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RESUMO

O debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem ins-
pirado as reflexdes de juristas e filosofos. Muito embora se possa afirmar
que grande parte das histdricas controvérsias associadas ao confronto
entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham sido superadas,
subsistem inimeros aspectos que merecem uma dedicagdo académica.
Nao obstante, opinides divergentes, as quais pugnam pelo enfraqueci-
mento tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra justamente o
contrario, posto nao ter conseguido eliminar a estima dos pensadores
pela tematica ora desenvolvida. Deste modo, o presente artigo discorre
sobre a transi¢ao do Jusnaturalismo para o Juspositivismo.
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ABSTRACT

The debate regarding Jusnaturalism and Juspositivism has been
inspiring the reflections of jurists and philosophers for a long time.
Although it may be affirmed that a great deal of the historical contro-
versies associated to the confrontation between the Positive Law and
Natural Law has already been overcome, there are numerous aspects
which deserve an academic dedication. Notwithstanding divergent
opinions, which struggle for the theoretical weakening of the subject,
the passing of the centuries demonstrates precisely the opposite, given
that it could not eliminate the esteem of the thinkers for the subject in
discussion. Therefore, the current work analyses the transition from
Jusnaturalism to Juspositivism.

Keywords: Natural Law. Jusnaturalism. Juspositivism.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A plurivocidade do termo positivismo;
3. A transi¢do do jusnaturalismo para o juspositivismo: a escola de exe-
gese ¢ a escola histdrica; 4. Conclusao; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Noberto Bobbio, aludindo as pesquisas empreendidas por Kuttner,
afirma que o primeiro uso da férmula Direito Positivo (jus positivum)
teria ocorrido pelas maos de Abelardo, filosofo medieval do fim do sé-
culo XI, registrando, outrossim, que investigagdes anteriores aponta-
vam que o emprego inaugural de tal expressao teria sido por Damaso,
nos idos do século XII. Para Abelardo, segundo narra Bobbio (1995, p.
19), o Direito Positivo illud est quod ab hominibus istitutum, ou seja,
apresenta como caracteristica o fato de ser posto pelo ser humano, ao
contrario do Direito Natural, posto por algo ou alguém que esta além
dele, como a natureza ou Deus.

Contemporaneamente, a expressao Direito Positivo pode ser de-
finida como o conjunto de normas juridicas estabelecidas com o fim
de regular a vida em sociedade. E o Direito cuja elaboragdo depen-
de da vontade humana, revelando-se através da forma escrita (lei) ou
nao-escrita (norma consuetudinaria, norma costumeira ou costume
juridico). E, ainda, o Direito institucionalizado, passivel de ser impos-
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to coercitivamente, abarcando a Constituicao, as Leis, os Cddigos, os
Tratados, as Medidas Provisorias, os Decretos Legislativos, as Reso-
lucdes, os Decretos, as Portarias, etc.

Tal conjunto de normas juridicas, como se v€, € criado a partir de
decisdo humana, seja através da atuagao estatal (o processo de produ-
¢do normativa, por exemplo), seja de modo socialmente difuso, por
meio do qual se forjam os denominados costumes juridicos. Assim, a
analise do Direito Positivo de um dado pais permite compreender as
nuances de uma sociedade, mormente se considerarmos a esséncia do
brocardo ubi societas, ibi jus (“onde esté a sociedade, esta o Direito”).
Com efeito, diante do poder soberano inerente ao Estado, cada pais
estabelece, no ambito do respectivo territorio estatal, e em atengdo a
realidade social, o pertinente Direito Positivo, revelador, em ultima
analise, do modo de ser de uma determinada comunidade.

2. APLURIVOCIDADE DO TERMO POSITIVISMO

Ao definir o termo em destaque, Bobbio (1995, p. 15) adverte que
ndo se deve confundi-lo com o denominado Positivismo Filosofico,
explicando, ainda, que tal designacao advém da expressao Direito Po-
sitivo, empregada em contraposi¢do a no¢ao de Direito Natural.

