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RESUMO

A presente dissertacdo discorre, a partir das perspectivas
filos6fica e historica, sobre a influéncia da obra de Auguste
COMTE no desenvolvimento da teoria da ciéncia do direito
positivo desde a segunda metade do Século XIX até sua

consolidacdo nas primeiras duas décadas do Século XX.

Para tanto, recorrer-se-4 a obras classicas do repertorio
comtiano, particularmente Curso de filosofia positiva, O

catecismo positivista e Discurso sobre o espirito positivo.

De maneira correlata, o estudo analisar4d a repercussao da
referida doutrina para a formacao da teoria do direito positivo,
sob o prisma da obra A estrutura das revolucfes cientificas, de
Thomas KUHN, com a finalidade de posicionar a revolucéo
cientifica decorrente da obra de Auguste COMTE em favor da
construcdo e da analise das ciéncias, compreendidas de
maneira geral, enquanto construido do conhecimento humano,

com especial atencdo a ciéncia do Direito.

Por fim, considerar-se-4 o estado da teoria do direito positivo
a luz da obra fundamental de Hans KELSEN, Teoria pura do
direito, cuja doutrina ainda influencia a cultura juridica

ocidental.



Palavras-chave: Auguste COMTE, positivismo, positivismo
cientifico, teoria do direito positivo, revolu¢des cientificas,

Thomas KUHN, Hans KELSEN, Norberto BOBBIO.



ABSTRACT

This dissertation tends to discuss, according to philosophical
research, of a historical-scientific character, about the
influence of Auguste COMTE's work in the development of the
theory of positive law science from the second half of the 19th
century until its consolidation in the first two decades of the

century XX.

To this end, classic works from the Comtean repertoire will be
used to establish the contemporary state of his research,
particularly the Course on Positive Philosophy, The Positivist

Catechism and Discourse on the Positive Spirit.

In a related way, the study will analyze the repercussion of the
referred doctrine for the formation of the theory of positive law
from the perspective of the works The structure of scientific
revolutions, by Thomas KUHN, with the purpose of positioning
the scientific revolution resulting from the work of Auguste
COMTE in favor of the construction and analysis of sciences,
as an aspect and constructed of human knowledge, with special

attention to the science of Law.

Finally, the state of the theory of positive law will be considered
the fundamental work of Hans KELSEN, the second edition of
Pure Theory of Law, whose doctrine still influences Western

legal culture.
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INTRODUCAO

Xavier ZUBIRI, ao dissertar sobre o0s momentos
decisivos da histéria das ciéncias, indica que ha trés nos quais
se observam os produtos mais gigantescos do espirito humano!?
com maior proeminéncia, notadamente a metafisica grega, o
Direito romano e a religidao de Israel. Aqueles que viveram as
épocas em que tais marcos se desenvolveram e que se
dedicaram a uma profissédo intelectual tiveram a oportunidade
unica de vivenciar um conhecimento pleno, fecundo e

verdadeiro.

No periodo contemporaneo, assevera o referido Autor,
vive-se a ciéncia parcial, circundada pela incerteza, pela
confuséo e pela desorientacéo, gue revela um
descontentamento intimo pela auséncia da possibilidade
criativa, como outrora, um conhecimento que seja por si so0
absoluto, oponivel a qualguer tempo e em qualquer lugar a

gualguer argumento que lhe fosse minimamente contrario.

Mas, diferentemente do que uma descurada leitura
pudesse sugerir, a confusdo acima enunciada para além de

constituir um dado negativo, ilustra, nas ciéncias chamadas de

1 ZUBIRI, Xavier: Natureza, Histéria, Deus. S&0 Paulo. E Realiza¢des, 2010, p. 41.
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exatas, a possibilidade, o poder inerente a uma ciéncia nova e
voltada para o progresso do saber, e ndo somente como uma
colecdo de conhecimentos rigidamente disposta com a
finalidade de ilustrar ontologicamente as razdes suficientes e
necesséarias para explicar cada hipotese levantada por um
estudioso incauto. Trata-se, pois, de se reconhecer uma crise

de principios?.

A expressédo traz em si conteudo valioso, pois significa
a possibilidade de as ciéncias, em gque pese a rigidez inicial
inspirada por seus principios, permanecerem abertas a uma
persistente possibilidade de sofrer alteracdes, que sejam
eventualmente revogadas da forma como s&o conhecidas e,
assim, permitam compreendé-la segundo a visdo de novas vias
para a realizacdo de seu conhecimento, instilando inovacfes
gue resultardo no almejado progresso. Em algumas ciéncias
uma fecunda crise de principios é sintoma manifesto de pujante

vitalidade?, indica o Autor em comento.

A guestdo que se apresenta a margem de uma crise de
principios* e com ela ndo se confunde revela a degeneracdo de
determinada ciéncia, que perde o0 seu carater de
desenvolvimento do pensamento humano criativo e se aproxima

de uma mera técnica, uma série de pequenas praticas de

2 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 42.

8 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 47.

4 Como se observara a seguir, Thomas KUHN preferira nomear tal realidade de crise do
paradigma. Em que pese a diferenca semantica das expressdes acima observadas, os Autores
convergem quanto ao sentido.
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retdorica retrospectiva indicada pelo Autor como uma
metatécnica® insuficiente para gerar e desenvolver o
conhecimento, para abrir as portas do mundo® a um
conhecimento novo, sendo, somente, repisar ideias existentes
sem a pretensdo de levar a efeito um ato de criagao

humanamente possivel.

Em significativa parte das ciéncias, todavia, a crise

ndo se manifesta como nas chamadas exatas.

A confusdo que se refere a muitas das ciéncias hoje
existentes’ revela, dentre outros caracteres, a caréncia de
referenciais sistémicos que |lhes permitam o desenvolvimento
de um objeto de investigacdo préprio e, comparando-se as
ciéncias entre si, certa perda em suas equivaléncias
posicionais, estabelecendo-se, assim, a partir de uma
radicalizacdo do positivismo, alguma hierarquia (desnivel)
entre os objetos dos saberes cientificos, enquanto, indica o
Autor, nem todos poderiam ser submetidos a idéntico grau de

positivacao?.

O resultado primeiro dessa realidade se apresenta

como a descaracterizacdo da ciéncia, a perda da finalidade de

5 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 46.

6 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 52.

7 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 42.

8 Nesse sentido: Parece, entdo, que todas as ciéncias devem ser equivalentes enquanto ciéncias,
precisamente porque todas sdo “positivas”. A radical positivagdo da ciéncia age como principio
nivelador. Mas nao repara em que talvez nem todos os objetos sejam suscetiveis de igual
positivagdo. E, nesse caso, se seu “estar ai’ ndo fosse igual para toda a espécie de objetos, a
positivagdo ndo seria niveladora, e as ciéncias, mesmo as mais positivas, teriam em seu préprio
objeto integral um principio de subordinagdo hierarquica. (ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 43).
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produzir a discussdo em torno da verdade de seu objeto, que
permitiria, ademais, a constru¢gcdo de um conhecimento
evolutivo e o0 posicionamento do sujeito em uma Vvivéncia

intelectual®, a qual Ihe confere o titulo justo de cientista.

O Direito nado se encontra imune as consequéncias da
crise sistémica que se apdem as demais ciéncias,
apresentando-se, ao contréario, vivo exemplo de tal realidade,
merecendo, portanto, atencdo da comunidade juridico-
cientifica para revelar os fatores de uma crise e sua influéncia
no pensamento juridico e em sua producdo cientifica

contemporaneos.

A ciéncia do Direito deve ser observada segundo o
raciocinio acima ilustrado, em vista da relevancia do
positivismo ou a positivacdo no ambito da sua teoria. Tanto a
ciéncia juridica quanto as atividades laborais a ela
relacionadas possuem o indelével relevo da influéncia sofrida
pelo emprego do positivismo juridico enquanto sistema de
pensamento, de producdo e de aplicacdo do Direito posto

mediante, nesse caso, a aplicacao da teorética normativista.

Ndo seria por outra razao, que Teércio Sampaio
FERRAZ JUNIOR, em obra relacionada ao tema proposto,
indicou que o fenbmeno da positivacdo estabelece o campo em

gue se move a Ciéncia do Direito moderna, condicionando a

9 ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 47.
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compreensdo do seu método de producédo, de aplicacdo e de
anéalise pelas diversas searas do conhecimento humano e

restringindo as possibilidades de seu objeto?.

Um fendmeno deveras abrangente se apresenta aos
olhos de um observador e, de maneira mais profunda, impéem-
se sobre e acaba por determinar o presente da realidade
humana chamada ciéncia e das situagdes que I|he séo
acessoérias. Sua aplicacdo (sim, aplicacdo, pois ndo se pode
distinguir o positivismo sendo como meéetodo), abate-se sobre
um incontavel numero de saberes, caracterizando-os segundo
padrbes afetos a utilidade do saber, que somente poderédo ser

obtidos a partir de resultados presumidos.

A utilidade do saber, nesse sentido, ndo mais se
verifica no interior do método, ou seja, a validade do método
para auxiliar a ciéncia a obter determinados resultados de

indole cientifico-intelectual.

Essa utilidade se revela de modo manifesto no
emprego do método, enquanto esse informa as ciéncias o0s
mecanismos pelos quais suas operacOes deverdao ser
observadas e o0s resultados obtidos a partir da referida
operacao, por conseguinte, tornar-se-a uma forma de se aferir
a qualidade e a significacédo que a ciéncia possui no interior de

uma dada sociedade. O método se substitui a ciéncia, ignora

10 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio: A ciéncia do direito. S&o Paulo. Atlas, 2010, p. 42.
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as especificidades de seu objeto e infere ao investigador a

relevancia ou ndo-relevancia de conhecé-losl.

As ciéncias em geral se apresentam, conforme licdo do
Autor espanhol acima referido, em um mesmo nivel, sendo
incorreto posicioné-las em estratos diversos, sejam quais forem
as justificativas para adotar uma postura excepcional.
Posicionamento idéntico se estabelece em vista da definigcao
de determinado saber ou conjunto de saberes como ciéncia.
Trata-se de uma classe exclusiva, de uma selecdo que se
afirma a partir de predicados, um tanto arbitraria, e que tende
retirar do ambito das ciéncias a pratica, a mera técnica ou a

metatécnica.

O termo ciéncia, nesse sentido, representa um
conceito estrito, embora historicamente variavel, que deve ser
observado para que o conjunto de saberes possa receber o
predicado cientifico, no momento em que a investigacao é
proposta e segundo os saberes do periodo sobre o qual essa

repousa.

s

Adotar-se-4 a distingdo didatica proposta por Wilhelm
DILTHEY nas obras Introducdo as ciéncias humanas e A

construgcdo do mundo historico nas ciéncias humanas, segundo

11 Aduz o Autor em comento: ... a ciéncia ndo é uma simples adicédo de verdades que o homem
possui, mas o desdobramento de uma inteligéncia possuida pela verdade. Assim, as ciéncias ja
nao se acham meramente justapostas, mas se exigem mutuamente para captar diversas facetas
e planos, de profundidade diversa, de um mesmo objeto real. A vida intelectual € um constante
esforco por manter-se nessa unidade primaria e integral (ZUBIRI, Xavier: op. cit., p. 58/59).
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a qual existe a possibilidade de definir o objeto das ciéncias
em dois grupos conforme a estrutura do saber cientifico em
analise, as formas (ou formacao) do pensamento objetificado e
os métodos cientificos empregados para tal desiderato!?, a
saber Naturwissenschaften e Geisteswissenschaften, ciéncias
da natureza e ciéncias humanas ou sociais. Ao longo do
presente trabalho académico as expressdes ciéncias humanas
e ciéncias sociais serdo empregadas como sindnimos. A
distincdo acima indicada, amplamente difundida no pensamento
contemporaneo, desenvolveu-se ao longo da relativamente
recente histdria das ciéncias, na medida em gque se atentou
para divergéncias irreconcilidveis entre dominios do
conhecimento. A diferenciacdo proposta, todavia, nao se
encontra limitada aos estados de fato!®, pois, diferentemente
do que um olhar breve poderia insinuar, ha um constante
didlogo entre as formas de conhecimento para que cada ciéncia
possa se realizar no contexto intelectual de uma coletividade

de pensadores.

A dissencdo das ciéncias em dois grupos, assevera

DILTHEY, é observada no procedimento adotado para o estudo

12 1n A construgdo do mundo histérico nas ciéncias humanas. Sdo Paulo. Editora UNESP, 2010,
p. 28.

13 .. as ciéncias humanas e as ciéncias naturais ndo podem ser separadas de maneira
logicamente correta como duas classes por meio de duas esferas de fatos que elas formam.
Afinal, a fisiologia também trata de um aspecto do homem e ela € uma ciéncia natural. (...) As
ciéncias humanas precisam relacionar-se de maneira mais diversa em relacdo ao lado fisico do
homem do que ao seu lado psiquico. E assim é de fato (op. cit., p. 22).
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do objeto!* proposto ao conhecimento intelectual e sua
justificativa se encontra no resultado Gtil do mecanismo
adotado, restando as ciéncias sociais o reconhecimento a partir
da compreensdo propria dos processos psiquicos do ser
humano?®®, que dedicardo ao objeto, por meio de andalise e de
abstracdo, regras de regularidade e uniformizacdo'%, enquanto
as ciéncias naturais revelam-se no conhecimento dos objetos
apresentados mediante o estudo dirigido por leis abstratas para

definicdo da realidade?’.

14 Essa compreensado designa ndo apenas um comportamento metodoldgico peculiar; o que
assumimos em relagéo a tais objetos entre as ciéncias humanas e as ciéncias naturais ndo se
trata apenas de uma diferenga na posi¢cédo do sujeito em relagdo ao objeto, de um modo de
comportamento, de um método. O procedimento de compreensdo esta fundamentado
objetivamente no fato de o exterior, que constitui o seu objeto, se diferenciar inteiramente do
objeto das ciéncias naturais (op. cit., p. 71).

15 Realiza-se aqui uma conexdo espiritual que entra no mundo dos sentidos e que nés
compreendemos por meio de uma deduc¢éo a partir desse mundo. (...) Esses tragos residem no
citado comportamento do espirito, um comportamento por meio do qual, diferentemente do
conhecimento das ciéncias naturais, o objeto das ciéncias humanas é formado. Concebida em
termos de percepcao e conhecimento, a humanidade seria para nés um dato fisico, sé acessivel
como tal para o conhecimento das ciéncias naturais. Na condicdo de objeto das ciéncias
humanas, porém, ela ndo surge sendo na medida em que estados humanos sao vivenciados,
em que esses estados ganham expressdo em manifestacfes vitais e essas expressfes sédo
compreendidas. (...) Desse modo, a conexao entre vivéncia, expressao e compreensao mostra-
se por toda parte como o proprio procedimento, por meio do qual a humanidade existe para nos
como objeto das ciéncias humanas. As ciéncias humanas sdo fundadas, pois, nessa conexao
entre vida, expressao e compreensdo. Somente aqui podemos alcangar uma caracteristica clara,
por meio da qual a delimitacdo das ciéncias humanas pode ser definitivamente realizada. Uma
ciéncia s6 pertence as ciéncias humanas se o0 seu objeto nos é acessivel por meio do
comportamento que esta fundado na conexao entre vida, expressdo e compreenséo (op. cit., p.
27-28 e 29).

16 As metas das ciéncias humanas de apreender o singular, o individual da realidade efetiva
historico-social, de reconhecer as uniformidades efetivas em sua configuracdo, de fixar
finalidades e regras de sua formacéo constante, sé podem ser alcancados por meio de artificios
do pensamento, por meio da analise e da abstracéo (DILTHEY, Wilhelm: Introducéo as ciéncias
humanas. Rio de Janeiro. Forense Universitaria. 2010, p. 41).

17 N6s nos apoderamos deste mundo fisico por meio do estudo de suas leis. Essas leis s6 podem
ser encontradas a medida que o carater de vivéncia de nossas impressfées da natureza, a
conexdo na qual nos encontramos com ela porguanto nés mesmos somos natureza, o
sentimento vivo no qual a desfrutamos, séo cada vez mais substituidos pela apreensao abstrata
dessas leis segundo as rela¢des de espaco, tempo, massa e movimento. Todos esses elementos
atuam juntos para que o homem coloque a si mesmo fora de jogo, a fim e construir, com base
em suas impressées, este grande objeto “natureza” como uma ordem regida por leis. Para o
homem, entéo, ela se torna o centro da realidade (op. cit., p. 23-24).
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A objetivacdo da ciéncia em geral e do Direito,
especificamente, indica que a aplicagcdo do método positivista
Ihe retira diversas possibilidades para concretizacao, limitando
a atividade das figuras envolvidas no desenvolvimento
cientifico, mediante uma reducdo técnica dos objetos
submetidos a sua anédlise, e, por conseguinte, a reducao do
ambito de analise pelos cientistas que culmina com a limitacédo
criativa'® e da admissibilidade do pensamento produzido?®. A
ciéncia possivel e util aos olhos da comunidade cientifica
permanece restringida, sob o ponto de vista da abertura da
hip6tese criativa, implicando o reconhecimento de um limitado
objeto a ser considerado para fins de estudo das areas do

pensando que a observam.

A preocupacao adjacente ao texto de ZUBIRI, qual
seja, a de perecer a ciéncia em favor da técnica, permanece
palpavel hda quase cem anos? e tem influido no modo de

produzir, interpretar e apresentar as formas do conhecimento.

Nao se retira a técnica sua importancia,
indubitavelmente. Contudo, ciéncia e técnica se apresentam

como funcdes diversas?!, possivelmente dependentes, mas que

18 Breve, quando se declara ciéncia isto ou aquilo, invoca-se critérios de demonstragéo e de rigor
e ndo critérios de descoberta e de fecundidade (MOSCOVICI, Serge: A psicandlise, sua imagem
e seu publico. Petrépolis. Vozes. 2012, p. 30).

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio: op. cit., p. 42.

20 Como se observa nas referéncias bibliograficas da edicdo brasileira, o texto de Xavier ZUBIRI
chamado A verdade e a ciéncia foi publicado em Espanha no ano de 1944.

21 Tal entendimento é compartilhado por Armando CASTRO, que, ao se referir a revolugédo
tecnoldgica dos tempos presentes, indica: ... é sabido que, hoje, (...) a grande massa dos
avancos tecnolégicos logrados nos nossos dias resulta de aplicag8es cientificas mais ou menos
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se desenvolvem cada qual segundo sua especificidade,
enunciam mecanismos diferentes para sua producao e

desenvolvimento, além de se dedicarem a finalidades distintas.

Relativamente ao pensamento de Thomas KUHN, ter-
se-a a oportunidade de descrever e empregar as premissas
gerais para investigacdo filoséfica presentes na obra A
estrutura das revolugcdes cientificas e em seu posfacio a edi¢cao

japonesa de 1962.

A leitura atenta do ensaio? acima citado permite ao
estudioso extrair riquissimo repositorio de principios idéneos a
formulacdo de hipdteses sobre o desenvolvimento (formacéao),
gue conduziu a sedimentacdo da ciéncia ao longo da histéria
humana como uma forma de expressdao do conhecimento
criativo e, por conseguinte, instrumento para a solucdo de

problemas postos pela comunidade cientifica.

KUHN prop6e, ao longo da obra em comento, uma série
de principios didaticos destinados a auxiliar os seus leitores na
compreensao da teoria proposta. Ndo obstante, a existéncia de
tais principios ndo € simplesmente narrada pelo Autor

americano em especifica parcela de sua obra, como fazem, em

directas. E aqui a previsao cientifica desempenha um real papel, embora ndo seja o Unico
elemento em accdo (CASTRO, Armando: Teoria do Conhecimento Cientifico. Lisboa. Instituto
Piaget, 2001, p. 33). A referida assertiva € admitida, em termos, por Gérard FOUREZ, para o
qual existe nitida diferenca entre ciéncia e técnica, embora a aplicacdo desta ndo dependa,
necessariamente, de descobertas daquela: ... frequentemente, as técnicas se desenvolveram
sem que os cientistas dispusessem de um modelo para explicar “como funciona”. (...) Os técnicos
fazem progredir as ciéncias e vice-versa (FOUREZ, Gérard: op. cit., p. 233-234).

22 Maneira como o préprio Thomas Kuhn nomeou sua obra.
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geral, os Autores nacionais das ciéncias juridicas ao dedicarem
0s capitulos iniciais em seus livros, com finalidades didaticas,
para contextualizar seus leitores a forma como seu pensamento

chegou a determinado resultado, revelando l6gica e coeréncia.

KUHN, ao contrario, em seu ensaio, como em um
discurso ou em um diadlogo, né&o isola seus principios.
Apresenta-os desde o inicio até o final de seu ensaio,
repetindo-os n&do raramente na sucessdo dos capitulos,
evitando que cada um deles possua uma morada certa, mas
asseverando, dessa forma, a importancia de cada um para o
lavoro do historiador e do cientista das ciéncias. A forma de
discurso adotada comete ao desenvolvimento dos principios

algum grau de leveza e de familiaridade ao leitor.

Contudo, tal forma adotada, ilustrada pela auséncia de
conceitos objetivos, ndo busca descaracterizar a importancia
das premissas lancadas, senao dialogar serenamente com seus
pares, fil6sofos das ciéncias. Nao se dedica a doutrina-los,
simplesmente. Respeita as premissas talhadas na prépria obra
ao inserir sua tese no ambito das revolucdes cientificas,
apresentando o resultado do estudo a comunidade cientifica
implicada?® e o colocando sob seu crivo e se sujeitando ao seu

veredicto desfavoravel.

23 Gérard FOUREZ explicita que a comunidade cientifica, na nossa sociedade moderna, € um
grupo relativamente bem definido. Os que sdo aceites como cientistas sdo considerados como
tendo conhecimentos especificos, Uteis e até retribuiveis. Portanto, a comunidade cientifica ndo
desfruta apenas de um reconhecimento interno mais também de um reconhecimento externo. A
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Trata-se, a referida obra, de um exemplo pujante de
revolugcdo cientifica, que, embora né&o ilustrado pelo Autor
expressamente no rol de teorias cientificas que revelam uma
revolugcdo ou um malogro, acompanha o leitor durante todo o
curso do estudo como um éxito imanente. Poder-se-ia,
parafraseando KUHN, indica-la como uma fonte de orientacgédo
implicita e de estruturacdo de problemas?, na medida em que
o0 saber metodolégico ofertado pela teoria em comento estimula
o fil6sofo das ciéncias na realizacdo de seu lavoro ao lhe

dedicar premissas para a solucdo de problemas propostos?.

No momento em que se observa o desenvolvimento das
ciéncias sociais buscou-se a submissdao das ciéncias
(compreendidas de maneira geral) aos principios e métodos
aplicados para o estudo das ciéncias naturais?®, transformando-
as em uma verdadeira fisica social. Ciéncia?’ somente assim

poderia ser concebida a partir da adequacao aos padrdes de

comunidade cientifica ndo pode, portanto, definir-se unicamente como um grupo capaz de
manusear um certo tipo de conhecimentos. Como grupo que tem um acesso privilegiado ao
saber, ser4 muitas vezes pedido aos seus membros que desempenhem um papel social e, em
especial, que deem a sua opinido como "peritos", isto é, como pessoas que possuem um saber
que permite resolver questdes da sociedade. (in op. cit., p. 100/101).

24 KUHN, Thomas: op. cit., p. 12.

25 No mesmo sentido da concluséo acima exarada Wilhelm DILTHEY: Um método cientifico surge
na medida em que formas de pensamento e capacidades gerais do pensamento séo ligadas para
formar uma totalidade composta pela finalidade estabelecida na solugdo de uma determinada
tarefa cientifica (in A constru¢gdo do mundo histérico nas ciéncias humanas. S&o Paulo. Editora
UNESP, 2010, p. 83).

26 W. DILTHEY afirma que na formagdo desses modos de procedimento, as ciéncias humanas
foram influenciadas por toda parte pelas ciéncias naturais, pois como essas ciéncias
desenvolveram mais cedo 0s seus métodos, operou-se em ampla escala uma adaptacdo desses
métodos as tarefas das ciéncias humanas (Op. cit., p. 88).

27 A consciéncia filosofica da ciéncia moderna, que tivera no racionalismo cartesiano e no
empirismo baconiano as suas primeiras formulagdes, veio a condensar-se no positivismo
oitocentista. (SANTOS, Boaventura de Sousa: Um discurso sobre as ciéncias. 16.ed. Porto.
Edi¢cbes Afrontamento, 2010, p. 31).
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producdo cientificos a infalibilidade dos instrumentos
empiricos?® de producédo das ciéncias da natureza?®. O método
positivo lecionado por Auguste COMTE, por sua vez,
propugnava a necessidade de empregar leis efetivas3 ao lavoro
cientifico, com a finalidade de afastar a indevida incidéncia de
preposicdes metafisicas e teoldégicas, que poderiam deturpar a
obtencdo de um resultado verdadeiro3. Para o referido Autor,

a adocao de leis, dentre as quais a da reducdo da

28 Qualquer ciéncia em nossa sociedade tem como paradigma a ciéncia matematica-fisica, isto
é, ciéncia de objetos quantificaveis e mensuraveis. Verifica-se socialmente a eficiéncia de uma
ciéncia conforme se aproxima ou se afasta dessas normas. A ciéncia, sit venia verbo, interessa-
se ao que nao é sujeito (MOSCOVICI, Serge: op. cit., p. 116).

2% Sob a égide da pesquisa desenvolvida no periodo da “fisica social”’, com que inicialmente se
designaram os estudos cientificos da sociedade — parte do pressuposto que as ciéncias naturais
sdo uma aplicacdo ou concretizacdo de um modelo de conhecimento universalmente valido e,
de resto, 0 Unico vélido. Portanto, por maiores que sejam as diferencas entre os fenbmenos
naturais e os fenbmenos sociais € sempre possivel estudar os UGltimos como se fossem os
primeiros. (COMTE, Auguste: Os Pensadores. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o
espirito positivo; Discurso preliminar sobre o conjunto do positivismo; Catecismo positivista.
Selecao de textos de José Arthur Giannotti; traducdes de José Arthur Giannotti e Miguel Lemos.
— S&o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 19).

30 VVemos, pelo que precede, que o carater fundamental da filosofia positiva € tomar todos os
fendmenos como sujeitos a leis naturais invariaveis, cuja descoberta precisa e cuja reducéo ao
menor nimero possivel constituem o objetivo de todos os nossos esfor¢os, considerando como
absolutamente inacessivel e vazia de sentido para nés a investigacdo das chamadas causas,
sejam primeiras, sejam finais (COMTE, Auguste: op. cit., p. 06).

81 Tal deve ser o primeiro grande resultado direto da filosofia positiva, a manifestacdo pela
experiéncia das leis que nossas funcdes intelectuais seqguem em suas realizagbes, e, por
conseguinte, o conhecimento preciso das regras gerais convenientes para proceder de modo
seguro na investigacédo da verdade (COMTE, Auguste: op. cit., p.12).
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generalizacdo hipotética®, produziria conclusdes racionais

cientificamente apreciaveis®.

O Direito, genericamente compreendido enqgquanto
técnica especifica para producdo e aplicagcdo da norma juridica
e como ciéncia juridica, sofre duplice incidéncia do positivismo,
pois compreende a forma de producdo a partir da qual ele é
reconhecido além de, marginalmente, determinar aos seus
artifices e operadores padrbées de comportamento préprios,
idobneos para o desenvolvimento da lei e para a

aceitacdo/admissao da exegese a ela dedicada.

O positivismo juridico, nesse sentido, erige-se como
instrumento para viabilizar o papel da seguranca juridica no
contexto social cada vez mais complexo, garantindo, assim, a

previsibilidade das relacdes sociais regidas pelo Direito. A

32 Vemos, pelo que precede, que o carater fundamental da filosofia positiva é tomar todos os
fendmenos como sujeitos a leis naturais invariaveis, cuja descoberta precisa e cuja reducéo ao
menor nimero possivel constituem o objetivo de todos os nossos esfor¢os, considerando como
absolutamente inacessivel e vazia de sentido para nds a investigacdo das chamadas causas,
sejam primeiras, sejam finais. E indtil insistir muito sobre um principio, hoje t&o familiar a todos
aqueles que fizeram um estudo um pouco aprofundado das ciéncias de observacdo. Cada um
sabe que, em nossas explicagdes positivas, até mesmo as mais perfeitas, ndo temos de modo
algum a pretenséo de expor as causas geradoras dos fendmenos, posto que nada mais fariamos
entdo além de recuar a dificuldade. Pretendemos somente analisar com exatiddo as
circunstancias de sua producao e vinculd-las umas as outras, mediante rela¢cdes normais de
sucesséo e de similitude (COMTE, Auguste: op. cit., p. 06).

33 Enfim, no estado positivo, o espirito humano, reconhecendo a impossibilidade de obter nogdes
absolutas, renuncia a procurar a origem e o destino do universo, a conhecer as causas intimas
dos fendbmenos, para preocupar-se unicamente em descobrir, gracas ao uso bem combinado do
raciocinio e da observacao, suas leis efetivas, a saber, suas relagfes invariaveis de sucessao e
de similitude. A explicacdo dos fatos, reduzida entdo a seus termos reais, se resume de agora
em diante na ligac@o estabelecida entre os diversos fenbmenos particulares e alguns fatos
gerais, cujo nimero o progresso da ciéncia tende cada vez mais a diminuir. (...) A razdo humana
estda agora suficientemente madura para que empreendamos laboriosas investigacfes
cientificas, sem ter em vista algum fim estranho, capaz de agir fortemente sobre a imaginacao,
como aquele que se propunham os astrélogos e os alquimistas. (COMTE, Auguste: op. cit. p. 03
e 06).
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teoria haveria de instrumentalizar o Direito com mecanismos
idoneos para que a essa certeza demandada pudesse ser
operacionalizada no a@mbito da ciéncia juridica. Os mecanismos
que os estudos de filosofia das ciéncias imprimiram a técnica
juridica, que redundam na certeza de aplicabilidade da lei a
todos os casos aos quais ela se refira, representam os atributos

da generalidade e da abstracdo da norma de Direito3.

A producédo intelectual contemporanea em filosofia do
direito® ressalta a atualidade do tema, que permanece em voga
na doutrina do hemisfério ocidental. A persisténcia do debate
sobre a cientificidade ou acientificidade do Direito se
estabelece a depender da escola adotada predominantemente
em determinada localidade, regides soberanas que disp0e de
mecanismos para a criacdo e aplicacdo do Direito aqueles que

lhe sdo submetidos.

Em relacdo a forma do trabalho cientifico apresentado,
destaca-se sua divisdo em trés capitulos compostos de maneira
linear e descritiva, partindo, no primeiro deles, de um apanhado
historico das ciéncias a partir da proposta apresentada por
Auguste COMTE e a decorréncia imediata de seu estudo ao
longo do Século XIX, com particular atencdo a maneira de

compreender as ciéncias naturais e humanas mediante o

% BOBBIO, Norberto: O Positivismo Juridico, Licoes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Editora
Icone, 2017, p. 231/232.
35In Etica e Direito. 2.ed. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2005.
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emprego do método positivista, com a inauguracédo, por fim, da
chamada fisica social, que revela os postulados comtianos em
relacdo a uma sociologia dotada de uma infalibilidade de
resultados. Ao longo do referido capitulo o método comtiano
sera objeto de andalise de pensadores diversos, cujas obras
foram desenvolvidas nas décadas compreendidas entre a
segunda metade do Século XIX até a segunda metade do Século

XX.

Para tanto ser&o revisitadas as obras de Wilhelm
DILTHEY, com a finalidade de ilustrar a diferenciagcdo entre as
categorias cientificas de acordo com a forma de apreensédo de
seu objeto, destacando-se, num primeiro momento, a tentativa
de, reconhecendo uma a ciéncia como uma categoria universal
invariavel, aplicar indiscriminadamente os métodos de analise
das ciéncias da natureza a nascente rama das ciéncias
humanas e, por conseguinte, sua emancipacao do principio
estrito preconizado por COMTE em favor de uma perspectiva

positivista mais ampla e adequada para a compreensdo dos

objetos de analise das ciéncias humanas.

Empregar-se-4, também, obra de Boaventura de
SOUZA SANTOS com a finalidade de posicionar as ciéncias
humanas, especificamente, historicamente no advento da teoria
comtiana. Em relagcdo ao autor portugués, a presente
dissertacdo ponderaréa acerca do modelo totalitario advindo das

limitacfes instituidas pela ciéncia moderna e pelo positivismo
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comtiano e, na mesma toada, a obra de Herbert MARCUSE,
gque, ao considerar os fundamentos do positivismo e o advento
da sociologia, denuncia a duplice estagnacdo do agir humano
proposta pela filosofia de Auguste COMTE, a primeira em
relacdo ao método, com a imposicdo de instrumentos
exclusivos que se e somente se adotados poderdo autenticar o
resultado da operacdo observada como ciéncia, e, a segunda,
em relacdo a ordem social, pois a estratégia positivista se

dedicaria a desenvolver uma sociedade harmoniosa.

Os referidos autores realizam assercdes relevantes
sobre o projeto comtiano de desenvolver uma sociologia de
perfil totalitario, a qual chamada de fisica social pelo pensador
francés, que possuia como perfil e finalidade aplicar os
principios de investigacao das ciéncias naturais ao estudo das
ciéncias sociais, com 0s quais essa obteria os resultados
precisos daquela, Uteis e inquestionaveis, com 0s quais as
sociedade, que deveriam mirar o devir de harmonia prometido
pelo positivismo, poderiam estabelecer suas bases perenes,
gue ilustram a segunda vertente da totalidade da referida

teoria.

Nesse ponto se destaca o0 projeto comtiano: o0s
resultados da filosofia positivista diante das ciéncias naturais,
totalizantes de acordo com seu método, aplicados, pela
perfeicdo e infalibilidade, as ciéncias sociais, cujos resultados,

por sua vez, tenderiam a compreensdo da sociedade
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contemporanea e a prospeccdo de uma sociedade harmoniosa
prescrita por COMTE?®., O método comtiano, de maneira geral,
serd delineado em detalhes ao longo do primeiro capitulo, com
atencdo a sua estrutura, postulados e implicacdes relacionadas
na formacdo de uma ciéncia nova, assim compreendido o
conhecimento de maneira geral e, especificamente, a sua

sociologia, a fisica social.

Por fim, analisar-se-a a obra que Thomaz KUHN
desenvolveu acerca dos fundamentos das revolugdes
cientificas. O referido Autor questiona a relevancia a definicdo
de ciéncia como ponto de partida para o estudo da ciéncia em
geral. Tal critica permite conhecer com maior elasticidade o

conceito de ciéncia, conforme reverbera no trabalho do

%6 O fendbmeno de penetracdo da ciéncia e a mudanca social que representa revelam algumas
ideias preconcebidas. Quando analisados atentamente, sob a camada desses preconceitos,
temos a impressédo que ocorre degradacdo do saber que circula de um grupo para outro e a
convicgao que a maioria dos homens ndo esta apta a recebe-lo ou utiliza-lo corretamente. (...)
Retomemos o problema da penetracéo da ciéncia na sociedade. A passagem do plano da ciéncia
para as representacbes sociais implica uma descontinuidade, um salto de um universo de
pensamento e de agéo para outro, e ndo uma continuidade, uma variagdo do mais para 0 menos
(MOSCOVICI, Serge: op. cit., p. 23 e 27). E: Nao sem deixar de sublinhar que
independentemente deste campo, as relagbes entre ciéncia e senso comum parecem ganhar
hoje uma nova importancia decorrente dos progressos cientificos e técnicos e respectivas
consequéncias por vezes catastroficas, os efeitos sociais da mundializacéo e a criagdo de redes
sociais de comunicacdo, as alteracbes dos funcionamentos institucionais, especialmente no
dominio escolar, a emergéncia de novas reinvindica¢des sociais etc. Esse tema alterou a
fisionomia das problematicas ligadas a difusdo do saber académico e cientifico, fez aparecer um
interesse novo pelo saber privado dos atores sociais, designando como saber experimental (...).
As possibilidades de identificagdo entre saber e representa¢cfes e o universo de sentido que a
nocao de saber integra. Parece-me que a identificagdo entre saber e representagdo social esta
largamente justificada. Por outro lado, o saber cientifico esta profundamente enraizado no nosso
conhecimento corrente, objeto de representagéo, como diz Schutz, citando um argumento de
Husserl: “O fundamento da significagdo de toda a ciéncia é o mundo da vida pré-cientifico, o
mundo de vida Unico e unitario que € a0 mesmo tempo 0 meu, 0 VOSSO, 0 hosso. Esse laco
fundador pode ter sido esquecido no decurso do desenvolvimento duma ciéncia através dos
séculos, mas pode ser evidenciado se tornamos presentes as transformacfes de sentido
registradas no préprio mundo da vida, no processo continuo de idealizagéo e de formalizacéo
que é a esséncia da obra cientifica” (p. 171). Ou seja, 0 encontro entre senso comum e ciéncia
dialetizado por Moscovici. (JODELET, Denise: O encontro dos saberes, in As representagdes
sociais na sociedade em mudanca. Petropolis. Vozes. 2015, p. 69-70).
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historiador das ciéncias. A elasticidade respeita, dessa forma,
o alcance criativo do estudioso, que poderd demonstrar, em
detalhes, que determinada préatica, conjunto de praticas ou
ndacleo de conhecimento se caracteriza como ciéncia e permitir
0 seu estudo dirigido, além de evitar a exclusdo contemporéanea

e futura de um dado nulcleo de saberes como cientifico.

A preocupacédo, assim, com a adogdo de conceitos €
secundaria, pois esse se assenta na dimensdo evolutiva da
disciplina, pressupondo que o progresso/desenvolvimento das
ciéncias ndo se impdem segundo um padrdo universalmente
aceito, mas permeavel pela descoberta continuamente
observada no ambito da empresa humana e pela criatividade do
historiador das ciéncias. Assim, o vocabulo ciéncia, observado
a partir de uma perspectiva histérica, comporta mais de uma
significacdo possivel, motivo pelo qual sua definicdo, jamais
estatica, devera ser verificada de acordo com o estado do

pensamento no periodo em gue a investigacado se revela.

O segundo capitulo, por sua vez, compreende as
revolucbes cientificas notadas a partir da profusdo do estudo
da filosofia positivista e o posicionamento do direito na seara
do saber cientifico. O enquadramento do direito enquanto
ciéncia humana foi realizada no presente trabalho académico,
numa primeira oportunidade, seguindo a licdo de Tércio
Sampaio FERRAZ JUNIOR, para o qual a analise do fenémeno

juridico passou a ser compreendido como objeto de uma
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ciéncia, segundo a compreensdo contemporanea do termo,
somente a partir da publicacdo da vigésima nona edicdo do

curso de direito civil de Gustav HUGO, do ano de 1799.

Todavia, como se verificara no referido capitulo, os
termos ciéncia e positivo relacionados com direito podem ser
verificados na histdria do conhecimento desde alguns milénios,
mas as acepcbOes empregadas em épocas passadas diferem

invariavelmente do uso atual.

Verificar-se-a, ainda, em face da pertinéncia temaéatica,
o desenvolvimento do carater cientifico do direito ao tempo da
Escola Histérica savignyana e, posteriormente, com o advento

da teoria comtiana, a influéncia que sofreu da filosofia positiva.

A andlise da passagem temporal entre os referidos
periodos fica a cargo da obra de Gustav RADBRUCH, que indica
o estado da doutrina juridica no momento imediatamente
anterior e imediatamente posterior ao advento da teoria de

COMTE.

Empregar-se-4, ainda, as obras propedéuticas de
CANARIS, LARENZ e MULLER, entre outros, com a finalidade
de esclarecer a jurisprudéncia como conhecimento cientifico
dirigido para a analise do objeto do direito e da influéncia do

pensamento positivista para a consecucao desse desiderato.

Por fim, no altimo capitulo, considerar-se-a as licdes

de GILESSEN, BOBBIO e de KELSEN com a finalidade de
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posicionar a temética desenvolvida na presente dissertacédo
diante da escola do positivismo juridico chamada de
normativista, concebida a partir das primeiras décadas do
Século XX, vale dizer, a influéncia da passagem da escola
histérica para o0 pensamento positivista e as consequentes
modificacdes na jurisprudéncia ao longo dos dultimos dois
Séculos e a estabilizacdo dessa forma de se pensar o Direito
como teoria aceita debalde o tempo transcorrido desde sua

proposicao.
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CAPITULO PRIMEIRO

Analise do Método Cientifico-Positivo Oitocentista e seu

Reflexo na Formacdo em Ciéncias Humanas

A analise do método se faz necesséaria para
compreender a dimensdo, o0 interesse e a importancia do
conhecimento, do saber e da ciéncia, uma vez que permite
indicar o contexto no qual esses conceitos foram (e continuam

a ser) empregados.

Diante de tal cenario, ndo se poderia ignorar, portanto,
gue o0 proprio conceito de conhecimento e suas correlacbes
necessarias com os de saber e de ciéncia constituem um
exercicio de investigacdo centrada na histdéria das ciéncias,

gue tendem a lancar suas bases em uma genealogia cientifica.

