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Resumo: o presente trabalho tem como tema a analise do positivismo juridico classico,
analisando as trés principais correntes juridicas, que predominavam no século XIX e no inicio do
século XX, na Inglaterra (Jurisprudéncia Analitica), Franga (Positivismo Exegético) e Alemanha
(jurisprudéncia dos Conceitos). Com isso, o objetivo central proposto é o estudo e a analise das
trés principais linhas juridicas do positivismo cldssico. Quanto a metodologia adotada, tem-se
gue o método de abordagem tedrico serd o dedutivo, através das técnicas de pesquisa de
revisao bibliografica e histdrica. Desse modo, o trabalho é dividido em um capitulo, subdividido
em trés se¢Oes. Em cada secdo serd abordado cada uma das trés principais correntes juridicas
do positivismo cldssico, na seguinte ordem: Jurisprudéncia Analitica (Inglaterra), Positivismo
Exegético (Franga) e Jurisprudéncia dos Conceitos (Alemanha). Assim, o resultado da pesquisa
sobre o estudo do positivismo classico, nas correntes inglesa, francesa e alema, demonstraram
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gue o positivismo primevo veio a contribuir para a teoria do direito, garantindo o patamar de
ciéncia para o Direito, lhe separando de juizos morais.

Palavras-chave: Positivismo Classico. Jurisprudéncia Analitica. Positivismo Exegético.
Jurisprudéncia dos Conceitos.

Abstract: the present work has as its theme the analysis of classical legal positivism, analyzing
the three main legal trends, which predominated in the 19th and early 20th centuries, in
England (Analytical Jurisprudence), France (Exegetical Positivism) and Germany (jurisprudence
of Concepts). With this, the proposed central objective is the study and analysis of the three
main legal lines of classical positivism. As for the adopted methodology, the theoretical
approach method will be the deductive one, through the research techniques of bibliographic
and historical review. Thus, the work is divided into a chapter, subdivided into three sections.
In each section, each of the three main legal currents of classical positivism will be addressed,
in the following order: Analytical Jurisprudence (England), Exegetical Positivism (France) and
Jurisprudence of Concepts (Germany). Thus, the result of the research on the study of classical
positivism, in the English, French and German currents, demonstrated that primeval positivism
came to contribute to the theory of law, guaranteeing the level of science for Law, separating
it from moral judgments.

Keywords: Classical Positivism. Analytical Jurisprudence. Exegetical Positivism. Jurisprudence of
Concepts.

1 INTRODUCAO

Primeiramente, tem-se que, de acordo com o professor Lenio Luiz
Streck,

Com efeito, em face do fim da Idade Média, o homem teve que
buscar novos caminhos diante de um mundo n&o mais
dogmaticamente prefixado. O mundo deixa de ser uma
cartografia pré-definida. Assim, a garantia de um conhecimento
verdadeiro passou a ser assegurada pela Razao por intermédio
do método (cientifico). A verdade tornou-se somente aquilo que
poderia ser comprovado num processo empirico de observacao
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e experimentagdo. Do exterior passou-se ao “interior”, lugar do
sujeito moderno. (STRECK, 2017, p. 205)

Ou seja, “imp6s-se, portanto, a necessidade de referéncia a dados
empiricos, num movimento de rejeicdo a metafisica” (STRECK, 2017, p. 205),
consistindo o positivismo cientifico em “fatos”. (STRECK, 2017, p. 205) E, nesta
toada, “no ambito do Direito, o positivismo representa a tentativa de compreender
o Direito como um fendmeno social objetivo”. (STRECK, 2017, p. 205)

Sendo que, de acordo com Streck, a raiz do positivismo juridico, consiste
na assertiva de que “[...] Direito € um fato social posto pela razdo humana”.
(STRECK, 2017, p. 197) Bem como,

O positivismo juridico se relaciona causalmente com o processo
historico de derrota do direito natural e a substituicido das normas
de origem religiosa e costumeira pelas leis estatais nas
sociedades europeias da ldade Moderna. (DIMOULIS, 2017, p.
3)

Porquanto, a partir do final do século XVIII, o positivismo, em que pese possuia
tracos comuns “[...] apresentou versdes diferentes em virtude do recorte
epistemoldgico daquilo que se poderia compreender como “positivo”, isto é, aquilo que
garantia objetividade ao conhecimento juridico”. (STRECK, 2017, p. 205) Sobre essas
diferentes versdes de positivismo, vem a se consistir no positivismo cldssico, ou primevo
(STRECK, 2017, p. 207), que