De sua parte, Diniz (2000, p. 102) também reconhece a plurivo-
cidade do termo em exame, que tanto pode designar o chamado Po-
sitivismo Socioldgico (ou Sociologismo Eclético, de Augusto Comte,
bem como as perspectivas tedricas que a ele se assemelham) como
o estrito Positivismo Juridico, o qual, ao “arredar o direito natural,
procura reconhecer tdo somente o Direito Positivo, no sentido de di-
reito vigente e eficaz em determinada sociedade, limitando assim o
conhecimento cientifico-juridico ao estudo das legislagdes positivas,
consideradas como fenomenos espacio-temporais”.

Sgarbi, fazendo alusdo as ligdes de Bobbio, afirma que o Positivis-
mo Juridico tem historicamente se revelado como um “método do es-
tudo do Direito”, como uma “teoria do Direito” e como uma “ideologia
do Direito”, ensejando, respectivamente, o Positivismo Metodoldgico, o
Positivismo Tedrico e o Positivismo Ideoldgico, assim explicados:

“1) ‘Positivismo Juridico como método’: segundo Bobbio, o
positivismo juridico como método diz respeito ao modo como
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os positivistas juridicos delimitam o objeto de suas pesquisas e,
por conseguinte, a fun¢do que atribuem a pesquisa que empre-
endem. Dessa maneira, é possivel caracterizar o positivismo ju-
ridico pela distingdo comum aos positivistas entre ‘Direito real’
e ‘Direito ideal’, isto é, entre o Direito considerado como ‘fato’
(o Direito que ¢é) ¢ o Direito considerado como ‘valor’ (o Direito
que deveria ser ou que se gostaria que fosse). O objetivo desta
distingd@o € relevante para o jurista positivista porque ele estuda
o Direito ‘real’, o Direito tal como se apresenta nas ordens juri-
dicas. Portanto, sua preocupa¢do ndo ¢ com o conteudo do que
descreve, porquanto podem estar em sua analise prescri¢des que
ofendam um ‘ideal valorativo’, como, também, pode estar em sua
analise algo consentaneo com esse ‘ideal’. ‘Estar’ em ‘conformi-
dade’ com certo ‘ideal valorativo’ ou ‘ndo estar’ em ‘conformi-
dade’ com este ‘ideal valorativo’ nao influencia sua atividade;

2) ‘Positivismo Teodrico’: como teoria, afirma Bobbio que o po-
sitivismo juridico expressa um conjunto de formulagdes sobre a
‘natureza do Direito’. Seis itens resumem seus aportes principais:
a) a Teoria da coatividade (que supde que a for¢a ¢ um elemento
essencial e tipico do direito); b) a Teoria imperativista (as normas
juridicas sao comandos); ¢) a supremacia da lei (as demais ‘fon-
tes’ do direito sdo subordinadas a lei; d) a Teoria da coeréncia
(a defesa da auséncia de contradigdes entre as normas que com-
poem o ordenamento juridico); e) a Teoria da plenitude (que nega
que haja lacunas no direito); e f) a interpretagdo mecanicista (que
considera ser a interpretacdo juridica apenas silogistica);

3) ‘Positivismo Ideolégico’: segundo Bobbio, o mais exato seria
chamar esta Teoria de ‘Positivismo moral’, porque ela estatui a
obediéncia moral de atender ao Direito. Ha duas versdes para esta
Teoria: a) versdo forte: estabelece a obediéncia incondicional ao
Direito ndo importando o que nele € prescrito; b) versdo modera-
da ou fraca: afirma que o Direito serve, por sua mera existéncia,
a realizagdo de determinados valores que consagra (ordem, paz
social, seguranga, justica legal etc.), independentemente da jus-
tica substancial de suas normas.” (SGARBI, 2007, p. 714-715).

Struchiner (2005, p. 25), por sua vez, recorda que a elocugdo Posi-
tivismo Juridico tem sido utilizada para traduzir formulagdes tedricas
até mesmo inconsistentes sob o prisma jusfilosofico, algumas delas
rechagadas por pensadores havidos como icones do tema em questao.
Compilando as mais diferentes abordagens sobre o assunto, o aludido
autor refere-se as seguintes:
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a) Positivismo Juridico como ceticismo ético, que inadmite a
existéncia de principios morais e de justi¢a validos universalmente ¢
acessiveis a razdo humana.

b) Positivismo Juridico como positivismo ideologico, segundo o
qual o Direito Positivo, qualquer que seja o conteudo das normas nele
contidas, ostenta validade ou for¢ca moral obrigatoria, razdo pela qual
seus destinatarios devem, por for¢a de um dever moral, obedecer aos
ditames positivamente estabelecidos, independentemente de seu con-
teado.