Seguindo a légica das revolugcbes cientificas proposta
por KUHN, a investigacdo lanca seu olhar a partir de certo
momento histoérico, propriamente o Século XIX, oportunidade
na qual se observou significativa contestagcdo ao paradigma
estabelecido sobre a natureza do conhecimento, segundo a
obra de Auguste COMTE, estabelecendo, inicialmente,

dissidéncia declarada e, por fim, rompendo com a tradicdo em
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favor de uma nova forma de compreender o conhecimento e os

conceitos que lhe sao correlatos.

A formacédo da ciéncia hoje difundida, cujo ciclo de
producdo pode estar chegando ao fim, conforme a licdo de
Boaventura de SOUZA SANTOS?, ressoa das revolucdes
cientificas do Século XVI e seguintes, consistindo na chamada
ciéncia moderna®, fundando os postulados elementares das
ciéncias naturais como observados entre meados do Século XVI

e primeiras décadas do Século XX.

Esses postulados, em principio inerentes ao dominio
das ciéncias naturais, foram paulatinamente insertos na
dogméatica das ciéncias sociais, instaurando, conforme a licdo
do referido Autor, um modelo totalitario®, na medida em que
somente consideram como cientifico o conhecimento que

seguirem os padrdes do modelo imperante“°.

37 SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 7.

38 Hoje, duzentos anos volvidos, somos todos protagonistas se produtos dessa nova ordem,
testemunhos vivos das transformacdes que ela produziu. Contudo, ndo somos, em 1985, do
mesmo modo que o éramos h& quinze ou vinte anos (...). Dai a ambiguidade e complexidade do
tempo cientifico presente a que comecei a aludir. Dai também a ideia, hoje partilhada por muitos,
de estarmos numa fase de transicdo. (...) Estamos no fim de um ciclo de hegemonia de uma
certa ordem cientifica (SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 8/9).

39 Ainda que com alguns prendncios no século XVIII, é sé no século XIX que este modelo de
racionalidade se estende as ciéncias sociais emergentes. A partir de entdo pode falar-se de um
modelo global de racionalidade cientifica que admite variedade interna, mas que se distingue e
defende, por via de fronteiras ostensivas e ostensivamente policiadas, de duas formas de
conhecimento ndo cientifico potencialmente perturbadoras e intrusas: o senso comum e as
chamadas humanidades ou estudos humanisticos (...). Sendo um modelo global, a nova
racionalidade cientifica € também um modelo totalitario, na medida em que nega o carater
racional a todas as formas de conhecimento que ndo se pautarem por seus principios
epistemoldgicos e pelas suas regras metodologicas. E esta a caracteristica fundamental e a que
melhor simboliza a ruptura do novo paradigma cientifico com os que o precedem (SANTOS,
Boaventura de Sousa: op. cit., p. 10/11).

40 O valor operacional do imperativo cientifico ultrapassa o quadro metodolégico, primeiro na
direcé@o do controle social das atividades que se pretendem cientificas (MOSCOVICI, Serge: op.
cit., p. 116), e: O estilo rigido e, até mesmo, autoritario, das trocas cientificas sofre das mesmas
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O reconhecimento de que o perfil do modelo
positivista-comtiano“! é autoritario encontra, também, eco na
obra de Herbert Marcuse. O pensador alemao, ao se debrucar
sobre os fundamentos do positivismo e o advento da sociologia,
denuncia a duplice estagnacao do agir humano proposta pela
filosofia positivista de Auguste COMTE, notadamente em
relacdo ao método, que impde amarras a comunidade cientifica,
pois somente se poderia considerar valido o pensamento
desenvolvido de acordo com a metodologia definida
estritamente pelo positivismo, e, por fim, em relagcdo a ordem

social*?, na medida em que o pensamento original do Autor

vicissitudes e varia de um n6 da rede de comunicac¢des para outro (MOSCOVICI, Serge: op. cit.,
p. 29).

41 A segunda parte da obra Razdo e Revolu¢do de MARCUSE disserta dos fundamentos e, na
verdade, da génese do positivismo enquanto contraponto a teoria hegeliana, a qual indicada pelo
Autor em comento como negativista. Ao longo do referido tépico, MARCUSE indica que é
possivel distinguir a existéncia de uma série de tedricos do positivismo durante o Século XIX, a
saber: Na década que se seguiu a morte de Hegel. O pensamento europeu entrou numa era de
"positivismo”. Este positivismo se anuncia como o sistema da filosofia positiva, tomando uma
forma inteiramente diferente daquela que o positivismo posterior assumiria. O Cours de
philosophie positive de Comte foi publicado entre 1830 e 1842. A filosofia positiva do Estado, de
Stahl, entre 1830 e 1837, e, em 1841, Schelling comecou seus cursos, em Berlim, sobre a
Positive Philosophie que ele estivera elaborando desde 1827. Enquanto ndo pode haver dividas
sobre a contribuicdo de Comte ao positivismo (o préprio Comte derivava o método positivistico
dos fundamentos da filosofia positiva), pode parecer absurdo relacionar a filosofia positiva de
Schelling e a de Stahl aquele movimento. N&o fora Schelling, por acaso, aquele expoente da
metafisica na sua forma a mais transcendente, e Stahl ndo expusera uma filosofia religiosa do
Estado? E verdade que Stahl é reconhecido como um representante do positivismo na filosofia
do direito (...). A filosofia de Schelling (...) visava ao que era realmente efetivo e existente, e por
isto se proclamava "positiva". :e.le acabou por afirmar que o grande papel da filosofia alema seria
0 de superar a metafisica aprioristica com vistas num " sistema positivo" que, finalmente,
transformasse a filosofia numa auténtica "ciéncia da experiéncia" (in op. cit., p. 295-296).

42 A politica "positiva" que Comte defende tenderia, conforme ele afirmava, "por sua natureza
mesma a consolidar a ordem publica”, mesmo no que se refere aos males politicos incuraveis,
pelo desenvolvimento de uma "sabia resignacdo”. (...) Comte comeca sua propaganda em favor
do positivismo declarando que a ciéncia genuina ndo tem outro fim geral que o de "estabelecer
e fortificar constantemente a ordem intelectual que é a base indispensavel de toda ordem
verdadeira". A ordem na ciéncia e a ordem na sociedade fundem-se num todo indistinto. A meta
Ultima é justificar e fortificar esta ordem social. A filosofia positiva € a Unica arma capaz de
combater " a forca anarquica dos principios puramente revolucionarios"; sé ela pode ter éxito em
"absorver a doutrina revolucionaria corrente" (op. cit., p. 313).
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francés indica de maneira indelével o proposito de influenciar

o desenvolvimento de uma sociedade harmoniosa“s.

N&do se pode ignorar, conforme licdo de KUHN, que as
mudancas ocorridas no interior de um sistema cientifico
adotado por determinada comunidade de pensadores podem ser
consideradas como revolugcdes, embora ndo anulem ou
sucedam o sistema em anélise, na medida em que o0s
argumentos desenvolvidos pelos percussores da nova teoria se
referem a questbes de ordem particular no interior de uma
esfera de conhecimento, tendem a conquistar a atencéo
daquela comunidade, produzindo aceitacdo e o emprego da
teoria, como instrumento de investigacao da verdade no ambito

da seara do conhecimento a que se presta.

Em geral, as modificacdes, mesmo as de caréater

particular, propdem alteracdes da teoria adotada, com

43 A ideia de ordem, tdo cara ao positivismo de Comte, tem um conteldo totalitario no seu sentido
social e metodolégico. O relevo dado ao método se apoiava na ideia de uma ciéncia unificada, a
mesma ideia que domina os recentes desenvolvimentos do positivismo. Comte queria fundar sua
filosofia em um sistema de "principios reconhecidos universalmente", principios que tirariam sua
Gltima legitimidade unicamente do "assentimento voluntério pelo qual o publico os confirmasse
como resultantes de discussdo perfeitamente livre". O positivismo pretende, portanto,
"sistematizar a totalidade das nossas ideias". A ideia positivista de ordem se refere a um conjunto
de leis inteiram ente diferente do conjunto das leis dialéticas. O primeiro é essencialmente
afirmativo e constr6i uma ordem estavel, o outro, essencialmente negativo e destrutivo da
estabilidade. O primeiro vé a sociedade como um terreno de harmonia natural, o outro, como um
sistema de antagonismos. "O conceito de lei natural impde, simultaneamente, a ideia
correspondente de alguma ordem espontéanea, ordem que esta sempre associada ao conceito
de alguma harmonia”. A sociologia positivista é, basicamente, uma "estatica social", e nisto
acompanha inteiramente a doutrina positivista de que ha "uma harmonia verdadeira e
permanente entre as diversas condi¢cfes de existéncia da sociedade". A harmonia predomina e,
por isso, o que se deve fazer é "contemplar a ordem, com o fim de corrigi-la convenientemente
e ndo, e em parte alguma, de cria-la". (MARCUSE, Herbert: op. cit., p. 316-317).
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consequéncias no paradigma aceito e nas formas como o

conhecimento possivel pode ser realizado.

A mudanca na teoria das ciéncias, com a expanséao do
pensamento revelado pela filosofia positiva nos centros de
producdo do conhecimento europeu e, posteriormente, nas
demais regides do ocidente, permitiu aos expoentes da ciéncia
do Direito, compreendida enquanto componente das ciéncias
sociais ou ciéncias do espirito®, analisar seu objeto com maior
objetividade, distanciamento e, quanto a universalizacdo de
estudo, difusdo dos instrumentos de analise. Em sintese,
pretendeu-se dedicar a analise das ciéncias humanas a mesma
seguranca do ideario naturalistico, o qual tem a perenidade, a

constancia e a imutabilidade como predicados®?.

44 E por isso que uma nova teoria, por mais particular que seja seu ambito de aplicacéo, nunca
ou quase nunca é um mero incremento ao que ja é conhecido. Sua assimilacdo requer a
reconstrugcdo da teoria precedente e a reavaliagdo dos fatos anteriores. Esse processo
intrinsecamente revolucionario raramente é completado por um Unico homem e nunca de um dia
para o outro. N&o é de admirar que os historiadores tenham encontrado dificuldades para datar
com precisédo este processo prolongado, ao qual, impelidos por seu vocabulario, veem como um
evento isolado (KUHN, Thomas: op. cit., p. 26).

45 DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 27-28, em especial a nota do tradutor Marco Casanova niimero
3, segundo a qual foi ...0 termo Geisteswissenschaften ndo significa “ciéncias humanas”, mas
“ciéncias do espirito”. Como Dilthey se vale lodo em seguida da palavra Geist (espirito) na
explicacdo de sua compreensdo do termo, achamos por bem inserir a traducéo literal de
Geisteswissenschaften entre parénteses. No todo, porém, evitamos a tradugdo por “ciéncia do
espirito” a fim de aproveitar a expressao corrente em portugués para designar um tal conjunto
de ciéncias.

46 ... é total a separacao entre a natureza e o ser humano. A natureza é tdo-s6 extenséo e
movimento; é passiva, eterna e reversivel, mecanismo cujos elementos se podem desmontar e
depois relacionar sob a forma de leis; ndo tem qualquer outra qualidade ou dignidade que nos
impeca de desvendar os seus mistérios, desvendamento que nao é contemplativo, mas antes
activo, ja que visa conhecer a natureza para a dominar e controlar. Como diz Bacon, a ciéncia
fara da pessoa “o senhor e o possuidor da natureza”. (...) No plano social, é esse também o
horizonte cognitivo mais adequado aos interesses da burguesia ascendente que via na
sociedade em que comecava a dominar o estadio final da evolu¢cdo da humanidade (o estado
positivo de Comte; a sociedade industrial de Spencer; a solidariedade organica de Durkheim).
Dai que o prestigio de Newton e das leis simples a que reduzia toda complexidade da ordem
cbésmica tenham convertido a ciéncia modernas no modelo de racionalidade hegeménica que a
pouco e pouco transbordou do estudo da natureza para o estudo da sociedade. Tal como foi
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O referido momento histérico se notabilizaria pelo

emprego da expressdo fisica social.

Para os estudiosos contemporaneos a expressao acima
indicada, deve ser compreendida como o inicio da producao
cientifica das ciéncias humanas* segundo os moldes
positivistas do periodo, o que representou a assuncdo dos
principios e da metodologia empirica tipicos da pesquisa
cientifica empregada para o descortinar do conhecimento das

ciéncias naturais* a partir do Século XVI4,

possivel descobrir as leis da natureza, seria igualmente possivel descobrir as leis da sociedade.
Bacon, Vico e Montesquieu s&o os grandes percussores. Bacon afirma a plasticidade da natureza
humana e, portanto, a sua perfectibilidade, dadas as condi¢des sociais, juridicas e politicas
adequadas, condicdes que € possivel determinar com rigor. Vico sugere a existéncia de leis de
leis que governam deterministicamente a evolugdo das sociedades e tornam possivel prever os
resultados das accdes colectivas. Com extraordinaria premoni¢éo Vico identifica e resolve a
contradicdo entre a liberdade e a imprevisibilidade da ac¢cdo humana individual e a determinacéo
e previsibilidade da accéo coletiva. Montesquieu pode ser considerado percussor da sociologia
do Direito ao estabelecer a relagdo entre as leis do sistema juridico, feitas pelo homem, e as leis
inescapéveis da natureza (SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 13 e 17-18).

47 E, agora, também temos o direito de pronunciar o termo “ciéncias humanas”. (...) Quando, a
partir do século XVIII, surgiu a necessidade de encontrar um nome comum para esse grupo de
ciéncias, elas foram denominadas scienses morales ou ciéncias humanas (ciéncias do espirito)
ou, por fim, ciéncias da cultura. S6 essa alternancia de nomes ja mostra que nenhum deles é
totalmente apropriado para aquilo que se pretende designar. Aqui deve ser indicado somente o
sentido, com o qual uso o termo. Ele é o mesmo com o qual Montesquieu falou do espirito das
leis, Hegel do espirito objetivo ou lhering do espirito do direito romano. Uma comparacao da
expressao ciéncias humanas (ciéncias do espirito) com as outras até aqui empregues com vistas
a sua utilidade s6 sera possivel em um momento posterior (DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 27-
28).

48 A ciéncia natural do século XVI ainda trabalhava com as fantasias de relagGes fisicas nos
processos naturais; Galileu e Descartes comegaram a luta vitoriosa contra essas representacdes
sobreviventes que ainda eram oriundas da época da metafisica. E paulatinamente mesmo a
substancia, a causa e a forga se tornaram meros conceitos auxiliares para a resolucéo da tarefa
metddica de buscar as condi¢des para os fendmenos dados na experiéncia exterior, condi¢des
sob as quais sua justaposicdo e sua sequéncia podem ser explicadas e sua insercéo predita.
Essa moderna ciéncia da natureza dissolveu paulatinamente a metafisica das formas
substanciais (DILTHEY, Wilhelm: Introducdo as ciéncias humanas. Rio de Janeiro. Forense
Universitaria. 2010, p. 411).

49 COMTE assevera que 0 espirito positivo comeca a grassar o conhecimento humano com os
trabalhos de Bacon, Descartes e de Galileu, momento em que, pioneiramente, observou-se a
construcdo de postulados racionais sobre objetos de observacao cientifica, tendentes a excluir a
direta influéncia do pensamento metafisico e teol6gico, conforme se observa na passagem
transcrita: No entanto, j& que convém fixar uma época para impedir a divagacdo das ideias,
indicarei a data do grande movimento impresso ao espirito humano, ha dois séculos, pela acdo
combinada dos preceitos de Bacon, das concepcdes de Descartes e das descobertas de Galileu,
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Em uma conclusdao bastante Obvia, o0s principios
informadores das ciéncias naturais eram plenamente aplicaveis
ao estudo das nascentes ciéncias sociais®, pois, em um
contexto muito maior, representavam a Unica via possivel para

a construcgdo cientifica em geral®.

Majoritariamente, no periodo em que se vislumbra o

nascedouro das ciéncias sociais®, propunha-se a submisséao

como o0 momento em que o espirito da filosofia positiva comecou a pronunciar-se no mundo, em
oposicéo evidente ao espirito teolégico e metafisico. E entdo que as concepgdes positivas se
desprenderam nitidamente do amalgama supersticioso e escolastico que encobria, de certo
modo, o verdadeiro carater de todos os trabalhos anteriores. Nao obstante ao reconhecimento
por COMTE da génese do método positivo no periodo em que os referidos pensadores
promoveram suas teorias, a maturidade dessa forma de pensamento somente fora observada
no curso do século XIX. Por fim, assevera, que a preponderancia da filosofia positiva se afirmou
como tal desde Bacon (op. cit., p. 12). KUHN, por sua vez, verificar que o conhecimento cientifico
anterior aquele produzido a partir do século XVI nada mais era do que um rudimento de ciéncia,
conforme expressa afirmagéo: A massa dos conhecimentos cientificos existentes é um produto
europeu, gerado nos ultimos quatro séculos. Nenhuma outra civilizagdo ou época manteve essas
comunidades muito especiais das quais provém a produtividade cientifica (KUHN, Thomaz: op.
cit., p. 210).

50 Além das ciéncias naturais, também se destacou da metafisica um segundo conjunto de
ciéncias, que também tém do mesmo modo por objeto uma realidade efetiva dada em nossa
experiéncia e que a explicam a partir dela mesma. Também aqui a analise destruiu para sempre
0s conceitos por meio dos quais a época metafisica tinha interpretado os fatos. Assim, a
construcdo metafisica da sociedade e da historia que a Idade Média tinha criado ndo pereceu
apenas por conta das contradi¢cdes e das falhas apresentadas na condugdo da demonstracao.
Ao contréario, ela sucumbiu na medida em que suas representacdes universais comegaram a ser
substituidas nas ciéncias particulares do espirito (nas ciéncias humanas particulares) por uma
analise real (DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 426).

51 Trata-se da conclusdo de SOUZA SANTOS, para o qual as ciéncias sociais nasceram para
ser empiricas. O modo como o modelo mecanicista foi assumido foi, no entanto, diverso. Distingo
duas vertentes principais: a primeira, sem davida dominante, consistiu em aplicar, na medida do
possivel, ao estudo da sociedade todos os principios epistemoldgicos e metodolégicos que
presidiram ao estudo da natureza desde o século XVI; a segunda, durante muito tempo marginal
mas hoje cada vez mais seguida, consistiu em reivindicar para as ciéncias sociais um estatuto
epistemolégico e metodoldgico proprio, com base nas especificidades do ser humano e sua
distingdo polar em relagdo a natureza. Estas duas concepgbes tém sido consideradas
antagobnicas, a primeira sujeita ao julgo positivista, a segunda liberta dele, e qualquer delas
reivindicando o monopdlio do conhecimento cientifico-social (SANTOS, Boaventura de Sousa:
op. cit., p. 19).

52 Até onde consigo ver, esta ordem natural das ciéncias foi constatada pela primeira vez por
Hobbes. Segundo ele, o objeto das ciéncias da natureza — como se sabe, Hobbes vai mais além
e também inclui as ciéncias humanas nesse contexto — sdo 0s corpos, e a propriedade mais
fundamental desses corpos consiste nas ligacdes entre o espaco e nimero que sdo constatadas
pela matematica. (...) Esse € o esquema que se aperfeicoou de maneira consoante com 0 curso
ulterior do trabalho cientifico e que foi relacionado por Comte com a histdria das ciéncias
(DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 35).
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universal das ciéncias aos principios e métodos em voga para

0 estudo das ciéncias naturais®s.

Ciéncia somente assim poderia ser concebida se o
estudo revelasse a adocdo dos padroes de producéo
referendados pela comunidade cientifica dominante ao
momento de sua andlise, o que redundaria, no Século XIX%, a
infalibilidade dos instrumentos empiricos® de producédo das
ciéncias naturais®, com o efetivo afastamento da influéncia

exercida pela metafisica®’.

Apbe-se ao caminho do estudo das ciéncias humanas

desde sua origem a interseccdao do método positivo lecionado

53 Todavia, aquilo que teve sucesso nas ciéncias naturais, a exposicao de um sistema conceitual
universalmente vélido, acabou por se mostrar como impossivel nas ciéncias humanas. A
natureza diversa do objeto fez-se valer nessas duas esferas do saber. Assim, esse sistema
natural estilhagou-se e tomou dire¢des diversas — ou a mesma falta de uma fundamentacéo. Na
luta com o sistema conceitual do século XVIII, a grande época das ciéncias humanas fez valer o
carater histérico das ciéncias da economia, do direito, da religido e da arte. Essas ciéncias se
desenvolveram a partir da forca criadora das nac¢des (DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 44). Nesse
sentido cf: op. cit., p. 88.

54 A consciéncia filoséfica da ciéncia moderna, que tivera no racionalismo cartesiano e no
empirismo baconiano as suas primeiras formulacdes, veio a condensar-se no positivismo
oitocentista. (SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 31).

5 Para estudar os fenébmenos sociais como se fossem fendmenos naturais, ou seja, para
conceber os factos sociais como coisas, como pretendia Durkheim, o fundador da sociologia
académica, é necessario reduzir os factos sociais as suas dimensdes externas, observaveis e
mensuraveis. As causas do aumento da taxa de suicidio na Europa do virar do século ndo sdo
procuradas nos motivos invocados pelos suicidas e deixados em cartas, como € costume, mas
antes a partir da verificacdo de regularidades em fung&o de condi¢des tais como o sexo, o estado
civil, a existéncia ou nao de filhos, a religiao dos suicidas. (SANTOS, Boaventura de Sousa: op.
cit., p. 35).

56 Sob a égide da pesquisa desenvolvida no periodo da “fisica social’, com que inicialmente se
designaram os estudos cientificos da sociedade — parte do pressuposto que as ciéncias naturais
sdo uma aplicacdo ou concretizagdo de um modelo de conhecimento universalmente valido e,
de resto, o Unico vélido. Portanto, por maiores que sejam as diferencas entre os fendmenos
naturais e os fenbmenos sociais é sempre possivel estudar os ltimos como se fossem os
primeiros. (SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 19).

57 O proprio homem é dado a andlise da sociedade humana como uma unidade vital, e a
decomposicao dessa unidade vital constitui, por isso, seu problema fundamental. A perspectiva
da metafisica mais antiga é inicialmente afastada nessa area por meio do fato de, por detras dos
agrupamentos teleoldgicos de formas gerais, se remontar a leis explicativas (DILTHEY, Wilhelm:
op. cit., p. 428).
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por Auguste COMTE, que pretendia, conforme o carater
principiolégico absoluto enunciado no paragrafo anterior,
aplicar as leis efetivas® ao lavoro cientifico, com a finalidade
de extirpar de seu método preposicdes metafisicas e
teolégicas, que poderiam indevidamente influir na realizacédo
de um resultado verdadeiro® %, Para o referido Autor, a adocéo
de leis, dentre as quais a da reducdo da generalizacéo
hipotética®, produziria conclusdées racionais cientificamente

apreciaveis®,

58 Vemos, pelo que precede, que o carater fundamental da filosofia positiva é tomar todos os
fendmenos como sujeitos a leis naturais invariaveis, cuja descoberta precisa e cuja reducéo ao
menor nimero possivel constituem o objetivo de todos os nossos esforgos, considerando como
absolutamente inacessivel e vazia de sentido para nds a investigacdo das chamadas causas,
sejam primeiras, sejam finais (COMTE, Auguste: op. cit., p. 06).

5 Tal deve ser o primeiro grande resultado direto da filosofia positiva, a manifestacdo pela
experiéncia das leis que nossas funcdes intelectuais seguem em suas realizagbes, e, por
conseguinte, o conhecimento preciso das regras gerais convenientes para proceder de modo
seguro na investigac@o da verdade (COMTE, Auguste: op. cit., p.12).

60 Numa ciéncia qualquer, tudo o que é simplesmente conjetural é apenas mais ou menos
provavel, ndo esta ai seu dominio essencial; tudo o que € positivo, isto &, fundado em fatos bem
constatados, € certo — nao ha distingdo a esse respeito (COMTE, Auguste: op. cit., p. 35).

61 Vemos, pelo que precede, que o carater fundamental da filosofia positiva é tomar todos os
fendmenos como sujeitos a leis naturais invariaveis, cuja descoberta precisa e cuja redugéo ao
menor nimero possivel constituem o objetivo de todos os nossos esforgos, considerando como
absolutamente inacessivel e vazia de sentido para nds a investigacdo das chamadas causas,
sejam primeiras, sejam finais. E indtil insistir muito sobre um principio, hoje tao familiar a todos
aqueles que fizeram um estudo um pouco aprofundado das ciéncias de observacdo. Cada um
sabe que, em nossas explicagdes positivas, até mesmo as mais perfeitas, ndo temos de modo
algum a pretenséo de expor as causas geradoras dos fendmenos, posto que nada mais fariamos
entdo além de recuar a dificuldade. Pretendemos somente analisar com exatiddo as
circunstancias de sua producao e vinculd-las umas as outras, mediante rela¢cdes normais de
sucesséo e de similitude (COMTE, Auguste: op. cit., p. 06).

62 Enfim, no estado positivo, o espirito humano, reconhecendo a impossibilidade de obter nogées
absolutas, renuncia a procurar a origem e o destino do universo, a conhecer as causas intimas
dos fendbmenos, para preocupar-se unicamente em descobrir, gracas ao uso bem combinado do
raciocinio e da observacdao, suas leis efetivas, a saber, suas relagdes invariaveis de sucesséao e
de similitude. A explicacdo dos fatos, reduzida entdo a seus termos reais, se resume de agora
em diante na ligac@o estabelecida entre os diversos fenbmenos particulares e alguns fatos
gerais, cujo nimero o progresso da ciéncia tende cada vez mais a diminuir. (...) A razdo humana
estda agora suficientemente madura para que empreendamos laboriosas investigacdes
cientificas, sem ter em vista algum fim estranho, capaz de agir fortemente sobre a imaginacao,
como aquele que se propunham os astrélogos e os alquimistas. (COMTE, Auguste: op. cit., p.
03 e 06).
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COMTE aduziu, no Prefacio de Catecismo Positivista,
duas mentes basilares ao seu pensamento. A primeira de
HUME, ao qual confere o titulo de seu principal percursor
filosofico, acompanhado por KANT, que se acha

acessoriamente ligado ao primeiro®,

O positivismo, assim, somente podera ser
compreendido pelas licdes anteriores dos referidos mestres,
percussores dessa forma de pensamento segundo COMTE, cuja
dimensdo somente passou a ser e somente poderia ser

compreendida a partir do pensamento positivo®.

As ciéncias humanas deveriam ser submetidas aos
instrumentos de producado positivistas, segundo o postulado da
doutrina acima referida, pois, enquanto espécie expressa de
categoria® comtiana, a resolucdo dos problemas colocados sob
verificacdo do referido ramo cientifico poderia ser
operacionalizada mediante o emprego dos instrumentos de
analise dos fendmenos da natureza, 0s quais tipicos das
ciéncias naturais. Embora sujeita a reducdo hipotética, que

devera se orientar pela representatividade do postulado para

se revelar como objeto de observacdo para o positivismo,

63 Mas a essa grande estirpe histérica sempre referi 0 que 0s nossos ultimos adversarios, quer
teolégicos, quer metafisicos, ofereceram de realmente grande. Hume constitui meu principal
precursor filosoéfico, Kant se acha a ele acessoriamente ligado; a concepcdo fundamental deste
ndo foi verdadeiramente sistematizada e desenvolvida sendo pelo positivismo (COMTE,
Auguste: op. cit., p. 120).

64 cf. COMTE, Auguste: op. cit., p. 120.

65 As categorias propostas por COMTE no inicio de seu curso para dividir os fendmenos
observaveis séo: 1) astrondmica; 2) fisica; 3) quimica; 4) fisioldgica e 5) social.
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considera-se como uma hipdtese supranormativa para
COMTE®®, segundo a qual todas as categorias de fendmenos
podem ser compreendidas pelo método positivo. Ademais, como
toda a ciéncia aquele momento, a categoria social® deveria ser

alcada ao método cientifico-positivista®®.

MARCUSE, atento a repercussao da totalidade
pretendida pelo método positivista-comtiano em relacdo a
unidade cientifica e na formacado de um certo tipo de sociedade,
apresenta a aproximacdo metodolégica pretendida (ou
intencional) por COMTE entre os instrumentos professados por
sua teoria e a nascente ciéncia social. Uma primeira anélise da
vinculacdo metodoldgico poderia parecer, aos olhos de alguém
vivente entre a segunda metade do Século XX até os dias

atuais, algo contraditoria, pois inaplicaveis os instrumentos

66 Eis a grande mas, evidentemente, Unica lacuna que se trata de preencher para constituir a
filosofia positiva. Ja agora que o espirito humano fundou a fisica celeste; a fisica terrestre, quer
mecanica, quer quimica; a fisica organica, seja vegetal, seja animal, resta-lhe, para terminar o
sistema das ciéncias de observacgéo, fundar a fisica social. Tal é hoje, em vérias dire¢des
capitais, a maior e mais urgente necessidade de nossa inteligéncia. Tal &, ouso dizer, o primeiro
objetivo deste curso, sua meta especial. (...) As concepcdes, que tentarei apresentar a respeito
do estudo dos fendbmenos sociais e de que espero fazer com que este discurso ja deixe entrever
0 germe, ndo poderiam pretender dar imediatamente a fisica social o mesmo grau de perfeicdo
que possuem 0s ramos anteriores da filosofia natural, 0 que seria evidentemente quimérico,
porquanto estas ja apresentam entre elas, a esse propdsito, extremas desigualdades, alias,
inevitveis. Mas serdo destinadas a imprimir a essa Ultima classe de nossos conhecimentos o
caréater positivo que todas as outras ja tomaram (COMTE, Auguste: op. cit., p. 9-10).

67 Nas ciéncias humanas sistematicas, em contrapartida, realiza-se até hoje uma ligacédo de suas
grandes ideias com a pesquisa positiva (DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 68).

68 Primeiramente, o estudo da filosofia positiva, considerando os resultados da atividade de
nossas faculdades intelectuais, fornece-nos o Unico verdadeiro meio racional de pér em
evidéncia as leis légicas do espirito humano, que foram procuradas até aqui por caminhos tao
pouco proprios a desvenda-las. (...) Pois, de um lado, seria impossivel conceber um curso de
filosofia positiva sem a fundacdo da fisica social, ja que lhe faltaria, entdo, um elemento
essencial. Isto, por isso mesmo, faria com que as concep¢des ndo possuissem esse carater de
generalidade, que deve ser seu principal atributo, e distingue nosso estudo atual da série de
estudos especiais. De outro lado, como proceder com seguranca no estudo positivo dos
fenbmenos sociais, se 0 espirito ndo for antes preparado pela consideracdo aprofundada dos
métodos positivos ja comprovados para os fendmenos menos complicados? (COMTE, Auguste:
op. cit., p. 11 e 9).
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tipicos das ciéncias naturais - enunciados pela filosofia
positivista — as ciéncias sociais. Todavia, a intencionalidade
compreensivel do pensador francés ao realizar o referido
vinculo metodolégico possui implicagcbes relevantes no
contexto da ciéncia da época em que viveu. Ao afirmar a
unicidade do saber cientifico e gque somente poderia ser
admitido como valido o pensamento realizado de acordo com o
método proposto, exclui e encerra o debate envolto em formas
de producdo antagbnicas com vistas a extincdo da teoria
conflitante. Por esse motivo, MARCUSE concluiu que a
formacdo do pensamento comtiano se dirigia a reacao
consciente ao pensamento racionalista em voga na Europa
continental®. O sociélogo aleméo teria a oportunidade, ainda,
de aduzir exemplo notavel sobre a direta atua¢cdo dos fil6sofos
positivistas em suplantar a teoria entdo aceita ao se referir a
missdo cometida a SCHELLING por Frederico Guilherme IV da
Prissia para que aquele destruisse a semente do dragédo, a

teoria hegeliana™.

69 A filosofia positiva era uma reagdo consciente contra as tendéncias criticas e destrutivas dos
racionalismos francés e alemao, reacao que, na Alemanha, era particularmente aguda. Por suas
tendéncias criticas, o sistema hegeliano fora designado como uma " filosofia negativa". Seus
contemporaneos reconheceram que os principios que Hegel enunciara na sua filosofia o haviam
levado a "uma critica de tudo o que fora tido até entdo como verdade objetiva". Sua filosofia
"negava” - isto €, repudiava qualquer realidade irracional e irracionalizavel. (...) Como resultado,
enquanto vigorar a critica de Hegel, a filosofia negativa ndo pode explicar nem justificar as coisas
como elas sdo. (...) Comte lutava contra a forma francesa da filosofia negativa, contra a heranca
de Descartes e do lluminismo (in op. cit., p. 296-297).

70 Na Alemanha, a luta se travava contra o sistema de Hegel. Schelling recebera de Frederico
Guilherme IV a misséo expressa de "destruir a semente do dragdo" que era o hegelianismo:
Stahl, outro anti-hegeliano, tornara -se o porta-voz filoséfico da monarquia prussiana, em 1840.
Os lideres politicos aleméaes viam claramente que a filosofia de Hegel. longe de justificar a forma
concreta que o estado havia assumido, continha, ao contrario, um instrumento para a destruicao
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COMTE, por sua vez, relatara, ao tempo da formacéao
de método positivista, que a ciéncia social ndo se encontrava
inserta no dominio da filosofia positiva, pois sua producéo
ainda sofria com a indevida interferéncia dos métodos
metafisicos e teleolégicos’™, que, embora proscritos pela
metodologia positivista em voga desde o Século XVI, foram
indistintamente aplicados a tudo o que concerne a producao

cientifica em ciéncias sociais.

Ela deveria ser submetida a um periodo de adequacao,
para que a comunidade cientifica contemporadnea se adaptasse
ao método positivo’? e, assim, pudesse preparar os futuros
membro de acordo com a forma correta de produzi-la’® e, entéo,

poder-se-ia compreender a ciéncia social, a fisica social’, em

deste estado. Em tal situagdo, a filosofia positiva se ofereceria como a salvagdo ideolégica
indicada (in op. cit., p. 297).

7 No mesmo sentido, a licdo de DILTHEY: ... no campo das ciéncias humanas, o curso dessa
dissolucdo das representagbes metafisicas e da producdo de uma conexdo autbnoma do
conhecimento causal fundado na experiéncia livre foi muito mais lento do que no campo das
ciéncias naturais, e € preciso que mostremos por que isso se deu dessa forma. A relacéo dos
fatos espirituais com a natureza induziu a tentativa de submeter em particular a psicologia a
ciéncia mecanica da natureza. E o anseio justificado por conceber a sociedade e a histéria como
um todo s6 se separou lenta e penosamente dos recursos metafisicos provenientes da ldade
Média para a resolucdo dessa tarefa. Essas duas coisas explicam os fatos histéricos seguintes,
mas mostram ao mesmo tempo como foi que, progredindo de um ao lado do outro, o estudo do
homem, o estudo da sociedade e o estudo da histéria destruiram os esquemas do conhecimento
metafisico e comecaram a colocar por toda parte um conhecimento cheio de vida e vigoroso em
seu lugar (op. cit., p. 428).

720 "dogma geral da invariabilidade das leis fisicas" era chamado por Comte de "espirito
auténtico" do positivismo (MARCUSE, op. cit., p. 312).

73 Eis a grande, mas, evidentemente, Unica lacuna que se trata de preencher para constituir a
filosofia positiva. Ja agora que o espirito humano fundou a fisica celeste; a fisica terrestre, quer
mecanica, quer quimica; a fisica organica, seja vegetal, seja animal, resta-lhe, para terminar o
sistema das ciéncias de observagdo, fundar a fisica social. Tal € hoje, em varias dire¢es
capitais, a maior e mais urgente necessidade de nossa inteligéncia. Tal é, ouso dizer, o primeiro
objetivo deste curso, sua meta especial (COMTE, Auguste: op. cit., p. 8).

74 Como resultado dessa discussdo, a filosofia positiva se encontra, pois, naturalmente dividida
em cinco ciéncias fundamentais, cuja sucessao é determinada pela subordinacdo necessaria e
invariavel, fundada, independentemente de toda opinido hipotética, na simples comparacao
aprofundada dos fendbmenos correspondentes: a astronomia, a fisica, a quimica, a fisiologia e,
enfim, a fisica social. (...) Os fendbmenos considerados pela Gltima sdo, ao contrario, os mais
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um verdadeiro contexto cientifico-positivo, livre de toda a
consideracdo metafisica que impregnam seu discurso de

incertezas, incorrecdes e de falsidades’.

DILTHEY observa o peculiar postulado doutrinario
acima delineado e conclui que, em verdade, a obstinacdo dos
positivistas oitocentistas em estender o0s instrumentos de
analise insitos as ciéncias naturais as ciéncias sociais ocorreu
por conta de da antecedéncia e pelo estado de desenvolvimento
dos postulados daquela em relacdo as Gltimas’. A concluséo
do Autor alemdo é possivel aderir, ainda, dois pontos
relevantes relacionados ao uso da metodologia das ciéncias da
natureza pelos cientistas sociais. O primeiro se relaciona ao
dogma da unidade do saber cientifico e o segundo, por sua vez,
aponta para o dogma da infalibilidade dos resultados obtidos
pelo método das ciéncias exatas. Tais consideracdes, que
serdo observadas abaixo em detalhes, ilustram o pensamento
positivista que se notabilizou pela expressao fisica social, a

sociologia positivista. A guisa de exemplo, a expressdo acima

particulares, mais complicados, mais concretos e mais diretamente interessantes para o homem;
dependem, mais ou menos, de todos os precedentes, sem exercer sobre eles influéncia alguma.
(COMTE, Auguste: op. cit., p. 32).

5 Os meétodos teolégicos e metafisicos que, relativamente a todos os outros géneros de
fendmenos, ndo sdo mais agora empregados por ninguém, quer como meio de investigagao,
guer até mesmo como meio de argumentacéo, sdo ainda utilizados, nesta ou naquela diregéo,
em tudo o que concerne aos fenbmenos sociais, a despeito de essa insuficiéncia ja ser percebida
por todos os bons espiritos, cansados de vas contestac¢des interminaveis entre o direito divino e
a soberania do povo (COMTE, Auguste: op. cit., p. 8).

76 Na formacéo desses modos de procedimento, as ciéncias humanas foram influenciadas por
tida parte pelas ciéncias naturais, pois como essas ciéncias se desenvolveram mais cedo 0s
seus métodos, operou-se em ampla escala uma adaptacdo desses métodos as tarefas das
ciéncias humanas (in op. cit., p. 88).
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destacada é recordada por MARCUSE'" e por Lelita BENOIT
como o género que abarca os operativos estatica social (teoria
da ordem social: alicerce da teoria social comtiana) e dindmica
social (teoria do progresso social: analise positivo-filos6fica da
histéria do desenvolvimento social atenta a lei dos trés
estados, que referenda a teoria da ordem), compreendidos,
ademais, enquanto eixos tedricos sobre os quais a sociologia
comtiana extrai seu referencial enciclopédico dirigido para a

apuracédo do progresso social proposto pelo positivismo 8,

Se oreconhecimento de tal fendmeno tende a rescindir
a dissensdo’ entre as ciéncias humanas e as da natureza?®o,

congloba-as no mesmo género do pensamento como cientifico.

I A sociologia de Comte, em virtude do conceito de ordem, é essencialmente uma "estatica
social"; por forca do conceito de progresso € também uma "dindmica social". A relacdo entre
estes dois conceitos basicos de Comte foi muitas vezes explicada. A ordem € "a condi¢cdo
fundamental do progresso” e "todo progresso tende, em Ultima instancia, a consolidar a ordem"
(in op. cit., p. 318).

8 No Curso de Filosofia Positiva, Comte funda e descreve a ‘fisica social” ou Sociologia
positivista, esta que seria a Ultima e mais essencial “fisica positivista” na hierarquia comteana;
além do mais, aquela que, por forca da temporalidade positivista, estava destinada a refundar o
conjunto enciclopédico do futuro. Na mesma obra, a fisica social é desenvolvida por meio de dois
eixos teodricos ou “duas sec¢bes” as quais Comte da o nome de “estatica” (ou teoria da Ordem
social) e “dinédmica” (ou teoria do Progresso social), sendo que se sempre se enfatiza a
importancia e se privilegia os estudos de estatica social. Segundo podemos ler na “Licdo 50” do
Curso de Filosofia Positiva, a estatica social ou teoria da Ordem é, na verdade, o alicerce teorico
da Sociologia positivista, 0 seu ponto de arranque (BENOIT, Leila Oliveira: Comte, leitor de
Aristoteles: consideragbes relativas a “estatica social” positivista. Revista Archai, nUmero 4,
janeiro de 2010, Universidade de Brasilia, p. 116).

79 ... Comte faz sucessivas reducGes bioloégicas das categorias sociais e, deste modo, pode
também reduzir o préprio método sociolégico ao da anatomia do século XIX, inscrita no campo
da Biologia moderna. Assistimos, portanto, a naturaliza¢do do estudo da sociedade, sendo que
este objeto empirico — a sociedade — pode, de agora em diante, ser submetido a uma ciéncia
positiva, uma ciéncia do positivamente dado, ou seja, a Sociologia (BENOIT, op. cit., p. 117).