Deste modo, observa-se o desenvolvimento de movimentos na
Inglaterra com a Jurisprudéncia Analitica (Bentham e Austin), na
Franga com a Escola da Exegese (Blondeau e Duraton) e na
Alemanha com a Jurisprudéncia dos Conceitos (Puchta e
Windscheid). O trago comum é o objeto a ser descrito e ao
mesmo tempo aplicado pelo juiz. O juiz € a boca que pronuncia
as palavras da lei. O jurista-doutrinador e o juiz devem lidar com
o Direito como algo posto, imitando-se o mito do dado. De novo,
facilmente perceptivel a mistura de paradigmas. (STRECK,
2017, p. 207-208)
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Com isso, o presente trabalho tem como tema a analise dessas trés
principais correntes juridicas, denominado positivismo classico, que
predominavam no século XIX e no inicio do século XX, na Inglaterra, Francga e
Alemanha. Lembrando que,

O positivismo juridico ndo é uma invengao do século XIX; ele ja
estava presente nos primérdios da Humanidade. E na segunda
metade do século XIX que passa a ser considerado um novo
paradigma filosofico, ao diminuir a for¢ca do Direito Natural como
Direito, assumindo que existe apenas um Direito positivo, que
tem o homem como autor da lei. Nasce calcado na idéia de
completude e certeza, ou seja, que €& possivel precisar o
conteudo do Direito como um sistema autbnomo de regras
juridicas formais apoiado em ideias juridicas de como o Direito
de ser. (HUPFER, 2008, p. 23)

Desse modo, urge o seguinte problema a que se pretende responder:
Em que medida o novo paradigma, instado pelo positivismo classico, significou
para o Direito, na Inglaterra, com a Jurisprudéncia Analitica, na Franga, com o
Positivismo Exegético, e na Alemanha, com a Jurisprudéncia dos Conceitos?

A hipétese que se apresenta, é a de que o positivismo classico, por
influéncia do iluminismo, tem a pretensdo de romper com o Direito Natural, e
garantir cientificidade para o Direito, através do uso da racionalidade e da légica,
por intermédio de uma interpretagéo literal.

Por essa razdo, o objetivo central proposto € uma pesquisa historica
sobre as correntes juridicas do positivismo classico, e, especificamente, estudar

e analisar essas concepgdes positivistas, na Inglaterra (Jurisprudéncia

Analitica), na Franga (Positivismo Exegético) e na Alemanha (Jurisprudéncia dos

Conceitos).

Quanto a metodologia adotada, tem-se que o método de abordagem
tedrico sera o dedutivo, partindo da analise das trés principais correntes juridicas
do positivismo classico — Jurisprudéncia Analitica (Inglaterra), Positivismo
Exegético (Franga) e Jurisprudéncia dos Conceitos (Alemanha) -, no intuito de
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analisar a medida de significancia para o Direito desses movimentos. Para tanto,
o trabalho contara com as técnicas de pesquisa de revisdo bibliografica e
historica.

Ainda, o trabalho sera dividido em um capitulo, subdividido em trés
secOes. Em cada secdo sera abordado cada uma das trés principais correntes
juridicas do positivismo classico, na seguinte ordem: Jurisprudéncia Analitica
(Inglaterra), Positivismo Exegético (Franca) e Jurisprudéncia dos Conceitos
(Alemanha).

2 O POSITIVISMO JURIDICO CLASSICO

Durante o século XIX e inicio do século XX, as principais correntes juridicas que
prevaleciam na Inglaterra, Franga e Alemanha, foram denominadas de positivismo classico ou
primevo. (STRECK, 2017, p. 212) Esse positivismo classico, sofreu influéncias do cientificismo e
“[...] tentava alcancar uma objetividade afastando qualquer juizo de carater pessoal, que seria
sempre contingente, isto, por intermédio de uma interpretacdo literal e uma racionalidade
matematizante”. (STRECK, 2017, p. 220) Na qual,

[...] assentou-se claramente a tese da separagao (conceitual)
entre Direito e Moral. Esta caracteristica se perpetua até a
contemporaneidade, apesar de ter sido abrandada pelo
positivismo inclusivo, como sera exposto mais adiante. Em
sintese, esta tese afirma que a existéncia/validade do Direito se
da independente de quaisquer constrangimentos de indole
moral. (STRECK, 2017, p. 212)