Destarte, ainda de acordo com Struchiner (2005, p. 26), ¢ sob a
otica do positivismo de matiz ideologico, um dado sistema normativo,
para que possa ser etiquetado como Direito (ou, da mesma forma,
para que uma norma possa ser qualificada como juridica) ndo neces-
sita passar por algum crivo inspirado a partir de critérios de morali-
dade; por conseguinte, juizes e sujeitos juridicos estdo moralmente
obrigados a render obediéncia ao Direito Positivo.

Nesse particular, Bobbio defende que a denominacido mais exata
de tal concepgao (ideologica) deveria ser Positivismo Moral, na me-
dida em que ela preconiza a obediéncia moral de atender ao Direito,
perspectiva que se desdobra em duas variantes: a versdo forte, que
estabelece a obediéncia incondicional ao Direito, ndo importando o
que nele € prescrito, e a versao moderada ou fraca, que “afirma que o
Direito serve, por sua mera existéncia, a realiza¢do de determinados
valores que consagra (ordem, paz social, seguranca, justica legal etc.),
independentemente da justica substancial de suas normas” (SGARBI,
2007, p. 715).

¢) Positivismo Juridico como formalismo juridico, abordagem
segundo a qual o Direito compde-se (exclusiva ou predominante-
mente) de normas promulgadas (explicita e deliberadamente) por
orgdos legislativos e ndo por normas consuetudinarias ou jurispru-
denciais, do que se depreende que tal sistema normativo ostenta as
seguintes nuances: € fechado (o conjunto de normas estabelecidas
pelo Poder Legislativo exaure o Direito); é completo (auséncia de
lacunas); é consistente (auséncia de contradi¢cdes e antinomias nor-
mativas); € preciso (auséncia de ambiguidades sintaticas); e € autos-
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suficiente (no sentido de prever, para cada caso, uma solucao tnica)
(STRUCHINER, 2005, p. 31).

d) Positivismo Juridico como Positivismo Conceitual. Em tal
percepcdo, conforme STRUCHINER, quando da identificacdao
do Direito, ndo se deve empregar critérios valorativos, mas, sim,
faticos-empiricos-objetivos; deve-se, pois, atentar para a neutralida-
de, justamente o que possibilita identificar e descrever o Direito de
um determinado grupo social sem se comprometer valorativamente
com o conteudo das normas juridicas. Assim, um sistema juridico (ou
mesmo uma norma nele contida) pode ser injusto, o que ndo lhe retira
o atributo da juridicidade (STRUCHINER, 2005, p. 32).

3. ATRANSICAO DO JUSNATURALISMO PARA O
JUSPOSITIVISMO: A ESCOLA DE EXEGESE E A
ESCOLA HISTORICA

O século XVIII ¢ crucial para o inicio do declinio das teorias
Jusnaturalistas, ocasido em que grandes fildsofos e juristas comecam
a desenvolver diversas concepgdes juspositivistas do Direito, cujo as-
pecto central e comum corresponde exatamente a rejeicao das ideias
que concebem a existéncia de um Direito Natural. Historicamente,
conforme assevera Bobbio (1995, p. 27), a transi¢do do Jusnaturalis-
mo para o Juspositivismo guarda relacdo com a formacao dos Estados
Modernos, fendmeno no qual se observou um processo de monopo-
lizagdo da producdo juridica por parte do Estado. Recorda o autor
italiano que, naquela quadra, “a sociedade medieval era constituida
por uma pluralidade de agrupamentos sociais, cada um deles dispon-
do de um Ordenamento Juridico, produzido pela propria sociedade”.
Igualmente, Ferraz Jr. (2015, p. 49-51), ao advertir que “hd um sen-
tido filos6fico e um sentido socioldgico de positivagdo”, explica que
o primeiro “designa o ato de positivar”, vale dizer, a a¢do de “esta-
belecer um Direito por for¢a de um ato de vontade”, enquanto que a
segunda significagdo traduz um fenomeno que, no século XIX, “sera
representado pela crescente importancia da lei votada pelos parlamen-
tos como fonte do Direito”.