80 ... primeiro, comecga a deixar de fazer sentido a distingdo entre ciéncias naturais e ciéncias
sociais. (...) Ao contrario do que pensa Bacon, a experiéncia ndo dispensa a teoria prévia, o
pensamento dedutivo ou mesmo a especulacédo, mas forca qualquer deles a ndo dispersarem,
enquanto instancia de confirmac&o ultima, a observacao dos factos. (...) Descartes, por seu turno,
vai inequivocamente das ideias para as coisas e ndo das coisas para as ideias e estabelece a
prioridade da metafisica enquanto fundamento dltimo da ciéncia. (...) a filosofia natural,
considerada como o preAmbulo necessario da filosofia social... (COMTE, Auguste: op. cit., p. 9,
p. 13/14 e 89).
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Sob tal visdo, a adocdo do termo cientifico para ilustrar um

certo dominio de saberes é exclusivo.

Somente a partir do momento em que determinada
classe de pensadores demonstra a realizagcdo de seu lavoro
intelectual se encontra de acordo com o0s sobreprincipios
requeridos pela categoria cientifica em apreco se poderia
dedicar aquela a roupagem dessa. A subdivisdo da ciéncia em
categorias tdo-somente regulamenta, didatica e
profissionalmente, os ramos do saber cientifico8. Tratam-se,
as categorias comtianas, de ramas pertencentes a um unico
tronco®, indivisiveis do todo por uma dependéncia fundamental

da filosofia positiva, até que atinjam a maturidade necesséaria

81 Ernest NAGEL, lembrado por Boaventura de Souza SANTOS a proposito do estudo da obra
The Structure of Science, em uma tentativa de justificar o carater cientifico da ciéncia social traca
uma série de diferencas metodolégicas fundamentais para com a ciéncia natural e os
mecanismos légicos para superacédo das diferencas. Souza SANTOS, ao distinguir as diferencas
fundamentais no dmbito metodoldgico reunidas por NAGEL, indicou-as em ndmero de cinco,
quais sejam: 1) As ciéncias sociais ndo dispdem de teorias explicativas que lhes permitam
abstrair do real para depois buscar nele, de modo metodologicamente controlado, a prova
adequada; 2) As ciéncias sociais ndo podem estabelecer leis universais porque os fenébmenos
sociais sdo historicamente condicionados e culturalmente determinados; 3) As ciéncias sociais
ndo podem produzir previs@es fidveis porque os seres humanos modificam o seu comportamento
em funcéo do conhecimento que sobre ele se adquire; 4) Os fendmenos sociais sdo de natureza
subjectiva e como tal ndo se deixam captar pela objectividade do comportamento; 5) As ciéncias
sociais ndo sao objectivas porque o cientista social ndo pode libertar-se, no ato de observacéo,
dos valores que informam a sua préatica em geral e, portanto, também a sua pratica como cientista
(SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 20/21).

82 As ciéncias sociais ndo sdo objectivas porque o cientista social ndo pode libertar-se, no ato de
observacéo, dos valores que informam a sua pratica em geral e, portanto, também a sua prética
como cientista (...) (COMTE, Auguste: op. cit., p. 9).
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para produzir seus préprios resultados®, um periodo de que a

integralidade das ramas dependera?®.

N&o se dissociardo, contudo, do tronco de maneira
definitiva. COMTE reconhece a perenidade da filosofia
positivista como berco da ciéncia moderna e como repositério
de instrumentos e métodos® para a manutencdo do status quo
cientifico alcancado por dado conjunto de conhecimentos. Se,
em um primeiro momento, a filosofia positiva tem a finalidade
de moldar a ciéncia, no momento imediatamente posterior a
emancipacao do ramo ela se presta ao estabelecimento de seu
registro historico-evolutivo e de um nacleo de generalidades

cientificas® para que seja mantida a integridade dos principios

83 Boaventura de Souza SANTOS diverge do posicionamento de COMTE ao ilustrar que s
ciéncias sociais, observadas enquanto mecanismos de desenvolvimento e apreensdo de certa
parcela do conhecimento humano, ndo compreenderiam a segunda etapa. A independéncia do
raciocinio das ciéncias sociais caracterizariam a ruptura com o positivismo, transformando-a, em
verdade, em uma ciéncia antipositivista, suficientemente estruturada para atingir resultados
intelectualmente mais apreciaveis aqueles permitidos pela ciéncia positiva, pois se afasta dos
preceitos empiristas e se aporta na fenomenologia. O agir humano néo deve ser representado e
compreendido segundo padrdes objetivos de sua exteriorizacao.

84 No estado primitivo de nossos conhecimentos, nao existe nenhuma divisdo regular em nossos
trabalhos intelectuais. Todas as ciéncias sdo cultivadas simultaneamente pelos mesmos
espiritos. Esse modo de organizacdo dos estudos humanos, no inicio inevitdvel e mesmo
indispensavel, como teremos ocasido de constatar mais tarde, altera-se pouco a pouco, na
medida em que diversas ordens de concepcfes se desenvolvem. Por uma lei cuja necessidade
€ evidente, cada ramo do sistema cientifico se separa insensivelmente do tronco, desde que
cresca suficientemente para comportar uma cultura isolada, isto €, quando chega ao ponto de
poder ser a ocupacao exclusiva da atividade permanente de algumas inteligéncias. (...) a divisdo
do trabalho intelectual, aperfeicoada progressivamente, € um dos atributos caracteristicos mais
importantes da filosofia positiva. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 9).

85 (...) € o método em nossos dias mais essencial do que a doutrina, sendo o Unico, alias,
suscetivel de plena regeneragdo. Sua principal utilidade consiste hoje, pois, em determinar
rigorosamente a marcha invariavel de toda educacdo verdadeiramente positiva, no meio de
preconceitos irracionais e de habitos viciados, s6 adequados ao desenvolvimento preliminar do
sistema cientifico. Este se forma gradualmente mediante teorias parciais e incoerentes, cujas
relacdes muatuas deviam permanecer despercebidas por seus fundadores sucessivos. Todas as
classes atuais de cientistas hoje violam, com igual gravidade, embora a diversos titulos, essa
obrigacéo fundamental. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 90).

8 Numa palavra, a organizagdo moderna do mundo dos cientistas estara, entdo, completamente
fundada, podendo desenvolver-se indefinidamente, ao mesmo tempo que conserva 0 mesmo
caréter. (...) assim, do estudo de generalidades cientificas uma se¢éo distinta do grande trabalho
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da ciéncia positiva® e, assim, evite-se a indevida influéncia
deletéria de métodos vinculados a metafisica e a teleologia®.
Nesse ponto, a filosofia positiva se transforma em uma
preocupa¢do ndo mais do cientista®, isoladamente, mas,

também, do docente®.

intelectual é simplesmente estender a aplicagdo do mesmo principio de divisdo que,
sucessivamente, separou as diversas especialidades (COMTE, Auguste: op. cit., p. 11).

87 Segundo Comte, o relativismo é inseparavel da concepgéao de que a sociologia € uma ciéncia
exata que trata das leis invariaveis da estatica e da dinamica social. Estas leis devem ser
descobertas unicamente pela observacado cientifica, que por sua vez, exige o progresso da
técnica cientifica para enfrentar os fendbmenos altamente complicados que deve organizar. A
conquista do conhecimento completo coincide com o término do préprio progresso cientifico;
antes de se chegar a tal perfei¢cdo todo conhecimento e verdade sdo inevitavelmente parciais, e
relativos ao nivel de desenvolvimento intelectual alcang¢ado. A ciéncia, para Comte, € o campo
do relativismo teérico, e este é aquela area de que estdo excluidos os "juizos de valor". A
sociologia positivista "nem admira nem condena os fatos politicos, mas considera-os como
simples objetos de observacdo". Quando a sociologia se torna uma ciéncia positiva ela se
divorcia de qualquer preocupacdo com o "valor" de uma forma social dada (MARCUSE, op. cit.,
p. 321).

88 COMTE, Auguste: op. cit., p. 11. Os referidos dominios, ademais, devem ser classificados,
conforme a doutrina comtiana, com ultrapassados. Trata-se da ideia apresentada pela lei dos
trés estados, segundo a qual: Estudando, assim, o desenvolvimento total da inteligéncia humana
em suas diversas esferas de atividade, desde seu primeiro voo mais simples até nossos dias,
creio ter descoberto uma grande lei fundamental, a que se sujeita por uma necessidade
invariavel, e que me parece poder ser solidamente estabelecida, quer na base de provas
racionais fornecidas pelo conhecimento de nossa organizacéo, quer na base de verificacdes
histéricas resultantes dum exame atento do passado. Essa lei consiste em que cada uma de
nossas concepc¢des principais, cada ramo de nossos conhecimentos, passa sucessivamente por
trés estados historicos diferentes: estado teolégico ou ficticio, estado metafisico ou abstrato,
estado cientifico ou positivo. Em outros termos, o espirito humano, por sua natureza, emprega
sucessivamente, em cada uma de suas investigagdes, trés métodos de filosofar, cujo carater é
essencialmente diferente e mesmo radicalmente oposto: primeiro, 0 método teolégico, em
seguida, o método metafisico, finalmente, o método positivo. Dai trés sortes de filosofia, ou de
sistemas gerais de concepc¢des sobre o conjunto de fenbmenos, que se excluem mutuamente: a
primeira € o ponto de partida necessario da inteligéncia humana,; a terceira, seu estado fixo e
definitivo; a segunda, unicamente destinada a servir de transigdo (in op. cit., p. 2-3).

89 Que uma classe nova de cientistas, preparados por uma educacdo conveniente, sem se
entregar a cultura especial de algum ramo particular da filosofia natural, se ocupe unicamente,
considerando as diversas ciéncias positivas em seu estado atual, em determinar exatamente o
espirito de cada uma delas, em descobrir suas relagdes e seus encadeamentos, em resumir, se
for possivel, todos os seus principios proprios num ndmero menor de principios comuns,
conformando-se sem cessar as maximas fundamentais do método positivo. (...) gracas a uma
educacdo abrangendo o conjunto dos conhecimentos positivos, a tirar proveito das luzes
propagadas por esses cientistas votados ao estudo de generalidades e, reciprocamente, a
retificar seus resultados, estado de coisas de que 0s cientistas atuais se aproximam cada vez
mais. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 11).

% Uma segunda consequéncia, ndo menos importante e de interesse muito mais urgente,
necessariamente destinada a produzir hoje o estabelecimento da filosofia positiva definida neste
discurso, é presidir a reforma geral de nosso sistema de educacdo (COMTE, Auguste: op. cit., p.
14).
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COMTE, ainda, aponta a relevancia da profusao
profissional do conhecimento positivo para as comunidades
cientificas estabelecidas em contraste com uma educacéo
geral, que seria destinada a prover conhecimentos bésicos para
a sociedade como um todo, destacando a educacao positiva aos
artifices das ciéncias®. Em verdade, COMTE afirma que a
educacdo universal se destina, contra uma especializacéo
descabida das ciéncias, a prover de conhecimentos a

sociedade em geral.

Reconhece a existéncia de um abismo entre o
conhecimento difundido em seu tempo para a sociedade
francesa e, inclusive, entre o0os expoentes do pensamento
intelectual, que mais se preocupariam com a forma dada ao
discurso do que com seu conteddo propriamente dito,
impregnando o conhecimento de sofismas e contradicdes.
[lustrando, em seguida, o proletariado, enguanto expoente
literal da maior gama do publico, assevera a importancia de sua
inclusdo no sistema de ensino formal, até entdo excluida das
politicas de fato®. Trata-se de um principio do positivismo
conclamado pelo Autor a generalizacdo do ensino, como
postulado politico universal, e das conquistas das ciéncias,
mais especificamente com a aplicacdo do método de filosofia

positiva as suas ramas cientificas, pois ndo as festeja como

91 COMTE, Auguste: op. cit., p. 14
92 (...) a nova escola filos6fica deve especialmente instituir hoje com os proletarios, sem fazer
com que seu ensino venha a excluir uma classe qualquer. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 81).
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realizagcbes meramente individuais, mas como elevagdo da
propria humanidade, formadora do individuo para o bem

comum?9,

Com certa ironia fina, COMTE repudia a exclusao (ou
as dificuldades no acesso) de determinadas classes sociais
junto ao sistema de ensino formal francés de seu tempo, ao
asseverar que se tratava de um privilégio a classe proletaria
nao ter se consumido pelo ensino que se prestava até entao,
pois poderiam receber uma educagdo que ndo se estabelece a
partir de sofismas e de proposicdes falsas®. Essa classe agiria
imbuida do bom senso® necessario, em suas relacdes
pessoais, no seu dia a dia, para a absorcdo dos principios de
uma nova filosofia que tende a ser inclusiva. COMTE, deveras,
atribui ao método positivo, generalizador por principio, o

conddo de instilar no ambito de uma sociedade a cultura

93 O espirito positivo, ao contrario, é diretamente social, tanto quanto possivel, e sem nenhum
esforgo, precisamente por causa de sua realidade caracteristica. Para ele, o homem
propriamente dito ndo existe, existindo apenas a Humanidade, ja que nosso desenvolvimento
provém da sociedade, a partir de qualquer perspectiva que se o considere. Se a ideia de
sociedade parece ainda uma abstracdo de nossa inteligéncia, é sobretudo em virtude do antigo
regime filoséfico, porquanto, a bem dizer, é & ideia de individuo que pertence tal carater, ao
menos em nossa espécie. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 76).

% QOra, tal & a importante vantagem que a auséncia de educacao escolastica traz hoje a nossos
proletarios e os torna, no fundo, menos acessiveis do que a maioria dos letrados aos diversos
sofismas perturbadores. Isto conforme a experiéncia cotidiana e a despeito duma continua
excitacdo sistematicamente dirigida contra as paixdes relativas a sua condicéo social. (COMTE,
Auguste: op. cit., p.82).

9% Examinando, sob um aspecto mais intimo e mais duravel, essa inclinagdo natural das
inteligéncias populares para a sé filosofia, reconhecer-se-a facilmente que sempre deve resultar
da solidariedade fundamental que, segundo nossas explica¢des anteriores, vincula diretamente
o verdadeiro espirito filos6fico ao bom senso universal, sua primeira fonte necesséria. Apenas
este bom senso, tdo justamente preconizado por Descartes e por Bacon, deve hoje encontrar-se
mais puro e mais enérgico nas classes inferiores, em virtude precisamente desta feliz caréncia
de cultura escolastica, que os torna menos acessiveis aos habitos vagos ou sofisticos. (COMTE,
Auguste: op. cit., p. 82).



50

necessaria para o fiel cumprimento do postulado da dignidade

humana®s.

Como modo de |lhes permitir uma visao geral sobre os
temas fundamentais (basicos ou noc¢bes gerais ou, ainda,
nocdes reais®) das ciéncias positivas para que se opere no
nacleo a inclusdo das diversas classes sociais no sistema de
ensino, evitando-se a exclusdo caracteristica do periodo de sua

anéalise.

A exclusdo, ademais, ndo graca somente as areas das
ciéncias, mas, também, os mais altos pontos da vida de um
cidaddao. COMTE afirma que, ao tempo de sua analise, a acéo
politica das classes menos favorecidas era basicamente nula
ou, ao menos, ilustrativa®. O povo se apresentava como um
argumento de Autoridade empregado pelas classes dominantes
para introduzir no discurso em elemento de desequilibrio, ou

algo ameacador, incontrolavel, que poderia reagir a derrota do

9% A filosofia geral que dai resulta representa o homem, ou melhor, a Humanidade, como o
primeiro dos seres conhecidos, destinado, para o conjunto das leis reais, a sempre aperfeicoar,
tanto quanto possivel e sob todos os aspectos, a ordem natural, tornando-a ao abrigo de toda
inquietacdo quimérica, o que tende a revelar profundamente o ativo sentimento universal da
dignidade humana. (COMTE, Auguste: op. cit., p. 84).

97 COMTE, Auguste: op. cit., p. 81.

%8 Desde o inicio da grande crise moderna, o0 povo sO interveio como simples auxiliar nas
principais lutas politicas, com a esperanga, sem divida, de obter com elas alguma melhoria de
sua situacdo geral, mas ndo conforme uma Optica e um fim que Ihe fossem realmente proprios.
Todos os debates habituais permaneceram essencialmente concentrados nas diversas classes
superiores ou médias, ja que se vinculavam sobretudo a posse do poder. Ora, 0 povo ndo podia
por muito tempo interessar-se diretamente por tais conflitos, porquanto a natureza de nossa
civilizacdo impede evidentemente os proletarios de esperar e até mesmo desejar alguma
participagdo importante no poder politico propriamente dito (COMTE, Auguste: op. cit., p. 84).
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argumentando. Mas eram poucos 0s beneficios efetivamente

sorvidos pelas classes sociais menos abastadas.

Em geral, apés o abalo social causado por uma revolta
dita popular, os lideres vitoriosos acabavam por meramente
enunciar um rol de Direitos novos ou a reafirmacao de Direitos
pretéritos aduzidos pela liderangca como nao aplicados pelo
anterior grupo detentor do poder, cuja feigdo continuaria a ser
de mero embalo metafisico. Nesse rol se inclui o discurso

falacioso dos Direitos politicos®.

Esses direitos eram apresentados as classes
populares como mecanismo de inser¢do social, como uma forma
de dar efetividade a um ideal de igualdade muito além da lei.
Contudo, ndo se operava uma verdadeira aducdo do
proletariado pelo poder como forma de aquele participar de fato
na conducado desse e a tensao inerente ao discurso vazio e nao
satisfativo permaneceria'®. A modificacdo inerente da
realidade politica pela disseminacdo do método positivistal®® no

pensamento local conduziria a transformacédo do politico, que

99 Sejam quais forem os esforcos cotidianos da agitacdo metafisica para fazé-los intervir neste
debate frivolo, por meio do engodo chamado Direitos politicos, o instinto popular ja compreendeu,
sobremaneira em Francga, quanto seria ilusdria e pueril a posse de tal privilégio que, mesmo em
seu grau atual de disseminagdo, ndo inspira habitualmente qualquer interesse verdadeiro a
maioria daqueles que o gozam de modo exclusivo (COMTE, Auguste: op. cit., p. 84).

100 Numa palavra, o povo esta naturalmente disposto a desejar que a vad e tempestuosa
discussdao dos Direitos seja enfim substituida por uma fecunda e salutar apreciacéo dos diversos
deveres essenciais, quer gerais, quer especiais (COMTE, Auguste: op. cit., p. 85).

101 Tal é o principio espontaneo da intima conexdo, que, cedo ou tarde pressentida, ligara
necessariamente o instinto popular a acdo social da filosofia positiva; pois essa grande
transformacdo equivale evidentemente aquela outra, acima motivada pelas mais altas
consideragfes especulativas, que faz do movimento politico atual simples movimento filosofico
(COMTE, Auguste: op. cit., p. 85).
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representa um centro de poder excludente da sociedade, em
social, com uma preocupacao inclusiva-generalizante,
frangueando a populacdo o acesso a instrumentos efetivos de

participagdo na condug¢ao dos rumos do poder local,

principiando a emancipacdo dos cidadaos?02

O método positivo é apresentado com a finalidade de
conduzir as ciéncias a um novo patamar de consideracao, mas,
simultaneamente ao seu desenvolvimento, de criar uma nova

Humanidade.

N&o se ignhora, por outro lado, independentemente da
escola metodolégica a ser analisada pelo estudioso, que o0s
postulados das ciéncias naturais, insertos no contexto da
educacdo basica humanista, atingira, em um determinado
momento e até um determinado ponto, a criacdo e o0
desenvolvimento das ciéncias sociais e permitiram sua
insercdao, segundo métodos proprios, no ambito da educacéo

cientifico-universitaria, que se tornou independente daquela.

Como acima se observa, pensadores de diversos
matizes ideoldgicos reconhecem, ao empregar uma série de
expressdes formalmente diversas, mas contextualmente

analogas, a existéncia de uma espécie de atraso na construcao

102 Tal &, no fundo, o verdadeiro programa social dos proletarios (COMTE, Auguste: op. cit., p.
86).
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das ciéncias humanas em relacdo as ciéncias naturais, mas

postulam, na mesma medida, a superacao dessa caracteristica.

Boaventura de Souza SANTOS, com lastro na doutrina
de NAGEL, sustenta que o referido atraso observado entre as
ciéncias sociais em relacdo as ciéncias naturais nao
permaneceria, ndo se tratando, assim, de uma caracteristica
inerente aquela. A aplicagcdo em pesquisa reduziria ou

eliminaria o referido atrasol03,

Dentre os Autores acima citados, Thomas KUHN se
refere ao atraso inerente as ciéncias sociais ao tempo da
formulacdo de sua obra com o emprego da expressao/atributo
do carater pré-paradigmatico. A referida expressao possui
significativa importancia na obra de KUHN, acostando-se no
mesmo patamar do carater paradigmatico, da ciéncia normal e

da revolucao cientifica.

Em geral, o emprego da expressdo carater pré-
paradigmatico na obra de KUHN tende a caracterizar o estado
temporal e ideolégico de uma teoria cientifica sobre a qual

ainda ndo paira o consenso da comunidade cientifica afetada%,

103 A ideia do atraso das ciéncias sociais € a ideia central da argumentacdo metodolégica nesta
variante, e, com ela, a ideia de que esse atraso, com tempo e dinheiro, podera vir a ser reduzido
ou mesmo eliminado (SANTOS, Boaventura de Sousa: op. cit., p. 37).

104 O mais esotérico dos poetas e 0 mais abstrato dos tedlogos estdo muito mais preocupados
do que o cientista com a aprovacao de seus trabalhos criadores por parte dos leigos, embora
possam estar menos preocupados com a aprovagdo como tal. Essa diferenga gera uma série de
consequéncias. Uma vez que o cientista trabalha apenas para uma audiéncia de colegas,
audiéncia que partilha de seus valores e crengas, ele pode pressupor um conjunto especifico de
critérios. O cientista ndo necessita preocupar-se com 0 que pensara outro grupo ou escola.
Podera portanto resolver um problema e passar ao seguinte mais rapidamente do que os que
trabalham para um grupo mais heterodoxo. Mais importante ainda, a insulacdo da comunidade
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revelando-se uma revolucdo latente, embora nao certa, ainda
distante de se estabelecer como ciéncia normal. Uma série de
teorias e métodos sdo debatidos pela comunidade cientifica
local sem que, aquele tempo, exista a ado¢gdo de um consenso

paradigmatico.

Trata-se de um momento necessario para a definicdo
tedrica de dada ciéncia, no qual se notabilizam os debates da
comunidade em torno do seu objeto de estudo, a decorrente
definicdo das escolas de pensamento e do paradigma a ser

adotadols,

O proprio Autor chegou a asseverar que a pesquisa em
ciéncias sociais comumente redunda na definicdo de periodo
pré-paradigmatico!%® adotado em sua obra, na medida em que

dificilmente a comunidade cientifica local estabelece um

cientifica frente a sociedade permite a cada cientista concentrar sua atengéo sobre os problemas
que ele se julga competente para resolver (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 204).

105 O periodo pré-paradigmatico, em particular, € regularmente marcado por debates frequentes
e profundos a respeito de métodos, problemas e padrées de solugéo legitimos — embora esses
debates sirvam mais para definir escolas do que para produzir um acordo (KUHN, Thomaz: op.
cit., p. 71/72).

106 Mais do que em qualquer outro lugar, nota-se isso claramente nos debates recorrentes sobre
a cientificidade de uma ou outra ciéncia social contemporanea. Tais debates apresentam
paralelos com os periodos pré-paradigmaticos em areas que atualmente séo rotuladas de
cientificas sem hesitacdo (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 202). E: Durante o periodo pré-
paradigmatico, quando temos uma multiplicidade de escolas em competi¢éo, torna-se muito
dificil encontrar provas de progresso, a ndo ser no interior das escolas (KUHN, Thomaz: op. cit.,
p. 204).
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consenso em torno de um tema de interesse cientificol7,

suficiente ao menos para definir o paradigmal®,

KUHN questiona a relevancia que alguns estudiosos
dedicam a definicdo de um conceito de ciéncia como ponto de
partida para o estudo da ciéncia em geral. A critica kuhniana
possui a relevancia de permitir uma maior elasticidade ao
conceito de ciéncia, que se apresenta como pressuposto do
trabalho dirigido pelo historiador das ciéncias. A elasticidade
respeita, dessa forma, o alcance criativo do estudioso, que
poderd demonstrar, em detalhes, que determinada pratica,
conjunto de praticas ou nucleo de conhecimento se caracteriza
como ciéncia e permitir o seu estudo dirigido, além de evitar a
exclusdo contemporanea e futura de um dado nuacleo de

saberes como cientifico.

Variavel, eladstico e de importancia secundaria,
caracteristicas que se revelam positivas ao saber humano, um

conceito de ciéncial® formulado a partir da observacdo e da

107 Antes que uma disciplina adquira a categoria de ciéncia, existe, de acordo com Kuhn, um
estagio prévio em que os conhecimentos reunidos dentro de uma area determinada de
investigacdo constituem um conjunto heterogéneo de posi¢cdes em disputa. Ndo ha comunidade
cientifica homogénea, mas sim uma pluralidade de escolas rivais sem que nenhuma delas
consiga prevalecer sobre as restantes. Essa falta de consenso firme &, precisamente, o traco
caracteristico da etapa cientifica. (...) Mas a disperséo de esfor¢os e os profundos desacordos
proprios do periodo pré-cientifico se resolve, quando um resultado significativo é logrado e
produz o reconhecimento dos investigadores, promovendo 0 cOnNsenso necessario para que
possam integrar uma verdadeira comunidade cientifica. Nesse caso, se imp8e o0 que Kuhn
chamava de paradigma e a disciplina ingressa em uma etapa de ciéncia normal (LUCERO, op.
cit. p. 25).

108 permanece em aberto a questdo a respeito de que areas da ciéncia social ja adquiriram tais
paradigmas. A Histéria sugere que a estrada para um consenso estavel na pesquisa é
extraordinariamente &rdua (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 32)

109 | uiz Carlos dos Santos GONCALVES, ao dissertar sobre a ciéncia normal do Direito, apregoa
que a preocupacdo de THOMAS KUHN talvez ndo seja definir o que a ciéncia venha a ser,
embora em seu trabalho esta conceituagdo ndo se mostre ausente, mas sim perquirir como se



56

analise das formas e praticas ilustradas como cientificas em
determinado momento histérico!® poderd manter legitimamente
o titulo de cientifico embora praticas e formas observadas e
analisadas em periodos histéricos anteriores e ulteriores
agquele marco se revelem diametralmente opostos, negando,

total ou parcialmente, sua validade cientifica®'.

Constituem os momentos acima ilustrados na chamada

ciéncia normal!? Trata-se, ainda, do momento em que a

da o seu progresso, quais as razdes pelas quais pontos de vistas tidos como cientificos foram
superados por outros para serem, ao final, muitas vezes, também superados. (KUHN, Thomaz:
op. cit., p. 35). KUHN asseverou que: Uma definicdo de ciéncia possui tal importancia? Pode
uma definicdo indicar-nos se um homem € ou ndo um cientista? Se é assim, por que os artistas
e os cientistas das ciéncias da natureza ndo se preocupam com a definicdo do termo? Somos
inevitavelmente levados a suspeitar de que esta em jogo algo mais fundamental. (...) Por
exemplo, talvez seja significativo que os economistas discutam menos sobre a cientificidade de
seu campo de estudo do que profissionais de outras areas da ciéncia social. (...) Mesmo hoje em
dia, parte das nossas dificuldades para perceber as diferencas profundas que separam a ciéncia
e a tecnologia, devem estar relacionadas com o fato de o progresso ser um atributo 6bvio dos
dois campos. Contudo, reconhecer que tendemos a considerar como cientifica qualquer area de
estudos que apresente um progresso marcante, ajuda-nos apenas a esclarecer, mas nao a
resolver nossa dificuldade atual. Permanece ainda o problema de compreender por que o
progresso é uma caracteristica notavel em um empreendimento conduzido com as técnicas e 0s
objetivos que descrevemos neste ensaio. (...) Um campo de estudos progride porque € uma
ciéncia ou é uma ciéncia porque progride? (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 203).

110 . Kuhn acentua a necessidade de prestar mais atencdo a histéria das ciéncias e salienta a
intervencdo de fatores psicologicos e socioldégicos na explicacdo da mudanca cientifica. A
imagem do progresso continuo da ciéncia, da aproximacao gradual a verdade, resulta ser, sob 0
olhar de Kuhn, uma descricdo que nédo reflete em absoluto a atividade cientifica real. Longe de
exibir um desenvolvimento constante e paulatino, a histéria da ciéncia mostra a alternancia de
periodos de relativa estabilidade com episéddios de abruptas rupturas e mudancas draméticas
(LUCERO, op. cit. p. 25).

111 KUHN, nesse sentido, assevera que o que diferenciou essas escolas ndo foi um ou outro
insucesso do método — todas elas eram “cientificas” — mas aquilo que chamaremos a
incomensurabilidade de suas maneiras de ver o mundo e nele praticar ciéncia. A observacéo e
a experiéncia (...) ndo podem por si s6, determinar um conjunto especifico de semelhantes
crencas (op. cit., p. 23).

112 Em um conceito ainda primeiro de ciéncia normal, KUHN determinou que buscaremos
descrever essa forma de pesquisa como uma tentativa vigorosa e devotada de forcar a natureza
a esquemas conceituais fornecidos pela educacéo profissional. (...) € baseada no pressuposto
de que a comunidade cientifica sabe como € o mundo. (...) frequentemente suprime novidades
fundamentais, porque estas subvertem necessariamente seus compromissos basicos — contudo
nao serdo suprimidos por muito tempo (op. cit., p. 24). Em suma, o progresso parece Obvio e
assegurado somente durante aqueles periodos em que predomina a ciéncia normal. Contudo,
durante tais periodos, a comunidade cientifica esta impossibilitada de conceber os frutos de seu
trabalho de outra maneira. (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 205).
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comunidade cientifica experimenta os avan¢os!® mais visiveis
e apreciaveis4 em perspectiva, aos historiadores das

ciéncias.

No ambito da histéria e da filosofia das ciéncias,
contudo, a exclusdo que se opera por sucessédo de paradigma
em determinada comunidade cientifica ndo é suficiente para
descaracteriza-la. Tal assertiva apresenta significagcdo mais
elevada se se considerar, segundo os padrbes contemporaneos
a pesquisa cientifica, a dimensdao que advém do vocabulo
ciéncia e como esse se revelou ao longo do tempo, como as
sucessivas geracdes de pensadores realizavam em seu tempo
as atividades de saber que acabaram por se referir como

cientificas.

Nessa medida, pode-se tecer uma primeira conclusao,
segundo a qual o vocéabulo ciéncia, observado a partir de uma
perspectiva histdérica, comporta mais de uma significacao

possivel, motivo pelo qual sua definicdo devera ser integrada

113 Em suma, o progresso parece 6bvio e assegurado somente durante aqueles periodos em que
predomina a ciéncia normal. Contudo, durante tais periodos, a comunidade cientifica esta
impossibilitada de conceber os frutos de seu trabalho de outra maneira (op. cit., p. 205). (...)
Desse modo, no seu estado normal, a comunidade cientifica € um instrumento imensamente
eficiente para resolver problemas ou quebra-cabecas definidos por seu paradigma. Além do
mais, a resolucéo desses, problemas deve levar inevitavelmente ao progresso.] Esse ponto ndo
€ problemético. Contudo, isso serve apenas para ressaltar o segundo aspecto da questdo do
progresso nas ciéncias (KUHN, Thomaz: op. cit., p. 208).

114 De modo que a tarefa dos cientistas em um periodo de ciéncia normal consiste na resolucéao
dos enigmas que o proprio paradigma formula. Mas se trata de respostas até certo ponto ja
previstas, ndo se produzem — afirma Kuhn — descobrimentos espetaculares (Lucero: op. cit., p.
26).
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ao estado do pensamento no periodo em que a investigacao se

apoial®,

A preocupacdo, assim, com a ado¢cdo de um conceito é
secundéria, pois esse se assenta na dimensdo evolutiva da
disciplina, pressupondo que o progresso/desenvolvimento?®
das ciéncias n&do se impdem segundo um padréo universalmente
aceito, mas permeavel pela descoberta continuamente
observada no ambito da empresa humana e pela criatividade do
historiador das ciéncias. O emprego descontextualizado do
referido vocadbulo ndo permite se retire de seu uso sendo o mais
vasto sentido possivel. A equivocidade inicialmente observada
ao se enunciar tal palavra pode ser superada quando a ela se
correlaciona com padrdes estritos sobre o pensamento

cientifico vigente no momento-objeto da investigacao filosofica.

DILTHEY, diferentemente de KUHN, apresenta um
conceito objetivo de ciéncias desde as primeiras paginas de

sua obra Introducédo as ciéncias humanas, ao considerar que

115 Um interessante conceito de ciéncia (...) nos é dado por THOMAS S. KUHN (...), que ndo é,
como poderiamos chamar, "interno", ou seja, revelador de alguma qualidade inerente a um ramo
de conhecimento, mas sim, "externo", ou sociolégico, ligado a articulagdo que se pode formar
entre estudiosos. (GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos: op. cit., p. 31/32).

116 (...) examinando-se a questdo a partir de uma Unica comunidade, de cientistas ou nao-
cientistas, o resultado do trabalho criador bem sucedido é o progresso (KUHN, Thomaz: op. cit.,
p. 204). Em suma, o progresso parece 6bvio e assegurado somente durante aqueles periodos
em que predomina a ciéncia normal. Contudo, durante tais periodos, a comunidade cientifica
esta impossibilitada de conceber os frutos de seu trabalho de outra maneira (KUHN, Thomaz:
op. cit., p. 205).
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0 uso linguistico compreende (...) a
guintesséncia de proposi¢cbes (...) toda e
gualguer suma conceitual de fatos espirituais,
na qual as caracteristicas citadas se
encontram persentes e a qual, com isso, em
seu conjunto, o nome “ciéncia” é aplicado. (...)
A suma conceitual dos fatos espirituais, que
caem sob esse conceito de ciéncia, costuma
ser dividida em dois ramos, dos quais um é
designado pelo nome de ciéncia natural; pra o
outro, de modo bastante peculiar, nao ha
nenhuma designacao genericamente
reconhecida. (...) Procuro me articular (...)

como ciéncias humanas?!?’,

A tarefa a qual se dedicou Thomas KUHN ao apresentar
seu método de investigacao filosofica da histdoria das ciéncias
redundou em talhar os enunciados abrangentes de ciéncias,
ciéncia normal, revolu¢cdes cientificas e paradigma, sem a

prover seus leitores com conceitos estritos e estatico.

Desde as primeiras linhas que compdem a obra A

estrutura  das revolugcdes  cientificas?!'®, observar-se-a

117 Op. cit., p. 15-16.
118 pyblicado no Brasil pela editora Perspectiva, de Sdo Paulo, em décima edi¢éo, de 2011.
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consideracbes acerca do sentido de uma ciéncia normal, as
quais serdo necessarias para a compreensao de significativa
parcela do pensamento aduzido pelo referido livro, e ponderéa-
lo ao conceito de revolugdes cientificas e, por fim, a relevancia
do método enunciado pelo Autor como forma de obter um

melhor aproveitamento na analise historiografica das ciéncias.

Poder-se-ia, de acordo com tal assercédo, concluir que
a ciéncia normal se caracteriza como o resultado util e
relativamente perene de um proceder cientifico compreendido
segundo a investigacao histdrico-filos6fica, que revela a
adocao daquela forma para solucionar os problemas oriundos
do estudo do paradigma adotado por dada comunidade
cientifica. Dessa forma, como tal objeto era reconhecido por
seus contemporaneos, ou seja, pela comunidade cientifica do
momento sobre o qual repousa a pesquisa, durante certo
espaco de tempo, considerado suficiente pelo investigador para

aponta-la como forma de ciéncia corrente (teoria aceita)!1d,

A conjuncdo das caracteristicas acima descritas
permite ao investigador histérico-filoséfico observar o chamado
paradigma, que se vislumbra com a aceitagcdo da comunidade
cientifica por determinado tempo a pratica objeto do estudo
histérico como teoria aceita na pratica cientifica reall? e, por

conseguinte, ilustra o modo como essa pratica era desenvolvida

119 KUHN, Thomaz: op. cit., p. 29.
120 KUHN, Thomaz: op. cit., p. 30.
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ao tempo de seu exercicio, bem como os problemas
relacionados a transmissdo de seu conhecimento as geracdes
seguintes de cientistas, enquanto o modelo estudado ainda se
revela como ciéncia viva, com a finalidade de que esses sejam
preparados para integrar a comunidade cientifica produzir

segundo os principios por ela lecionados.

A honorabilidade contemporanea do lavoro cientifico
permite ndo apenas a construgdo de uma carreira intelectual de
respeito, mas, principalmente, a constru¢cdo de um nucleo de
profusdo profissional do pensamento por parte da comunidade
cientifica setorial como maneira de formar novas geracdes de
pensadores em escala educacional. No Brasil a comunicacgao
profissional do pensamento cientifico compreende em diversos
graus universitarios. A relevancia social da Universidade vai
além, contudo, da revelacdo do pensamento com vistas ao
desenvolvimento intelectual direcionado de determinada
comunidade cientifica, mas, também, no préprio
desenvolvimento e execucdo do plano de ensino em geral e das
relacdes determinadas indiretamente pelas escolhas realizadas
pelos gestores. Desde ha muito, independentemente da
obrigatoriedade do Ensino Basico patrio!?', os conjuntos de

saberes apresentados aos estudantes do ensino fundamental

121 Vale ressaltar que, no Brasil, a educacao basica esta alicercada na lei ordinaria federal 9.394,
de 20 de dezembro de 1996. A referida norma determina, em seu artigo 4°, |, que a educacao
basica é obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade (redacao incluida
no dispositivo original pela lei 12.796, de 4 de abril de 2013). A efetividade da norma é garantida,
ademais, pelo tipo inserto no artigo 246, do Cddigo Penal.
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tendem a desenvolvé-los em leitura e escrita, aritmética
elementar e, com o correr dos estudos mais simples, preparéa-
los para o conhecimento que seréd apresentado durante o ensino
médio e, por conseguinte, talhar os estudantes desse ultimo
para o ingresso na universidade, podendo, contudo, aproveité-
lo em cursos técnicos/profissionalizantes. Essa constitui o
norte para o sistema de ensino brasileiro, embora, em que pese
o numero de estabelecimentos de Ensino Superior em atividade
no Brasil e o de estudantes inscritos em tais instituicdes, a
maioria dos formados nédo se dedica a exercicio da ciéncia e,
ndo raramente, ndo atuardo profissionalmente'? em uma

atividade que exija o conhecimento cientifico.

KUHN assevera, ainda, que a formacdo das geracdes
posteriores de doutos segundo as regras do paradigma é
dirigida de acordo com a necessidade de existéncia de
consenso entre os seus praticantes, afastando-se, assim, a
possibilidade de desacordos sobre os pontos fundamentais de

um determinado saberl?3,

Correlatamente ao consenso que atuaréa como

salvaguarda do paradigma atingir-se-a o0 caractere da

122 Tal realidade foi objeto de pesquisas realizadas por Hélio Zylberstajn com base em dados
estatisticos fornecidos, em 2014, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
Censo do Ensino Superior e Relacdo Anal de Informacdes Sociais (RAIS). A referida analise
indico, por exemplo, que 30% (trinta porcento) dos formandos no periodo obtiveram diplomacgéo
no curso de Administracdo, mas apenas 4,9% (quatro porcento e nove décimos) dos profissionais
exerciam atividades profissionais que exigiam a graduacdo especifica. A informag¢do acima
indicada foi obtida no sitio https://www.bbc.com/portuguese/brasil-37867638 acessado em 06 de
abril de 2021.

123 KUHN, Thomas: op. cit., p. 30.
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continuidade da pratica do saber (normal), mediante a

tradicdo?®,

A teoria aceita, lecionada entre o0os membros da
comunidade cientifica de um dado periodo  histoérico
(paradigma) e transmitida para as geracbes de pensadores
seguintes (tradicdo), com vistas a manutencdo daquela,

compreende, segundo licdo de Thomas KUHN, a ciéncia normal.

Relativamente a pesquisa cientifica em ciéncia
sociais'®, reconhecida por KUHN e por outros pensadores
contemporaneos, como acima se observou, apresenta um
atraso pré-paradigméatico, no qual dificilmente se qualifica um
paradigma em detrimento das discussfGes empreendidas pela
comunidade cientifica. Trata-se de uma diferenca clara entre a
pesquisa em ciéncia exata e em ciéncia social, pois aquela, que
ndo apresenta um atraso prolongado equiparavel ao das
ciéncias sociais, tende a definir o paradigma ou excluir a
hipétese pré-paradigmatica com brevidade. Outra clara
diferenca € encontrada a propo6sito do debatido no paragrafo

anterior, no plano da formacao intelectual das geracdes futuras

dos cientistas de cada area do pensamento humano. De

124 Esse comprometimento e o0 consenso aparente que produz sdo pré-requisitos para a ciéncia
normal, isto €, para a génese e a continuacdo de uma tradicdo de pesquisa determinada (KUHN,
Thomas: op. cit., p. 30).

125 | uiz Carlos dos Santos GONCALVES concluiu que, embora KUHN fosse fisico por formacao
académica e empregasse em seu discurso histérico-filoséfico exemplos derivados da fisica, sem
embargos, ndo vemos Obice em aplicar seus pontos de vista também as chamadas ciéncias da
cultura, entre as quais se inclui o Direito (GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos: op. cit., p. 40).
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maneira geral, a literatura de formacao cientifica'?® destinada a
graduacao de aspirantes a cientistas vicejam os modos da
ciéncia normal'?’, ambientando os novos membros de dada

comunidade segundo o pensamento cientifico contemporaneo.