Sob a seguinte égide:

[...] na Franga, a lei produzida pelo legislador racional, de
inspiragéo iluminista (positivismo exegético); na Alemanha, os
conceitos gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-
professores (jurisprudéncia dos conceitos); na Inglaterra, os
precedentes proferidos pela autoridade politica competente
(jurisprudéncia analitica). (STRECK, 2017, p. 207)
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Assim, através da o6tica do positivismo classico, como o novo paradigma
instado para o Direito, de separacao entre Direito e Moral, no intuito de balizar o
significado das trés principais correntes juridicas do positivismo classico -
Jurisprudéncia Analitica (Inglaterra), Positivismo Exegético (Franga) e
Jurisprudéncia dos Conceitos (Alemanha) -, o presente trabalho, nas segdes que
seguem, passa a expor e analisar a Jurisprudéncia Analitica (Inglaterra),

Positivismo Exegético (Franga) e Jurisprudéncia dos Conceitos (Alemanha).

2.1 Jurisprudéncia Analitica (Inglaterra)

A partir do século Xll, a Inglaterra passou a adotar o sistema juridico de
Common Law, pelas decisbes das jurisdicdes reais. Sistema esse que, se
manteve e se desenvolveu, bem como se impds na maioria dos paises de
colonizagéo e lingua inglesa. (GILLISSEN, 2003, p. 207)

Dentro desse sistema juridico de Common Law, o positivismo juridico classico
teve como os principais teoricos, da Jurisprudéncia Analitica, Jeremy Bentham
(1748-1832) e John Austin (1790-1859).

Para Bentham, a principal consideragao, a cientificidade do Direito

estaria em té-lo como um “fato”, como ele é e ndo como ele deveria ou poderia,

nas seguintes palavras de Streck:

Jeremy Bentham (1748-1832) defendia que o Direito deveria ser
analisado assim como ele é, em distingdo as apreciacbes de
como deveria ser. O carater cientifico do Direito estaria em
considera-lo como um “fato”, e ndo como um “valor”. Em
consequéncia, estaria a teoria juridica separada da moral, pois
esta era entendida com um campo de valorag¢des. Fato ndo tem
valor. Fato deve apenas ser descrito. Portanto, a positividade do
Direito ndo estaria numa complexa realidade social.
Diferentemente, esta era compreendida nas relagbes logico-
sistematicas das premissas juridicas. (STRECK, 2017, p. 208)
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Bentham, na busca por uma seguranga juridica, era um defensor da
codificagdo e possuia muitas criticas de como os juizes decidiam na Inglaterra,

sendo que

Chamou o Direito Inglés de Direito para cachorro (Dog Law).
Explicou que o modo como se aprendia o Direito Inglés era do
mesmo modo que um cachorro aprendia a nao fazer algo:
apanhando. Por isso Bentham foi um defensor da codificagéo
buscando uma maior seguranca juridica. (STRECK, 2017, p.
209)

Ja Austin, que foi aluno de Bentham, e ao contrario de seu antecessor,
considerava positiva a atuagao dos juizes, com uma crucial diferenga entre os
juizes produzirem a lei, através dos julgados, como é no caso de Common Law,
e agirem com arbitrariedade, ao repudiar o que esta nos estatutos. (STRECK,
2017, p. 209) Destacando-se que ele,

Acreditava que a existéncia do Direito seria independente de
seus (de)méritos morais/valorativos. Sustentou, em The
Province of Jurisprudence Determined, que “a existéncia da lei é
uma coisa; o seu mérito ou demérito € outra” (1995, p. 157). O
Direito seria constituido de comandos proferidos pelo soberano
para uma comunidade especifica (autorictas non veritas facit
legis). Austin defendia a codificacdo, pois entendia ser o Direito
legislado uma forma superior em relagéo de ao Direito judiciario.
Todavia, estando no Common Law, também considerava que os
juizes criavam Direito, de modo particular, por delegagao
legislativa diante da impossibilidade de as regras darem conta
de forma absoluta de todas as hipoteses faticas. Portanto, juiz
pde “fato”. Positiva. (STRECK, 2017, p. 209)

Streck afirma, em que pese ressalvas, Austin ja reconhecia e aceitava
uma certa discricionariedade (STRECK, 2017, p. 209) e “[...] procurava pensar o
Direito a partir de critérios l6gico-descritivos a fim de identificar seus conceitos e
categorias, que seriam deduzidos de modo empirico e factual dos ordenamentos
positivos e da pratica judiciaria. (STRECK, 2017, p. 209)
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Feitas essas consideracdes, tem-se que essas foram as primeiras teorizacdes
do positivismo, no ambiente anglo-saxdo. (STRECK, 2017, p. 208) Sobre as
quais, Sgarbi afirma que n&o se pode ignorar a relevancia e o carater inovador
trazidos pela Jurisprudéncia Analitica, mesmo com uma posterior rejeigao
dessas ideias. (SGARBI, 2006) Passando-se entdo, a analise do caso francés
que é o Positivismo Exegético.