Sintetizando o pensamento daquela época, AGUIAR (2004,
p.146) preceitua que a “colocacao da lei no patamar de um comando
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estratificado, abstrato e absolutamente coercitivo atendia certamen-
te ao reclamo da sociedade da época, em repudio aos desmandos e
extravagancias produzidos pelo Absolutismo”. Com feito, o valor da
seguranga juridica, em tal conjuntura, adquire relevante dimensao, o
que somente poderia ser alcangado pelo primado da lei. E neste con-
texto, pois, que surge o Positivismo Juridico, em sua contraposicdo ao
Jusnaturalismo. No mesmo sentido, BARZOTTO ilustra que o Positi-
vismo Juridico, enquadrado no paradigma cientificista, possui como
promessa teodrica a seguranga:

No Estado Liberal, o valor dado a seguranga alcanga um patamar

superior aquele realizado pelo Estado Absolutista. Neste tltimo,

o Estado fornece seguranca contra a agdo dos outros individuos.

No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranga do indi-
viduo contra o préprio Estado. (BARZOTTO, 2007, p. 15)

A expressao Positivismo Juridico, desta feita, pode ser sucinta-
mente definida como a doutrina que inadmite a existéncia de qual-
quer outro Direito sendo o denominado Direito Positivo, isto €, aque-
le estabelecido pelo Estado, opondo-se, portanto, ao Jusnaturalismo.
Neste contexto, o Direito passa a ser concebido como decorréncia da
exclusiva vontade humana, fruto da atuacdo estatal, fendomeno que,
segundo um segmento doutrinario, conduziu ao enfraquecimento
teorico do Direito Natural, dado histdrico observado, por exemplo,
nas denominadas Escolas de Exegese (Franca) e Historica do Direito
(Alemanha), ambas percebidas, de um modo geral, como precursoras
do Positivismo Juridico, cuja construgdo teorica contou com as refle-
x0es de verdadeiros expoentes da Filosofia do Direito.

A Escola da Exegese (que correspondeu, na Alemanha, a chamada
Escola Historica e, na Inglaterra, a Escola Analitica) ¢ frequentemente
mencionada como uma das mais incipientes correntes positivistas sur-
gidas ao longo da histdria do Direito. De seu inaugural surgimento na
Franca do século XIX, notadamente a época da promulgac¢ao do Codigo
Napolednico (1804), diploma através do qual se procedeu a unificacao
do Direito Civil do referido pais, o Exegetismo (que reuniu os mais re-
nomados juristas franceses daquela quadra, tais como Proudhon, Bug-
net, Demolombe, Pothier e outros) difundiu-se pela Europa Continental.
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Relativamente ao que interessa no ambito de uma abordagem
juspositivista, impende registrar que a Escola de Exegese, em linhas
gerais, apregoou uma nova concep¢ao no modo através do qual o Di-
reito deveria ser interpretado pelo jurista, a quem competiria, sob tal
perspectiva, tdo somente aplicar as normas legais ditadas pela vontade
do legislador, enfatizando, pois, 0 método de ensino juridico calcado
exclusivamente na lei, idealizada como genuina manifestacao da von-
tade geral do povo.

Diniz, ao analisar as formulagdes teoricas trazidas a baila pela
Escola de Exegese, principalmente sob o prisma do dualismo Direito
Natural — Direito Positivo, explica que:

A ciéncia do Direito, no século XIX, encontra sua expressio
mais caracteristica no exegetismo. Para a escola da exegese, a
totalidade do Direito positivo se identifica por completo com a
lei escrita; com isso a ciéncia juridica se apegou a tese de que a
fung@o especifica do jurista era ater-se com rigor absoluto ao tex-
to legal e revelar seu sentido. Todavia, ¢ preciso ndo olvidar que
o0 exegetismo nao negou o Direito natural, pois chegou a admitir
que os codigos, elaborados de modo racional, eram expressdo
humana do direito natural, por isso o estudo do Direito deveria
reduzir-se a mera exegese dos Codigos. Visavam os franceses a
constru¢do de um sistema normativo estruturado de acordo com
as normas da natureza, com o escopo de assegurar os direitos
subjetivos fundamentais do homem, que lhe eram inerentes. O
estudo do Codigo Civil seria a concretizagdo desse ideal jusnatu-
ralista. A lei ¢ o Direito constituem uma mesma realidade, pois a
unica fonte do Direito ¢ a lei e tudo o que estiver estabelecido na
lei é Direito.” (DINIZ, 2000, p. 50)

Destarte, sob a perspectiva da Escola de Exegese, o Codigo nada
deixava ao arbitrio do intérprete, sendo considerado, pois, uma obra
absolutamente perfeita, entendimento que, por ser deveras equivoca-
do, deu margem a rigorosas criticas ao exegetismo legalista, tal como
a formulada pela Escola Historica.