A relevancia da expressdo do exato padrao de
pensamento contemporaneo enseja a imediata modificagcado da
doutrina para que o0 ensino desatualizado n&o decorra na
formacdo inadequada de estudantes, fato que nao Ihes
permitiria competir igualitariamente com os demais membros da
comunidade com formacdo atualizada'® e prejuizos, em
perspectiva, a propria comunidade cientifica que devera se

debrucar na solugcdo do quebra-cabecas paradigmatico.

De acordo com a licdo de KUHN, os estudantes das
ciéncias sociais ndo séao ilustrados exclusivamente pela
doutrina dos manuais. Tais livros tém a importancia de definir
a propedéutica. No curso da formacao do aluno aderir-se-ao
obras especificas, o0os chamados classicos, e, também,

trabalhos contemporaneos, que permitirdo ao estudante, com o

126 No momento, vamos simplesmente assumir que, numa extensao sem precedentes em outras
areas, os conhecimentos cientificos dos profissionais, bem como os dos leigos, estdo baseados
nos manuais e em alguns outros tipos de literatura deles derivada. (KUHN, Thomas: op. cit., p.
175).

127 .. sendo os manuais veiculos pedagoégicos destinados a perpetuar a ciéncia normal, devem
ser parcial ou totalmente reescritos toda vez que a linguagem, a estrutura dos problemas ou as
normas da ciéncia normal se modifiquem. (KUHN, Thomas: op. cit., p. 175).

128 Em suma, precisam ser reescritos imediatamente apés cada revolucao cientifica e, uma vez
reescritos, dissimulam inevitavelmente ndo sé o papel desempenhado, mas também a propria
existéncia das revolugdes que os produziram. A menos que tenha experimentado pessoalmente
uma revolucdo durante sua vida, o sentido histérico do cientista ativo ou do leitor n&o-
especializado em literatura de manual englobara somente os resultados mais recentes das
revolucdes ocorridas em seu campo de interesse (KUHN, Thomas: op. cit., p. 175).
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conjunto dessas obras, desenvolver seu conhecimento
conforme as premissas da ciéncia posta!® e, assim, cooperar
para a solucdo dos quebra-cabecas sobres os quais repousam

as preocupacbes da comunidade cientifica local.

Os estudantes de ciéncias da natureza, ao contrario,
tém sua educacdo preparada, basicamente, no conteudo dos
manuais, até, ao menos, quando inicia sua pesquisa para
concluséo de curso, guando essa se fizer

necessaria/existentel0,

A raridade da apresentacdo de estudos mais
aprofundados ou até mesmo dos classicos que se fizeram
essenciais para o desenvolvimento do paradigma aceito,
exatamente por conta da seguranga que esse inspira na

comunidade cientifical3l,

Os dados mais relevantes sobre o desenvolvimento do

paradigma, os problemas e solu¢gdes que devem ser conhecidos

129 Em Histéria, Filosofia e nas Ciéncias Sociais, a literatura dos manuais adquire uma
significacdo mais importante. Mas, mesmo nessas areas, 0S cursos universitarios introdutorios
utilizam leituras paralelas das fontes originais, algumas sobre os “classicos” da disciplina, outras
relacionadas com os relatérios de pesquisas mais recentes que os profissionais do setor
escreveram para seus colegas (KUHN, Thomas: op. cit., p. 206).

130 Comparemos essa situagdo com a das ciéncias da natureza contemporaneas. Nessas areas
o estudante fia-se principalmente nos manuais, até iniciar sua propria pesquisa, no terceiro ou
guarto ano de trabalho graduado. Muitos curriculos cientificos nem sequer exigem que os alunos
de pos-graduacao leiam livros que néo foram escritos especialmente para estudantes. Os poucos
que exigem leituras suplementares de monografias e artigos de pesquisa, restringem tais tarefas
aos cursos mais avancados, e as leituras que desenvolvem os assuntos tratados nos manuais.
Até os ultimos estagios da educacdo de um cientista, 0s manuais substituem sistematicamente
a literatura cientifica da qual derivam (KUHN, Thomas: op. cit., p. 207).

131 Dada a confianca em seus paradigmas, que torna essa técnica educacional possivel, poucos
cientistas gostariam de modifica-la. Por que deveria o estudante de Fisica ler, por exemplo, as
obras de Newton, Faraday, Einstein ou Schrédinger, se tudo que ele necessita saber acerca
desses trabalhos esta recapitulado de uma forma mais breve, mais precisa e mais sistematica
em diversos manuais atualizados? (KUHN, Thomas: op. cit., p. 207/208).
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pelos estudantes para sua formacéao intelectual em determinada
drea das ciéncias da natureza restam condensados em
manuais, material suficiente para a instrucao intelectual de
determinada parcela dos cientistas. O manual, ademais,
possui, no ambito das ciéncias da natureza, uma funcgéo
subjacente nédo inteiramente descrita por KUHN, mas que
reforca uma tendéncia a conservacao do debate em torno de
um paradigma, cujos problemas e solu¢cbes deverdao ser

esgotados.

O surgimento do paradigma ndo é intencionalmente
breve. Ap6s as disputas das comunidades proponentes em um
periodo pré-paradigmatico, com a vitoria dos argumentos de um
dos lados, o paradigma devera exercer influéncia sobre o lavoro
da comunidade cientifica afetada e proporcionar, assim, o
desenvolvimento cientifico ao qual se disp6s'®. O periodo de
ciéncia normal seri dedicado a colocar a comunidade cientifica
local em wum momento de profunda reflexdo sobre as
implicacdes, as possibilidades e o alcance do conhecimento
possivel segundo seus padrbées e segundo a maturidade

intelectual dos intervenientes em sua producao.

Uma dissencado honesta, suficiente para questionar a

posicdo do paradigma vigente, ndo é necessariamente

132 _.no seu estado normal, a comunidade cientifica € um instrumento imensamente eficiente
para resolver problemas ou quebra-cabecas definidos por seu paradigma. Além do mais, a
resolucdo desses, problemas deve levar inevitavelmente ao progresso. Esse ponto ndo é
problematico (KUHN, Thomas: op. cit., p. 208).
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intencional, pois no mais das vezes se revela quando do debate
em torno do paradigma, e apenas podera se sagrar vitoriosa!®
e conduzir a comunidade a um novo periodo paradigmatico,
instaurando, assim, uma crise, na oportunidade em que aquele
nao permitir a solucdo de questbes fundamentais colocadas a

Sua averiguacao.

Objetivamente, o encerramento da crise com a adocéo
de um novo paradigma indica a ascensao de um progresso
primeiro®®*, uma premissa para o historiador das ciéncias.
KUHN destaca que em momentos de crise a qualidade do ensino
cientifico na area afetada pode ser prejudicada, pois o0s
préprios mestres ndo tém, naquele momento, uma convicgao
suficientemente segura, que |lhe permita conduzir os pupilos a

conclusdes Uteis!3,

Revolucbes cientificas, por sua vez, podem ser
conceituadas a partir de exemplos praticos, que ilustram o
rompimento da tradicdo estabelecida pelas licdes de ciéncia

normal e, ao seu tempo, obtiveram éxito em sucedé-la no

133 Ainda uma vez poderiamos aprender muito perguntando que outro resultado uma revolucéo
poderia ter. As revolugdes terminam com a vitoria total de um dos dois campos rivais. (KUHN,
Thomas: op. cit., p. 209).

134 As revolugdes terminam com a vitoria total de um dos dois campos rivais. Alguma vez o grupo
vencedor afirmara que o resultado de sua vitdria ndo corresponde a um progresso auténtico?
Isso equivaleria a admitir que o grupo vencedor estava errado e seus oponentes certos. Pelo
menos para a faccdo vitoriosa, o resultado de uma revolucdo deve ser o progresso (KUHN,
Thomas: op. cit., p. 209).

135 Embora as crises prolongadas provavelmente deem margem a praticas educacionais menos
rigidas, o treino cientifico ndo é planejado para produzir alguém capaz de descobrir facilmente
uma nova abordagem para os problemas existentes. Mas enquanto houver alguém com um novo
candidato a paradigma — em geral proposta de um jovem ou de um novato no campo — 0s
inconvenientes da rigidez atingirdo somente o individuo isolado (KUHN, Thomas op. cit., p. 208).
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ideario de uma determinada comunidade cientifica. A propésito
de esclarecer o tema aos seus leitores, KUHN se refere a
ruptura causada a fisica classica, de matriz newtoniana, pelas
teorias da relatividade geral e especial de Albert EINSTEIN e
guantica, de Max PLANCK, que, por sua vez, tornaram-se
aceitas e, portanto, normais?3®. Nessa toada, conclui o referido

Autor que:

...revolucdes cientificas consistem em
episédios de desenvolvimento ndo-cumulativo,
nos quais um paradigma mais antigo é total ou
parcialmente substituido por um novo,

incompativel com o anterior®,

Ndo escapa a analise do referido Autor certo
paralelismo no emprego da expressédo revolucdes para fins de
caracterizar os momentos de ruptura do paradigma anterior em
favor de outro, que o sucede, e do estado politico de uma
determinada sociedade. Trata-se, como acima observado, um

recurso comum aos fil6sofos das ciéncias para ambientar seus

136 Essas transformacdes de paradigmas da éptica fisica sdo revolucdes cientificas e a transicao
sucessiva de um paradigma a outro, por meio de uma revolucdo, € o padrdo usual de
desenvolvimento da ciéncia amadurecida. No entanto, este ndo é o padrdo usual do periodo
anterior aos trabalhos de Newton. E este contraste que nos interessa aqui. Nenhum periodo entre
a Antiguidade remota e o fim do século XVII exibiu uma Unica concepcédo da natureza da luz que
fosse geralmente aceita (KUHN, Thomas op. cit., p. 32).

137 KUHN, Thomas: op. cit., p. 125.
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leitores no sentido de revolugdo que pretendem transmitir. O
emprego no segundo sentido proposto €, por certo, mais
corrente e KUHN se dedica a esclarecer os motivos pelos quais
adotou expressao comum para se referir aos momentos de
ruptura do paradigma e, assim, a tendéncia a aproximar oS

sentidos acima indicados.

Segundo o Autor em comento, o termo revolugado?®®,
observado segundo os dois planos de analise, quais sejam, 0
cientifico e o politico, representa algum tipo de ruptura com
modelos anteriormente adotados como validos e a importancia
de seus fundamentos sdo considerados, inicialmente, por um
pequeno grupo!® de agentes no interior de uma determinada

comunidade.

Em se tratando de revolucdes politicas, por exemplo,
0 moto representa a crescente insatisfacdo de parte da

comunidade politica local com as instituicdes estabelecidas,

138 A leitura atenta da obra A estrutura das revolugdes cientificas permite a dedugdo de um
grande numero de principios e de conceitos, muitos dos quais ndo apresentados pelo Autor
dessa maneira. Ndo se deve esperar conceitos prontos de KUHN, salvo quando o contexto assim
0 exija. GAETA, GENTILE e LUCERO, por exemplo, ao analisarem o significado do vocabulo
paradigma na obra de KUHN, asseveraram que ... embora KUHN nunca tenha oferecido uma
caracterizagdo precisa desse conceito — Masterman encontrou vinte e dois sentidos do termo
nas paginas de A estrutura das revolucdes cientificas - , o paradigma representa,
fundamentalmente, uma maneira de ver o mundo. (op. cit., p. 25/26).

139 A ruptura com o paradigma proposto e a possibilidade de que outro o suceda, instaurando,
assim, a chamada revolucdo cientifica, tende a ser observado com maior significacdo pelos
membros da comunidade cientifica que o adota como teoria aceita. Segundo KUHN, o carater
revolucionario nao necessariamente sera distinguido por toda a sociedade, mas, mormente,
pelos membros da comunidade cientifica afetada pela crise do paradigma: as revolucfes
cientificas precisam parecer revolucionarias somente para aqueles cujos paradigmas sejam
afetados por ela. Para observadores externos, podem parecer etapas hormas de um processo
de desenvolvimento, tal como as revolu¢des balcanicas no comego do século XX (KUHN,
Thomas: op. cit., p. 126). No interior da comunidade afetada, por conseguinte, somente a uma
parcela de seus membros a possibilidade da revolucéo sera objeto de andlise e de posterior
proposicao.
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gue deixaram de responder adequadamente aos problemas
postos por um meio que ajudaram em parte a criar', com o
consequente questionamento dos instrumentos e finalidades
propostas por aquela realidade politica e, por fim, a
substituicdo do modelo implicado por uma nova via, de indole
reformista. No campo das ciéncias, por sua vez, a revolugao
gestada por determinada parcela da comunidade cientifica se
caracteriza pela crise do paradigma estabelecido. Idealmente
proxima da realidade que envolve uma revolucdo politica, a
cientifica se inicia a partir do momento em que o paradigma
existente deixou de funcionar adequadamente na exploracao de
um aspecto da natureza, cuja exploracédo fora anteriormente
dirigida pelo paradigma'#, permitindo, dessa forma, aos
dissidentes daquela comunidade iniciar o debate sobre o
funcionamento do paradigma adotado como teoria aceita e que,
segundo tais premissas, ndo se revela idoneo para atingir as
finalidades jungidas a seara do saber que foram inicialmente
propostas pelo modelo adotado. Embora o termo paradigma se
apligue ao problema da revolugdo nas ciéncias, ndo sendo
tecnicamente correta sua adocao para ilustrar o objeto motor
da politica, em ambos os casos se observa, como pré-requisito,
o sentimento de funcionamento defeituoso!*?, que demandam

um reparo, mediante complementacdo das conclusdes

140 KUHN, Thomas: op. cit., p. 126.
141 KUHN, Thomas: op. cit., p. 126.
142 KUHN, Thomas: op. cit., p. 126.
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anteriormente tomadas com a aplicacdo dos saberes e praticas
dos conhecimentos politico ou cientifico disponiveis a época.
A auséncia de efetividade verificada em face do modelo politico
ou pelo paradigma cientifica em direcdo aos problemas
apresentados sugere a substituicdo do modelo anterior em
favor de uma nova via suficientemente capaz de dar as
respostas necessarias para a comunidade cientifica e para a

comunidade politica.

Uma segunda caracteristica emerge da anédlise
comparada entre as revolucdes politica e cientifica. Segundo
KUHN, as modificagdes institucionais postuladas pelas
revolucdes politicas sdo vedadas pelas instituicbes que
pretendem abolir. O momento imediatamente posterior a
abolicao das instituicbes vigentes pelo movimento
revolucionario geraria, ainda de acordo com o referido Autor,
uma espécie de vacuo de poder, momento no qual a sociedade
ndo é governada por nenhuma instituicdo!*, aprofundando a
crise inerente ao questionamento das instituicdes vigentes e
inspirando posturas nos diversos grupos politicos insertos em
determinada comunidade politica, seja em favor das reformas,
seja como forma de propor a manutencao das institui¢cdes
existentes até aguela oportunidade, revelando, demais disso, a

incompatibilidade entre as formas em disputa.

143 KUHN, Thomas: op. cit., p. 127.
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Com relagcdo as revolugdes cientificas, KUHN nota
particular proximidade com a situagdao acima enunciada, na
medida em que o paradigma aceito e a proposta tendente a
caracterizar uma ruptura com o modelo cientifico adotado
demandar4d, para a resolucdo da crise instaurada, o
posicionamento da comunidade cientifica local com vistas a
aceitar uma das vias possiveis, mas igualmente incompativeis

entre sil4,

Dessa forma, de maneira proxima aquela que se
observa em momentos de revolucao politica, a solugdo da crise
instaurada sobre o paradigma demandara uma resolucdo por
meio de posturas internas da prépria comunidade cientifica,
uma vez que cada grupo utiliza seu préprio paradigma para

argumentar em favor desse mesmo paradigma?,

Vale ressaltar, que criacdes cientificas, inovacdes no
ambito das ciéncias, ndo correspondem, necessariamente, a

revolucbes cientificas.

Como indica KUHN, novas ideias podem ser aduzidas
sem que constituam um ponto de ruptura com o paradigma

adotado.

Uma ideia pode ser constituida e inicialmente estudada

por determinada parcela da comunidade cientifica, com a

144 KUHN, Thomas: op. cit., p. 127.
145 KUHN, Thomas: op. cit., p. 127.
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finalidade de gque seja estruturada em teoria e possa, entao,
consubstanciar-se em revolucdo cientifica. N&o se pode
ignorar, contudo, que o desenvolvimento da ideia demanda
determinada parcela de tempo para que 0s argumentos possam
ser apreciados e admitidos pela classe cientifica que a

desenvolve.

Trata-se de um periodo pré-paradigmético, que se
caracteriza pelo emprego de instrumentos cientificos por parte
da comunidade implicada em sua produgdo para o
desenvolvimento e a estabilizagdo da teoria como paradigma
cientifico, mas cujos resultados nem sempre podem

correspondem a tais expectativas!.

O desiderato que se extrai da caracteristica comum
acima observada repousa na importancia do desenvolvimento
dos argumentos propostos pelos diversos grupos em conflito no
momento presente a crise, que alimentara, posteriormente, a
investigacdo historico-filos6fica com o enriquecimento do
lavoro empreendido pelo investigador, que podera, por fim,

desenvolver um trabalho com maior complexidade.

O momento de ruptura, que, para KUHN, caracteriza o
conflito iniciado por uma revolucdo cientifica ao paradigma
estabelecido, revela-se como o ponto de partida para o lavoro

do fild6sofo-historiador das ciéncias e para que sua investigacao

146 KUHN, Thomas: op. cit., p. 135.
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possa contar com a justificativa advinda do interesse que

permeia a questdo deduzida em seu estudo.

Segundo o referido Autor, a aplicacdo de um método
histérico-filos6fico, que ndo se limita a averiguar a ciéncia
fisical4’, para se projetar uma imagem possivel das formas
cientificas de outrora e das revolu¢gdes que marcaram as formas
de compreendé-las n&o se compraz com uma postura

meramente descritiva.

De fato, em que pese a atribuicdo de definicbes e de
padroes de conhecimento um tanto arbitrarios, realidade que
acompanhara, a todo o momento, a propria construcdo e
docéncia das ciéncias, poder-se-a, mediante o emprego de tal
meétodo, atingir formas tangiveis pelo conhecimento
contemporaneo, com as limitacbes que um fac-simile
apresenta, das modalidades cientificas que foram empregadas
em dado periodo para o estabelecimento de um conhecimento

possivel e, ao percorrer a mesma via, construir um conceito

147 Tal concluséo é esposada, ademais, por Boaventura de Souza SANTOS, par o qual na teoria
das revolugdes cientificas de Thomas Kuhn o atraso das ciéncias sociais € dado pelo carater
pré-paradigmatico destas ciéncias, ao contrario das ciéncias naturais, essas sim,
paradigmaticas. Enquanto, nas ciéncias naturais, o desenvolvimento do conhecimento tornou
possivel a formulagéo de um conjunto de principios e de teorias sobre a estrutura da matéria que
séo aceites sem discussdo por toda a comunidade cientifica, conjunto esse que designa por
paradigma, nas ciéncias sociais ndo ha consenso paradigmatico, pelo que o debate tende a
atravessar verticalmente toda a espessura do conhecimento adquirido. O esforgo e o desperdicio
gue isso acarreta é simultaneamente causa e efeito do atraso das ciéncias sociais (in op. cit., p.
21).
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possivel de ciéncia conforme a realidade historicamente

determinada pela investigacdo4s.

7

Nesse sentido, é necessaria a realizagcdo de uma
ressalva, aduzida por KUHN ao apresentar o referido método,
segundo a qual a realizacdo de um estudo histérico,
notadamente permeado por instrumentos de investigacao
filoso6ficos, ndo possui o restrito conddao de se dedicar a
descrever fatos relacionados com as realiza¢cGes cientificas ou
as posturas dos seus artifices, mas de produzir um tipo de
transformacdo conceitual'*®, que permita ao pesquisador néo
limitar sua atividade em colher impressdes e o0s apor
isoladamente em sua obra, mas observa-los criticamente, com
vistas a construcdo de um panorama funcional de teorias ou
escolas de pensamento relacionadas as formas e aos conjuntos
de saberes que foram nomeadas como cientificos em
determinado momento da histérica intelectual humana, fazendo

de seu método um mecanismo construtivo para compreensao

148 Georges CANGUILHEM adere a conclusdo segundo a qual histéria das ciéncias se pauta em
analisar um momento de ruptura das formas de se compreender a verdade, rechacando, por
outro lado, a visdo evolucionista do conhecimento em termos de acumulagéo de informag6es.
Vale observar, todavia, que a ideia de ruptura em CANGUILHEM deve ser compreendida
enquanto mecanismo para compreensao da relevancia pretérita do conhecimento ultrapassado
e de que forma se pode caracteriza-lo como cientifico e que permite aos contemporaneos a
investigacao compreendé-lo como cientifico, em sua historicidade. Verbis: A historia das ciéncias
ndo € o progresso das ciéncias derrubado, isto é, a colocagdo em perspectiva das etapas
ultrapassadas cuja verdade de hoje seria um ponto de fuga. Ela € um esforco para pesquisar e
fazer compreender em que medida nog¢des ou atitudes ou métodos ultrapassados foram, em sua
época, uma ultrapassagem, e por conseguinte, em que o passado ultrapassado continua o
passado de uma atividade para a qual se deve conservar o nome cientifico. Compreender o que
foi a instrugcdo do momento é tdo importante quanto expor as razdes de sua destruicdo na
sequéncia (CANGUILHEM, Georges: Estudos de histéria e de filosofia das ciéncias. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria, 2012, p. 7).

149 KUHN, Thomas: op. cit., p. 27.
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dos instrumentos cientificos do passado e das revolu¢des que
0s sucederam e que podem ser historicamente conhecidas.
Desse modo, o método de investigacdo histérico-filoséfico nédo
se restringe a descrever fatos, mas a descricdo aliada a

posturas interpretativas e, também, de carater normativo %,

A dicotomia inicialmente explorada por Kuhn permite
conhecer a divergéncia doutrinaria existente sobre o conceito
de revolucdo cientifica, para as quais a chamada evolucao
cientifica, em contraposicdo a ciéncia normal, poderia ser
compreendida de duas formas antagdnicas: 1) segundo a
perspectiva de um processo gradual de acumulacdo de
conhecimento nos diversos ramos do saber cientifico, que
tenderia, por conseguinte, a permitir o desenvolvimento da
ciéncial®l; e 2) a evolucdo das ciéncias é possibilitada nédo pelo
acumulo de conhecimento a partir e em beneficio das vias
corrigueiras de saber, assim compreendidas as formas de
apreensdao do conhecimento compreendidas em determinado
momento histérico, mas mediante as chamadas revolucdes
cientificas, que permitem ao investigador observar um
rompimento com as formas entdo estabelecidas para o

desenvolvimento do conhecimento cientifico e 0

150 Sem duavida alguns leitores ja se terdo perguntado se um estudo histérico podera produzir o
tipo de transformacg&o conceitual que é visado aqui. um arsenal interior de dicotomias esta
disponivel, sugerindo que isso ndo pode ser adequadamente realizado dessa maneira. Dizemos
muito frequentemente que a histdria € uma disciplina puramente descritiva. Contudo, as teses
sugeridas acima sdo frequentemente interpretadoras e, algumas vezes, normativas (KUHN,
Thomas: op. cit., p. 27).

151 KUHN, Thomas: op. cit., p. 20.
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estabelecimento de premissas novas, menos embaracadas e
inicialmente menos arbitrdrias que aquelas até entédo

observadas.

A segunda das vias acima apresentadas permite ao
estudioso conhecer as ciéncias e as teorias cientificas de
determinada época e para uma dada civilizacdo em sua
importancia fundamental de conjunto de saberes possiveis,
praticaveis e idéneos, conferindo ao investigador o material
necessario sob o ponto de vista histérico para o
desenvolvimento de uma teoria pautada no reconhecimento da
existéncia de atividades cientifica segundo o momento sobre o
gual a investigacdo se deita, o desenvolvimento dos
instrumentos que |lhe sao proprios e as rupturas consideradas
importantes entre os padrdes vigentes de ciéncia para outros,
gue nao lhes acrescem em conhecimento, mas 0s sucedem

como instrumentos de producado cientifica.

A licAo acima apresentada € significativamente
préxima daquela aduzida por Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR
no que tange a seara juridica, ao se referir a relevancia de se
conhecer a ciéncia do Direito segundo o panorama histérico,
concebida ndo enquanto um acumulado perpétuo de dados
tendentes a informar aos seus destinatarios, mas a partir da
possibilidade de ressaltar e modelos historicamente adotados,
de transmitir a relevancia do conhecimento juridico em

periodos determinados de tempo para um dado contexto social
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e a maneira pela qual tal realidade talhou a vida da sociedade
investigada e a atividade dos juristas que lidavam com o

sistema em aprego.

O Autor brasileiro apresenta, na obra Ciéncia do
Direito, analoga forma de classificacdo de fases historicamente
determinadas pelas quais pode ser observada a ciéncia
juridica, perfazendo, assim, o conceito de revolugédo cientifica,
na medida em que se afasta da tradicional licdo sobre a
natureza do conhecimento, conforme acima ressaltado, e
desenvolve a ideia de ruptura do conhecimento paradigmético
que caracteriza determinado periodo histérico em vista de um
conhecimento novo, que passa, ao ser adotado pela
comunidade produtora de ciéncia em dada localidade, a ser
caracterizado como conhecimento correto em substituicédo

aquele outrora vigente.

A valia em se empregar um método de investigacao
historico-filosofico para a analise das ciéncias e,
especificamente, da ciéncia do Direito, encontra-se na
possibilidade de compreender o carater relativo®® do
conhecimento humano, as formas como ele se manifestou ao
longo da histdria, sua influéncia na forma de vida de seus

artifices e da sociedade vinculada a sua praxis, sua relevancia

152 O carater relativo dedicado ao conhecimento cientifico por KUHN, que se contrap8e ao carater
de progresso continuado-acumulativo, foi objeto de capitulo na obra de GAETA, GENTILE e
LUCERO, conforme se observa no texto das paginas 24 até 30 da referida obra.
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para a ascensdo do conhecimento contemporéneo, além de
enunciar, na qualidade de instrumento, as normas gerais para

a atividade filoséfica do investigador.

Georges CANGUILHEM, que prop6e método de
investigacgao historico-filosofico para compreender o]
conhecimento cientifico analogo aquele proposto por Thomas
KUHN, infere que cabe ao historiador das ciéncias definir o
alcance de sua investigacdo, que ndo se caracterizara como um
instrumento para desvendar objetos acabados, mas, como
esses sao necessariamente incompletos, deverd o intérprete
lhe impingir um corte, que atribuira e demonstrara a
importancia do objeto selecionado e o0 interesse em sua

abordagem.

A funcdo adjacente a essa breve assertiva indica que
o historiador realizara um ato de decisdo, ilustrando a
relevancia do estudo do tema proposto em histéria das ciéncias
(objeto) e, subjacentemente, aclara o carater de incompletude
do objeto da histéria da ciéncia, enquanto objeto cultural, que
somente possui significacdo nos limites da decisdo com a qual
0 sujeito atribui ao seu objeto de pesquisa interesse e

importancialss,

153 O objeto da histéria das ciéncias €, pois, um objeto ndo dado ai, um objeto para o qual a
incompletude é essencial. De nenhuma maneira a histéria das ciéncias pode ser histéria natural
de um objeto cultural. (...) O objeto do historiador das ciéncias ndo pode ser delimitado sendo
por uma decisdo que lhe atribua seu interesse e sua importancia. Alids, ele o &, no fundo, sempre,
mesmo ho caso em que essa decisdo ndo obedeca sendo a uma tradi¢cdo observada sem critica
(CANGUILHEM, Georges: op. cit., p. 11).
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Nado se apresenta, portanto, o trabalho do historiador
das ciéncias, como uma atividade meramente descritiva, mas
caracteristicamente cultural, permeada pela relevancia das
decisbes dedicadas por aquele ao objeto que seleciona para

seu estudo.

Nesses termos, o papel do investigador filoséfico se
revela vinculado a um contexto multidisciplinar, que permite a
abordagem de uma série de conjuntos de saberes considerados
cientificos, posicionando os destinatarios de seu lavoro
intelectual sobre as mais diversas faces do conhecimento
presente na sociedade sobre a qual seu olhar repousa e a
influéncia do desenvolvimento das ciéncias no nucleo daquela

sociedade.

KUHN assevera, nesse sentido, que diversas das
formas de conhecimento impende a aplicacdo de métodos
talhados por formas outras de apreensdo do conhecimento que
ndo a filosofia, tais como a sociologia e a psicologia social dos
cientistas®, destacando, novamente, a relevancia e
protagonismo do historiador das ciéncias, que, por sua vez, nao
se limitarA a descrever o objeto que elegeu para estudo,
impingindo-lhe, ainda, indelevelmente, caracteristicas

culturais.

154 KUHN, Thomas: op. cit., p. 27.
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Tal posicionamento é compartilhado por
CANGUILHEM, que indica o importante relevo que possui o0
movel cultural na atividade do cientista das ciéncias, embora
esse possa se valer desde a mais simples forma de
investigagcdo do conhecimento, que se compraz de meétodo
compreensivo da tradicdo ausente de critica para se expressar
de acordo com um determinado padrédo cultural, notadamente
aquele que se conforma com a tradicdo acritica, meramente
descritiva e que vislumbra os objetos das ciéncias segundo uma

visdo naturalistical®.

A adocdo de uma espécie de investigacdo que se
alinha a um acumulo de ideias atribuidas a diversas disciplinas
do conhecimento tem a vantagem, indica KUHN, de permitir a
construcdao de uma teoria histérica da ciéncia, ndo meramente
contemplativa ou inquisitiva, mas interpretativa e, até mesmo,

normativa, conforme entendimento acima indicado.

Ao estabelecer padrBes gerais para a averiguacao do
fenbmeno cientifico, caracterizado como um fendmeno social
em sentido amplo e que, assim, correspondem a certas normas,
padrdes tipicos para o proceder humano, intencionalmente
dirigidos pela comunidade cientifica para a producédo de ciéncia

normal a luz do paradigma.

155 CANGUILHEM, Georges: op. cit., p. 11.
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Ndo apenas segundo o viés da pratica cursiva, mas a
normatividade inerente ao instrumento, que pode ser
depreendido com maior fidelidade na obra de KUHN e infere a
permeabilidade da investigacao de tipo histdérica por normas
tendentes a tracar referenciais para o estabelecimento das
formas da investigacdo contemporanea e para atingir as formas

empregadas pelos cientistas de épocas passadas.

O resultado de seu trabalho, o qual, como acima se
observou, construido de acordo com uma visdo interdisciplinar,
acaba por difundir um conhecimento novo para diversas
ciéncias contemporaneas, beneficiando o estudo de uma série
de objetos do conhecimento relacionados aquelas que passarao
a ser aduzidos, entdo, conforme seus préprios instrumentos de
analise. Por si s6, o mecanismo de investigacdo desenvolvido
pelo Autor em comento caracteriza uma revolucédo, que se apoia

em uma nova maneira de pensar o conhecimento humano.

Secundariamente, pode-se depreender da licdo de
KUHN, quando esse reconhece que o conceito de evolucédo das
ciéncias pode ser verificado a partir de uma ruptura tedrica
entre modelos (o passado e o corrente) e ndo pelo porque as
diversas ciéncias estabelecidas se mantém integras desde
suas origens e que evoluem mediante a acumulacédo de

conhecimentos metodoldgicos, perenemente®® que as bases do

156Djz KUHN: Se a ciéncia é a reunido de fatos, teorias e métodos reunidos nos textos atuais,
entdo os cientistas sdo homens que, como ou sem sucesso, empenharam-se em contribuir com
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conhecimento cientifico humano s&o necessariamente
relativas, provisorias e, assim, suscetiveis de comportar, ao
longo da historia, formas diversas de realizacdo e interpretacao

de seus objetos de saber?®’.

Nesse ponto, KUHN ilustra que a segunda etapa de
analise para compreensdo do meétodo historico-filosofico
empregado para o estudo das ciéncias, para o qual a ascenséao
do humano a um conhecimento de carater ilimitado, absoluto e
tendente a descrever a verdadeira natureza de seus objetos de
observacao nao passa de equivoco, do falho reconhecimento
da aptiddo humana para desenvolver raciocinio como o seu
mais antigo dos instintos, de uma capacidade aprioristicamente
estabelecida (imanente) ao ser humano para a conducao de
processos intelectuais com vistas a definicdo, alcance e

sentido de objetos que tendera a conhecer e interpretar.

Tal conclusdo se revela, ademais, na obra de
CANGUILHEM, que, ao reconhecer o objeto de critica do
historiador das ciéncias como fruto de um processo intelectual-

cultural, afasta-se da visdo de antanho, segundo a qual se

um outro elemento para essa constelagdo especifica. O desenvolvimento torna-se o processo
gradativo através do qual esses itens foram adicionados, isoladamente ou em combinacao, ao
estoque sempre crescente que constitui 0 conhecimento e a técnica cientificos (KUHN, Thomas:
op. cit., p. 20).

157 O referido Autor, ainda, indica que: O resultado de todas essas dlvidas e dificuldades foi uma
revolugdo historiogréfica no estudo da ciéncia, embora essa revolugéo ainda esteja em, seus
primeiros estagios. Os historiadores da ciéncia, gradualmente e muitas vezes sem se
aperceberem completamente de que o estavam fazendo, comegcaram a se colocar novas
espécies de questdes e a tracar linhas diferentes, frequentemente ndo cumulativas, de
desenvolvimento para as ciéncias. Em vez de se preocupar com as contribuicdes permanentes
de uma ciéncia mais antiga para nossa perspectiva privilegiada, eles procuram apresentar a
integridade histérica daquela ciéncia, a partir de sua época (KUHN, Thomas: op. cit., p. 21).
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poderia meramente descrever os objetos de conhecimento em
vista de sua natureza, paulatinamente desvendada e acrescida

pelo cientista®®®.

158 CANGUILHEM, Georges: op. cit., p. 11.
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CAPITULO SEGUNDO

Disputa Doutrinaria Acerca do Carater Cientifico do Direito

Ao se travar a antiga disputa doutrindria sobre o
carater cientifico do Direito!®®, doutrinadores que se posicionam
favoravelmente se valem, em uma construcdo histérico-
afirmativa, de célebre digesto de Ulpiano, segundo o qual o
Direito o conjunto de normas a ele afeto, representaria a
ciéncia do justo e do injusto, tendo por objeto e conhecimento

tanto coisas divinas como humanas 0.

Contudo, o jurisconsulto romano, que vivera entre 150
e 233 d.C, naturalmente ndo desenvolvera seu conceito de
Direito de acordo com os padrdes contemporaneos de ciéncia,
mas conforme o conhecimento presente a época em que

labutou.

Nesse sentido a licAo de Teércio Sampaio FERRAZ

JUNIOR, para o qual a expressdo ciéncia do Direito €

159 Embora haja certo acordo em classificar a Ciéncia do Direito entre as ciéncias humanas,
surgem ai debates entre as diversas epistemologias juridicas sobre a existéncia ou ndo de uma
ciéncia exclusiva do Direito, havendo aqueles que preferem vé-la como uma simples técnica ou
arte, tomando a ciéncia propriamente dita do Direito como uma parte da Sociologia, ou da
Psicologia, ou da Histéria, ou da Etnologia etc. ou de todas elas no seu conjunto (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio: A ciéncia do Direito. 2.ed. 17. reimpr. S&o Paulo. Atlas, 2010, p 9).
160 SOARES MARTINEZ: Filosofia do Direito. Porto. Almedina, 2003, p. 405.
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relativamente tardia, ndo se aplicando ao modo de andlise da

producdo do Direito em Roma.

O emprego original da referida expressdo remonta a
escola histérica germanical, que durante o Século XIX, foi
responsavel por desenvolver instrumentos/métodos que eram
tidos como idéneos para analisar o fenédmeno juridico segundo

padrdes cientificos62

O emprego do digesto acima mencionado transitou
entre a erudicdo de Autor para a obrigacdo formal de outro,
pois, a parte do termo empregado para definir o conjunto de
normas locais, 0s romanos classicos ndo se preocupavam em
extrair do Direito ou de outros saberes os resultados que hoje

sdo aduzidos mediante a aplicacdo de um método cientifico.

Em Roma, ainda conforme a licdo de FERRAZ JUNIOR,
a atividade do jurista recebia qualificativos dos mais diversos,

como, por exemplo, ars, disciplina, scientia e notitia®®, uma

161 DILTHEY relembra da importancia da Escola Histérica para além das contribuicdes dedicadas
a ciéncia do Direito, mas, também, para a prépria concepc¢ao do saber cientifico humano de
maneira geral: ... desde o final do século XVIII até a segunda metade do século XIX, as ciéncias
humanas foram alcancando paulatinamente, a partir da Alemanha, e por meio da constatacao
da verdadeira conexdo entre suas tarefas, o estagio que possibilitou uma aproximacdo em
relagdo ao problema ldgico e epistemoldgico. A histéria do mundo como seu objeto uno e a
consciéncia histérica como uma relagdo una com essa histéria tinham ficado claros. Todos os
outros progressos das ciéncias humanas, por mais significativos que tenham sido, ndo fizeram
sendo ampliar o nexo conquistado gradualmente a partir da época do Esclarecimento, que
colocou toda a pesquisa historica particular sob o ponto de vista histérico-universal, que se funda
na histéria assim compreendida das ciéncias humanas e que reline em um todo a filologia, a
critica, a historiografia, os métodos comparativos e a histéria do desenvolvimento. Com isso, a
histéria se tornou filosofica. (...) Quais quer que tenham sido, porém, as posi¢cdes assumidas
nesse transcurso, todas elas séo orientadas pelo grande fato da nova construcéo das ciéncias
humanas (DILTHEY, Wilhelm: op. cit., p. 56).

162 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 9.

163 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 9.
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imprecisdo que indica referéncias a uma atividade humana

factuall®4,

O fendmeno juridico, conforme licdo do Autor acima
referido, somente passou a ser analisado de acordo com
padrdes cientificos a partir do Século XIX, com o advento da

obra de Gustav HUGO 185,

Na introducdo ao Primeiro volume de seu Lehrbuch
eines Civilistischen Cursus, em vigésima nona edi¢cdo de 1799,
0 jurisconsulto estabeleceu um plano de analise do sistema

juridico tripartido.

A andlise proposta recorreu a aducao de trés perguntas
fundamentais®, as quais redundariam, como logo se
observara, em trés disciplinas sensiveis a averiguacdo do
fenbmeno juridico. A primeira das questdes inquirira o que
significa legal?, aponta para a apreciacdo da dogmatica
juridica; a segunda, se é racional que o legal seja efetivamente

o legal?, restando sob o dominio do inquérito filoséfico, da

filosofia do Direito; e a terceira, por fim, como o legal chegou

164 Este modo de teorizar o Direito, caracteristico do pensamento jurisprudencial romano, se é
verdade que se desenvolveu a partir de uma experiéncia prépria, ditada pelo trato com os
conflitos e suas solu¢des, nem por isso deixa de representar uma forma peculiar de "ciéncia"
juridica. A palavra ciéncia vem ai entre aspas, porque nao € empregada no sentido da ciéncia
moderna, mas com o significado mais amplo de saber, saber pratico, ao qual, porém, néo falta
certo senso de rigor na propria construgdo de uma terminologia juridica. Nisto foram mestres os
romanos, produzindo definicdes duradouras e critérios distintivos para as diferentes situa¢tes
em que se manifestavam os conflitos juridicos da sua préxis (...) A "ciéncia" juridica dos romanos
nos pée em meio do problema da cientificidade do Direito, sem tematiza-lo diretamente. Nela
esta presente, de modo agudo, a problematica da chamada ciéncia prética, do saber que ndo
apenas contempla e descreve, mas também age e prescreve (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 9).
165 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 9.

166 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 9.
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a ser como é ao longo do tempo?, flertando com a histdria do

Direito167,

Nesse ponto, o trabalho de HUGO define o Direito
como o objeto de uma dogmatica histérical®® que o submete a
uma nova forma de anélise e de resultados intelectualmente
possiveis, estabelecendo-o, a partir de entdo, sob o dominio da

ciéncia.

A historicidade atribuida a ciéncia do Direito pela
doutrina de HUGO permite estudar seu objeto em dois
momentos temporais diferentes, observando-se resultados
diversos e suficientes, naquela época, a afericdo da validade
do Direito posto presente e passado, aquele aferido segundo a

dogmatica juridica, esse segundo a histéria do Direito°,

167 Significativa para a passagem entre os dois séculos revela-se, por exemplo, a obra de Gustav
Hugo (1764-1844). Hugo estabelece as bases para uma revisdo do racionalismo histérico do
jusnaturalismo, desenvolvendo metodicamente uma nova sistematica da Ciéncia do Direito, onde
a relacdo do Direito com a sua dimenséo histérica é acentuada, antecipando-se, desta forma,
aos resultados obtidos pela Escola Historica do Direito. No primeiro volume do seu "Lehrbuch
eines civilistischen Cursus" (29 ed., 1799), que contém, como introdu¢éo, uma "enciclopédia
juridica”, prop&e ele, segundo o paradigma kantiano, uma diviséo tripartida do conhecimento
cientifico do Direito, correspondente a trés questfes fundamentais: Que significa "legal"
(rechtens); é racional que o legal efetivamente o seja?; e como o legal se tornou tal? (FERRAZ
JUNIOR, op. cit., p. 15). A primeira questdo corresponde a "dogmatica juridica”, & segunda a
"filosofia do Direito" e a terceira a "histéria do Direito". Esta triparticdo revela por si s6 uma nova
concepcdao da historicidade que ndo ficara sem reflexos na metodologia do século XIX (FERRAZ
JUNIOR, op. cit., p 16).