2.2 Positivismo Exegético (Francga)

O professor Streck, ensina que, a experiéncia francesa, assim como a
alema, que sera estudada na secao posterior, possuia uma forte influéncia do
Direito Romano, ndo somente em razdo de as leis serem escritas, mas em
virtude da forma como eram ensinadas e estudadas. (STRECK, 2017, p. 210)
Haja vista,

Isso que se chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um
texto especifico em torno do qual giravam os mais sofisticados
estudos juridicos. Este texto era — no periodo pré- codificagéo —
o Corpus Juris Civilis. A codificagao efetuou a seguinte “marcha”:
antes dos cédigos, havia uma espécie de fungao complementar
atribuida ao Direito Romano. Aquilo que nao poderia ser
resolvido pelo Direito Comum seria resolvido segundo critérios
oriundos da autoridade dos estudos sobre o Direito Romano —
dos comentadores ou glosadores. O movimento codificador
incorporou de alguma forma as discussbes romanisticas e
acabou “criando” um novo dado: os Cdodigos Civis (Franga, 1804,
e Alemanha, 1900). (STRECK, 2017, p. 210)

De acordo com os escritos de Bobbio, a ideia de Codificagao é fruto do
pensamento lluminista, da segunda metade do século XVIIl. (BOBBIO, 1995, p.
63) E, uma das obras da Codificagdo das Leis € o Cddigo Civil de Napole&o, que
entrou em vigor em 1804, na Franga. (BOBBIO, 1995, p. 63) Sendo que, é no

estudo do Cdédigo de Napole&do que a o Positivismo Exegético vem a se fundar,
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com base na escola da exegese, através de um estudo limitado “[...] a uma

interpretagcéo passiva e mecénica do Cdédigo [...]". (BOBBIO, 1995, p. 78)

A escola da exegese deve seu home a técnica adotada pelos
seus primeiros expoentes no estudo e exposi¢cao do Codigo de
Napoledo, técnica que consiste em assumir pelo tratamento
cientifico o mesmo sistema de distribuicdo de matéria seguido
pelo legislador, e sem mais, em reduzir tal tratamento a um
comentario, artigo por artigo, do préprio Codigo.

A interpretacdo exegética, alias, € sempre o primeiro modo com
o qual se inicia a elaboragao cientifica de um direito que tenha
sido codificado ex novo pelo legislador (veja-se por exemplo, a
escola dos glosadores, que constituiu na ldade Média a primeira
fase de desenvolvimento do direito comum fundado na
compilagao justiniana). (BOBBIO, 1995, p. 83)

Uma vez, com a codificacéo, Streck leciona que,

Toda argumentagao juridica deveria tributar seus méritos aos
Cddigos, que passaram a deter, a partir de entdo, a estatura de
verdadeiros “textos sagrados”. Codigos como “fatos”. Isso
porque eles seriam o dado positivo com o qual deveria lidar a
Ciéncia do Direito. (STRECK, 2017, p. 210)

Neste sentido, a escola da exegese, pode ser dividida nos seguintes
periodos: de 1804 a 1830, os primordios; de 1830 a 1880, o apogeu; e, de 1880
em diante, o declinio. (BOBBIO, 1995, p. 84) Bobbio escreve, também, que os
principais expoentes dessa escola, sdo: Alexandre Duranton, Charles Aubry,
Frédéric Charles Rau, Jean Demolombe e Troplong (o “filésofo”). (BOBBIO,
1995, p. 84)

Ja, uma das causas que determinam o advento da escola da exegese,

para Bobbio, é que

A exigéncia da seguranga juridica faz com que o jurista deva
renunciar a toda contribuicdo criativa na interpretagao da lei,
limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um
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procedimento logico (silogismo), aquilo que esta implicitamente
estabelecido na lei. (BOBBIO, 1995, p. 80)