Argumenta Nader (2017, p. 13) que a “Escola Historica do Direi-
to, de formag¢do germanica, criada no inicio do século XIX, valori-
zou ¢ deu grande impulso aos estudos histéricos do Direito”, sendo
certo que, para esta Escola, “o Direito era um produto da Histéria.”
Reale, ao situar temporalmente a Escola Histdrica, alude as diversas
conquistas tecnologicas alcangadas pela humanidade no decorrer do
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século XIX, quando se “operou a revolugdo técnica, especialmente
através dos grandes inventos no plano da Fisica e da Quimica e das
aplicagdes de natureza pratica, notadamente através da utilizagdo da
for¢a a vapor e, depois, da eletricidade”, o que fez com que a vida so-
cial se alterasse profundamente, provocando, assim, um “compreensi-
vel desajuste entre a lei, codificada no inicio do século XIX, e a vida
com novas facetas ¢ novas tendéncias”. Diante de tal transformacao,
explica Reale (2002, p. 283-284), as “pretensoes de ‘plenitude legal’
da Escola de Exegese pareceram pretensiosas”, tendo em vista que,
frequentemente, surgiam problemas sobres os quais os legisladores do
Codigo Civil ndo haviam cogitado.

Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos textos

de uma solucdo para a vida, a vida sempre deixava um resto.

Foi preciso, entdo, excogitar outras formas de adequagao da lei a
existéncia concreta.

Foi especialmente sobre a inspiragdo da Escola Histoérica de SA-
VIGNY que surgiu outro caminho, a chamada interpretacdo his-
torica. Sustentaram varios mestres que a lei € algo que representa
uma realidade cultural, — ou, para evitarmos a palavra cultura,
que ainda ndo era empregada nesse sentido —, era uma realidade
historica que se situava, por conseguinte, na progressao do tem-
po. Uma lei nasce obedecendo a certos ditames, a determinadas
aspiragdes da sociedade, interpretadas pelos que a elaboram, mas
o seu significado ndo é imutavel. (REALE, 2002, p. 283-284)

Venosa (2006, p. 56, 58-59), por sua vez, confere a Escola Histo-
rica do Direito (representada, principalmente, pelos jusfilésofos ale-
maes Gustav von Hugo, Friedrich Carl von Savigny e Georg Friedrich
Puchta) o mérito de ter, pela primeira vez, repelido frontalmente o Di-
reito Natural, aumentando, assim, “o abismo entre a teoria e a pratica do
Direito, que vinha do inicio do Jusnaturalismo”, de modo que “aquilo
que a razao representara para os adeptos do Direito Natural passou a ser
substituido pelos fendmenos historicos”™.

Segundo afirma Ferraz Jr., a contribuicdo de Gustav von Hugo
(1764-1844), professor da Universidade de Gottingen, para o tema em
analise pode ser constatada logo no primeiro volume de seu Lehr-
buch FEines Civilistischen Cursus, quando o ilustre professor alemao
propos, “segundo um paradigma kantiano, uma divisdo tripartida do
conhecimento cientifico do Direito, correspondente a trés questdes
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fundamentais”: a) Dogmatica Juridica (“o que deve ser reconheci-
do como de direito?”), b) Filosofia do Direito (“¢ racional que o re-
conhecido como de direito assim o seja?”’) e ¢) Histéria do Direito
(“como aquilo que ¢ reconhecido como de direito se tornou tal?”).