168 Eis ai em germinacdo uma nova concepcao da "historicidade" que permitird a qualificacao,
também, do acontecimento presente como Histdria, criando-se a possibilidade de uma
compreensdo da ciéncia juridica como ciéncia historica, aparecendo a dogmatica juridica
fundamentalmente como historia do Direito, ou, pelo menos, como a continuagdo desta com
outros instrumentos. (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 16).

169 Portanto, como o proprio Hugo observa, essa triparticdo, do ponto de vista da temporalidade,
pode transformar-se numa biparticdo. Isto & medida que a primeira e a segunda questdes se
ligam ao presente, ndo, porém, a terceira; por outro lado a primeira e a terceira séo histéricas,
nao sucedendo o mesmo com a segunda (Hugo p. 46). Eis ai em germinacdo uma nova
concepcdao da "historicidade" que permitira a qualificacdo, também, do acontecimento presente
como Histdria, criando-se a possibilidade de uma compreenséo da ciéncia juridica como ciéncia
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A submissdo do Direito ao método histérico impde
compreendé-lo de acordo com as condicionantes que a historia
lhe comete, representando, assim, o resultado da analise
critica aduzida a partir do método em comento, como um

produzido historico.

7

A esséncia do Direito &€ determinada no momento
histérico em que a investigacdo se assenta, mas ndo somente
representada pelo passado. O Direito presente também passa
a ser compreendido como histdria. A critica que se admite do
reconhecimento do traco histérico comum entre as formas
juridicas de antanho e as contemporaneas permite
compreender, ademais, uma antropologia juridical’, que ilustra
a preocupacdo qualificada com o profundo estudo do periodo
analisado para dele se extrair conclusdes sobre o Direito na

historia, passado ou presente.

Os principios enunciados pelas questdes fundamentais
de HUGO foram posteriormente admitidos pela escola histérica
savignyana, na medida em que, colocadas aquelas sob a
perspectiva da utilidade presente do Direito posto, permitira a
construcdo de conceitos para o0s institutos do Direito,
implicando-lhes certo grau de abstracédo, diverso e menor que

aquele cominado ao Direito em voga, mas necessarios para

histdrica, aparecendo a dogmatica juridica fundamentalmente como histéria do Direito, ou, pelo
menos, como a continuagéo desta com outros instrumentos. (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 16).
170 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 16.
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compreender a pratica e a aplicagcdo da ordem juridica sob
determinada ordem soberana. A construcédo e a capacidade de
complementacdo/atualizacao dos institutos revelam a
determinacdo do aplicador do Direito em manter atualizado o

sistema em que atua.

A organicidade dos institutos de Direito define a
construcdo dos conceitos de institutos, ndao necessariamente
vinculados as demandas de determinada sociedade, mas com
vistas a solucionar problemas juridicos especificos. Pode-se
conceituar organicidade, de maneira sumaria, como o complexo
sistémico dirigido para a operacao/solucdo dos problemas

apresentados pela dinamica juridica.

Savigny, inclusive, recorreria ao Direito Romano para
estruturar os institutos juridicos contemporaneos, lancando
mao de instrumentos de investigacdo historica, que teriam
como finalidade extrair dos institutos pristinos solu¢des uteis

ao tempo da analisel’.

Essa caracteristica, a da organicidade, mantém a
perspectiva do recolhimento de novas conclusdes de estudos

historicos dirigidos para que possam acrescer os conceitos dos

171 Savigny exigia da investigagéo cientifica do Direito o reconhecimento uniforme do valor e da
autonomia de cada época, conforme os principios da ciéncia histérica. Mas ao seu lado estava
também a Dogmatica Juridica, vista como teoria do Direito vigente, que, para os representantes
da Escola Historica, passou inclusive a ter uma importancia até maior que a pesquisa historica
propriamente dita. O proprio Savigny reconhecia, alids, que o estudo cientifico (histérico) do
Direito Romano visava ao estabelecimento daquilo que era ainda utilizavel no presente. (op. cit,
p. 30)
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institutos juridicos contemporaneos a analise e auxiliar, por
conseguinte, as solu¢cdes decorrentes. Redundaria, por fim,
conforme o referido Autor, o método histérico savignyano no
chamado pandectismo, que € um sistema formal de referéncia
ao Direito romano para sustentar solucdes praticas na época e

local em que a escola histdérica se desenvolveul’,

A Escola Historica coube o pioneirismo de,

intencionalmente!’®, caracterizar o Direito enquanto ciéncia.

SOARES MARTINEZ, por sua vez, reconhece o Direito
como uma ciéncia de cunho normativol’4. O referido Autor infere
gue, num plano geral, o vocabulo ciéncia compreende todo e
gualguer conhecimento, todo e qualquer saber, embora para a
construcdo desse conhecimento qualificado seja necesséaria a

permeabilidade pela analise critical’,

Excluir-se-4 do contexto cientifico um saber

meramente empirico, de simples auscultacdo da natureza, sem

172 Em consequéncia, entre os seguidores do mestre, a investigacdo histérica revelou-se
distorcida na pratica, caso em que as fontes romanas acabavam por ser postas em relevo,
conforme sua importancia e eficacia para um sistema (dogmatico) construido segundo uma
organicidade l6gico-formal. Com isso, a ciéncia juridica da Escola Histérica acabou por se reduzir
a um conjunto de proposi¢cdes, logicamente ordenado e concatenado, abrindo, desta forma, as
portas para o chamado pandectimo, que correspondeu, na Franga, a chamada Escola da
Exegese e, na Inglaterra, a Escola Analitica. (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 16).

173 A Escola Historica, sobretudo por intermédio de Savigny, pretendeu, porém, colocar-se o tema
intencionalmente, estabelecendo uma intima ligagcdo entre Direito e Histdria, entre Ciéncia do
Direito e sua pesquisa historica (Koschaker, 266). (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p 16).

174 O reconhecimento de uma ciéncia do Direito ndo oferecerd duvidas. Salvo na base de
preconceitos positivistas, ou nominalistas. (...) E em defesa, ao menos, da tendéncia para a
unidade da ciéncia normalista, podera observar-se que nao divergem, fundamentalmente, nem
0s principios gerais, nem os métodos de analise, de interpretacdo, de sistematizacdo, das
normais estaduais e daquelas que se situam em diversas esferas, alheias a criacdo estadual
(SOARES MARTINEZ: Filosofia do Direito. Porto. Almedina, 2003, p. 405).

175 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 395.



92

a ela acrescer um método de investigacdo capaz de Ihe imputar
a regularidade dos fendmenos e a utilidade das conclusdes

analiticasl’s,

A ciéncia do Direito, enquanto ramo especifico das
ciéncias sociais, resta afetado a certa categoria
fenomenoloégical””. O referido Autor vincula os fenémenos
culturais, diversamente das ciéncias exatas as quais imputa os
fenbmenos fisicos como objeto de apreciacdo, e infere que o
Direito é um processo culturall’®, E essa realidade que
inicialmente se observa na vida em sociedade
coexistentemente, que molda o agir presente de seus membros,
seus gostos, ambicdes e posturas publico-privadas interfere na

producdo e na aplicagcado do Direito aos olhos da ciéncia.

O Direito acompanha o ritmo de desenvolvimento
cultural de um povo, ndo necessariamente caminhando pari
passu, mas se confundindo com aquele, compondo-o0 enquanto
espécie que se estabiliza no tempo e que molda o

direcionamento da acdo humana.

O referido Autor ilustra, a contrario sensu, eventuais

tentativas de, mediante a producédo legislativa, modificar a

176 SOARES MARTINEZ, op. cit., 2003, p. 396.

177 Nao obstante a unidade da ciéncia, reflexo da unidade da natureza, a diversidade dos
fenbmenos observados pelos investigadores impde a sua classificacdo. E essa mesma
classificacdo de fenébmenos, agrupados por semelhancgas, ou pela esséncia que lhes é atribuida,
exige também uma classificacdo dos ramos de conhecimento que tém por objeto a analise dos
diversos grupos de fendbmenos, e das relagbes que entre eles se estabelecem. (...) (SOARES
MARTINEZ, op. cit., p. 399).

178 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 402.
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cultura local'®. Esse objeto do conhecimento, cujas normas
constituem fendmenos homogéneos ou relativamente
homogéneos!®, podera ser observado, ordenado, analisado e
sistematizado segundo padrdes (métodos) cientificos
definidos!®, restando reconhecido como uma forma particular

de ciéncials?

H4 condicionantes que impdem ao estudioso
determinados cuidados a producdo cientifica em Direito,
contudo. A primeira das condicionantes define os limites
l6gicos da ciéncia do Direito, estabelecendo-a no d&mbito da
esséncia normativa do ordenamento juridico!®. A segunda das
condicionantes impde o reconhecimento da esséncia normativa
do Direito. Dessa forma, o cientista do Direito devera, em sua
analise, ater-se as formas juridicas na seara do dever-ser

(dasein).

Nesse ponto o referido Autor se distancia do

posicionamento de Hans KELSEN, pois, enquanto esse

179 A cultura pressupfe sedimentacdo, através de um adequado processo evolutivo das
comunidades. e esfor¢cos coletivos. e sacrificios prolongados no tempo. Por isso se iludem
aqueles que julgam ser possivel adquirir certos niveis culturais por efeito de determinacfes
legislativas, pelas quais se altere o regime educativo, ou o regime econdmico, de um pais. Ainda
que tais medidas legislativas beneficiem do apoio de poderosos meios financeiros. Essas
medidas poderédo, nalguns casos, constituir elos valiosos de um processo cultural. Mas néo tém
forca bastante para determina-lo. E poderdo até revelar-se funestas, em relagdo a qualquer
processo evolutivo das condigBes culturais, quando desconhecam, ou desrespeitem, as
caracteristicas proprias do fundo de cultura criado pelo povo respectivo, através da sucessao de
geracdes que contribuiram para a "cultura animi" desse mesmo povo (SOARES MARTINEZ, op.
cit., p. 402).

180 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 404.

181 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 404.

182 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 405.

183 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 405/406.
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condiciona a analise da ciéncia do Direito o fendmeno do dever-
ser, SOARES MARTINEZ compreende os fenémenos atribuidos
ao ser como o objeto de observacao. Para o ultimo, o ser, que
determina a produg¢do do Direito, deverd ser submetido a
apreciacao do cientista para que a conclusao de seu estudo
seja o mais completo e verdadeiro possivel'®. A razdo, contudo,
parece estar com KELSEN, porquanto a esfera do ser, embora
possa direta ou indiretamente influenciar a criagdo e a
aplicacdo do Direito, a tarefa de ponderar seu efeito sobre a
ordem juridica compete a sociologia juridica ou, mais

restritivamente, & antropologia do Direito.

A terceira das condicionantes, por fim, define que a
ciéncia do Direito deverd se debrucar no estudo da forma de
producdo em voga no periodo da analise. O referido Autor tem
o cuidado de ilustrar que a ciéncia do Direito costuma
restringir-se as esferas dos ordenamentos juridicos positivos,
ocupando-se em apurar o que se acha no interior dos circulos

que os delimitam?®,

Aspectos outros do Direito que extrapolam,
eventualmente, a analise do ordenamento juridico, como, por
exemplo, o sentido contemporéaneo de Direito ou a dimensédo do

vocabulo justica, pertencem ao ambito da filosofia do Direito 18,

184 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 406.
185 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 406.
186 SOARES MARTINEZ, op. cit., p. 406.
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Nesse ponto se faz relevante um breve retorno a obra de
FERRAZ JUNIOR, a qual informa que ciéncia do Direito, como
proposta pela escola historica alema, dedicava-se a analisar o

ordenamento juridico positivo e, também, o de Direito natural®’.

Assim se pode afirmar que a ciéncia do Direito ird se
dedicar a analise do fenbmeno juridico que se faz presente no

momento da investigacéao.

Gustav RADBRUCH inicia seu apanhado sobre o
carater cientifico do Direito a partir de licbes desfavoraveis (a
partir de teses negativas) a tal assertiva. A primeira delas é
cometida a Friedrich von LOGAU, poeta e jurista, que ao tempo
da Guerra dos Trinta Anos, traduziria sua impresséo filosofica

sobre o Direito enquanto ciéncia em versos para concluir que:

se o0 verdadeiro senso juridico alguma vez
se tornou conhecido, € de duvidar: a tudo
gue € meu sempre algo em contrario quer
se mostrar. Portanto, o que é duvidoso,

dificilmente pode ser uma ciéncial®.

187 FERRAZ JUNIOR: op. cit., p 16.

188 Ob der rechte Rechtsverstand // je seu worden wem bekannt // ist zu zweifeln: allem Meinen
/I will stest was zuwider scheinen. // Ist also, was zweifelhaft, // scherlich eine Wissenschaft. In
Lessingschen Angedenkens, apud RADBRUCH, Gustav: Introducdo a Ciéncia do Direito. Sao
Paulo. Martins Fontes, 1999, p. 215.
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Segue, RADBRUCH, a apresentar posicionamentos
contrarios. Dessa vez colaciona licdo da lavra do célebre
promotor de justica von KIRCHMANN? cujo titulo Sobre o
desvalor do Direito como ciéncia" (1847), chancelava,
indubitavelmente, a tese negativista. A opcdo do jurista de
Libeck por desenvolver seu discurso triando inicialmente pela
antitese justifica-se, em um primeiro olhar, pela imparcialidade
que caracteriza homem de ciéncia'®, e, por conseguinte, pela
seguranca que esse imprime ao seu trabalho ao ndo se esquivar

a anélise integral do problema proposto.

A ciéncia do Direito, ou, mais precisamente, seu
artifice, o jurista, possui trés tarefas essenciais a serem
realizadas, quais sejam: 1) interpretacédo; 2) construcao e 3)

sistemalol,

A interpretacdo, segundo o referido Autor, pode ser
subdividida em duas espécies, sendo que a segunda delas
interessara, de maneira mais proxima, o cientista do Direito. A
primeira, contudo, compreende a formacdo do cientista de

forma geral, ndo somente do cientista do Direito, e permeara

189 3. H. von Krichmann Autor da famosa frase trés palavras do legislador e bibliotecas inteiras
transformam-se em maculatura.

19 Deveras, o préprio RADBRUCH infere que a imparcialidade do cientista do Direito é algo a
ser preservado. Somente a observando escrupulosamente se poderia conceber a liberdade
essencial ao trabalho cientifico: E seu destino inexoravel que deva unir a meta e o método de
uma ciéncia normativa ao objeto e ponto de partida de uma ciéncia empirica; que deva chegar a
um sistema de meios e fins, ndo podendo, como a ética, a partir de uma finalidade dada,
pesquisar 0s meios necessarios para alcanca-la com liberdade cientifica, pois est4 atada a
efetividade da lei em vigor (RADBRUCH, op. cit., p. 221).

191 RADBRUCH, op. cit., p. 216.
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seu trabalho, mas nao definira sua qualidade técnica, nem seu
valor na seara juridico-académica. Sdo0 as seguintes espécies
de interpretacdo consideradas por RADBRUCH: 1) filolégica: na
qual o intérprete busca isolar o sentido que o Autor quis dedicar

a obra, a reflexdo do refletido1.

O Autor afasta a possibilidade de o Juiz, por exemplo,
valer-se exclusivamente da interpretacdo filolégica ao
examinar a lei, que € um ato ou produto da atuacdo conjunta
de muitos homens?'®, ndo se poderia, com precisdo, impor uma
vontade univoca, uniforme e irrevogavel do legislador para que
se pudesse com seguranca e com Autoridade impor a sociedade
uma decisdo assim aduzida. Portanto, a interpretacédo realizada
pelo jurista ndo é Ilimitada pela vontade coletiva dos
legisladores, dos individuos que, em assembleia, pelos mais
variados motivos subjetivos, aprovam uma lei'®; 2) juridica: Ao
invés de perscrutar a vontade alheia, o pensamento pioneiro

gue determinou o ato como que por fim se observa, ou o

192 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 216.

193 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 216.

194 Diante da lei, 0 juiz ndo podera dela fazer uso, pois a lei ndo tem um UGnico ser humano como
Autor, é antes o produto da atuagdo conjunta de muitos homens: do conselho ministerial que
elabora o projeto, dos representantes do governo e dos membros do parlamento, que falaram a
respeito ou apenas se calaram e votaram, atuaram em sua modificacdo ou apenas a aceitaram
sem modificagfes; essas inlmeras pessoas, contudo, com as mesmas palavras da lei podem ter
imaginado um sentido bem diverso. Mesmo se todas comprovadamente tivessem imaginado o
mesmo sentido, este ndo seria obrigatério para o jurista que interpreta. Pois para ele a lei ndo é
a vontade coletiva dos legisladores (...), mas a vontade do Estado, desligada da vontade que
individuos quaisquer pretendam colocar na lei, os motivos ajuntados pelo legislador ao projeto,
0s protocolos sobre os acordos do parlamento ou de suas comissdes, ndo sdo meios de
interpretacdo decisivos, apenas uma tentativa de interpretacdo descompromissada. A vontade
do Estado, expressando-se a si mesma na lei, € para seu criador uma vontade tao estranha
quanto para seu posterior intérprete, e ambos ndo podem exigir preferéncia incondicional para
a sua crenca de terem trazido a expressar-se na lei um determinado pensamento sobre a
suposicdo de intérpretes posteriores, que nela encontram expresso um outro sentido. Apenas o
conteudo da prépria lei decide (RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 216/217).
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momento histérico no qual se assenta a edicdo da lei em
estudo, a interpretacdo juridica devera buscar o sentido, o
significado, que existe no interior da lei produzida e, entéo,
submetida a estudos. O sentido que € captado pelo jurista,
mediante o emprego de mecanismos que |lhe sao proprios, e
colocado a disposicdo da comunidade cientifica local néo
necessariamente revela um ato de criagcdo consciente por parte
do legislador, pois é préprio da forca misteriosa da criacéao
humana emprestar um significado mais profundo do que
imaginado pelo préprio criador!®. E esse sentido, ainda, é
transiente. Como ele ndo é determinado por uma vontade
interna, que Ihe imponha uma Unica e imutéavel razdo para todo
seu periodo de vigéncia, ao devir cabe a abertura para o
desenvolvimento do pensamento juridico local, irrefredvel e
constante, com a finalidade implicita de dedicar novas
respostas a novas necessidades juridicas'% temporalizadas
para a resolucdo de novas relacbes juridicamente relevantes.
Tolher ao jurista e a sociedade a previsdo de pensarl¥,
exclusivamente pelo preciosismo de se construir uma tradicao
ao redor da vontade legislativa, redundaria em confinar a ordem

juridica, a caracteriza-la como uma realidade histérica

meramente referencial, perfeita e acabada, mas sem as bases

195 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 217.
196 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 218.
197 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 218.
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necesséarias para o desenvolvimento de uma ciéncia e para uma

verdadeira e fértil influéncia na sociedade implicada.

No nivel cientifico, o desenvolvimento da interpretacéo
juridica demandarad, em seu breve inicio, um trabalho de

construcdo. RADBRUCH definira construgéo:

a reconstituicdo de um todo a partir de
suas partes anteriormente separadas
artificialmente, com a finalidade de nos
trazer a consciéncia e relacdo necesséaria

dessas partes, de sua dependéncia

conjunta ou opostal®®.

Aplicada ao Direito, a construcdo recolheria o
resultado da interpretacdo de dado instituto juridico, que seria,
por sua vez, desmontado palavra por palavra, e o remontaria
com sentido sistematico de um principio uniforme. Esse, por
sua vez, pode ser caracterizado como a finalidade do

instituto99,

198 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 218.

199 N&o a natureza, mas a finalidade de um instituto juridico é, portanto, o principio uniforme, ao
qual a construcéo ontolégica, mas néo a teleol6gica, pode ser combatida com razdo. O trabalho
realizado pela construcédo teleol6gica com relacdo a um determinado instituto da entdo, para a
ordem juridica inteira, continuidade ao sistema (que ndo deve ser confundido com a disposi¢éao
didatica de um manual). (RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 219).
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A sistematizacdo do Direito, tarefa também cometida a
ciéncia juridica, possui padrdes analogos aos da construcao,
ao menos em sua classificacdo, e dessa dependera para obter

seus resultados.

Poderd ser classificada de acordo com sua forma ou
finalidade, a depender da classe em apreco, como formal ou

teleoldgica.

Enquanto essa busca definir o conteddo dos institutos
de Direito, aquela se dedicara a divisdao do conteudo juridico
conforme os ramos do Direito, que ndo derivam da finalidade,
mas da forma. Nesse ponto tece RADBRUCH uma critica,
segundo a qual a sistematica teleoldgica contém problemas
graves. Em que pese a vontade do legislador nao ser
determinante para a construcdo de uma interpretacao juridica,
reconhece o Autor que, pelos mais diversos motivos, 0s
criadores das legislacdes podem se valer de instrumentos
inadequados para buscar, com a lei, atingir certos objetivos.
Queira ou nao, as determinacdes do Direito vigente acabarao
por limitar a atuacdo do cientista do Direito na construcdo do

sistema juridico uniforme que pretende?®,

Realca a incompletude do sistema para cima, que
significa exatamente o recesso de inovacfes legislativas na

direcdo de cobrir um maior numero de finalidades juridicas

200 RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 220.
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possiveis e ampliar as possibilidades de atuacdo do jurista
durante sua analise. Mas essa caracteristica se esteia no

proprio modo de producdo positivo do Direito.

A lacuna?? finalistica, por sua vez, é observada
diretamente no lavoro do jurista, que acabara por definir a

chamada incompletude do sistema para baixo?%,

Bibliografia filos6fica contemporanea também oferece
a reflexdo tese extremada, que aponta para a inexisténcia do
gue se costuma chamar de direito, como aponta Marcio Alves
da FONSECA ao dissertar sobre a doutrina de Francois EWALD.
De acordo com o pensador francés, deve-se superar a visao
essencialista do direito, a qual impde ao intelectual, desde o
inicio de suas consideracdes, a afirmacdo de que algo
compreendido como direito, seja o sistema juridico ou uma
ordem normativa do agir humano, efetivamente existe e deve
ser compreendida segundo um mecanismo sofisticado de
operacionalidade. O direito, compreendido em sua esséncia,

simplesmente ndo existe. O que se pode reconhecer sob a

201 E dessa forma o sistema juridico, necessariamente incompleto, que procura inutiimente
avancar das determinac6es isoladas do Direito em vigor para uma finalidade uniforme, defronta-
se com um outro sistema juridico, vindo de cima, que parte da finalidade uniforme que seu Autor
atribui ao Direito, mas que para baixo necessariamente deve permanecer inacabado; pois
embora onde a vontade do legislador positivo apresente lacunas — ou tenha surgido da mesma
necessidade final — o Direito possa executar suas conclusfes, deve esquecer os preceitos
advindos de uma outra busca de finalidade, sem poder agrega-los a si préprio como conclusées.
(RADBRUCH, Gustav: op. cit., p. 221).

202 O resultado da ciéncia do Direito, portanto, sé pode ser dois sistemas juridicos fragmentarios,
ajuntados de forma precéria, mas ndo um sistema juridico uniforme. Ao objeto e ponto de partida
de uma ciéncia empirica; que deva chegar a um sistema de meios e fins, ndo podendo, como a
ética, a partir de uma finalidade dada, pesquisar os meios necessarios para alcanca-la com
liberdade cientifica, pois esta atada a efetividade da lei em vigor (RADBRUCH, op. cit., p. 221).
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epigrafe do vocabulo acima referido seria, na verdade, um
conjunto de préaticas notadas durante o agir social, justificada

em sua historicidade?23,

Javier HERVADA?% se manifesta sobre a cientificidade
juridica ao avaliar o estado das escolas do Direito natural e do
Direito positivo durante o Século XIX. A escola do Direito
natural se apresenta como parcela ou corrente da filosofia do
Direito, enquanto ao Direito positivo é dedicado o conotativo

ciéncia?0,

Em favor da cientificidade do Direito também se
posiciona Arthur KAUFMANN?2%, E, novamente, observa-se a

afirmacdo do caréater cientifico sob o dominio do Direito

203 Na “Introdugdo” de seu L Etat providence, Frongois Ewald refere-se a uma superacgao daquilo
a que se chama de postura essencialista em relacéo ao direito. (...) Para Ewald, tem-se dado a
estas questbes dois tipos de respostas, pelas quais se renuncia a pensar o direito em sua
historicidade. A primeira delas consistiria em afirmar que ao se qualificar um sistema como
“direito”, ndo se pode qualificar os outros pelo mesmo termo. A outra proposta consistiria em
distinguir o direito como ordem normativa abstrata (“direito positivo em geral”) de suas diferentes
realizacdes historicas. Para o Autor, estes dois tipos de resposta seriam atitudes essencialistas
em relagdo ao direito, pois suporiam a existéncia de algo como “o” direito (encarnado num
sistema juridico especifico, num caso, e numa ordem normativa geral, em outro). Estas duas
atitudes encerrariam, cada uma a sua maneira, uma recusa da historia: para a primeira, a histéria
representaria a destruicdo do direito, e para a segunda, o direito enquanto tal seria indiferente a
histéria. Em face de tais posturas, Ewald prop6e uma terceira atitude que talvez permitisse
considerar a historicidade como uma dimens&o necessaria do direito. Dira que esta atitude supde
que se rompa com o preconceito essencialista, em outros termos, supde assumir que “o direito
néo existe; aquilo que se chama ‘direito’ é uma categoria do pensamento que ndo designa
nenhuma esséncia, mas serve para qualificar certas préaticas: praticas normativas, préaticas de
coacdo e da sancao social (...). ... o direito esta, todo ele, sem mais, em cada uma delas, sem
que se deva supor em parte alguma a permanéncia de uma esséncia. Parece-nos que pensar o
direito a partir dessa concepcao nédo essencialista, em que a dimenséo da historicidade assume
um lugar fundamental, € uma das perspectivas mais importantes que a filosofia de Michel
Foucault possibilita (FONSECA, Marcio Alves: Michel Foucault e o Direito. 2.ed. Sdo Paulo.
Saraiva, 2012, p. 36/37).

204|n Critica Introdutdria ao Direito Natural. Porto, Resjuridica, 1990.

205 HERVADA, Javier: op. cit., p. 175.

208 Que a ciéncia juridica seja realmente uma ciéncia depende essencialmente, ainda que nao
s6, de saber se 0 método juridico cumpre as exigéncias de cientificidade. Sob o dominio da teoria
positivista da ciéncia e do Direito, no século XIX, amplamente ainda no século XX e mesmo até
hoje, esta questéo foi respondida predominantemente de forma afirmativa (in Filosofia do Direito,
Lisboa, Calouste Gulbenkian, 2004, p. 82).
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positivo. O referido Autor possui o cuidado, contudo, assim
como seu mestre RADBRUCH, de notar posicionamentos
contrarios e a eles responder com ponderac8es tecnicamente
alicercadas. Relembra, por exemplo, a licdo de LUNDSTEDT,
para o qual os conceitos juridicos nada mais sdo do que
misticismos?%, mas a ela se opde, ao afirmar que se trata de
uma incorrecdo negar o carater cientifico do Direito ao espelha-
lo e confronta-lo as ciéncias naturais. Ndo se poderia, ademais,
negar cientificidade ao Direito em vista da mutabilidade de seu
objeto de investigacédo, pois outras ciéncias também percebem
a mutacdo de seus objetos e essa, ndo se revelando arbitraria,
ndo terd o conddo de anular o sentido cientifico da pesquisa?%,
Pode-se concluir, portanto, que a modificacdo do resultado da
analise, segundo os instrumentos comumente empregados pela
comunidade cientifica local, € algo normal ao desenvolvimento

do conhecimento. E prossegue:

onde esta escrito que apenas as
ciéncias da natureza sdo verdadeiras
ciéncias? o conceito de ciéncia ndo € um
dogma, ndo precisa de ser exatamente o

mesmo para todos os especificos campos

207 KAUFMANN, Arthur: op. cit., p. 97.

208 E mutaveis sdo, como assinala Radbruch, também os objetos de outras ciéncias, como sejam,
a ciéncia historica, a estética ou a histéria da literatura. Apenas a mudanca arbitraria se subtrai
a cientificidade (KAUFMANN, op. cit., p. 98).
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do saber; podera ser diferente, para as
ciéncias "explicativas" da natureza, e para

as ciéncias "compreensivas' do espirito?®.

E para que se possa afirmar certa classe de
conhecimentos como cientifica ndo se requer pressupostos

minimos comuns a todas as ciéncias naturais e do espirito?®,

Ciéncia, conclui o Autor, é o conhecimento aduzido
mediante um método racional, diretamente orientado para a
formulacdo de um conjunto de saberes verificaveis, encerrando

uma racionalidade em sentido formal e em sentido material?l,

A verificagao nas ciéncias normativas ocorre no ambito
do discurso, que, por sua vez, conduzirh& a comunidade
cientifica local ao consenso, ou, de forma mais realista, a uma
possibilidade de formacdo de consenso? Essa possibilidade,
ou suscetibilidade conforme as palavras do referido Autor,
também empresta a teoria do Direito o pressuposto de validade

da norma juridica?.

209 KAUFMANN, Arthur: op. cit., p. 98/99.

210 Op. cit., p. 99.

211 Op. cit., p. 99.

212 Op. cit., p. 100.

213 Uma afirmacdo de validade deve ser produzida supondo que podera ser confirmada pelo
consenso de todos. Este consenso ndo pode ser, de fato, alcancado, mas é pressuposto nas
pretensfes factuais de validade do Direito ndo € o consenso efetivo, mas sim a suscetibilidade
de consenso. Neste sentido, j& Gustav Radbruch dissera que "a teoria do reconhecimento passa,
imperceptivelmente, da justificagdo fundada no reconhecimento efetivo para uma justificacdo
fundada num mero dever de reconhecimento. (op. cit., p. 301/302).
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Wayne MORRISON conclui que o carater cientifico do
Direito somente se revela como uma realidade na modernidade.
E, demais disso, indica como sindnimo de Direito moderno o
Direito positivo. Duas caracteristicas se sobressaem na anélise
técnica do Direito sob a luz da modernidade, a racionalizacéo

e a formalizacéo.

Claus-Wilhelm CANARIS, por sua vez, parte do
reconhecimento do Direito como ciéncia, asseverando que se
trata de um pressuposto (um auto-entendimento) a
cientificidade do Direito e remete o leitor a célebre antitese
desenvolvida por VIEHWEG e o debate aflorado naquela

oportunidade?.

As conclusdes principais advém do reconhecimento de
gue um ordenamento juridico avancado tende a formalizar
rigorosamente o0s institutos representativos de fatos
juridicamente relevantes, desenvolver classificacofes,
desenvolvendo uma realidade juridica previsivel, ponderavel a

partir de limites previamente definidos, logo controlavel?®,

214 Tais afinco e agudez da discussdo nédo sdo, de modo algum, de admirar, pois subjazem
questdes centrais da Metodologia e da Filosofia do Direito. Como ficaria claro, sobretudo com a
discussdo em torno das teses de VIEHWEG, trata-se, afinal, dos fundamentos da nossa
disciplina, em especial do auto-entendimento da Ciéncia do Direito como Ciéncia e da
especificidade do pensamento e da argumentacao juridicos. Mais ainda: como a metodologia
juridica, em toda a sua extenséo, estd numa conexao estreita com a Filosofia do Direito em geral,
colocamo-nos, com celeridade, perante a problematica dos «valores juridicos mais elevados» e
da relacéo entre eles (Op. cit., p. 6).

215 in Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2006, p. 342.
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QOutro Autor que inicia sua obra pressupondo o Direito

como uma ciéncia autonoma, Friedrich MULLER indica que:

propbde-se a ciéncia do Direito a tarefa
ndo mais de buscar a delimitacdo a
respeito do realismo das ciéncias naturais
sendo a de analisar por sua conta as
particularidades das normas juridicas e de
perguntar de que maneiram atuam o0s
elementos da realidade social dentro dos
distintos passos de concretizacdo do

Direito?16,

A atividade magna da ciéncia do Direito se esteia,
segundo a visdo do referido Autor, na avaliacdo das
caracteristicas da normatividade, assim compreendida a

aplicacdo concreta das normas juridicas?'.

Difere, contextualmente, da licdo kelseniana, para a
gual a ciéncia do Direito, ou seja, a teoria pura, devera
considerar a norma juridica segundo um padrdo abstrato de

avaliacdo sobre o que deve-ser?®. O referido Autor propde que

216 in O novo paradigma do Direito. 2.ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, p. 19.
217 Op. cit., p. 20.
218 Op. cit., p. 20.
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a analise do fendmeno juridico considera os atributos para a
concretizacao/realizagcdo das normas de Direito e o0s
mecanismos necessarios para que a ciéncia compreenda e

racionalize essa informacgé&o?®.

Relevante nota se impde: Marcio Alves da FONSECA
indica, a proposito da analise do positivismo critico
foucaultiano, expressédo talhada por Francois EWALD, que a
conjuntura epistemolégica da concep¢cdao moderna e positivista
do direito pouco se modificou desde que Kelsen formulou o
programa de uma Teoria pura do direito?®, acentuando-se a
relevancia da obra kelseniana para a teoria do direito positivo
e para a comunidade de juristas que a receberam e a mantem

geracdo ap0Os geracao.

Karl LARENZ ndo se dedica, também, a eventual
disputa sobre o caréater cientifico do Direito, uma vez que,
desde a introducdo de sua obra Metodologia da ciéncia do
Direito, traca um conceito de ciéncia do Direito. Segundo o

referido Autor:

219 Op. cit., p. 34.

220 .. um positivismo critico em Foucault. “Positivismo”, pois “a conjuntura epistemolégica a isso
nos obriga. Ela pouco se modificou desde que Kelsen formulou o programa de uma Teoria pura
do direito; relatividade dos valores, impossibilidade de articular o direito positivo com o direito
natural, auséncia de toda referéncia possivel a uma objetividade transcendente. (...)” Mas esse
positivismo, em Foucault, € um positivismo critico, no sentido que deve continuamente pensar a
si mesmo segundo a perspectiva de sua historicidade. O positivismo de Foucault é critico porque
se sabe no interior de uma “batalha perpétua” e porque sabe que todas as praticas que tornar
possiveis serdo sempre particulares e provisorias (FONSECA, Marcio: op. cit., p. 287).
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por ciéncia do Direito entende-se neste
livro aquela ciéncia que se confronta com
a solucdo de questbes juridicas no
contexto e com base em um ordenamento
juridico determinado, historicamente
constituido, ou seja, a tradicionalmente

denominada jurisprudéncia??.

O Direito resta caracterizado como um objeto do
conhecimento sobre o qual recai ao menos trés ciéncias
diversas, cuja observacdo permitira ao seu analista isolar a
série de instrumentos de investigacdo contemporaneos cada
uma das espécies. Segundo o referido Autor, por sobre o
Direito recairdo a histéria, a sociologia e a jurisprudéncia, cujo
proceder indica sua sinonimia com a propria dogmatica

juridica???,

A jurisprudéncia??®, que o Autor caracteriza como
ciéncia do Direito em sentido estrito, embora tenha como objeto
compreender o fendmeno normativo?*, transformando-se, ela

mesma, em uma ciéncia normativa, que disponibiliza

221 | ARENZ, Karl: op. cit., p. 1.

222 Op. cit., p. 264.

223 Caracterizamos a jurisprudéncia como a ciéncia sobre o Direito que dele se ocupa antes de
tudo sob o seu aspecto normativo e, assim, que se ocupa do "sentido" das normas. Trata-se nela
da validade normativa e do conteldo de sentido de normas do Direito positivo, incluindo as
méximas de decisdo contidas nas sentengas judiciais. (op. cit., p. 270).

224 Op. cit., p. 262 e 267.
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instrumentos, o0os métodos jurisprudenciais, para que o
estudioso do Direito possa levar a efeito a andélise da norma,

nao cuida propriamente de gestar o ordenamento juridico local.

Tal realidade reflete a independéncia do objeto & acao
do sujeito cognoscente??®, Indiretamente, contudo, influenciara
a producdo e a aplicagcado do Direito vigente. Nao se trata de
uma finalidade explicita e fundamental da jurisprudéncia a
transformacdo do Direito contemporaneo a analise, mas uma

decorréncia ou residuo da pratica cientifica.

Poder-se-4 observar certa influéncia na producéo
legislativa local ou na aplicacdo do Direito pelos tribunais a
partir de conceitos e enunciados ofertados pela
jurisprudéncia®®. Esses, por exemplo, quando se dedicam a
cristalizar uma visdo doutrinaria ou jurisprudencial em sentido
ordinario sobre a validade de determinada norma poderao

interferir de forma flagrante na sua aplicacdo?’.

Ainda se podera observar essa influéncia indireta na
colmatacdo das lacunas, pois, na pratica, as situacdes

juridicamente apreciaveis, mas cuja feicdo objetiva ndo possua

225 Op. cit., p. 270.

226 Nesse sentido a interessante colocagdo de LARENZ ao distinguir as figuras do jurista
dogmaético e do pratico, que desempenham func¢@es diversas na composi¢ado da jurisprudéncia,
esse que possui a magna fungéo de decidir, logo se refere a casos concretos e individualizados,
aquele de definir as bases doutrinarias sobre as quais repousara o ensino e que podera
influenciar a atividade do Gltimo na resolucdo dos casos juridicos submetidos a sua deciséo (op.
cit., p. 327).

227 Op. cit., p. 272.
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respaldo expresso no Direito positivo local, demandara

continua interpretacdo para suprir a lacuna identificada.

O risco de ferir a segurancga juridica dos sujeitos de
Direito submetidos a idéntica situacdo demanda a adocdo de
uma via que possa dedicar um tratamento equitativo,
substituindo-se, com os mesmos efeitos, a norma positiva que

ndo se faz presente no ordenamento local??8,

Jurisprudéncia também é o termo empregado por Karl
ENGISCH para significar a ciéncia do Direito. Trata-se,
segundo sua licdo, de uma ciéncia eminentemente pratica??.
Insere-se, ademais, na esteira do pensamento de LARENZ
acima exposto, que o Direito € uma ciéncia normativa, uma
ciéncia de leis, e, nessa condicdo, aproxima-se das ciéncias da

natureza?, Mas essa proximidade é meramente aparente.

A ciéncia do Direito, debalde a sucessédo de geracdes
de juristas, ndo conseguira tangenciar a natureza, seja a

natureza das coisas, seja a propria natureza humana.

Sua obra Introducdo ao pensamento juridico se

apresenta como um manual cientificamente dirigido para a

228 Se anteriormente dissemos que a Jurisprudéncia produz enunciados sobre o Direito vigente,
h& agora que acrescentar que para ela se trata principalmente daqueles enunciados de onde se
retirem critérios de decisdo que possam conduzir a solu¢do de casos juridicos. Quer assim
prestar ajuda ao pratico, nomeadamente ao juiz e ao funcionario administrativo, que tém de
encontrar solugdes em situacdes concretas que estejam em consonancia com o ordenamento
juridico. A obrigac&o de decidir, em que o pratico se encontra, ndo lhe permite retardar a sua
decisao até que uma questédo seja cabalmente discutida pela dogmatica e tenha achado uma
solugéo convincente. (op. cit., p. 326).

229 Op. cit., p. 12.

230 Op. cit., p. 15.
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producdo de resultados esperados pelo sistema de Direito
positivo. Sobre o caréater cientifico do Direito, todavia, somente
se referird expressamente na introducdo do referido volume. E
nesse breve inicio ENGISCH disserta sobre uma circunstancia
gue faz com que a ciéncia do Direito se restrinja a uma dada
comunidade de intelectuais?3, como regra geral,
diferentemente de ciéncias sociais outras, que despertam o

interesse (diletante) de leigos.

Mas, independentemente da limitada atencgao
dispensada pelo individuo a jurisprudéncia, ndao é possivel

afastar a relevancia que o Direito possui para sua existéncia.

Como uma jurisprudéncia em sentido tradicional, a
ciéncia do Direito poderda ser empregada para analisar
ordenamentos juridicos positivados de antanho, como, por
exemplo, o romano. Basta que, para se proceder a analise de
um dado ordenamento passado, que sua existéncia se
revestisse de positivacdo, que seu suporte material revelasse

um texto uniforme e definido por uma Autoridade central da qual

231 As usuais introdugfes a ciéncia juridica, com raras excecdes, apenas parecem ter algum
interesse para o jurista principiante, mas ja ndo para o leigo. Quantas vezes se encontra um
codigo também na biblioteca de um nao-jurista? As razdes desse desinteresse do leigo pelo
Direito e pela ciéncia juridica sao faceis de descobrir. Com efeito, a custo qualquer outro dominio
cultural importarad mais ao homem que o Direito. H4 na verdade pessoas que podem viver e
vivem sem uma ligag&o intima com a poesia, com a arte, com mausica. (...) Mas ndo h& ninguém
que nao viva sob o Direito e que nao seja por ele constantemente afetado e dirigido. O homem
nasce e cresce no seio da comunidade e - a parte casos anormais - jamais se separa dela. (...)
Porqué, pois, tdo pouca abertura de espirito para o Direito e para a jurisprudéncia? (op. cit., p.
10/11).
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emanasse o poder legislativo e que se destinasse a gerir, sob

pena de sancdo, o comportamento humano contemporaneo?®.