Bobbio destaca, ainda, que as principais caracteristicas da escola da
exegese, a fundar o Positivismo exegético, na Franga, resumidamente, com
base em seus principais expoentes, acima citados, sdo: a) a inversao das
relagdes tradicionais entre direito natural e direito positivo; (BOBBIO, 1995, p.
84) b) a concepcéo rigidamente estatal do direito; (BOBBIO, 1995, p. 86) c) a
interpretacédo da lei fundada na intengéo do legislador; (BOBBIO, 1995, p. 87)
d) o culto do texto da lei; (BOBBIO, 1995, p. 88) e, e) o respeito pelo principio da
autoridade (respeito absoluto na lei e em alguns dos primeiros comentadores do
Caodigo Napolednico). (BOBBIO, 1995, p. 88)

Mormente a interpretagcéo da lei fundada na intengéo do legislador, assunto que
até hoje polemiza o Direito, faz-se necessario aditar que, os postulados da escola
da exegese, adivinham o seguinte:

[...] se o unico direito é aquele contido na lei, compreendida
como manifestagdo escrita da vontade do Estado, torna-se
entdo natural conceber a interpretacédo do direito como a busca
da vontade do legislador naqueles casos (obscuridade ou lacuna
da lei) nos quais ela nao deflui imediatamente do proprio texto
legislativo, e todas as técnicas hermenéuticas [...] séo
empregadas para atingir tal propdsito. (BOBBIO, 1995, p. 87)

Entdo, tecidas essas ponderagdes acerca da escola da exegese, que
funda a corrente juridica do Positivismo Exegético, na Franga, na guarida do
Positivismo Classico, passa-se a experiéncia alema, a qual se funda na mesma
matriz de Direito Romano, como anteriormente apontado, que € a Jurisprudéncia

dos Conceitos.
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2.3 Jurisprudéncia dos Conceitos (Alemanha)

Como anteriormente apresentado, Streck escreve que a experiéncia
positivista classica alema, assim como a francesa, possuia uma forte influéncia
do Direito Romano, ndo somente em razao de as leis serem escritas, mas em
virtude da forma como eram ensinadas e estudadas. (STRECK, 2017, p. 210)
Ocorre que, na Alemanha a Escola Historica, fundada como uma critica ao direito

natural, difundida na Alemanha entre o fim do século XVIIl e comec¢o do século

XIX, com o seu principal expoente Carlos Frederico von Savigny, € a

predecessora do positivismo juridico. (BOBBIO, 1995, p. 45) Bobbio traca as
principais ideias da Escola Historica, da seguinte forma: a) individualidade e
variedade do homem; (BOBBIO, 1995, p. 51) b) irracionalidade das forgas
histéricas; (BOBBIO, 1995, p. 51) c) pessimismo antropoldgico; (BOBBIO, 1995,
p. 52) d) amor pelo passado; (BOBBIO, 1995, p. 52) e, e) sentido da tradicéo.
(BOBBIO, 1995, p. 52)

Embora, possa-se afirmar que Savigny néo fosse a favor da codificagéo
(BOBBIO, 1995, p. 61), Bobbio ressalta,

Para Savigny, as fontes do direito sdo substancialmente trés: o
direito popular, o direito cientifico, o direito legislativo. O primeiro
€ proprio das sociedades na sua formagao; o segundo das
sociedades mais maduras; o terceiro das sociedades em
decadéncia. Ele sustentava, portanto, que o unico modo de
reverter o plano inclinado da decadéncia juridica era promover
um direito cientifico mais vigoroso, através do trabalho dos
juristas, enquanto o mais certo efeito da codificagdo seria o de
tornar ainda mais grave a crise da ciéncia juridica na Alemanha.
(BOBBIO, 1995, p. 62)

Ainda, ao que concerne a Escola Histérica, Gillissen afirma que:

Foi sobretudo na Alemanha que a Escola histérica conheceu um
grande sucesso. Reagindo contra a influéncia francesa e
sobretudo contra a ideia de juristas eminentes enfatizaram ideia
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de Volksgeist (espirito o povo): o papel do povo é, a seus olhos,
predominante na formagao do direito, constituindo os cédigos
obstaculos a sua evolugao natural, que se faz sob a influéncia
das modificagdes constantes da vida social propria de cada
povo. (GILLISSEN, 2003, p. 515)