Estava ai em germinagdo uma concepcao do Direito ndo como
um fendmeno que ocorre na Historia, mas que ¢ historico em sua
esséncia, o que permitiria a qualificagdo do acontecimento pre-
sente também como historia, criando-se a possibilidade do co-
nhecimento juridico como metodicamente historico. Assim, para
HUGQO, a Historia do Direito aparece como ciéncia propriamente
dita, enquanto a Dogmatica Juridica ¢ uma espécie de continu-
acdo da pesquisa histérica com outros instrumentos. (FERRAZ
JR., 2015, p. 50-51)

De fato, Gustav von Hugo, criticando a teoria jusnaturalista base-
ada na razao, procura desenvolver, metodologicamente, uma nova sis-
tematica da Ciéncia Juridica, na qual a dimensdo historica da relagio
juridica passa a ser um ponto fundamental.

Para [HUGO], o direito natural nada mais seriado que o direito
positivo universal ou o jus gentium do direito romano, direito
comum a todos os povos, constituido pela razdo natural, do qual
o jus civile ou direito natural ¢ um desenvolvimento histérico e
particularizado. Propugnou ele o estudo metddico e comparati-
vo dos direitos nacionais, para chegar a uma histéria do direito
universal, como base da ciéncia da legislagdo. Com isso a ciéncia
juridica aparece como ciéncia historica, ou seja, como historia do
direito. Distinguiu a ciéncia do direito da dogmatica juridica. A
histéria do direito seria a ciéncia propriamente dita e a dogma-
tica juridica, uma espécie de continuacdo da pesquisa histdrica.
(DINIZ, 2000, p. 98)

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), reputado como aquele
que efetivamente desenvolveu a aludida Escola Historica, aprofunda
as reflexdes de Gustav von Hugo sobre tal método, notadamente a par-
tir dos seguintes aspectos criticos: de inicio, opde-se a codificagao do
Direito, “por considera-lo como manifestagdo caracteristica da livre
consciéncia do povo ou do espirito popular, sob a forma do costume,
e ndo como um produto racional do legislador.” Ademais, o Direito,
na 6tica de Savigny, “surge na histdria como decorréncia dos usos e
costumes e da tradi¢do”, o que significa dizer que o “legislador ndo
cria o Direito, apenas traduz em normas escritas o direito vivo, latente
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no espirito popular, que se forma através da historia desse povo, como
resultado de suas aspiracdes e necessidades.” Diante da concepg¢do
savignista, o Direito ndo seria criacao arbitraria da vontade estatal,
mas, sim, “produto da consciéncia popular (Volksgeist), em determi-
nadas condi¢des de tempo e lugar, da qual o costume ¢ a manifes-
tacdo auténtica, livre e direta”. Assim, exatamente como se sucede
com a lingua, que “principia espontaneamente no modo de falar de
um povo”, o Direito, na perspectiva de Carl von Savigny, “também
comeca como conduta consuetudindria popular”, ou seja, “a partir da
convicgdo espontanea do povo a respeito do que se entende por neces-
sario e justo” (DINIZ, 2000, p. 98).

Nesta conjuntura de profundas mudangas experimentadas pelo
mundo de outrora, mormente no que se refere ao fenomeno da co-
difica¢do, a doutrina alude ao paradigmatico embate travado entre
Carl von Savigny e Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), outro
jurista alemao da mesma época, professor da Universidade de Hei-
delberg, famoso por defender, exatamente como ocorrera na Franga
em 1804, a adogdao do mesmo modelo codicista no ambito do Direito
Alemao.

Por um lado, Thibaut era favoravel a codificago para facilitar a
integracdo alema, nos moldes do que ocorrera na Franga, por oca-
sido do surgimento do codigo napolednico. Por sua vez, Savigny
era contrario ao legalismo produzido com base no modelo co-
dicista francés, propugnando, ao revés, a formagdo historica do
direito como decorréncia da evolugdo espontanea dos costumes,
produto do chamado espirito do povo (Volksgeist). Foi assim que
SAvigny inaugurou e consolidou a Escola Historica do Direito,
também conhecida como o historicismo juridico. (SOARES,
2013, p. 158)

Com efeito, Thibaut, na obra intitulada Sobre a Necessidade de
um Direito Civil Geral para a Alemanha (Uber die Notwendigke-
it eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland, 1814),
“fundamentando-se nos muitos inconvenientes politicos e comerciais
que ocorriam em razao das disparidades existentes entre as leis e os
costumes dos Estados alemaes” (CASTILHO, 2017, p. 116), e tendo
como modelo o Codigo Napolednico de 1804, pugnava pela criacdo de
um codex comum para todos os Estados germanicos, iniciativa (de na-
tureza nitidamente i/uminista) que enfrentou forte oposicao de Savig-
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ny, que rechacou tal proposta, publicando, em contraposi¢do teorica,
um texto denominado Da Vocagao de Nosso Século para a Legislagao
e a Jurisprudéncia (Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Re-
chtswissenschaft, 1814), no qual se declara contrario aos propositos de
Thibaut, enfatizando, em linhas gerais, a primazia dos costumes do
povo (e de sua histéria) enquanto fonte primaria do Direito.