Carlos MOUCHET e Ricardo Zorraquin BECU, na obra
Introduccion al derecho, distinguem o0s conhecimentos
filosofico e cientifico, indicando que aquele é a forma de saber
mais elevada que o espirito humano pode almejar. Esse, por
sua vez, apresenta-se em posicdo de destaque em relacao as
formas de conhecimento, pois auxilia o conhecimento filoséfico
fornecendo-lhe os mecanismos para a anélise dos fenédmenos,

as leis sobre as quais repousa a ordem universal?®,

As ciéncias possuem um repositorio significativo de
analises da realidade (opuesta a las preocupaciones
metafisicas?®*¥) advindos da aplicacdo de principios, leis e
regras sobre o um variado numero de objetos, que acaba por

servir a filosofia.

A ciéncia do Direito, assim, revela fungdo de munir a
filosofia e a filosofia do Direito de dados validos e variados

para alcancarem seus misteres.

No dambito estritamente técnico, os dados de realidade

gue a ciéncia do Direito podera desenvolver se limita ao

232 Donde poder-se dizer que a ciéncia do Direito € uma forma de conhecimento positivo da
realidade social segundo normas ou regras objetivadas, ou seja, tornadas objetivas, no decurso
do processo historico (op. cit., p. 16).

233 Op. cit., p. 88.

234 Op. cit., p. 89.
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fendmeno juridico-positivo em vigor em determinado pais?®.
Poder4d desenvolver conceitos juridicos, institutos, teorias,
pero nunca va mas alla del derecho positivo?®*. Historicamente,
reconhecem os Autores, na esteira do pensamento de outros
pensadores acima relacionados, a ciéncia juridica é

relativamente recente. Data de meados do Século XIX?23,

O Direito positivo enseja a formagdo de uma nova
concepcdo para a ciéncia juridica, cuja decorréncia perfaz a
definicdo de um modelo, um padrdo segundo o qual o jurista

devera proceder para exercer seu mister.

Trata-se da conclusdo emitida por Norberto BOBBI10 2%,
para o qual a ciéncia juridica relacionada ao Direito positivo

possui carater dedutivo e construtivo.

Ao reconhecer tais caracteristicas da ciéncia do
Direito, o Autor italiano conclui que a dogmética juridica
consiste na elaboracdo de conceitos juridicos fundamentais,
extraidos da base do préprio ordenamento juridico e, enquanto

tais, ndo sujeitos a revisdo ou discussdo?3,

235 Op. cit., p. 89.

236 Op. cit., p. 89.

237 El positivismo contribuyé también, sobre todo em Alemania, al desarrollo de estos estudios
puramente cientificos. Aparece allim a mediados del siglo XIX, la teoria general del derecho, que
partiendo del estudio delderecho positivo aspira, por introduccién y generalizacidn progressivas,
a encontrar los elementos comunes y a formular principios universales, sin apartase nunca de la
realidad (op. cit., p. 90).

238|n O Positivismo Juridico. S&o Paulo. icone. 1999, p. 220.

2% Op. cit., p. 220.
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O Autor, contudo, adverte, que no decurso do Século
XX, a visdo juspositivista acima tracada acabou por ser

substituia enquanto paradigma pela visdo realista do Direito.

A ciéncia do Direito, a jurisprudéncia, entdo, emprega
seus instrumentos para extrair de uma dada realidade juridica,
considerada como um fato socioldgico, proposi¢cdes
empiricamente justificAveis?9, que tém a funcdo de antecipar
as provaveis decisdes judiciais que serdo exaradas pelos juizes
locais??! quando instados a se manifestarem acerca dos fatos

juridicos objeto do estudo.

Também reconhece o0 carater cientifico do Direito
Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR?%2, O Autor assevera, ao

tracar o perfil da ciéncia do Direito na atualidade, que nos

240 Op. cit., p. 222.

241Tal visdo é compartilhada por Alf ROSS, para o qual a atividade do cientista do Direito acaba
por se mostrar mais empirica que aquela postulada pelos positivistas do inicio do século XX, pois
se esteia na analise do comportamento pratico e intencional dos membros do Poder Judiciario
local para tracar um padrdo de referibiliade e previsibilidade nas decisbes tomadas para
solucionar os conflitos postos. Direito valido, nessa constante, € aquele que pode ser aplicado.
Eis as passagens nas quais o referido Autor manifesta seu posicionamento quanto a destinacéo
da ciéncia do Direito: O realismo comportamentista encontra a realidade do Direito nas acdes
dos tribunais. Uma norma é vigente se houver fundamentos suficientes para se supor que sera
aceita pelos tribunais como base de suas decisdes. O fato de tais normas se compatibilizarem
com a consciéncia juridica predominante €, segundo esse ponto de vista, derivado e secundario;
trata-se de um pressuposto normal, porém ndo essencial, da aceitacdo por parte dos tribunais.
A oposicdo entre este ponto de vista e a teoria psicolégica pode ser assim expressa: enquanto
esta (ltima define a vigéncia do Direito de tal sorte que somos forcados a dizer que o Direito é
aplicado porque é vigente a teoria comportamentista define o conceito de tal modo que somos
obrigados a dizer o Direito é vigente porque € aplicado. (...) S6 é possivel atingir uma
interpretacao sustentavel da vigéncia do Direito por meio de uma sintese do realismo psicolégico
e do realismo comportamental, que foi 0 que tentei explicitar no presente capitulo. Minha opiniao
€ comportamentista na medida em que visa a descobrir consisténcia e previsibilidade no
comportamento verbal externamente observado do juiz; é psicolégica na medida em que a
aludida consisténcia constitui um todo coerente de significado e motivagdo, somente possivel
com base na hipétese de que em sua vida espiritual o juiz € governado e motivado por uma
ideologia normativa cujo contetdo nds conhecemos. (in Direito e justi¢a. Bauru. Edipro. 2000, p.
99/100).

242 In Introducgéo do estudo do Direito. 7.ed. Sao Paulo. Atlas, 2013, p. 56.
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primeiros cinquenta anos do século passado houve uma maior
preocupacdo com questdes metodoldgicas, com o método de
anéalise do fendbmeno juridico e sua repercussdao no ambito da

ciéncia ao qual se relaciona.

Um certo rigor se estabelece, espelhado no
desenvolvimento que experimentara durante o Século XIX,
como, por exemplo, os métodos dedutivos jusnaturalistas?®.
Preocupa-se, a comunidade cientifica implicada, no
desenvolvimento e no resgate de institutos e conceitos
juridicos tendentes a especificar os fendmenos juridicos que
serdo objeto de relagcbes e de decisbfes, em sentido
jurisprudencial, e funda, segundo tais principios, um sistema

de subsuncédo binaria®*“.

A estabilizacdo dos conceitos e institutos juridicos
permitiria, nesse contexto, a reducdo das hipdéteses de um

numero indeterminado para somente duas, exclusivas.

Forma-se, nas palavras do Autor, ao relembrar
BOBBIO, a teoria estrutural do Direito?*, cujas caracteristicas

gue mais se destacam sédo a relevancia das questdes formais,

243 Op. cit., p. 56.

244 Op. cit., p. 56.

245 O enfoque estrutural, em suma, € um enfoque a posteriori, que toma o Direito dado e procura
as condicfes de sua aplicacdo. Podemos dizer, nesse sentido, que a ciéncia dogmatica do Direito
costuma encarar seu objeto, o Direito posto e dado previamente, como um conjunto compacto
de normas, instituicées e decisdes que Ihe compete sistematizar, interpretar e direcionar, tendo
em vista uma tarefa pratica de solucdo de possiveis conflitos que ocorram socialmente. O jurista
contemporéneo preocupa-se, assim, com o Direito que ele postula ser um todo coerente,
relativamente preciso em suas determinag@es, orientado para uma ordem finalista, que protege
a todos indistintamente (op. cit., p. 56/57).
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a coeréncia e a completude do ordenamento juridico e, por fim,

o0 estabelecimento de regras para interpretacgao 4,

A ciéncia juridica, normativa, dogmatica, também se
reveste de um carater tecnoldégico, que desenvolve as bases
para a tomada de decisfes necessarias para solucionar os
problemas postos a andlise do jurista?’. Um sistema juridico
contemporaneo remete a questdo da decidibilidade para

resolver conflitos socialmente postos e, para tanto, vale-se de

uma série de modelos?s.

O referido Autor elenca-os em uma escala logico-
sucessiva, segundo a qual os modelos da ciéncia do Direito
possuem direta relacdo com as escolhas que serdo realizadas
para a solucdo dos problemas colocados a sua anéalise. A
aplicacdo dos modelos ndo é estanque, em suas palavras?®,
pois para que o resultado da operacédo seja o mais rico possivel
se faz necessario que as escolhas sejam mais profundas e mais

precisas.

Nado obstante, poder-se-ia falar em um modelo inicial,
que inauguraria o método concretamente aplicado e

determinaria, a partir de suas conclusbes iniciais, as

246 Op. cit., p. 56.

247 .. um pensamento tecnoldgico é, sobretudo, um pensamento fechado a problematizacéo de
Seus pressupostos — suas premissas e conceitos basicos tém de ser tomados de modo ndo
problematico -a fim de cumprir sua funcado: criar condi¢cdes para a acdo. No caso da ciéncia
dogmatica, criar condicBes para a decidibilidade de conflitos juridicamente estabelecidos. (op.
cit., p. 60).

248 Op. cit., p. 66.

249 Op. cit., p. 66.
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interrelagdes posteriores no sentido de da melhor deciséo

possivel. Os modelos elegidos pelo Autor sdo os seguintes:

1) Analitico: encara a decidibilidade como
relacdo hipotética entre conflito e
decisbes, isto é, dado um conflito
hipotético e uma decisdo hipotética, a
guestdo é determinar suas condicGes de
adequacédo: as possibilidades de decisao
para um possivel conflito. Pressupormos
aqui o ser humano como um ser dotado de
necessidades (...) que sdo reveladoras de
interesses. (...) Nesse caso, a ciéncia do
Direito aparece como uma sistematizacao
de regras para a obtencdo de decisdes
possiveis, o que |lhe da um carater até

certo ponto formalista?20,

2) Hermenéutico: ... vé a decidibilidade do
angulo de sua relevancia significativa.
Trata-se de uma relacédo entre a hipotese
de conflito e a hipdtese de decisao, tendo
em vista o seu sentido. Pressupde-se (...)

que o ser humano é um ser cujo agir tem

250 Op. cit., p. 66.
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significado, ou seja, seus menores gestos,
mesmos seus mecanismos involuntarios,
seus sucessos e seus fracassos tém um
sentido que |lhe da unidade. A ciéncia do
Direito, neste caso, se assume como
atividade interpretativa, constituindo-se
como um sistema compreensivo do

comportamento humano.

3) Empirico: encara a decidibilidade como
busca das condi¢cbes de possibilidade de
uma decisao hipotética para um conflito
hipotético. Estabelece-se uma relagao
entre a hip6tese de decisdo e a hipotese
de conflito, procurando-se determinar as
condicbes dessa relacdo para além da
mera adequacao formal entre conflito e
decisdo. O ser humano aparece aqui como
um ser dotado de funcdes, isto é, um ser
gue se adapta por continua evolucdo e
transformacao, as exigéncias de seu
ambiente. Segue a concepc¢do da ciéncia
do Direito como investigagcao das normas
de convivéncia, estando a norma encarada
como procedimento decisorio,

constituindo-se, entdo, 0 pensamento
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juridico como um sistema explicativo do
comportamento humano enquanto

controlado por normas.

O austriaco Hans KELSEN, ao rechacar a dogmatica
germanica, a qual, segundo o referido jurista, uma mescla
pouco cientifica de juizos descritivos e de juizos de valor?i,
defende a definicdo do papel do cientista do Direito como o
instrumento criador de uma ciéncia pura, notadamente estranha
aos juizos de valor gque caracterizam a dogmaéatica, vivamente
guestionados pelo Autor. O positivismo juridico, nesse sentido,
erige-se como instrumento para viabilizar o papel da seguranca
juridica no contexto social, garantindo, assim, a previsibilidade

das relacGes sociais regidas pelo Direito?®

Independentemente da via adotada pelo cientista, sua
missao permanece rigida, pois devera se comprometer, para
gue nao perca sua denominacédo, em nao deturpar o objeto de
analise, sob o pretexto de estuda-lo de uma forma cientifica®5,
e desenvolver o melhor trabalho possivel na direcdo de guiar

os legisladores e os juizes no exercicio de suas funcdes?*.

251 Op. cit., p. 409.

252 E o positivismo que insiste no fato de que a finalidade prépria do Direito, contrariamente &
moral e a politica, ndo € a realizacdo da justica nem da busca do bem comum, e sim a seguranca
juridica, garantida por uma ordem conhecida por todos (op. cit., p. 422).

253 Op. cit., p. 410.

2% Op. cit., p. 410.
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O Direito, na esteira do pensamento predominante,

deve ser reconhecido como ciéncia.

Contribuicédo relevante para o argumento que denota o
carater cientifico da jurisprudéncia, ainda, pode ser encontrada
na obra de Wilhelm DILTHEY, leitor de von JHERING?® e de von
SAVIGNY?% empregada na presente dissertacdo para a
conceituacdo de ciéncia e para o0 esclarecimento da
classificacdo do saber intelectual em Naturwissenschaften e
Geisteswissenschaften. De maneira arguta, o Autor aleméo
reconhece o fulcro do debate e justifica seu posicionamento na
operacionalidade do método de anéalise empregado pela
comunidade cientifica e ndo nos objetos de fato sobre os quais
a analise se dirige. Realiza a necessaria separacdo entre
Direito, enquanto um fato social, a Ciéncia do Direito, a qual
necessaria para a exata compreensdo do tema, pois, diversos
como se apresentam?’, o primeiro aponta para o conjunto de
leis e as praticas decorrentes de sua estrutura em um
determinado local pelas pessoas e instituicbes submetidas a
sua imperatividade, a segunda o ramo do conhecimento
gqualificado pela analise, por comunidade de pensadores

voltados para essa finalidade, posicionada externamente ao

285 Op. cit., p. 26.

2% Op. cit., p. 45.

257 Portanto, o seu objeto ndo sdo os estados de fato exteriores e com 0s acontecimentos por
meio dos quais e nos quais o direito se da. Apenas a medida que esses estados de fato
concretizam o direito, eles sdo o objeto da ciéncia do direito. A prisdo do criminoso, os danos
das testemunhas ou o aparato da execugao pertencem, como tais, a patologia e a ciéncia técnica.
(Op. cit., p. 26).
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seu funcionamento, mas dirigidos para a compreensdo do

construto cultural que envolve o sistema juridico e sua préatica.
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Capitulo Terceiro

Positivismo Filosé6fico, Positivismo Juridico e Consenso

O denominado positivismo juridico se origina no
territério que apés a Unificacdo passou ser chamado de
Alemanha e expandiu para a Europa continental com certa
celeridade a partir da adesao aos curriculos das universidades
locais, permitindo-se, ademais, a adesdo ao préprio mecanismo

de criacdo e de aplicacao do Direito.

Sua origem ocorre em um momento muito especifico,
entre o final do Século XVIII e inicio do Século XIX, em uma
época em que a critica anti-racionalista proposta pela escola
histéorica e cujos resultados de sua producdo intelectual
conduziu ao questionamento dos fundamentos e a dissociacao
do paradigma que sustentava a escola do Direito natural que

vigorava, como escola hegemodnica, desde o Século XVIII.

Trata-se, vale dizer, a partir da segunda metade do
Século XIX, de uma ciéncia de perfil normativo, que, além de
vislumbrar seu objeto de estudo como um conjunto de normas
relacionadas entre si, define aos seus operadores um novo
conjunto de normas, diretamente dirigidas a comunidade

cientifica local vinculada, cujo trabalho somente podera atingir
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resultados Uteis a luz da ciéncia se seguidas as normas por ela
prescritas, diferentemente das demais ciéncias humanas. Tal
circunstancia atribui ao Direito a posi¢cdo de ciéncia social
qualificada, sobre a qual o consenso metodolégico e, por
conseguinte, nos resultados das analises operadas pelos

membros da comunidade cientifica.

BOBBIO esclarece que a acima indicada inovacdo na
teoria juridica se deve a Autores influenciados pelo
pensamento romantico, muito em voga na Alemanha, os quais
colocam o ser humano sob perspectiva, na sua individualidade
e em todas as variedades que tal individualidade comporta?%,
mitigando a importancia da humanidade como ente abstrato e
reitor do pensamento caracteristico do periodo racionalista e,

por conseguinte, que informava a escola do Direito natural.

O pensamento historicista, formado durante o periodo
romantico, encontra nos estudos do Direito a ele
contemporaneo repercussdo de tamanha relevancia®® que

hY

conduzira a formacdo de uma escola de pensamento juridico

258 BOBBIO, Norberto: O Positivismo Juridico, S&o Paulo, icone, 1999, p. 48.

259 As faculdades de Direito criadas por Guilherme | em 1816 em Gand, Lovaina e Liege, sofreram
uma forte influéncia da ciéncia juridica alema da época; um professor de origem alema, L. A.
WARNKOENIG (1794-1866) exerceu uma influéncia real pelos estudos de histéria e de filosofia
do Direito. Quando, em 1834, surgiram a Universidade Catdlica de Lovaina e a Universidade
Livre de Bruxelas, a influéncia da Historische Schule alemd predominou nas faculdades de
Direito, substituindo progressivamente a influéncia francesa. (...) Um outro aleméo E. ARNTZ
(1812-1866), professor de Direito civilem Bruxelas, publicou, de 1860 a 1875, um curso de Direito
civil que, dominado ja pela Escola da Exegese, ndo negou, todavia, todo o interesse pela
contribuicdo da histéria e exigéncias préticas da vida cotidiana (GILISSEN, John: Introdugéo
historica do Direito. Lisboa. Fundagao Calouste Gulbenkian. 1986, p. 515).
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propria e cuja doutrina propusera peculiar visdo sobre as

formas de se interpretar e de se criar o Direito.

John GILESSEN asseverara que o0s expoentes da
escola histérica (também enunciada pelo Autor como escola
romanista e costumeira) perfaziam, no ambito de uma
comunidade cientifica, padrdo particularizado de pensadores,

que:

tendo ainda conhecido o Direito
consuetudinario do Antigo Regime e sido
formados pelo estudo tradicional do
Direito romano, ndao admitiam o principio
da exclusividade da lei como fonte de
Direito; para eles a lei retirava a sua forga

do Direito, e ndo o Direito da lei?0,

Em solo alemdo, o mais importante expoente da
referida escola fora von SAVIGNY?%! que em 1814 publicara o

opusculo, embora de grande repercussdo académica, Sobre a

260 in op. cit., p. 51.
261 Op. cit, p. 51.
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tendéncia do nosso tempo para a legislagcdo e a ciéncia do

Direito?62,

Segundo BOBBIO os principios gerais que informam o
pensamento historicista poderdo, em breve sintese, ser
identificados dentre as premissas que regem a escola histdorica
do Direito e que explicam o afastamento do novel pensamento
agquele observado desde o iluminismo. O referido Autor denota
tais principios caracteristicos em namero de cinco, partindo da
premissa anteriormente ilustrada, segundo a qual se deve
considerar a individualidade e variedade do ser humano. A
repercussao juridica possivel aponta para a variedade do
Direito no tempo e no espag¢o, como outros fendmenos sociais,
sendo um fruto do momento histérico em que é observado,
diferentemente da perspectiva atribuida ao Direito natural, que
lhe imputava a ideia de universalidade e de perenidade??3. Na
sequéncia, o Autor italiano indica que os partidarios da escola
historica rechacaram a hipotese de construcdo racional do
Direito, ao inferir que as instituicfes juridicas observadas no
Estado se originaram a partir de sentimentos de justica e de
injustica desde tempos imemoriais?®*. As demais trés bases se

lastreiam em Gnico fundamento, qual seja, o0 pessimismo em

262In Thibaut e Savigny: La codification: una controversia programatica basada en sus obras.
Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania y De la vocacion de nuestra epoca
para la legislacion y la ciencia del derecho. Tolle Lege Aguilar, Madrid, 1970.

263 Op. cit, p. 51.

264 Op. cit, p. 51.
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relacao ao progresso da humanidade (pessimismo

antropoldgico).

Segundo esse principio, ndo se pode, diferentemente
do proposto pelos iluministas, reconhecer a priori gque a
humanidade tende ao progresso e que eventuais reformas
conduzirdo necessariamente a um estado de coisas superior e
mais benéfico do que aquele que se apresenta imediatamente
ao observador ou aquele que este poderia depreender apoés

acurado exame histérico de uma dada época passada.

Conduzir-se-4, nesse ponto, ao estabelecimento de
um principio conservativo, recorrendo a tradicdo juridica
romana (jurisprudéncia) ou a do velho Direito germéanico para
influenciar a tomada de solu¢cbes de conflitos, opondo-se a
codificacdo e formando uma tradicdo com a finalidade de
preservar o Direito e a ciéncia juridica de improvisacdes
nocivas a titulo de reformas e de inovacbes na seara juridica

posta.

A tradicdo, ademais, apontava para uma circunstancia
especifica da forma de producdo e de aplicacdao do Direito que
consistia na elevacdo do Direito consuetudinario a condicao de

lei (espontaneamente gerada pela sociedade).

Um Direito talhado Ientamente pela populacéo
diretamente afetada reflete a maneira pela qual essa sociedade

busca solucionar determinada pendéncia juridica relevante que



127

se verifica concretamente em seu nucleo. Algo que revela,
mediatamente, aos iniciados, o espirito do povo (Volksgeist)
gue emprega o referido costume como instrumento para
pacificacdo de conflitos sociais e, por essa razao, determina a
necessidade de uma especial protecdo do costume
reconhecido?®. BOBBIO assevera que traco caracteristico as
escolas que colocaram em relevo o costume fora a postura

antijusnaturalista?®®,

Von SAVIGNY alertaria, ainda, sobre os riscos de se
proceder a codificacdo em um Estado cuja cultura juridica se
encontrasse em franca decadéncia, a exemplo da situagao que
assistia a Alemanha no periodo em que vivera®. O meio pelo
qual se poderia vencer a decadéncia, ardua tarefa segundo o
referido Autor, assenta-se na necessidade de promover um
Direito cientifico mais vigoroso?®, transformacdo somente
possivel a partir do preparo ao qual se submeteriam os artifices
da ciéncia do Direito e do lavoro que resultaria dessa especial

preparacao.

265 Op. cit, p. 52.

266 Op. cit, p. 53/54.

267 Assim, Savigny afirma que a Alemanha da sua época nédo se encontra em condigfes culturais
particularmente felizes que possibilitem uma codificagcao, passando, ao contrario, por um periodo
de decadéncia, principalmente no que diz respeito & ciéncia juridica. (...) Numa época de declinio
da cultura juridica, enfim, a codificacdo é danosa, porque cristaliza e perpetua o Direito ja
decadente; assim, a compilacado justiniana transmitiu aos pésteros o Direito romano ndo em sua
pureza classica, mas tal qual ja vinha se corrompendo nos ultimos séculos do Império (op. cit, p.
61).

268 Op. cit, p. 62.



128

Enquanto determinado Estado ndo atingiu o estagio de
maturidade estdvel ndo se poderia, com segurancga, recorrer a
codificacdo, pois essa cristalizaria no sistema juridico local
padrbes pérfidos, insuficientes para permitir que o Direito e a
ciéncia juridica atinjam um estado 6timo em beneficio dos
jurisdicionados?®. Tal critica se apresenta ainda mais relevante
ao se notar que em determinado periodo da histéria do Direito
germéanico, exatamente na primeira metade do Século XIX, fez-
se perceber opinides segundo as quais a Alemanha deveria
aduzir ao seu ordenamento juridico o Coédigo Napolebdnico de
1804. Parcela do territorio alemao foram anexados pelo Império
francés durante o avanco de Napoledo pelo Ocidente e nesse

territério passou a vigorar a referida codificacéo.

A diferenca entre as legislacdes napolednica e
prussiana, por exemplo, era bastante clara e apontava para a
influéncia iluminista daquela. Dentre outros pontos de
divergéncia, BOBBIO denota a enunciacao presente no Cddigo
Napolebnico segundo a qual todos sédo iguais perante a lei
(principio da igualdade formal), enquanto a legislacao
prussiana de 1797 mantivera a sociedade de castas de antanho,
uma vez que subdividia a populagcdo em nobres, burgueses e

camponeses?’o,

269 Op. cit, p. 62.
270 Op. cit, p. 56.
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TISSOT, por sua vez, assevera que o referido cddigo
introduzira a liberdade de culto, indicando, em suma, o carater
libertario da ordenacdo napolebnica em vista das normas que
regiam diversas sociedades da Europa continental e que
justificam, sobremaneira, a tendéncia de alguns pensadores
sugerirem sua adocdo por outros Estados??!. A referida
proposi¢cao fora, contudo, rechacada pelos conservadores,
dentre os quais membros da escola histérica, haja vista que a
adocdo difusa da legislacédo francesa nos territdorios germanicos
ainda auténomos conduziria a perda das caracteristicas
nacionais da civilizacdo alema?’?. BOBBIO indicara que o real
motivo do libelo conservador fora erigido e, diversamente das
razdes romanticas enunciadas pela expressao acima transcrita,
buscava-se evitar que a codificacdo estrangeira extirpasse
privilégios de ha muito constituidos em favor das castas mais

abastadas?’3,

Juristas de escol se levantaram para propor a adocéao
de wuma codificacdo para Alemanha, dentre o0s quais

THIBAUT?"4,

211 Sous I'empire de Napoléon la liberté des cultes établis fut reconnue. Le fait d"appartenir a une
religion plutdét qu’a une autre n"entraimait aucune conséquence politique. On était libre encore
de ne professor aucune religion. Les lois réprimaient séveérement quinconque excitait la multitude
sous couleur de religion, ainsi que ceux qui troublaient les fidéles dans |"exercice du culte. Aucune
loi ne vengait I'offense a la divinité; le Iégislateur n “avait d"autre but que le maintien de la
tranquillité publique et la protetion de chacun dans le libre exercice de son culte. (TISSOT, J.: op.
cit., p. 317).

212 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 56.

213 Op. cit., p. 56.

274 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 56.
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Os defensores da codificagcdao aduziam em favor de sua
postulacdo as caracteristicas da ineficiéncia, da complexidade
e da irracionalidade dos costumes empregados para a solucao
de conflitos?’”®, além da obscuridade e da primitividade do
Direito germanico?® e, por fim, a deformacédo do Direito romano
oriundo de Justiniano, que se revelava, aquela altura, fonte de
incerteza?’’. O momento histérico, no qual os territérios
alemdes ndo mais se encontravam sob o jugo napolednico,
embora restasse o exemplo aqueles dedicado pela legislacao
francesa, revelava-se propicio para que a Alemanha editasse

um codigo de leis.

Von SAVIGNY, contemporaneo de tais teorias, afastara

a possibilidade de editar uma codificacdo e justificava seu

215 GILISSEN enuncia os inconvenientes, que, em termos gerais, determinada parcela da
doutrina atribui ao emprego dos costumes em sociedades civilizadas e sob profunda influéncia
cientifica, dentre os quais: - instavel, em consequéncia mesmo da sua evolug¢do constante; esta
em perpétuo devir; - incerto: este € o seu principal defeito; dai resulta um real inseguranca
juridica; dai a necessidade de trovar o costume em caso de contestacdo, e finalmente a
necessidade de o reduzir a escrito; - variavel no tempo; evoluindo constantemente, adaptando-
se as necessidades flutuantes do grupo social, muda duma época para a outra; a sua duragdo
de aplicabilidade é sempre incerta. (op. cit., p. 254).

276 Para John GILISSEN, ndo havia "um" Direito germanico, mas uma variedade de costumes,
mais ou menos diferentes, vivendo cada povo segundo o seu préprio Direito tradicional; a
situacao era semelhante a de qualquer povo arcaico. (...) Os costumes dos povos germanicos
anteriores a época das invasdes ndo foram pois reduzidos a escrito, o que torna o seu estudo
muito dificil; encontramo-nos perante a verdadeira pré-histéria do Direito da Europa Ocidental.
Os historiadores do Direito - sobretudo os alemées - tentaram reconstituir o Direito do periodo
anterior as invasdes do século V com a ajuda de documentos posteriores a essas invasfes e
com a ajuda de documentos escritos da literatura latina contemporanea. Esta reconstituicéo é
muito complexa e muitas vezes perigosa, digamos mesmo tendenciosa. Frequentemente,
"constitui-se" um sistema germanico Unico, quando havia na realidade uma pluralidade de
sistemas juridicos. Por outro lado, pretendeu-se muitas vezes ver regras juridicas de origem
germanica nas regras da Baixa ldade Média, pela Unica razdo de ndo serem aparentemente de
origem romana, ora, essas regras formaram-se depois do século V, a maior parte das vezes no
século Xl e XII. (op. cit., p. 162/163).

277 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 59.
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posicionamento de acordo com o0s principios gerais que

informavam a escola historia, da qual era expoente.

O Autor em comento erigira trés estdgios ou estados
nos quais o fato social Direito poderia ser observado, quais
sejam: 1) Direito popular, o qual se observaria em sociedades
primitivas, cuja formacdo ainda ¢é recente?® 2) Direito
cientifico, tipico de sociedades desenvolvidas, nas quais o
Direito atingiu maturidade suficiente para ser desenvolvido
pelos cientistas locais e, por existir tal grau de competéncia,
desnecessaria se faz a codificacdo, pois a comunidade
cientifica envolvida seria autossuficiente, vale dizer, sem a
acdo externa a comunidade??, e 3) Direito legislativo,

caracteristico das sociedades decadentes?280,

Como anteriormente observado, o desenvolvimento de
um codigo de leis em um momento de decadéncia teria como
resultado um conjunto de normas deturpadas, inferiores em
gualidade e em potencialidade e, portanto, tenderiam a impedir
gue a sociedade por ele afetada desenvolvesse um bom Direito
e, inclusive, pudesse elevar-se suficientemente, mediante a
ilustracdo dos cientistas, para obter um Direito melhor, mais
maduro e dedicado a cumprir sua funcao primordial. E se trata,

segundo o referido Autor, e uma consequéncia do estado de

278 BOBBIO, Norberto: op. cit., 61.
219 Op. cit., p. 61.
280 Op. cit., p. 62.
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decadéncia do Direito a producao de leis escritas que inovem
indevidamente o sistema local de Direito aquém as reais
necessidades daquela sociedade. Somente em um estado de
segura maturidade poder-se-ia verificar uma verdadeira e
suficiente producao Ilegislativa, mas essa se torna
desnecessaria em face da qualidade do trabalho técnico

desenvolvido pelos juristas.

Como acima se observa, revelando verdadeiro
principio da escola historica, von SAVIGNY conclui pela
desnecessidade de se desenvolver uma codificagcdao para a
Alemanha e, portanto, a autossuficiéncia normativa
representada pelos costumes extraidos de relagBes sociais
locais consolidadas e pela aplicabilidade de textos
jurisprudenciais romanos legados a posteridade pela tradicao

europeia ocidental.

A relevancia insita a escola histdérica do Direito, por
fim, ndo se encontra na caracteristica de percursor do
positivismo juridico, pois, em verdade, ndo se revelam formas

de pensamento parelhas.

BOBBIO ilustra, com particular acerto, que, a parte de
repelir a tendéncia em voga na Europa continental a
codificagdo, a Escola Historica contribuiu para com o
desenvolvimento do Direito, pois, propds a superacdo dos

problemas que se apresentavam mediante o emprego da ciéncia
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juridica. Recorrer aos instrumentos cientificos destacados pelo
conhecimento juridico para a solugcdo de desarranjos internos
do sistema de Direito se sobrepde em eficdcia a solucéo
representada pela legislacdo. A uma, a dindmica dos
instrumentos de interpretacdo nao limitados em todos 0s seus
aspectos a lei posta, permitindo-se apresentar solu¢gdes sabias,
relacionadas ao dominio do saber juridico caracteristico da
época de sua observacado, diferentemente do que se poderia
esperar de um cenario no qual exista a proeminéncia do Direito
legislado, cujas solugbdes, igualmente internalizadas, mas
essencialmente limitadas pelos instrumentos de interpretacao
e de aplicacdo que a prépria norma prescrevera ao seu
operador. A duas, haja vista a proposi¢cao que verdadeiramente
advém da licAo da Escola Historica e se apresenta em uma
alternativa a codificacdo mediante o desenvolvimento de uma
ciéncia juridica que permitisse ordenar ao sistema juridico
local, cadtico segundo os principios pregados pela escola
histérica, que deveria contar com a coesdo e com a
universalidade necesséarias para que o Direito pudesse
desenvolver, da forma mais precisa e ampla possiveis, seu

mister?2sl,

281 A esséncia do pensamento da escola histérica, primeiramente, de da pandectista, depois, ndo
era de mudar em nada o sistema de Direito vigente na Alemanha, mas que se algo devia ser
alterado, o melhor remédio ndo era a codificacdo, mas o desenvolvimento de uma ciéncia
juridica. Também os juristas aleméaes, como os franceses e o0s ingleses, eram premidos pela
quantidade de material juridico confuso e disperso, mas sustentavam que a obrigacdo de trazer
ordem ao caos cabia a eles mesmos e ndo a um legislador mais ou menos sagaz. (...) A
universalidade da ciéncia juridica é possivel porque se serve de um método préprio, de certos
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A relevancia da referida escola, ainda, se deu pelo
profundo questionamento proposto em face da escola do Direito

natural.

Jean-Cassien BULLIER e Aglaé MARYIOLI%®? apontam,
por outro lado, que o pensamento histdérico alemédo fora mais
significativo a constituicdo de um positivismo juridico europeu
gue a escola coirmé francesa, a Escola da Exegese. Embora se
pudesse a priori rejeitar uma vinculacdo préxima entre o
resultado do trabalho da Escola Historica com os postulados
que constituiram o positivismo juridico europeu continental, os
referidos Autores definem que o pensamento histérico concebe
uma definicdo de Direito e que o0 remete a ideia de um sistema

de norma que vigoram em determinado local, em determinado

momento.

Os referidos Autores elencam os pontos béasicos de tal
analise, que se resumem em quatro assertivas objetivas. A
primeira delas reside no fato de que, ao concluir sobre a
superioridade da histéria como um valor hermenéutico,
notadamente com a exclusdo dos elementos metafisicos
caracteristicos do Direito natural, estabelece-se o0 estudo do

Direito a partir da analise das normas em vigor.

métodos de pesquisas elaboradas e refinadas através dos séculos, as quais sdo validas para o
estudo de qualquer ordenamento (op. cit., p. 123).
282 |n Histodria da filosofia do direito. Barueri. Manole. 2005, p. 187.
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A segunda das assertivas indica a intencionalidade dos
expoentes da referida escola em desenvolver uma ciéncia
juridica destinada a produzir cientificamente o Direito em vigor

(a ciéncia juridica como uma fonte do Direito).

A terceira dedica unidade l6gica ao sistema juridico. A
unidade deriva da adocdo do conceito de Volksgeist, que limita
ideologica e geograficamente o ambito de andlise do Direito
agquele que se desenvolve em um local determinado e sob as

condicdes presentes aquela sociedade.

A quarta, por fim, estabelece-se na elaboracdo de
conceitos, uma genealogia de conceitos, sentencas linguisticas
gue garantiriam ao Direito a necessaria objetividade para uma
aplicacdo mais precisa, segura e previsivel aos casos
concretos jungidos a sua Autoridade, além de permitir a adocéo
de novos mecanismos didaticos para a promocado da educacéao

juridica nos circulos cientifico-profissionais.

O resultado mais concreto dos conceitos propostos
pela escola histérica, que inaugurou uma nova sistematica ao
Direito germéanico, foi a chamada Pandecta, que recorria as
instituicbes presentes nos textos romanos para propor solucdes
juridicas presentes aos casos submetidos a analise das

instancias competentes?,

283 Em principio, o historicismo, sob a forma que acabamos de avocar, se op8e ao positivismo.
Contudo, a escola histérica do Direito implica sem davida em muito mais positivismo que a escola
francesa da exegese ou a escola anglo-saxdnica da jurisprudéncia analitica, no sentido em que
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O positivismo juridico terad origem, segundo BOBBIO, a
partir da ideia ou do impulso histérico para a legislacdo?®. Aos
defensores dessa modalidade de criagcdo e, por conseguinte, de
inflexdo da ciéncia, Direito somente poderd ser assim
considerado se desenvolvido segundo mecanismos prescritos
por uma determinada atividade estatal, necessariamente
dirigida para essa finalidade, com as garantias de respeito ao
modo que I|he s&o insitas, como forma de regular os
comportamentos dos agentes do Estado e dos seres humanos
gue estejam sob os limites territoriais de vigéncia das normas
locais, uns com os outros, além da prépria relacdo do Estado

com seus regidos e com outros Estados soberanos?®.

A origem enunciada no paragrafo antecedente como
nascida a partir do impulso para uma legislacdo, merece
ilustracdo mais precisa. Diferentemente do que se poderia

depreender, principalmente apds a breve analise que envolveu

ela nega todo valor superior a histéria e no fundo reduz o Direito ao préprio fato das normas em
vigor. Alias, a dimenséo positivista da escola histérica aparece em outros escritos de Savigny, e
mais claramente ainda nos de Puchta, uma vez que ambos desenvolvem um método formalista
visando fazer do Direito um tipo de ciéncia pela elaboragéo cientifica do Direito em vigor (a
ciéncia juridica sera, assim, uma fonte do Direito). O conceito romantico de Volksgeist é colocado
a servico de uma visdo da unidade légica de um sistema de Direito. A tarefa da ciéncia do Direito
passa a ser entdo a de exibir os elos organicos entre as diversas proposicdes do sistema juridico
a fim de reconhecer o espirito unitario do sistema, que é aquele do "povo" onde ele surgiu. O
enfoque histdrico redundou em um trabalho de genealogia de conceitos que ndo é mais historica,
¢ logica. Esta reelaboracéo conceitual e sistematica do Direito alem&o, remetendo ao seu fundo
de Direito romano, foi chamado de "pandectismo" e resultou no método da “jurisprudéncia dos
conceitos" (Begriffsjurisprudenz). O positivismo juridico firmou-se na Alemanha, portanto, pela
via aparentemente desviada do historicismo juridico (op., cit., 191/192).

284 Op. cit., p. 119.

285 BOBBIO assevera que podemos agora precisar (...) o termo "Direito positivo" (...), como o
Direito posto pelo poder soberano do Estado, mediantes normas gerais e abstratas, isto €, como
"lei". Logo, o positivismo juridico nasce do impulso histérico para a legislacao, se realiza quando
a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de qualquer modo, absolutamente prevalente — do Direito,
e seu resultado dltimo é representado pela codificacédo (op. cit., p. 119).
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a disputa entre os membros da Escola Histérica e do Direito
natural e, ainda, daqueles para com o0s defensores da
codificacao, o Direito positivo ndao se revela como fruto do
Século XIX, exclusivamente. BOBBIO, por exemplo, assevera
gue o surgimento da legislagcdo encontra correlagcdo com o

processo de formacédo do Estado moderno 2,

Poder-se-ia questionar, a luz da histdria, a afirmacéo
de BOBBIO e apontar casos exemplares nos quais em que se
verifica o emprego de um suporte fisico para a legislacéo
anterior aquele acima indicado. GILISSEN, por sua vez,
enuncia a existéncia de um Direito escrito, que nomeara
cuneiforme?’, haja vista a forma pela qual se dava a escrita,
que datava de cerca de dois mil anos antes da era cristda?® e

era geograficamente localizado no Oriente Préximo.

Um dos exemplos mais célebres da producéo
legislativa daquele periodo, o chamado Cbédigo de Hammurabi,
concebido ha mil seiscentos e noventa e quatro anos antes da

era cristd, era composto de duzentos e oitenta e dois artigos?®,

286 Op. cit., p. 119.

287 O dicionario Caldas Aulete define escrita cuneiforme como aquela tragada em forma de cunha.
O verbete cunha, por sua vez, ilustra o formato de diedro agudo (...) que implica em forca de
penetragdo em meios solidos. Verbetes consultados na versdo digital do referido glossario,
representado pelo dominio http://www.aulete.com.br/index.php.

