deslano rotulo “positivista” de sua conotacao

14 Esse tipo de informacgédo é de extrema importaraia racarmos as linhas de entrada e desenvolhonaent
positivismo juridico de matriz kelseniana no BraBluitas vezes, a explicacdo do porqué determirzador
predominar no ambito juridico, filos6fico ou sodigico no Brasil esta sujeita a inimeras contingénesendo a
mais comum delas a ida de uma pessoa para o extprola estuda obra de determinado autor e Eetmmo o
especialista no assunto.
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marcadamente negativa, associada, geralmentetueagesuperficiais de autores positivistas

pré-hartianos,

Muitos dos atuais criticos do positivismo tendenda o levarem a sério, mal se dando
ao trabalho de apontar com maior clareza qualipissito esta sendo criticado; a maioria critica
espantalhos reunidos sob o rétulo “positivista”,qm alguma medida, tornou-se palavrdo na
cultura juridica brasileira. Ao longo do traballboiscamos apontar efeitos praticos negativos
dessa leitura simplificada dos positivismos — t&is10 0 apego a principios (mesmo quando
seria possivel resolver o problema juridico pelaamaplicacdo de um dispositivo legal) e,
associado a isso, a impressao de que em nossaapuaidica predomina um principiologismo
cético (para nédo dizer cinico), segundo o quals@dd conforme a conveniéncia do julgador,
gue justificara sua decisdo (qualquer que ela segayrendo a principios.

Como hipéteses que visam explicar o porqué desitiyiemo ter se tornado espécie de
palavréo, apontamos: (i) a massificacdo do ensimuoltra juridicos; (i) o processo de
decadéncia enfrentado pelo positivismo em outsagplinas; (iii) uma possivel confuséao entre
diferentes momentos, dentro da historia do penstanparidico brasileiro, do que se chama de
“positivismo juridico”; (iv) a grande influéncia deliguel Reale no pensamento juridico
brasileiro; (v) a auséncia de trabalhos detalhadestenham como foco a histéria recente do
positivismo no Brasil — sobretudo referente aoqueride 1946-90; (vi) e a uma associacao —
baseada em generalizacdes — entre 0 positivisragimes autoritarios (a Alemanha nazista,
no plano internacional, e a ditadura militar, nanal nacional).

O gque os relatos sugerem € a necessidade de hahtyanais aprofundado, para que
se possa dar uma contribuicao robusta a compredagistéria recente do positivismo juridico
no Brasil, bem como do estagio atual de nosso maaigi juridico. Espera-se que o texto tenha,

ao menos, conseguido colocar a questao de forma cla
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