Soares (2013, p. 159), ao empreender uma analise das teses de-
fendidas pelo Historicismo Juridico, “afirma que seu grande mérito
foi situar o Direito corretamente na zona Ontica dos objetos reais e,
particularmente, culturais, afastando-se da influéncia metafisica do
positivismo legalista, que colocava o Direito no campo dos objetos
ideais”, ndo obstante terem sido formuladas as seguintes obje¢des te-
oricas a Escola Histdrica do Direito:

Os costumes juridicos ndo trariam a seguranga e a objetividade
necessarias ao funcionamento do sistema juridico; o espirito do
povo (Volksgeist) seria um conceito vago, porque suscetivel de
multiplas apropria¢des politico-ideologicas (autocraticas ou de-
mocréticas), e artificialmente consensual, porque ocultaria, sob a
aparéncia de uma unidade social, os conflitos entre grupos e in-
teresses no seio de uma sociedade; e, por derradeiro, a conceitu-
alizacdo logico-artificial do Direito Romano, com a valorizag@o
da doutrina como fonte cientifica do direito, seria incongruente
com a defesa da espontaneidade dos costumes juridicos gestados
pelo povo alemao. (SOARES, 2013, p. 159-160)

Discorrendo sobre as peculiaridades teoricas da Escola de Exe-
gese (Franga) e da Escola Historica (Alemanha), Diniz assinala os se-
guintes pontos de identidade e de distin¢ao:

Na Alemanha, num certo momento historico, deu-se a incorpora-
¢do do Direito Romano a ordenacao juridica alema, e os juristas
alemaes, os pandectistas do século XIX, dentre eles Windscheid,
Brinz, Gliick, passaram a ter uma atitude rigorosamente exegéti-
ca em relagdo aos textos do Corpus Iuris, bem semelhante a que
os franceses tinham relativamente ao Codigo Napoleonico.

Todavia, havia uma diferenca entre a posicdo dos pandectistas e
a dos exegetas franceses. O ponto de partida dos franceses era a
lei, considerada como principio racional formulado para sempre
pelo legislador, devido a idolatria dos codigos e das leis, retiran-
do dos textos a cadeia de dedugdes silogisticas. J& o ponto de par-
tida da escola dos pandectistas era, exclusivamente, os textos de
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Direito Romano; logo, s6 as fontes romanas importavam. Esta
escola abeberava a tradigdo juridica alema a partir das fontes ro-
manas, cultivando a historia do direito romano e a interpretacdo
dos textos da compilacdo justinidnea com o escopo de aplica-
-los como fonte direta do direito alemao. Apesar da diferenca
do ponto de partida, havia uma semelhanca de atitude: tanto a
Ecole d’Exégése como o pandectismo desembocaram, por igual,
num sistema rigido de fetichismo pelos textos e de construgdo
sistematica, apregoando o uso do método dedutivo, exigindo a
aplicacdo das leis de acordo com um processo rigorosamente si-
logistico. (DINIZ, 2000, p. 54-55)

4. CONCLUSAO

A expressao Positivismo Juridico pode ser sucintamente definida
como a doutrina que inadmite a existéncia de qualquer outro Direito
sendo o denominado Direito Positivo, isto €, aquele estabelecido pelo
Estado, opondo-se, portanto, ao Jusnaturalismo. Neste contexto, o Di-
reito passa a ser concebido como decorréncia da exclusiva vontade hu-
mana, fruto da atuagdo estatal, fendomeno que, segundo um segmento
doutrinario, conduziu ao enfraquecimento tedrico do Direito Natural,
dado historico observado, por exemplo, nas denominadas Escolas de
Exegese (Franca) e Historica do Direito (Alemanha), ambas percebi-
das, de um modo geral, como precursoras de tal corrente do pensa-
mento jusfilosofico.
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