288 Trata-se do chamado cédigo Ur-Nammu, o qual compreende milhares de atas de julgamentos
(op. cit., p. 61).

289Além do monumento erigido em homenagem ao deus-sol Samas, o grande juiz dos céus e da
terra, e ao soberano terrdqueo Hammurabi, que congloba os duzentos e oitenta e dois excertos
judiciais, atualmente exposto a visitacdo no Museu do Louvre, arqueblogos encontraram sem-
namero de tabuinhas de argila contemporaneas aquele, com disposi¢des outras, portateis e que
serviam aos praticos do Direito durante sua atividade profissional (op. cit., p. 62).
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O referido Autor informa que atribuir a nomenclatura coédigo aos

achados cuneiformes é incorreta, na medida em que:

...contém (...) um pequeno numero de
disposicbes (...), relativas a questdes de
detalhes, e nao uma exposicao
sisteméatica e completa do Direito ou de

uma parte do Direito?%,

Mas, a despeito de se apresentarem em forma escrita,
os referidos achados arqueoldgicos nao sao, propriamente,
legislacdo?®. GLIESSEN aponta que os textos presentes, por
exemplo, no Coédigo de Hammurabi n&o constituira Ilei.
Caracterizavam, em verdade excertos de julgamentos?®?
promovidos ao tempo de Hammurabi (Hammu-rapi ou
Khammurabi) e que se prestariam, basicamente, a informar os
juizes locais sobre decisbes judiciais de outrora,
disponibilizando solucdes juridicas tematizadas segundo as
guais poderia pautar-se em oportuno julgamento de caso

analogo?%.

2% QOp. cit., p. 61.

291 Op. cit., p. 61.

292 Recolhas de textos juridicos, conforme a enunciacéo do citado Autor (op. cit., p. 61).

293 Estes textos ndo parece mesmo terem sido leis, mas antes, como lhes chama de Codigo de
Hammurabi, dinat misharim, ou seja, julgamentos de Direito, ensinamentos indicando o caminho
aos juizes. Cada frase, geralmente breve, diz respeito a um caso concreto e dé a solucao juridica;
a maior parte comecga por uma expressao equivalente a expressao latina si quis (se alguém...),
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O fendmeno legislativo, algo relativamente mais
recente que a préatica judicial babilénica, data, de acordo com
GAGNER, citado por BOBBIO, do Século XII, época em que se
constitui a doutrina canonista?®*. BOBBIO também concorda

com GILISSEN, ao reconhecer que:

..0 impulso para a legislacdo, que se
vislumbra no periodo em destaque, nédo é
um fato limitado e contingente, mas um
movimento histérico universal e
irreversivel, indissoluvelmente ligado a

formacdo do Estado moderno?%,

A atividade inicialmente realizada pelos artifices do
Direito canbénico se transforma em pratica corrente na
sociedade e o Direito legislado comecara a ser produzido entre
0s Séculos XIl e XI11%%, Nessa etapa passou-se a adotar a ideia
da lei como producao de normas juridicas gerais por parte de

uma pessoa investida de um poder soberano?’.

situando a formacg&o a meio caminho entre o concreto e o abstrato. Mas as recolhas de Direito
cuneiformes ndo conhecem qualquer sistematiza¢éo do Direito, qualquer doutrina juridica (op.
cit., 61).

294 Op. cit., p. 119.

2% QOp. cit., p. 120.

2% QOp. cit., p. 119.

297 Op. cit., p. 119.
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Na segunda metade do Século XII?%®, particularmente
em Franca, Espanha, Bélgica (englobada que estava pelo
territério outrora chamado de Lotaringia), Inglaterra, Portugal
e Sicilia, observou-se a criagcdo das chamadas ordenacdes,
gue, concreto exemplo da atividade legislativa estatal,
destinava-se a organizacao e administracdo das monarquias
locais. Sua introdu¢do causou uma ruptura no sistema que
anteriormente vigorava, o dos costumes, mas nao os aboliu
direta e imediatamente. Com o0 gradativo crescimento do
fenbmeno legislativo até o periodo da Revolucdo Francesa,
empregada nesse caso como mero marco temporal para fins
didaticos, poder-se-ia dizer que o costume restou praticamente

abolido nos paises europeus ocidentais continentais?%,

Segundo GILISSEN, além de se destinar a organizacéo
administrativa do reino local, as ordenacbes acabariam por
tangenciar os costumes, ora 0s autorizando e lhes dedicando
imperatividade, ora os modificando e, por fim, os revogando
expressamente para que regras legisladas fossem aplicadas

acima daqueles3%,

29%8 A partir do séc. Xll, tanto nos textos de Direito candnico como nas interpretacdes de
glosadores, o Direito de legislar foi reconhecido ao imperador e aos reis; a formula rex est
imperator teria sido utilizada pela primeira vez em 1168 (Johannes de Salisburia) tendo sido,
seguidamente, estendida aos grandes senhores (...). Op. cit., p. 296.

299 Na época moderna, a lei desempenha um papel muito mais importante do que na Idade Média.
Assiste-se a um crescimento sensivel do papel da lei como fonte do Direito, a ponto de esta ter
eliminado quase inteiramente o costume ainda antes da Revolucdo Francesa. (GILISSEN, John:
op. cit., p. 302).

800 Se certas leis apenas constituiram a redagéo de normas de Direito ja existentes, visando dar-
Ihes maior seguranca juridica, outras inovaram, criando novas normas, regulamentando novas
instituices ou, ainda, derrogando maus costumes (op. cit., p. 296).
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Mas a legislagcdo em sua origem remota se dedicara a

verter em texto os privilégios dinasticos30L

Os diversos Estados iniciaram a conversdo dos
privilégios30? atribuidos e gozados a partir costumes3®
estabelecidos como forma de justificar seu exercicio mediante
a Autoridade da lei nascente, que poderia ser imposta aos
suditos e afirmada judicialmente em caso de descumprimento.
Dividiam-se em duas modalidades, os de carater particular e os
de carater geral. Esse ultimo, que era concedido pelo soberano
a um certo numero de pessoas que compunham uma
coletividade ou uma corpora®®, caracterizado pelos atributos da

generalidade e da perenidade, préprio das leis3%,

O primeiro, por sua vez, considerados como aqueles
gue o0 principe os concede a uma ou mais pessoas privadas
determinadas vantagens de cunho pessoal e intransferivel, sdo
atos de governo e nao normativos, pois ausentes as

caracteristicas acima indicadas. Contudo, a respeitabilidade e

801 Os privilégios constituem concessdes de vantagens expressas sob a forma de normas de
Direitos, em favor de uma ou de vérias pessoas ou de certos grupos de pessoas. Desempenham
um importante papel na vida juridica da Baixa ldade Média. Na sociedade feudal, fortemente
hierarquizada por natureza, numerosos sdo os homens que gozam de um estatuto privilegiado.
Esses privilégios sdo muitas vezes adquiridos pelo uso, sendo entdo de natureza costumeira.
(GILISSEN, John: op. cit., p. 292/293).

302Estes privilégios sdo muitas vezes, adquiridos pelo uso, sendo entdo de natureza costumeira.
Podem também ter sido arrancados pela violéncia, pela forga ou ter sido concedidos pela
Autoridade (o imperador, o rei, o senhor) a pedido dos interessados. (GILISSEN, op. cit., p. 293).
303 Na maior parte dos casos, estes privilégios ndo fazem outra coisa sendo confirmar uma
situacao ja existente, fundada no costume: o grupo privilegiado esta ja em posse de vantagens
reconhecidas de fato; a carta de concessao apenas confirma esta situacao. (GILISSEN, op. cit.,
p. 293).

804 GILISSEN, John: op. cit., p. 293.

805 Como principio, pode assentar-se em que um privilégio apenas pode ser considerado como
lei na medida em que possua 0s caracteres essenciais da lei, ou seja, a generalidade e a
permanéncia (GILISSEN, John: op. cit., p. 293).
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a Autoridade dos privilégios concedidos em carater individual
pelo soberano se faziam impor pela propria natureza do canal
de producdo®®. E o dominio da legislacédo, assim compreendida
em sentido deveras amplo e segundo o0 contexto acima
assinalado, envolvendo a lei propriamente dita e os atos de
governo editados pelo soberano, permitiu ao emissor legislativo

consolidar formidavelmente seu poder3,

Em Franca, por exemplo, particularmente a partir do
édito de 1572, a atividade legiferante se torna monopdlio real,
vedada aos senhores feudais a instituicdo de ordonnances que
conflitassem com as editadas pelo rei®®. Os proprios Estados
Gerais, que representavam o0s extratos sociais estabelecidos
na sociedade francesa, quais sejam, a nobreza, o clero e o
terceiro estado, ndo possuiam sendo a prerrogativa de sugerir
reformas legislativas, mediante a edicdo dos chamados cahiers
de doléances3®, mas cuja realizacdo somente caberia a
discricionaria opinido do soberano. Melhor sorte cabia ao
Parlamento, que, em verdade, poderia, como instrumentos de

controle da atividade legislativa real, recusar-se ao registro

306 Mas a forga normativa do costume vem entéo juntar-se a Autoridade inerente a expressao da
vontade do principe. Esta chancela de uma Autoridade reconhecida tira qualquer possibilidade
de discusséo acerca do contetido do costume assim fixado (op. cit., p. 293).

807 Mas a preponderancia da lei é, antes de mais, consequéncia do reforco do poder dos
soberanos: uma vez que a monarquia se tornou absoluta, em certos paises, todos os poderes
estdo nas maos do principe; este procura unificar o Direito do seu pais e suprimir os
particularismos costumeiros com a ajuda de uma atividade legislativa que invade cada vez mais
dominios. (GILISSEN, John: op. cit., p. 302).

308 Op. cit., p. 303.

309 Op. cit., p. 303.
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das ordenacbOes emitidas pelo soberano e |he encaminhar

adverténcias319,

Segundo GILISSEN, constituiam-se, ao tempo do
regime absolutista, como 6rgdos sobretudo judiciarios, espécie
de tribunais de apelacédo, diferentemente do que se observava
aquela época em Inglaterra e contemporaneamente por todo o
mundo ocidental, onde os parlamentos constituem o6rgaos de

representacdo da sociedade?s!.

Um segundo momento em que a atividade legiferante
se fez observar com vigor, superior aquele que se verificou

durante a baixa idade média, data do inicio da era moderna.

GILISSEN, ao reconhecer que a partir do Século XVI a
atividade legislativa é intensa, se dedicara a apresentar dados
estatisticos sobre a producdo de ordenacdes na regido dos

Paises Baixos entre os anos de 1506 e 1789 e tracara uma

310 Com efeito, para que uma lei fosse obrigatdria, era preciso que ela fosse recebida e publicada
pelos parlamentos: os parlamentos registravam as ordonnances e davam ordem as Autoridades
administrativas da sua area de competéncia para as publicar. Esta publicacdo consistia na sua
leitura em publico, o Unico modo de divulgacéo nesta época. Os parlamentos conseguiam fazer
deste registro um Direito, ou mesmo um privilégio: o de recursar o registro das ordonnances e
de fazer "adverténcias" (remontrances) ao rei. A partir de entdo, nenhuma ordennance era
executdria no circulo territorial de um parlamento sem que este tivesse procedido previamente
ao seu registro. (Havia 10 parlamentos em Franca nos séculos XVI a XVIII: Paris, Toulouse,
Grenoble, Bordeaux, Aix-en-Provence, Rouen, Rennes, D6le e Douai). Muitas vezes, o rei
manteve as suas ordonnances, apesar das adverténcias (remontrances) do parlamento;
ordenava entéo ao parlamento o registro das ordonnances contestadas, por meio de "cartas de
injuncéo” (lettres de jussion). eu geral, o parlamento submetia-se; outras vezes, insistia em suas
adverténcias, mesmo depois de varias "cartas de injungdo”. Para por fim a isto, o rei reunia um
"lit de justice": dirigia-se pessoalmente ao parlamento para ai dar diretamente ao chanceler a
ordem de registrar a ordonnance. O controlo dos parlamentos justificava-se pelo respeito devido
pelo rei aos principios do Direito divino (ndo do Direito candnico) e "as leis fundamentais do
reino". Estas eram constituidas por um conjunto de costumes relativos ao funcionamento da
realeza. (...) Estas "leis fundamentais" diziam respeito & sucesséo do trono, a inalienabilidade da
coroa, a independéncia do poder espiritual (GILISSEN, John: op. cit., p. 304).

311 Op. cit., p. 302.
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meédia entre a producdo de dezessete provincias. Reconheceu,
ademais, num primeiro momento, a totalidade das ordenacdes
produzidas entre 1506 e 1789, em numero de 13.367 (treze mil
trezentas e sessenta e sete) e, em um segundo passo, a média
geral apurada ao longo dos duzentos e oitenta e trés anos
acima considerados, que se estabilizara em cinquenta éditos
por provincia por ano®? Dedicara-se, ademais, a triagem do
conteudo das mais de dez mil de ordenacdes e concluira,
assim, que o0s assuntos de Estado (Direito publico e
administrativo, fiscal, econdmico e social) era o mais
recorrente fundamento para a edicao legislativa, respondendo
por 84% (oitenta e quatro por cento) de toda a producao do

periodo.

Direito penal respondera por 8% (oito por cento), civil
e comercial, por 4% (quatro por cento), processo, 2% (dois por
cento), Direito feudal e homologacdo de costumes, 1% (um por

cento cada)s3®,

Legislacédo civel e criminal rareavam.

Desde a origem histdrica da atividade legislativa néo
se notaria grande preocupacdo com o estatuimento de normas
de direito civil e penal, sendo a conversao a termo de costumes

enunciadores de posturas relativas e tais matérias. GILISSEN

812 Op. cit., p. 309.
313 Op. cit., p. 309.
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utilizara como exemplo frustrado de uma tentativa de legislar
em matéria civel a ordenacdo francesa de 121434
Permaneceriam tais matérias a ser juridicamente consideradas
ainda por algum tempo®®, a depender de cada pais desde a
primeira década do Século XIX até o inicio do Século XX,
conforme os costumes localmente admitidos. Uma tentativa se
esbo¢cou no sentido de aproximar a sociedade da legislacéo
escrita de comportamentos comuns ao ambito dos Direitos civis

e criminais.

Da mesma forma como o fendbmeno legislativo, tal
evento contara como caracteristica a universalidade, sendo
percebido em diversos Estados ao longo da Baixa ldade
Média®® e no decurso da era modernad. Trata-se da reducéo

oficial dos costumes a forma escrita3!,

314 Quanto ao Direito civil, o rei ndo tinha hesitado em abolir um ou outro "mau costume" local
nesta matéria. Mas alguns raros esfor¢os para introduzir moto proprio novas normas de Direito
civil por via legislativa fracassaram. Assim, uma ordennance de 1214 estabelecendo um
apanagio legal a favor da vilva teve escassa aplicagao (op. cit., p. 298).

315 O costume permaneceu durante a Epoca Moderna, uma importante fonte de Direito,
sobretudo em matéria de Direito civi. Como na Baixa Idade Média, ele é essencialmente
territorial, tendo cada regi&o o seu préprio costume. (GILISSEN, John: op. cit., p. 274).

816 Por exemplo, na Peninsula Ibérica, numerosos fueros ou costums foram redigidos nos séculos
Xl e XIV por ordem do rei ou das Autoridades locais e tornados obrigatérios. Assim, em Aragéo,
os fueros conhecidos pelo titulo de Codigo de Huesca, redigidos por iniciativa do rei Jaime I,
foram oficialmente promulgados numa reuni@o da curia plena realizada em Huescaem 1247.
(GILISSEN, John: op. cit., p. 275).

317 Na Alemanha, as numerosas Reformationen do Direito urbano ou de Direito da regido
(Landrechte), feitas nos séculos XV e XVI, séo igualmente redagdes oficiais das leis e costumes,
ordenadas pelas Autoridades competentes da cidade ou da regido. Citemos, a titulo de exemplo,
a Landrechtreformation de Baviera, de 1518, o Wirttemberger Landrecht de 1555,a Kurkdlnische
Reformation de 1538, o Ostfriesische Landrecht de 1515 e, entre as reda¢des de Direito urbano,
a de Nuremberga (1479), de Worms (1499), de Fancoforte (1509) e sobretudo a de Fribourg-en-
Brisgau (1520), obra do grande jurista Zasius. (GILISSEN, John: op. cit., p. 275).

818 A partir do século Xlll, mas sobretudo do século XV, as Autoridades reais, senhoriais ou
urbanas ordenam, na maior parte dos paises da Europa continental, a reducao a escrito dos
costumes. (GILISSEN, John: op. cit., p. 274).
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Desde o Século XIIl tenderam os Estados europeus
continentais a cristalizar os costumes em forma verbal de
maneira a permitir, aos intervenientes de uma relacédo civel ou
comercial ou aos contendentes em uma disputa judiciaria,
provar com maior facilidade o Direito que envolve a relacéo

estabelecida.

A conversdo das regras consuetudinarias ndo restou
imune as criticas, as quais, em sintese, referiam-se a
dificuldade de adequacédo do conteldo de um auténtico costume
a um formato caracteristico de uma lei®®. Indubitavelmente uma
circunstancia secundaria a redacao oficial dos costumes pode
ser apontada, que indica maior dificuldade em operar a
modificacdo do conteddo dos costumes adotados pela
sociedade em estudo®? Como observado na presente
dissertacado, caracteristica do costume € a possibilidade de sua
modificacdo ao longo do tempo, adequando-se com maior
fidelidade as necessidades locais, diferentemente do que se

poderia esperar da legislacdo, que, no mais das vezes,

319 Esta redacao oficial acarreta algumas modificagfes, tanto externas como internas, do Direito
consuetudinario. Modificagdes externas, porque, desde que o costume é reduzido a escrito e
oficialmente reconhecido pela Autoridade, deixa de ser incerto; adquire muitas vezes as
principais caracteristicas da lei. Modificagdes internas, porque por ocasidao do processo de
redacdo e de aprovacdo, cada costume é mais ou menos modificado, sobretudo no sentido da
unificacdo e, muitas vezes, da romanizacgédo (GILISSEN, John: op. cit., p. 274).

820 O costume é estavel. Ja ndo pode variar muito, uma vez que esta reduzido a escrito; alias, os
costumes escritos raramente foram modificados. (...) O Direito consuetudinario torna-se assim
esclerosado. Haverd progressivamente ruptura entre o Direito consuetudinario escrito e a
evolucdo da vida social; os costumes redigidos tornar-se-ao, em parte, Direito morto, ao lado
dum Direito vivo formado pela legislacdo e pela jurisprudéncia. (GILISSEN, John: op. cit., p. 280).
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demanda tempo para ser modificada segundo os anseios da

populacdo afetada3.

Demais disso, eventual modificacdo no modo
costumeiro de se tratar uma determinada questao da vida civil
ndo seria imediatamente percebida pela redacado oficial e,
assim, aquele se portasse conforme a nova modalidade
consuetudinaria poderia restar prejudicado em eventual disputa

judiciaria.

A reducdo dos costumes a escrito foi, ainda, objeto de
atencdo dos doutrinadores do Direito da época em comento, 0s
guais, com o tempo, abandonaram a glosa lancada sobre os
textos juridicos romanos e canbénicos, 0s quais supletivamente
aplicados a legislacdo de diversos Estados europeus durante o

Antigo Regime?3??,

O movimento em favor do estudo sistematicos dos
costumes em detrimento dos textos romanos e candnicos se
estabelece a partir da postura estatal de converter o Direito

consuetudinario em férmulas verbais e da Autoridade

821 Os costumes homologados adquiriram as caracteristicas essenciais da lei: certeza,
estabilidade, permanéncia. Na Bélgica, alias, sdo formalmente leis; ndo o sdo, em Fran¢a. Mas,
mesmo quase transformados em Direito legislativo, o Direito consuetudinario permanece distinto
da legislagdo. Porque o costume é muito menos geral, sé se aplica numa dada regiéo, portanto,
numa parte do territério submetido a Autoridade do soberano. Rege matérias que ndo sao muito
abordadas pela legislac&o: sobretudo o Direito civil e o processo. E a expressao dos sentimentos
particularistas das popula¢des que permanecem muito arraigadas aos seus usos e costumes. A
oposicao das provincias belgas as reformas de José Il é prova disso. (GILISSEN, John: op. cit.,
p. 281).

822 Os costumes reduzidos a escrito foram objeto de estudos doutrinarios. Os juristas,
abandonando cada vez mais o estudo do Direito romano e do Direito candnico, debrucaram-se
sobre 0s costumes, analisam-nos, comentam-nos, comparam-nos, elaborando assim um sistema
de Direito consuetudinario comum, sobretudo em Franca (GILISSEN, John: op. cit., p. 282).
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subjacente a construcdo escrita e da selecdo efetuada pelo
governo de cada regido dos costumes que poderiam ser
empregados nos limites da soberania local. Exemplo
caracteristico fora colhido por GILISSEN ao analisar a redacao
dos costumes nos Paises Baixos, onde, ap0s a colheita e a
definicdo dos costumes, que se verificou no total de setecentos
costumes, seiscentos foram oficialmente suprimidos e apenas
cem foram mantidos em vigor pelo poder soberano®?, Trata-se
de um movimento oportuno executado em favor de estabelecer
uma nova maneira de se portarem o Estado e o sudito ante a
Autoridade, uma ponte para que a sociedade pudesse se
acostumar e atuar de acordo com o fenémeno legislativo, que
se tornaria, entao, uma atividade coexistente, universal e

irreversivel324,

Essa proposta fora bem ilustrada pela escola do
positivismo juridico, particularmente a partir da segunda
metade do Século XI1X3%5 revelando, em linhas gerais, o assento
da legislacdo no modo de producédo e de aplicacao positiva do

Direito.

O fendbmeno da legislacdo corresponde ao suporte, a

base sobre a qual o Direito atua com a finalidade de propor a

823 Op. cit., p. 281.

824 Em sintese, o impulso para a legislacdo nasce da dupla exigéncia de pér ordem no caos do
Direito primitivo e de fornecer ao Estado um instrumento eficaz para intervencao na vida social.
O impulso pela legislacdo n&do é um fato limitado e contingente, mas um movimento histoérico
universal e irreversivel, indissoluvelmente ligado a formag¢do do Estado moderno. (BOBBIO,
Norberto: op. cit., 120).

325 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 131.
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posturas humanas ideais e soluc¢des juridicas para determinado
caso concreto, cuja postura ndo se tenha potencialmente
realizado de acordo com o padrdo legalmente prescrito e
permita, assim, apresentar o fato a uma figura que detenha a
competéncia necesséaria para reverter, sobrestar ou reparar a

conduta compreendida como desviante.

Os percussores do positivismo juridico direcionaram
seu lavoro para que o Direito fosse compreendido como uma
verdadeira ciéncia, a qual préxima das ciéncias naturais, fisico-
matematicas, com a finalidade de aproximar aquela a essas, de
permitir que os resultados atingidos pelos cientistas do Direito
representassem a mesma precisao dos resultados obtidos por
um cientista de outras areas do conhecimento3®, valendo-se,
dessa forma, de uma certeza elaborada pelo cotejo do fato

humano descrito e da legislacdo posta.

De maneira geral, BOBBIO reconhece como
caracteristica fundamental a Ciéncia o principio da
avaloratividade, que determina a dissencdo dos juizos de fato
(conhecimento objetivo) e dos juizos de valor (conhecimento

subjetivo), sendo aqueles relacionados a atividade cientifica3¥.

O referido Autor, ainda, diferenciaria ambos o0s

dominios em conceitos, segundo 0s quais:

826 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 135.
327 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 135.
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...0 juizo de fato representa uma tomada
de conhecimento da realidade, visto que
sua formulacdo possui a finalidade de
informar, de comunicar a um outro a minha

constatacao3?,

Os juizos de valor, por conseguinte, abominados pela

ciéncia como um todo, representam:

..uma tomada de posicdo frente a
realidade, visto que sua formulacéo
possui a finalidade ndo de informar, mas
de influir sobre o outros, isto é, de fazer
com que o outro realize uma escolha igual
a minha e, eventualmente, siga certas

prescricbes minhas3?°,

A adocédo de uma postura equidistante do cientista para
com o objeto de seu estudo, representada pela producdo do

lavoro cientifico mediante a emissdo de juizos de fato, eleva a

328 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 135.
329 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 135.
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posi¢cdo de principio a preocupacdo de ndo impingir a ciéncia

novas caracteristicas de ordem metafisicas3.

O modus adotado pelos pioneiros do positivismo
juridico aproxima-se daquele lecionado por Auguste COMTE,
cuja analise restou acima delineada. Contudo, as doutrinas de
historia e de teoria geral do Direito ainda travam disputa ao

afirmar que os termos se confundem ou néo.

Jean-Cassien BILLIER e Aglaé MARYIOLI, por
exemplo, questionam se ha uma oposicdo entre o positivismo
dos fil6sofos e o positivismo dos juristas3l. A resposta €
construida a partir das licbes de Alain RENAUT e de Lukas
SOSOE, para os quais se trata de uma lenda a negacdo da

proximidade entre os positivismos sociolégico e juridico.

Explica-se, ademais, a relagdo entre ambos os
dominios por sua relacdo com a sociologia durkheimiana, que

funciona como um mediadors332,

Alguns expoentes da doutrina da filosofia do Direito
tomam posicdo relativista a visdo comumente professada.

Trata-se, por exemplo, da posicdo de Soares MARTINEZ, para

330 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 135.

331 Op. cit., p. 186.

832 Mas sobre a questdo precisa do Direito, a evolugdo ndo se limitaria aqui a filiacdo entre
COMTE e KELSEN pela mediacéo das sociologias de DURKHEIM, que se inscreve na linha do
primeiro, e de Max Weber, que se aproxima do segundo (op. cit., p. 186/187).
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o qual a ideia de direito positivo se vincula a de positivismo

juridico e essa, por sua vez, a de positivismo filoséfico 3%,

O referido Autor, contudo, leciona que a instituicado do
direito positivo € mais antiga que a do positivismo filoséfico,

cometido a Auguste COMTE e aos seus discipulos33

MARTINEZ concluiu que fil6sofo positivista né&o
contrariaria os principios gerais que informar o positivismo
juridico ao analisa-los e os admitiria como validos, na medida
em que se aproximam dos principios por aquele professados.
O jusnaturalismo, por outro lado, ndo seria observado como
uma das doutrinas admitidas pelo pensamento positivista, pois
essa adota como principios posicdes opostas aquelas adotadas
pelo pensamento positivista, tais como o0s comandos que
encontram validade na vontade humana ou em uma vontade

superior, a divinas33®,

BOBBIO ressalta a diferenca entre ambos os dominios,
mas reconhece que 0s positivistas do Direito possuem
proximidade intelectual com o positivismo filoso6fico, embora os

estudiosos desse nao se expressaram em termos tao

333 Op. cit., p. 338.

334 MARTINEZ também se opde ao consenso representado pela génese do positivismo filoséfico
a pessoa de COMTE: (...) talvez se exagere quando se situa o positivismo filoséfico em
AUGUSTO COMTE. Este ter-se-a limitado a enquadrar a concepgao positivista em um sistema.
Alias, o pensamento de COMTE e dos seus seguidores mais directos corresponde a um sentido
restrito de positivismo, que afasta do plano do conhecimento tudo quanto ndo é suscetivel de
observacdo. Em sentido amplo, também serdo positivistas 0os que admitem fontes de
conhecimento alheias a observacao, a experimentacdo, mas que limitam a experimentacao as
investigacdes cientificas ou, pelo menos, a anélise dos fendmenos que constituem o objeto de
algumas ciéncias. Fundamentalmente das ciéncias fisicas (op. cit., p. 338/339).

335 Op. cit., p. 339.
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extremados como aqueles em relacdo a exigéncia de perfeita

validade para que se possa supor uma lei como em vigor33%,

Mario LOSANO, ao comentar o sistema juridico no
Século XX, relembra que o uso do termo ius positivum,
amplamente empregado na época romana para significar o
oposto de ius divinum e de ius naturale, remontaria ao antigo
Direito francés do Século XII, embora seu uso se generalizasse

em territérios italianos desde 1210.

O Autor destaca o uso remoto da expressao, raramente
lembrado por Autores contemporaneos como se pode observar
pela pesquisa bibliografica acima referida, que relacionava
positivum, uma derivacdo de ponere, ao ato de estatuir,
colocar, algo que representa a composicao legislativa por acao

de uma Autoridade humana3?¥,

Ter-se-ia, portanto, o termo positivismo juridico uma
origem mais remota que a do positivismo filosofico e seu uso

seria qualificado por motivos diversos daqueles elencados

836 Para um jusnaturalista, uma norma ndo é vdlida se nao é justa; para a teoria oposta, uma
norma € justa somente se for valida. Para uns, a justica é a confirmagédo da justica. Chamamos
essa doutrina de positivismo juridico, embora devamos convir que a maior parte daqueles que
sdo positivistas na filosofia e tedricos e estudiosos do Direito positivo (o termo positivismo se
refere tanto a um quanto a outros), hunca sustentaram uma tese tdo extremada (in Teoria da
norma juridica. Bauru. Edipro, p. 59).

837 Em particular, o jurista se encontra em dificuldade porque na sua disciplina o termo aparece
ja no Direito romano, como ius positivum contraposto ao ius divinum, naturale, gentium, etc. O
termo retorna, depois, nos canonistas franceses do século Xll e "parece tornar-se de uso geral
em Bolonha somente depois de 1210. Aqui, positivum deriva de ponere, no sentido de colocar
ou estatuir: com efeito, a ciéncia juridica distingue um Direito estatuido pela Autoridade de
Direitos provenientes de outras fontes (in Sistema e estrutura do Direito, vol. 2. Sdo Paulo.
Martins Fontes. 2010, p. 27).
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pelos positivistas do Século XIX para justificar a nomenclatura

de seu método filosé6fico.

Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, por sua vez, conclui
pela equivocidade do vocaAbulo positivismo3®, na medida em
que o uso a ele atribuido pode determinar variados sentidos no
interior de uma sentenca literal a depender da maneira como é
empregado. Um dos usos correntes, afirmar o referido Autor,
encontra reflexo na expressédo ciéncia positiva®®, que enuncia

a doutrina comtiana e seus derivados.

O emprego da expressao positivismo juridico também
ndo encontra univocidade, na medida em que, até o Século XIX,
fora empregado para definir uma série de institutos, teorias ou
circunstancias intelectuais ressonantes para a ciéncia do
Direito3*, Todavia, reconhece que a escola do Direito positivo,
revelada e desenvolvida no curso do Século XIX, reverberou a
necessidade de seguranca da sociedade burguesa3? e adveio
de um debate inicialmente travado pelos pensadores
iluministas em momento imediatamente anterior a Revolucao

Francesa, mas somente eclodiria como movimento dirigido a

uma nova forma de pensar, criar e aplicar o Direito com a

338 O termo positivismo nao €, sabidamente, univoco. ele designa tanto a doutrina de Auguste
Comte, como também aquelas que se ligam a sua doutrina ou a ela se assemelham. (op. cit., p.
31).

339 Op. cit., p. 31.

340 Também o termo positivismo juridico é equivoco. Nesse sentido, fala-nos Erik Wolf, por
exemplo, de um "positivismo pratico-juridico”, de um "sociologico-pragmatico”, de um "tedrico-
filoséfico", de um "politico" e de um "ateista ndo-religioso", correspondente a diversos tipos de
Direito natural (op. cit., p. 32).

341 Op. cit., p. 32.



155

atividade da nomeada Ecole de |'Exégése, que encontrara,
como acima se observa, difusdo continental na Europa de sua
época principalmente nos Estados anexados pelo Império
francés, que passariam a aderir aos seus ordenamentos

juridicos o Cédigo Napolednico e legislacdo correlata3?.

A finalidade implicita de estabelecer bases para
protecdo da sociedade burguesa refletiu no modo como a
ciéncia do Direito seria realizada. O ordenamento juridico
passaria a contar com uma série de mecanismos para a
producdo do Direito local, estabelecendo-se, com efeito,
limitacbes aos Autores, as formas e as fontes de producao da
lei, tornando-o concentrado e previsivel. Tais caracteristicas
tornar-se-iam mais claras na obra de PUCHTA, que se dedicara
a promover a visdo segundo a qual o Direito, observado sob a
perspectiva de sistema?3®, ilustra uma totalidade fechada e
acabada3*, que permitiria um minimo de intervencdo humana
apos sua producdao legislativa, conforme regras definidas para

sua aplicacdo em situacdes também previamente definidas?34®,

Por fim, definir-se-ia, como base metodolégico-

sistematica entdo empregada, ideia ou o dogma da subsuncéo,

342 Op. cit., p. 32.

343 O sistema juridico €, necessariamente, manifestacdo de uma unidade imanente, perfeita e
acabada, que a analise sistemética faz mister explicitar (op. cit., p. 33).

344 Op. cit., p. 33.

345 Esta concepcdo de sistema, que informa notavelmente a "jurisprudéncia dos conceitos"
(Begriffsjurisprudenz), acentua-se e desenvolve-se com Puchta e sua "pirAmide de conceitos",
gue enfatiza, conhecidamente, o carater logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto
desdobramento de conceitos e normas abstratas, da generalidade para a singularidade, em
termos de uma totalidade fechada e acabada (op. cit., p. 33).
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um mecanismo silogistico, segundo o qual a premissa maior,
representada pelo raciocinio juridico, e uma premissa menor, 0
caso concreto colocado em apreco, permitiria a elaboracao de
uma conclusdo ou um juizo conclusivo sobre o caso concreto
colocado a analise do jurista a vista da legislacdo presente. Tal
mecanismo dedicaria a ciéncia do Direito formas préprias
empregadas pelas ciéncias naturais para a resolucao de alguns

dos problemas colocados a avaliacdo dessas?3%.

Poder-se-ia afirmar, que outras ramas das ciéncias
sociais empregariam tal método para a resolucdo de problemas
colocados diante das comunidades cientificas locais, mas
resultados obtidos a partir do silogismo subsuntivo néao
atingiriam o grau de utilidade atingido pela equacao no ambito

da ciéncia juridica.

Embora os resultados obtidos na esfera juridica ndo se
aproxime exatamente aqueles relacionados as ciéncias
naturais, ndo se deve ignorar, por outro lado, que o Direito,
enquanto realidade e enquanto ciéncia, labora, diferentemente
das demais ciéncias do espirito, com leis que compreendem
comportamentos abstraidos, sendo ou ndo recorrentes mas
possiveis, rigorosamente definidos por icones, que podem ser

confirmados pela verificagcdo dos pretendidos comportamentos

346 A tarefa do jurista circunscreveu-se, a partir dai, assevera o referido Autor, cada vez mais a
teorizacdo e sistematizacdo da experiéncia juridica, em termos de uma unificacdo construtiva
dos juizos normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos, descambando, por fim, para
o chamado "positivismo legal”, com a autolimitac@o da Ciéncia do Direito ao estudo da lei positiva
e o estabelecimento da tese da "estatalidade do Direito” (op. cit., p 33).
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no mundo fatico com maior seguranca que se poderia obter de

verificagOes realizadas em outras ciéncias sociais.

Amainar-se-ia, assim, no campo tedrico, a dissencéo
estabelecida em torno da tese de KUHN sobre a possibilidade
de se observar revolu¢gdes cientificas no a&mbito das ciéncias
sociais, pois, como acima observado, essas se encontrariam
em recorrente periodo preparadigmético, ndo se estabelecendo
0O necessario consenso para que se pudesse atestar
corretamente o estabelecimento de uma revolugcdo sobre a qual

a comunidade cientifica afetada passaria a se dedicar.

Respeitaveis conclusdes que reconhecem a adequacao
da referida tese de KUHN as ciéncias sociais, dentre as quais
assertiva talhada pelo préprio Autor, foram apresentadas no

primeiro capitulo da presente dissertacao.

Mas, com maior razdo, aplica-se a tese original de
KUHN a analise do Direito, que ressalta uma caracteristica
ciéncia humana qualificada e que permite a consecucdo de um
consenso dentre os membros da comunidade cientifica a ele
relacionada, permitindo, ademais, a observacao de revolucdes
historicamente definidas, quando da sucessdo do paradigma

vigente.

Essa hipotese amplia significativamente o espectro de
atuacdo do cientista e do filosofo do Direito em sua seara de

estudos, na medida em que poderdo aplicar como instrumento
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metodolégico a observacdo e a analise da ciéncia em comento
segundo o viés historico, permitindo-se, ainda, compreender o
fendmeno juridico em precisdo segundo o momento sobre o
gual se deita o estudo e as circunstancias socioculturais que
permearam seu desenvolvimento e que influenciam sua

interpretacdo e aplicagcdo no correr do tempo.

As caracteristicas instiladas pela escola positiva do
Direito tenderiam a ser ressaltadas no correr do Século XX,
desde seu inicio. Estabelece-se, conforme licdo de FERRAZ

JUNIOR:

..a ciéncia juridica (...) como um
processo de subsunc¢édo dominado por uma
dualidade l6gica em que todo fenémeno
juridico é reduzido a duas possibilidades:
ou € isto ou é aquilo, ou se encaixa ou néao
se encaixa, constituindo enormes redes

de excecdess.

Buscar-se-ia, a comunidade cientifica de entéao,
mediante o aprimoramento dos mecanismos de interpretacao e

de aplicacdo do Direito positivado, caracterizado como

347 Op. cit., p. 36.
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resultado valido da atividade legislativa estatal, voltados para
a salvaguarda das relagcbes sociais (indicaria, como visto, o
referido Autor, uma atividade para prote¢cdo e manutencao do
status quo da sociedade burguesa), atribuindo-se ao resultado
desse procedimento wuma certeza intencional, que se
transformaria num dos apanagios da escola positivista do

Direito ao longo do século passado: a segurancga juridica.

Estabelece-se, assim, uma diferenciagcdo essencial

entre as definicbes de validade e o valor do Direito.

Aguela relaciona-se ao Direito real, essa com o Direito

ideal.

Validade, sinteticamente, é o atributo que indica a
existéncia de uma norma em determinado ordenamento
juridico3®, garantindo, num primeiro momento, que ela se
encontra formalmente concorde com ele e, portanto, poderéa ser
exigida no determinado contexto juridico para o qual fora
desenvolvida. Valor, por sua vez, indica atributo (ou, como
prefere BOBBIO, qualidade3®¥®) diverso de uma determinada
norma, averiguada sob o aspecto de uma justica idealmente

proposta. Os conceitos de validade e valor se confundem para

348 Esta (ltima deve se limitar a formular um juizo de validade do Direito, isto é, a assegurar a
sua existéncia juridica. A razdo desta posicdo € clara: a distingao entre juizo de validade e juizo
de valor é tdo-somente um caso particular (referente ao Direito) da distingao entre juizo de fato
e juizo de valor. (op. cit., p. 137/138).

349 Op. cit., p. 137.
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a doutrina jusnaturalista habitual®® enquanto para o
juspositivismo restam separados e excluido o ultimo do ambito

do estudo cientifico3%?,

A afirmacdo de que em um determinado Estado a
comunidade cientifica compreende e desenvolve teorias
juridicas de tipo positivista e, portanto, que compreende 0
atributo de validade da norma como sua correlagcdo com o
ordenamento juridico local, independentemente de juizos
valorativos de justica a referenda-la, adere-se breves
enunciados, imediatamente relacionados aquele, sobre a forma

e 0 conteudo das normas juridicas positivas.

A primeira caracteristica enunciada atende a
necessidade de dedicar a norma juridica a maneira pela qual
sera formulada e, posteriormente, apresentada aos seus
destinatarios, que a apreenderdo a partir de seus sentidos,
apenas se considerando valida, em uma primeira etapa de
interpretacdo, a norma revestida das caracteristicas formais

determinadas pelo ordenamento juridico local.

A segunda, por sua vez, que se alinha com a pretensao

inserta no nuacleo informativo do preceito legal, devera,

3%0 . a posicdo jusnaturalista sustenta que para uma norma ser valida deve ser valorosa (justa);
nem todo o Direito existente €, portanto, valido, porque nem todo € justo. Esta posicdo identifica
o0 conceito de validade e o de valor, reduzindo o primeiro ao segundo (op. cit., p. 137).

351 .. é habitual distinguir e separar nitidamente o conceito de validade daquele de valor (pode,
de fato, haver um Direito vélido que é injusto e um Direito justo — por exemplo, o Direito natural,
que é invalido); ainda ndo excluindo a possibilidade de formular um juizo sobre valor do Direito,
este sustenta que tal juizo se afasta do campo da ciéncia juridica. (op. cit., p. 137).
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necessariamente, expressar um comportamento humano
possivel®? sob pena de conduzir, no caso de o canal
propositivo da norma descrever uma conduta impossivel de ser
realizada ou impossivel de ser omitida, a irrefutavel invalidade.
KELSEN, por sua vez, empregaria, na terceira década do
Século XX, a expressdo juizo de valor para ilustrar situacao

diversa.

De acordo com a segunda edicdo alema da Teoria pura
do Direito, que se tornaria a versao definitiva de sua obra
magna, juizo de valor € empregado com a finalidade de indicar
se a conduta humana respectiva a uma norma juridica
corresponde ou nao a essa, ou, conforme as palavras do
referido Autor, se uma conduta real é tal como deve ser, de
acordo com uma norma objetivamente valida, € um juizo de
valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo33 Um juizo de
valor negativo se observaria, por outro lado, quando o
comportamento humano efetivamente observado na realidade
se apresentasse em desconformidade com a norma juridica

valida.

352 Com referéncia ao contetido das normas juridicas, € possivel fazer uma Unica afirmacao: o
Direito pode disciplinar todas as condutas humanas possiveis, isto é, todos 0os comportamentos
que nao sao nem necessarios, nem impossiveis; e isto precisamente porque o Direito é uma
técnica social, que serve para influir na conduta humana. Ora, uma norma que ordene um
comportamento necessario ou proiba um comportamento impossivel seria supérflua e uma
norma que ordene um comportamento impossivel ou proiba um comportamento necessario seria
va (BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 145).

353 KELSEN, Hans: Teoria pura do Direito. Sdo Paulo. Martins Fontes, 1998, p. 19.
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Assim, uma norma objetivamente valida, que fixa uma
conduta como devida, constitui um valor positivo ou negativo 3%
Ndo se quer afirmar, contudo, que KELSEN contradiga a
tradicdo juridica apontada por BOBBIO, excluindo de sua teoria
pura a avaliagcdo objetiva da conduta humana como um fato
ultimado no mundo dos fatos para |lhe dedicar a relevancia
subjetiva por principio, mas somente que emprega expressao
analoga para significar situacédo ideal diversa. Em verdade, o
Autor austriaco reconhece a variabilidade dos juizos de valor
possiveis assentados tanto em questdes objetivas quanto em
subjetivas. O que caracterizara um determinado juizo € o seu

escopos®,

Os objetivos compreendem a referibilidade ou ndo do
comportamento humano (ser) para com determinada norma
juridica (dever ser); os subjetivos, por sua vez, referem-se a
voluntariedade do sujeito no cumprimento ou ndo do

comportamento insculpido na norma juridica obrigatéria local?3%®.

Os referidos juizos de valor, mais do gque estabelecer
0s principios de uma teoria do Direito, como acontece com as

ponderacdes de BOBBIO sobre a estrutura ideal do

354 Op. cit., p. 19.

355 Se se deixa de parte a circunstancia de aquilo que o fim representa, aquilo que se visa
(escopo), ser objetivamente devido (obrigatério) ou subjetivamente desejado, a relacdo de meio
a fim apresenta-se com relacdo de causa a efeito. Dizer que algo é adequado ao fim
(zweckmassig) significa que é apropriado a realizar o fim, isto €, a produzir, como causa, o efeito
representado pelo fim (KELSEN, Hans: op. cit., p. 25).

8% O juizo que afirma que algo é adequado ao fim pode, conforme o carater subjetivo ou objetivo
do fim, ser um juizo de valor subjetivo ou objetivo do fim, ser um juizo de valor subjetivo ou
objetivo (KELSEN, Hans: op. cit., p. 25).
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juspositivismo, tém relevancia didatica ao permitir ao intérprete
em sua atividade profissional, ao cientista em sua atividade
intelectual e ao estudioso em seu periodo de formacdo meios
para relacionar, em um exame da realidade, a lei a conduta
humana concordante ou desviante, um fato da ordem do ser37,

da norma juridica local valida, o dever ser3%,

KELSEN indicou que a cultura juridica de seu tempo
mormente considerava como fontes do Direito a legislagcdo e o
costume3®, Contudo, ultrapassada essa questdo inicial, o
debate mais importante se desenvolveu ao redor da
possibilidade de o Direito positivo se valer de fontes outras que
ndo exclusivamente a lei. BOBBIO, com relacdo a esse ponto,
assevera que uma complexa doutrina foi talhada para
compreender e referendar a coexisténcia da lei e do costume

quando da aplicacdo do Direito®0,

Recorda-se, ademais, da interacao do Direito positivo
com fontes outras, nomeadas de aparentes e pressupostas, as
guais objeto de atencdo no decorrer do presente capitulo. Vale

ressaltar que, no ambito do pensamento juspositivista, ndo é

357 A conduta real a que se refere o juizo de valor e que constitui 0 objeto da valoracao, que tem
um valor positivo ou negativo, € um fato da ordem do ser, existente no tempo e no espaco, um
elemento ou parte da realidade. Apenas um fato da ordem do ser pode, quando comparado com
uma norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou negativo. E a realidade
gue se avalia (KELSEN, Hans: op. cit., p. 19).

358 O valor, como dever ser, coloca-se em face da realidade, como ser; valor e realidade — tal
como o dever-ser e o0 ser — pertencem a duas esferas diferentes.

359 (KELSEN, Hans: op. cit., 1998, p. 258).

360 Op. cit., p. 132.
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obrigatoria a adocdo do modelo de fonte dnica, que

caracterizaria o chamado ordenamento simples36,

Ao contrario, o positivismo juridico assenta a
possibilidade de estatuir estritamente fontes que seréo
empregadas por determinado ordenamento juridico, chamado
de complexo3?, e, por conseguinte, o estabelecimento de um
rol hierarquico®® entre as fontes existente, aplicando-se a essa
situacdo o principio da prevaléncia3®* A relevancia do estudo
das fontes do Direito é definida pela correlacdo estabelecida

entre higidez e a existéncia das normas produzida.

KELSEN, por exemplo, de maneira a sustentar
logicamente sua teoria pura do Direito normativista,
reconhecera que a expressdo fontes do Direito compreende
mais de uma significacdo, embora seu significado juridico
aponte para a existéncia de uma ordem hierarquica e, assim,
uma fonte de producédo legislativa idbnea, que empresta, por

fim, validade as normas outras do mesmo ordenamento?36°,

361 Op. cit., p. 162.

362 Op. cit., p. 162.

363 .. chamamos de hierarquico ou hierarquizado o ordenamento no qual ha varias fontes ndo
colocadas no mesmo plano, mas colocadas em planos diferentes, isto é, ndo tém o mesmo valor,
mas sim um valor diferente, maior ou menor, visto que estdo hierarquicamente subordinadas
uma a outra (BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 163).

364 A doutrina juspositivista das fontes é baseada no principio da prevaléncia de uma determinada
fonte (a lei) sobre todas as outras. Para que tal situacdo seja possivel sdo necessérias duas
condi¢des: que num dado ordenamento juridico existam varias fontes e que essas fontes ndo
estejam no mesmo plano (Op. cit., p. 162).

365 Fontes de Direito € uma expressao figurativa que tem mais do que um significado. Esta
designacdo cabe ndo sé aos métodos acima referidos, mas a todos os métodos de criacado
juridica em geral, ou a toda norma superior em rela¢éo & norma inferior cuja producéo ela regula.
Por isso, pode por fonte de Direito entender-se também o fundamento de validade de uma ordem
juridica, especialmente o ultimo fundamento de validade, a norma fundamental. No entanto,
efetivamente, s6 costuma designar-se como “fonte” o fundamento de validade juridico-positivo
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Uma norma considerada objetivamente enquanto
componente de um dado ordenamento juridico devera revelar
adequacédo as fontes do Direito localmente admitidas para que
possa ser considerada valida®%. Estabelece-se esse ponto de
analise do positivismo juridico como uma preocupa¢ao comum

ao cientista e ao operador do Direito.

Primeiro®’ passo para a realizacdo da atividade de
cada um desses intervenientes consistird, necessariamente, em
uma analise abstrata da adequacdo da norma estudada com as
fontes que |he foram imputadas pelo préprio ordenamento

juridico.

Somente apdés o reconhecimento abstrato de gque o
Direito positivo local alberga tal norma se podera considera-la

valida para os fins aos quais se destina.

A pressuposicao de sua validade, oriunda
exclusivamente de sua publicacdo por meio idéneo, revela-se
por demais perigosa, tanto para o cientista do Direito que, ao

tecer consideracdes sobre determinada norma invéalida,

de uma norma juridica, que dizer, a norma juridica de escaldo superior que regula a sua
producéo. Neste sentido, a Constituicdo é a fonte das normas gerais € a fonte da decisao judicial
gue a aplica e que é representada por uma norma individual (KELSEN, Hans: op. cit., p. 259).
366 Uma norma é vdlida (isto é, existe juridicamente, cf. § 33) se for produzida por uma fonte
Autorizada, ou, em outros termos, pode remontar a um dos fatos ou atos competentes ou
capazes, segundo o ordenamento, de produzir normas juridicas (BOBBIO, Norberto: op. cit., p.
161).

367 BOBBIO também parte do reconhecimento de que somente se podera conceber como
escorreita a atividade do jurista se esse submeter sua atividade ao primeiro passo da
averiguacdo da validade da norma: A importancia desse problema surge de imediato se
observarmos que os juristas, antes de encarar o estudo da disciplina juridica de uma dada
matéria, se preocupam em estabelecer preliminarmente quais sdo as fontes de que decorrem as
normas que regulam a matéria em questao (op. cit., p. 162).
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ignorando tal circunstancia, poderia colocar em risco seu nome
junto aos demais membros da comunidade cientifica que
integra e, também, sua obra, quanto o operador do Direito, pois
esse deve profissionalmente para solucionar situacdes
juridicamente conflituosas se valendo, para tanto, de normas
validas, sob pena de desacreditar também seu oficio e impingir

prejuizos as partes e a sociedade na qual labora.

Em geral, os Estados cujos sistemas juridicos se
encontram perfeitamente estabilizados contam com uma série
de normas que indigue aos juristas a identificacdo clara e
precisa das fontes do Direito, consistentes em atos,
competéncias e fatos necessarios para que uma norma seja

considerada valida.

BOBBIO, quando reconhece a existéncia da previsao
de fontes pelo Direito, referindo-se a certa doutrina juridica do
Direito positivo, indica que as normas juridicas poderdo ser
classificadas em duas categorias didéaticas, quais sejam, as
regras de estrutura ou organizacdo e as regras de
comportamento8 As primeiras sdo aquelas que conglobam as

formas de producédo juridica em uma determinada sociedade.

368 De fato, esses ordenamentos ndo contém apenas normas que regulam o comportamento dos
membros da sociedade, mas também normas que regulam a producdao juridica, isto €, normas
gue regulam o modo pelo qual deve ser normado o comportamento dos suditos (temos entéo
uma regulamentacéo — poder-se-ia dizer: uma regulamentacédo ao quadrado). A doutrina juridica
distingue essas duas categorias de normas, qualificando-as respectivamente como regras de
comportamento e como regras de estrutura ou de organizacéo (op. cit., p. 162).
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As Ultimas, por sua vez, caracterizam as normas de regulam o

comportamento do individuo em sociedade 3.

KELSEN, um dos mais vigorosos expoentes da teoria
do ordenamento juridico, buscara solucionar o impasse que
envolvida a alegacédo de retorno ao infinito empirico (recursus
ad infinitum) que fora cometido a tese juspositivista de unidade
ordinaria do Direito. Propde solu¢cdo ndo menos polémica ao
desenvolver a ideia da emissao de Autoridade histdorica de um
ndcleo ideal conhecido como norma fundamental3’

(Grundnorm?371),

O referido Autor definiria a norma fundamental de um
dado ordenamento juridico como a primeira constituicao
historicad®’?, pressuposta no pensamento juridico?373,
hipoteticamente, e na qual o ordenamento local buscaria seu
sentido de validade®4 O referido fundamento revelaria a
unidade do ordenamento juridico, uma vez que todas as normas

juridicas positivas que em algum momento compuseram O

369 Op. cit., p. 162.

870 Op. cit., p. 200.

871 KELSEN, Hans: op. cit., p. 9.

872Ge perguntamos por que devemos obedecer as normas da constituicdo existente, podemos
ser remetidos a uma constituicdo mais antiga, que foi substituida de maneira constitucional pela
constituicdo existente; dessa maneira chegamos a primeira constituicéo histérica. A quest&o de
por que devemos obedecer as suas clausulas, uma ciéncia do Direito s6 pode responder: a
norma de que devemos obedecer as estipulacdes da primeira constituicdo s6 deve ser
pressuposta como hipétese se a ordem coercitiva, estabelecida com fundamento nela e
efetivamente obedecida e aplicada por agueles cuja conduta regulamenta, for considerada uma
ordem valida, obrigatéria para esses individuos, se as relacfes entre esses individuos forem
interpretadas como deveres, Direitos e responsabilidades legais, ndo como meras relacfes de
poder; e se for possivel distinguir o que é legalmente certo e legalmente errado, em especial o
uso legitimo e ilegitimo da for¢ca (KELSEN, Hans: op. cit., p. 256).

873 (KELSEN, Hans: op. cit., p. 257).

874 Essa é a norma fundamental de uma ordem juridica positiva, a razao final para sua validade,
vista do prisma de uma ciéncia do Direito positivo (KELSEN, Hans: op. cit., p. 256).
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Direito de uma determinada sociedade recebem de um mesmo

emissor sua justificativa de validade, de existéncia, de eficacia.

Vale ressaltar, ademais, ainda de acordo com o
pensamento kelseniano, que o0s requisitos de forma sao
afetados pela norma fundamental & validade das normas

juridicas locais.

O conteudo legislativo ndo € influenciado por esse
pressuposto ideal. Dai concluir gue envolve a tematica da
norma fundamental hipotética o principio dindmico3’®, segundo
o qual do critério de validade3® somente serda aposto a
legislacdo positiva em vigor no que tange os atos, fatos e
competéncias discriminadas para sua formulacédo®”. Trata-se,
portanto, de uma caracteristica puramente formal, excluida a
preocupacdao com o conteudo objetivo da norma, uma escolha

do legislador respeitada determinadas condicdes minimas.

Em geral, assevera-se que 0os contemporaneos nédo sao

capazes de perceber claramente os fendmenos histdricos que

875 O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta néao ter por
contelido sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuicdo de poder a uma
Autoridade legisladora ou — 0 que significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem
ser criadas as normas gerais e individuais no ordenamento juridico fundado sobre essa norma
fundamental. (...) A norma que constitui o ponto de partida da questdo néo vale por forca do seu
conteudo, ela nao pode ser deduzida da norma pressuposta através de uma operacéo logica.
(...) Uma norma pertence a um ordenamento que se apoia numa tal norma fundamental porque
€ criada pela forma determinada através dessa norma fundamental — e ndo porque tem um
determinado contetdo (KELSEN, Hans: op. cit., p. 219/220).

876 A norma fundamental apenas fornece o fundamento de validade e ja ndo também o contetido
das normas que formam este sistema (KELSEN, Hans: op. cit., p. 220).

877 Esse conteudo apenas pode ser determinado através de atos pelos quais a Autoridade a
guem a norma fundamental confere competéncia e as outras Autoridades que, por sua vez,
recebem daquela a sua competéncia, estabelecem as normas positivas deste sistema (KELSEN,
Hans: op. cit., p. 220).
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se lhes apresentam, fazendo-se necessario algum
distanciamento para que se conseguisse éxito na observacéao e

compreensdo de uma época?d’®,

Indelével, ndo obstante, a influéncia do positivismo
filos6fico ao positivismo juridico nascente em meados do

Século XIX.

A referida contingéncia nédo escapa a licdo de
LOSANO, que reconhece uma base comum entre as trés formas
de positivismos e a influéncia que as demais modalidades
exercem sobre a juridica®”®, a parte de profundas diferencas
entre eles3% que ocupam contemporaneamente o estudo das
ciéncias humanas, quais sejam o0 positivismo sociolégico ou

classico, o positivismo légico e o juridico.

378 N&do escapara a arguta visdo de Stefan ZWEIG os efeitos na vida dos cidadaos austriacos no
inicio do século XX, apés algumas décadas de desenvolvimento do positivismo juridico: AO
TENTAR ENCONTRAR uma definicao pratica para o tempo antes da Primeira Guerra Mundial,
no qual me criei, espero acertar dizendo: foi a época aurea da seguranca. Tudo na nossa
monarqguia austriaca quase milenar parecia estar fundamentado na perenidade, e o préprio
Estado parecia ser 0 avalista supremo dessa estabilidade. Os Direitos que concedia aos seus
cidad&@os eram assegurados por escrito pelo Parlamento, a representacéo livremente eleita pelo
povo, e cada dever era delimitado com precisédo. (...) Esse sentimento de seguranca era o bem
mais almejado por milhdes de individuos, era o ideal comum de vida. S6 com essa seguranga
parecia valer a pena viver, e circulos cada vez maiores requisitavam a sua parte nesse valioso
patriménio. Inicialmente, s6 os afortunados se regozijavam com essa vantagem, mas aos poucos
as grandes massas comecgaram a pressionar; o século da seguranca se tornou a época de ouro
para o ramo dos seguros. A casa era assegurada contra incéndio e arrombamento, a lavoura
contra geadas e intempéries, o corpo contra acidentes e doengas, compravam-se pensfes
vitalicias pensando na velhice e ja no ber¢co as meninas ganhavam uma apolice para o futuro
dote. Finalmente, até os trabalhadores se organizaram, conquistaram um salario normatizado e
seguro-saude, empregados domésticos passaram a contribuir com uma penséo privada e
pagavam antecipadamente um seguro para seu proprio enterro. S6 quem podia encarar o futuro
sem preocupacdes gozava 0 presente com bons sentimentos (In Autobiografia: o0 mundo de
ontem. Rio de Janeiro. Zahar Editora, 2014. P. 13/14).

879 A isso se acrescente que 0s varios positivismos ndo juridicos influenciam ainda as teorias
juridicas, que por essa via reclamam também elas a qualificacdo de "positivas" ou "positivistas"
(op. cit., p. 28).

380 Op. cit., p. 27.
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O ponto comum entre esses dominios de saber é uma
recusa a metafisica, que se apresenta doutrinariamente

expressa na adocdo demonstracdes légico-empiricas®.

BOBBIO indica que a finalidade das doutrinas
positivistas observadas nesse primeiro momento recaia na
missdao de constituir o estudo do Direito em uma ciéncia

verdadeiramente positiva.

Para tanto, sistematizar-se-ia a ciéncia juridica
positiva de maneira a se expressar mediante as mesmas

caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas382

Como acima se observou, uma das finalidades que
cominava COMTE ao método positivo foi, exatamente,
aproximar as ciéncias sociais, ou seja, as ciéncias que estudam

o comportamento humano®3, as da natureza.

Esse modus ndo ¢€é destituido de importancia e,
ademais, encontra apanagio no momento histérico em que seu

advento se assenta.

381 A base comum é a recusa da metafisica (e, portanto, dos valores), substituida pela referéncia
a experiéncia sensorial e a demonstragdo l6gico-matematica: esses sdo considerados os Unicos
fundamentos do conhecimento cientifico. Assim, todo positivismo rejeita como metafisico, ou
irracional, ou ideoldgico, e por isso mesmo como nao-cientifico, tudo o que ndo pode ser
reproduzido por via experimental ou demonstrado com o célculo l6gico-matematico. A parte
essas caracteristicas comuns muito gerais, os trés positivismos apresentam diferencas
profundas (op. cit., p. 28).

382 Op. cit., p. 135.

383 BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 136.
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As ciéncias em geral sdo extremamente permeaveis as
diversas cadeias de pensamentos que se verificam em um

determinado local e em um determinado momento 384,

O resultado da aplicacdo de principios cientificos as
chamadas ciéncias sociais, segundo a visao acima indicada,
poderia ser empregado em favor da humanidade para a
promocdo de progressos em diversas areas da vida social,
desde a economia, a religidao, o Direito, as artes e a educacao,
instaurando-se um mecanismo capaz de dirigir o progresso da
sociedade, de maneira controlada e previsivel, por meio de uma

inteleccdo cientificas®,

Ndo obstante, o tempo haveria de revelar a
comunidade cientifica que a infalibilidade atribuida aos
resultados obtidos pelas ciéncias da natureza ndo encontraria

reflexo nas ciéncias sociais, haja vista que estas ndo poderiam

384 O préprio DILTHEY indicaria o pensamento em voga durante o Século XVIII, que influenciara
as mais diversas searas da sociedade ocidental, desde as formas de governo, a cultura, a
concepcao das ciéncias em geral e da filosofia: Nessa época surgiu a concepg¢éo histérico-
universal de cada uma das partes da historia. Surgiram das ciéncias naturais as ideias diretrizes
do Esclarecimento, que trouxeram, pela primeira vez para o interior do transcurso histérico, uma
conexdo cientifica fundamentada: a solidariedade das na¢g6es em meio as duas lutas por poder,
0 seu progresso comum fundado na validade universal de verdades cientificas, uma validade
segundo a qual essas verdades se ampliam constantemente e, por assim dizer, estratificam-se
uma sobre as outras e, por fim, o dominio crescente do espirito humano sobre a Terra por meio
desse conhecimento. As grandes monarquias da Europa foram consideradas os pilares solidos
desse progresso. Na medida em que se viu o desenvolvimento conjunto da inddstria, do
comércio, do bem-estar, da civilizagdo, do gosto e da arte como as ciéncias, sintetizou-se esta
suma conceitual de progressos sob o conceito de cultura. O movimento continuo dessa cultura
foi perseguido; suas épocas foram descritas e seccionadas; seus aspectos particulares foram
submetidos a uma investigacdo separada e ligados entre si no todo de cada época. Voltaire,
Hume e Gibbon sdo os tipicos defensores dessa nova perspectiva. E se agora, nos aspectos
particulares da cultura, supde-se uma realizacao de regras que sao derivaveis de sua construgcdo
racional, entdo ja se prepara de qualquer modo paulatinamente a partir dai uma concepc¢ao
histérica dos campos culturais. (op. cit., p. 39).

385 Op. cit., p. 44.
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ser submetidas a um método de produgcdo universalmente

valido.

Derivariam, por conseguinte, a uma forma de producéao
baseada no nascente método histdrico, o qual se desenvolvera,

particularmente na Alemanha, a partir do estudo da linguagem.

A ciéncia juridica nao restou imune a aplicacdao do
referido método, na medida em que o0s historicos
empreenderam, como forma de afastar o emprego dos
principios de Direito natural, comparacdes entre o Direito
romano e o Direito germanico®% propondo a paulatina
construcdo desse segundo os exemplos e institutos retirados
dos estudos daquele, construindo, abstratamente, um
ordenamento juridico local, uma ciéncia juridica propria e
permitindo um novo ponto de andlise para a filosofia do Direito.
A escola historica inovara, metodologicamente, em relacdo a
abrangéncia do método a um numero de ciéncias que nao era
praticado naquele periodo, até mesmo pela auséncia da
caracterizacao cientifica de diversos ramos do pensamento
humano, e a finalidade implicita de descaracterizar as verdades
universais atribuidas as ciéncias humanas pela comunidade

cientifica imediatamente anterior.

386 Ela aplicou esse procedimento a lingua, ao mito e a épica nacional, enquanto a comparacao
do Direito romano e do germanico, cuja ciéncia florescera justamente naquela época, tonou-se
ponto de partida para a formagdo do método também no campo do Direito (op. cit., p. 46).
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A diferenca expressa nesse contexto reside em se
considerar o conhecimento como uma constatacdo a posteriori,
construido a partir da observacdo metdédica e exterior do objeto
realizada pelo estudioso com a finalidade de identifica-lo
cientificamente®’. Essa assertiva constitui uma das premissas

l6gicas das ciéncias humanas3®® na medida em que se propde

387 Sob esse aspecto diverge a doutrina de HUMBOLDT, que se afasta de maneira clara dos
idealismo kantiano, ao sugerir a permeabilidade da ciéncia histérica a metafisica, e, por
conseguinte, a universalidade da natureza humana como postulado aprioristico necessario para
a compreenséo e validade dessa ciéncia, conforme asseverou DILTHEY: ... a partir dos anos
1820 na Alemanha, seguiu-se um periodo no qual a escola histérica desenvolveu o nexo de seu
procedimento metodoldgico, o idealismo constituiu-se em suas diversas formas e a ligacédo entre
essas duas esferas de ideias penetrou todas as ciéncias humanas. (...) fez-se valer inversamente
uma influéncia consideravel da filosofia transcendental de Hegel e Schleiermacher sobre os
pensadores historicos. Esses pensadores retornaram a forca criadora efetiva do homem; eles
apreenderam essa forca no espirito comum e nas sociedades organizadas; para além da acgéo
conjunta entre as nagdes, eles buscaram uma conexao histérica fundada no elemento invisivel.
A partir dai surgiu, nas consideragdes gerais de Humboldt, Gervinus e Droysen entre outros, 0
conceito as ideias na histéria. O célebre ensaio de Humboldt sobre a tarefa do historiégrafo parte
da seguinte sentenca filoséfico-transcendental: aquilo que é efetivo na histéria do mundo também
se movimenta no interior do homem. O ponto de partida de Humboldt acha-se no homem
singular. A época procurou uma nova cultura na configuracdo da personalidade; na medida em
que encontrou tal personalidade realizada no mundo grego, surgiu o ideal de humanidade grega.
(...) Sobre esse ponto de repousou, tanto em Humboldt quando ao mesmo tempo em
Schleiermacher, a intuicdo da unidade transcendental da natureza humana em todos os
individuos, sobre a qual repousam as sociedades organizadas e o espirito comum (...) e que pe
efetiva como a forca formadora suprema. E na medida em que a forca criadora dessa
humanidade que se realiza no individual foi articulada como o invisivel, surgiu a crenga na
realizacao do ideal inculcado na humanidade pela histdria. "A finalidade da histdria ndo pode ser
outra sendo a realizacdo da ideia a ser representada através dos homens, segundo todos os
aspectos e em todas as figuras nas quais a forma finita consegue se articular com a ideia". A
partir dai obteve-se o conceito de Humboldt sobre as ideias na historia. elas séo forgas criadoras
gue se fundam na validade universal transcendental da natureza humana. (...) Humboldt vive
sobre a consciéncia da nova profundidade de nossa ciéncia humana alema, que remonta a
validade universal do espirito. Assim, ele apreendeu o fato de o historiador, apesar de sua
vinculacdo ao objeto, criar a partir de sua interioridade; ele reconhece o seu parentesco com o
artista. (...) Contudo ele também fracassou, ndo conseguindo levar a cabo a estruturacao de sua
visdo profunda do todo. A razdo Ultima para tanto reside no fato de ele ndo ter colocado o
problema da historia em conexdo com a tarefa epistemoldgica que nos é colocada pela historia;
esta questdo o teria levado a investigacdo mais abrangente da construgdo do mundo historico
nas ciéncias humanas e, consequentemente, ao conhecimento da possibilidade do saber
objetivo dessa ciéncia. (...) Justamente o elemento atrasado da interferéncia da crenca religiosa
e de uma metafisica idealista na ciéncia historica tornou-se para Humboldt e para os pensadores
histéricos que o seguiram o ponto central da concepc¢ao da histéria (op. cit., p. 63/66).

388 O isolamento das realizacdes torna possivel a comprovacgéo de seu valor cognitivo a essa
comprovacao mostra em que medida a realidade propria as ciéncias humanas e a conexdo real
existente nessa realidade podem ser elevadas ao saber por meio de tais realiza¢des: conjunta-
se, entdo, uma base autbnoma para a teoria do conhecimento em nosso dominio e abre-se , ao
mesmo tempo, a perspectiva para uma conexdo universal da teoria do conhecimento, uma
conexdo cujo ponto de partida estaria colocado nas ciéncias humanas (op. cit., p. 76).
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o afastamento critico de seu objeto de pesquisa ao se abster
de consideracdes de carater metafisico3® e considera-lo
segundo os dados faticos disponiveis ao estudioso, os quais
considerados e isolados mediante formulacdes abstratas3®

aceitas pela comunidade cientifica integrada por aquele.

BOBBIO, seguido por CANARIS3®! posiciona o
desenvolvimento e a consolidacdo das teorias jus positivistas
especialmente a partir da segunda metade do Século XIX3%2
periodo no qual, como observado no correr da presente
dissertacdo, as ciéncias sociais e, notadamente, a juridica,
buscaram aproximacdo metodolégica com as ciéncias da
natureza. A segunda parte das suas licbes de filosofia do
Direito, intitulada O Positivismo Juridico, o Autor italiano
delimita sete teses ou problemas que se destinam a ilustrar
seus leitores sobre as caracteristicas fundamentais do

positivismo juridico3%,

389 Op. cit., p. 59.

8% QOp. cit., p. 75.

891 O século XIX presenciara profundas e promissoras alteragdes no modo de entender e de
realizar o Direito: retenham-se, no dominio exemplar do Direito privado, o éxito das grandes
codificacBes, a revolugcdo metodolégica savignyana, o aparecimento, desenvolvimento e
decadéncia da exegese moderna e da jurisprudéncia dos conceitos e a divulgacdo da
jurisprudéncia dos interesses. Outras orientagfes mais tarde desenvolvidas, tais como o Direito
livre, o formalismo neokantiano ou o psicologismo datam do século XIX. Esta profuséo explicara
porventura, num certo paradoxo, a quietude subsequente: as grandes opg¢des possiveis estavam
equacionadas; a evolucdo posterior limitar-se-ia a repensa-las e a aprofunda-las (CANARIS,
Claus-Wilhelm: Pensamento sistematico e o conceito de sistema na ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa. Fundacédo Calosuste Gulbenkian, 2008, p. IX/XI).

892 . tratando de varias teorias juspositivistas, faremos vez ou outra referéncia aos varios
Autores (especialmente da segunda metade do século XIX e do nosso século) que
especificamente desenvolveram tais teorias (op. cit., p. 131).

893 As caracteristicas fundamentais do positivismo juridico podem ser resumidas em sete pontos
ou problemas, sendo que a cada um deles dedicaremos um capitulo (op. cit., p. 131).
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A reunido dos referidos sete pontos resume a
complexidade da tematica proposta e direciona o estudo
didaticamente, que ndo descura de sua dimensdo historico-

filos6fica.

Ao iniciar o elenco de questdes tedricas sobre os
postulados do positivismo juridico, BOBBIO acolhe como
primeiro destaque uma conclusdao comum entre os pensadores
do positivismo novecentistas, uma vez que define o Direito

como fato e ndo como um valor3%,

O jurista, nesse contexto, tem o dever de agir como um
cientista vinculado as ciéncias da natureza, que contempla seu
objeto de andalise de maneira objetiva3®, elaborando juizos
desenvolvidos a partir dos fatos verificados e apreendidos a
realidade que se apresenta no momento da observacdo?s%, vale
dizer, abstendo-se de formular juizos de valor3®’ sobre o

referido objetos°,

Trata-se de um dos pontos centrais para a

diferenciacéao das escolas do juspositivismo e do

8% Op. cit., p. 131.

395 A ciéncia exclui do proprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade (...). Op. cit., p. 135.

3% QOp. cit., p. 135.

397 ... o juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a
formulagdo de tal juizo possui tem apenas a finalidade de informar, de comunicar a um outro a
minha constatacao; o juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de posicao frente a
realidade, visto que sua formulacao possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o
outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha igual & minha e, eventualmente, siga
certas prescricfes minhas. (Por exemplo, diante do céu rubro do pdr-do-sol, se eu digo: “o céu é
rubro”, formulo um juizo de fato; se digo “este céu rubro é belo”, formulo um juizo de valor). Op.
cit., p. 135.

3% Op. cit., p. 131.
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jusnaturalismo. Essa sugere gque o0 jurista desenvolva sua
analise do Direito segundo padrbes ideais, que, por
conseguinte, infundidos pela sua subjetividade, por seu ponto
de vista3®®, ou pela subjetividade de um mestre que o estudioso
contemporaneo segue, enquanto aquele se preocupa com O
Direito como ele efetivamente se manifesta na realidade
histérico-social*®, distante de influéncias subjetivamente

valorativas.

39 .. deve fazer parte do estudo do Direito real também a sua valoragdo com base no Direito
ideal, pelo que na definicdo do Direito tal qual é deve ser introduzida uma qualificacdo, que
discrimine o Direito tal qual é segundo um critério estabelecido do ponto de vista do Direito tal
gual deve ser. (op. cit., p .136).

400 Op. cit., p. 136.
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CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo de um conceito de ciéncia possui clara
limitacdo: o respeito ao padrdo de desenvolvimento do
conhecimento adotado em determinada época,
necessariamente no momento determinado em que se centra o
estudo, respeitadas, demais disso, eventuais limitacdes que o
estudo histdérico das ciéncias possua quando da pesquisa

efetivamente realizada.

Ainda, compreendendo o carater de ndo-arbitrariedade
na formacao do conceito de ciéncia, a limitacao de seu objeto
poderd se dar a partir da solucdo do conflito na escolha para a
génese de uma definicdo baseada na analise do ramo cientifico
em aprec¢o pelo estudioso ou pela formacdo do método a ele
proposto pela comunidade cientifica local ou, ainda, pelos

resultados possiveis pela aplicagcdo do método em questao.

A presente dissertacdo concluiu pela viabilidade de
estabelecer um conceito analitico de ciéncia, temporalmente
determinado, concorde a metodologia adotada no momento em

que se centra a investigacao histoérica.

A histéria da ciéncia contemporanea se inicia,
aproximadamente, no periodo de vida de BERKELEY, ou seja,
o Século XVII, periodo no qual comumente se designa como

moderna, cuja repercussao ideal mais sensivel se assenta na
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sucessdo do pensamento classico-medieval, segundo o qual o
método cientifico restaria permeado por concepcgOes
metafisicas, para método no qual leis definidas racionalmente
pelos artifices das ciéncias, mediante o exercicio de
observacao/experimentacdo, buscando-se, assim, a definicéo
de leis que indiquem & comunidade cientifica implicada o
reconhecimento da recorréncia de dados fendmenos em face de

dadas causas e com a decorréncia de dados resultados/efeitos.

O desenvolvimento do estudo das ciéncias, com
particular vigor observado a partir do Século XIX, permitiu
reconhecer a existéncia das chamadas ciéncias humanas
(ciéncias do espirito ou Geisteswissenschaften), que coexistem
com as ciéncias da natureza sobre a mesma epigrafe cientifica,
independentemente uma da outra, conforme licdo de Wilhelm

DILTHEY.

Em um primeiro momento, o0s cientistas sociais
buscaram refagio no discurso metodolégico tipico das ciéncias
naturais (Naturwissenschaften), em grande parte influenciados
pela filosofia positivista de Auguste COMTE, com a finalidade
de cometer aos seus estudos a exata infalibilidade alardeada
pelos cientistas da natureza. Tal procedimento encontrou,
durante o Século XX, uma auténtica revolucdo cientifica, na
medida em que o método de pensamento abstrato empregado
para o estudo das ciéncias humanas conferiu-as legitimidade

de auténtica ciéncia.
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A anélise do método empregado para a producdo do
saber cientifico se faz necesséaria para compreender a
dimens&o, o interesse e a importancia do conhecimento
resultante, uma vez que permite indicar o contexto no qual

foram desenvolvidos.

Ciéncia, expressao polissémica, assim, somente
poderia ser concebida se o estudo revelasse a concordéancia
dos padrboes de producdo referendados pela comunidade
cientifica afetada. Ciéncia € o conhecimento aduzido mediante
um método racional, diretamente orientado para a formulacéo
de um conjunto de saberes verificaveis, encerrando uma
racionalidade em sentido formal e em sentido material. A
subdivisdo da ciéncia em categorias tao-somente regulamenta,

didatica e profissionalmente, os ramos do saber cientifico.

O trabalho do historiador das ciéncias, nesse sentido,
compreende atividade eminentemente cultural, permeada pela
relevancia das decisbes dedicadas por aquele ao objeto que

seleciona para seu estudo.

Do contexto cientifico se exclui um saber meramente
empirico, de simples auscultacdo da natureza, sem a ela
acrescer um método de investigacdo capaz de |he imputar a

regularidade dos fenémenos.

A jurisprudéncia, enquanto ramo especifico das

ciéncias humanas, resta afetado a certa categoria
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fenomenolégica. O Direito, enquanto fenémeno, acompanha o
desenvolvimento cultural de determinado povo, compondo-se
no tempo e moldado como ordenamento da conduta humana.
Enquanto objeto do conhecimento, o Direito é considerado por
ao menos trés ciéncias diversas, a histdéria, a sociologia e a

jurisprudéncia.

Como ciéncia, por sua vez, o Direito deverd se dedicar
ao estudo da forma de producdo e de aplicagcdo em voga no
periodo da andalise. A ciéncia do Direito, ademais, possui trés
perspectivas principais de seu objeto que deverdao nortear a
atividade do estudioso, quais sejam: 1) interpretacdo; 2)

construcao e 3) sistema.

A verificacdo nas ciéncias normativas ocorre no ambito
do discurso, que, por sua vez, conduzirA a comunidade
cientifica local ao consenso, ou, de forma mais realista, a uma
possibilidade de um consenso. Essa possibilidade, ou
suscetibilidade, também empresta a teoria do Direito o

pressuposto de validade da norma juridica.

A ciéncia do Direito, debalde a sucessao de geracdes
de juristas, ndo conseguira tangenciar a natureza, seja a
natureza das coisas, seja a propria natureza humana. A adocéo
de uma postura equidistante do cientista para o objeto de seu
estudo, representada pela producdo do lavoro cientifico por

meio da emissao de juizos de fato, eleva a posicao de principio



181

a preocupacdo de ndo impingir a ciéncia novas caracteristicas

de ordem metafisica.

Os percussores do positivismo juridico direcionaram
seu lavoro para que o Direito fosse compreendido como uma
verdadeira ciéncia, a qual préxima das ciéncias naturais, fisico-
matematicas, com a finalidade de aproximar aquela a essas, de
permitir que os resultados atingidos pelos cientistas do Direito
representassem a mesma precisao dos resultados obtidos por

um cientista de outras areas do conhecimento.

O modus adotado pelos pioneiros do positivismo
juridico aproxima-se daquele lecionado por Auguste COMTE,
cuja analise restou delineada no primeiro capitulo da presente
dissertacdo. Contudo, as doutrinas de histdoria e de teoria geral
do Direito ainda travam disputa ao afirmar se os termos se

confundem ou se distinguem.

O termo positivismo juridico revela uma origem mais
remota que positivismo filoso6fico e seu uso seria qualificado
por motivos diversos, também, daqueles elencados pelos

positivistas do Século XIX.

A teoria do positivismo juridico, particularmente aquela
de carater normativista, erigiu-se, ao longo Século XX, de
acordo com o discurso sobre o papel da seguranca juridica e,
por conseguinte, da previsibilidade das rela¢gbes sociais

mediante o império Direito.
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Indelével, ndo obstante, a influéncia do positivismo
filos6fico ao positivismo juridico nascente em meados do
Século XIX. O ponto comum entre esses dominios de saber é
uma recusa a metafisica, que se apresenta doutrinariamente
expressa na adocdo demonstracdes ldégico-empiricas. Como
acima se observou, uma das finalidades que cominava COMTE
ao meétodo positivo foi, exatamente, aproximar as ciéncias
sociais, ou seja, as ciéncias que estudam o comportamento

humano, as da natureza.

A ciéncia juridica nao restou imune a aplicacdo dos
preceitos acima indicados, por exemplo, em relacdo a
operacionalidade pretendida pela Escola Histérica, cuja teoria
fundamental se assentava em afastar o emprego dos principios
de Direito natural, realizar comparacdes entre o Direito romano
e o Direito germéanico, desenvolver um ordenamento juridico
local e uma ciéncia juridica prépria, que permitiria um novo
ponto de analise para a filosofia do Direito. A Escola historica
inovara, metodologicamente, em relagcdo a abrangéncia do
método a um numero de ciéncias que nao era praticado naquele
periodo, até mesmo pela auséncia da caracterizacao cientifica
de diversos ramos do pensamento humano, e a finalidade
implicita de descaracterizar as verdades universais atribuidas

as ciéncias humanas pela comunidade cientifica imediatamente

anterior.
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A diferengca expressa nesse contexto reside em se
considerar o conhecimento como uma constatagcao a posteriori,
construido a partir da observacédo exterior do objeto realizada
pelo estudioso com a finalidade de identificd-lo cientificamente.
Essa assertiva constitui uma das premissas logicas das
ciéncias humanas, na medida em que se propde o afastamento
critico do objeto de pesquisa ao se abster de consideracfes de
carater metafisico e considera-lo segundo os dados faticos
disponiveis ao estudioso, os quais considerados e isolados
mediante formulacbes abstratas aceitas pela comunidade

cientifica integrada por aquele.

O jurista, nesse contexto, norteado pelos principios do
positivismo juridico, tem o dever de contemplar seu objeto de
analise de maneira objetiva, elaborando juizos de fato

verificados e apreendidos a realidade que se apresenta no

momento da observacédo sobre o referido objeto.

Validade, sinteticamente, é o atributo que indica a
existéncia de uma norma em determinado ordenamento juridico,
garantindo que ela se encontra formalmente concorde com ele
e, portanto, podera ser exigida no determinado contexto

juridico para o qual fora desenvolvida.

Mediante o0s mecanismos de interpretacdo, as
comunidades juridica e cientifica afetadas a analise do Direito

positivado, caracterizar-se-4a como valido o resultado da
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atividade legislativa estatal local. Atribui-se a solucdo desse
procedimento uma certeza intencional, que se transformaria
num dos apanagios da escola positivista do Direito ao longo do
século passado, a segurancga juridica, cujo argumento se
destina & salvaguarda das relagdes sociais (protecdo e

manutencédo do status quo da sociedade burguesa).

Por fim, realiza-se a necessaria distin¢gdo entre Direito,
engquanto um fato social, a Ciéncia do Direito, a qual necessaria
para a exata compreensao do tema, pois 0 primeiro aponta para
0 conjunto de leis e as praticas decorrentes de sua estrutura
em um determinado local, a segunda o ramo do conhecimento
qualificado pela analise, por comunidade de pensadores
voltados para essa finalidade, dirigida para a compreenséao do

construto cultural que envolve o sistema juridico e sua pratica.
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