Entretanto, Georg Frederich Puchta, um discipulo de Savigny, era um
critico da filosofia idealista alem&, a qual tinha como expoente Savigny, bem
como da Escola Histérica, que, ao fim e ao cabo, “[...] propugnava por um
sistema em que todos os elementos gravitavam ao redor de um nucleo e,
justamente por circundarem esse centro - buscando nele referéncia - esse
sistema apresentava estabilidade e coeséo [...]". (BRAGA; NEME, 2015, p 524)

Através da critica de Putcha, da primeira metade do século XIX, tem-se
instado o que convencionalmente vem a se chamar de a Jurisprudéncia dos

Conceitos, que vem a suceder a Escola Historia, vez que:

Discipulo de Savigny, Georg Frederich Puchta é tido como o pai
Jurisprudéncia dos Conceitos, sobretudo por ter sido o primeiro
a enfatizar que o Direito enquanto ciéncia deveria ser estudado
a partir de conceitos, igualmente, foi quem melhor sistematizou
a teoria de um sistema logico em forma de piramide. Nessa
esteira, a considerar que sua principal obra chamou-se
Pandekten (Pandectas), outros juristas passaram a utilizar o
termo, definindo seucmétodo, todos que o seguiram ficaram
conhecidos como pandectistas. (BRAGA; NEME, 2015, p 524)

Sua teoria de um sistema logico de piramide, a qual ficou conhecida
como a genealogia dos conceitos, pode assim ser entendida:

Assim, em um sistema légico ideal no topo da “pirdmide”, deve
pairar um conceito mais geral e abstrato possivel, de onde venha
a se originar outros conceitos, que deles se possam surgir outros
cada vez menos abstratos, até a cominagdo no caso concreto.
Esse processo de decomposicdo do conceito supremo, em
outros conceitos, por meio do raciocinio formal l6gico dedutivo,
ficou conhecido como “genealogia dos conceitos”. (BRAGA;
NEME, 2015, p 525)
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Atinente a Jurisprudéncia dos conceitos, cumpre destacar outro nome,
que é Bernhard Josehp Hubert Windscheid, autor da conhecida obra "Tratado
das Pandectas", conhecido pela vertente positivista legalista de Windscheid.
(BRAGA; NEME, 2015, p 527) Windscheid, afastava-se de Puchta, pois “[...] era
defensor da ideia de que os juristas n&do deveriam debrugar-se sobre questdes
de ordem politica, econémica e ética”. (BRAGA; NEME, 2015, p 527) Enquanto,
Puchta “[...] precursor da Jurisprudéncia dos Conceitos, que sustentava um
conceito supremo de conteudo ético”. (BRAGA; NEME, 2015, p 527)

Resumidamente, para Windscheid, a lei e o direito se equiparavam,
cabendo ao intérprete buscar o verdadeiro pensamento do legislador, em um

sistema de Direito histérico-racional:

Windscheid mantinha a teoria de Puchta acerca da piramide de
conceitos, todavia, algava ao vértice seu conceito supremo como
eminentemente psicoldgico, entendido como um ato de vontade.
Idealizou o direito enquanto um sistema histérico-racional,
enfatizando a forte influéncia de Savigny, mas a racionalidade
do sistema encontrava bases em um fator psicolégico, resultado
da chamada "raz&o dos povos", incorporada a lei por meio do
legislador. Caberia ao intérprete, portanto, no processo de
decomposicdo e recomposicdao, buscar o pensamento do
legislador, como uma vontade racional idealizada. Poderia,
ainda, o intérprete, com fundamento nesse verdadeiro
pensamento do legislador, ir além do que estava positivado, ou
seja, determinar aquilo que o legislador quis expressar, mas nao
o fez. Por isso, afirma-se que Windscheid € um positivista
legalista, corrente de pensamento onde lei e direito se
equiparam. (BRAGA; NEME, 2015, p 527)

Em outras palavras, Braga e Neme definem a Jurisprudéncia dos
Conceitos como uma corrente que “[...] tinha como principal caracteristica a
crenga no cientificismo - baseado no método cientifico (observagao, descricéo e
analise logica), comum as ciéncias empiricas ou naturais”. (BRAGA; NEME,
2015, p 524) Também, buscou elevar a teoria do Direito a categoria de ciéncia,
sob paradigmas das ciéncias naturais “[...] pretendendo estabelecer leis

e

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XVI, numero 1, julho de 2023 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




56

imutaveis e aplicaveis a todos os casos, bem como fornecendo a base para
construgéo das teorias positivista do século XX”. (BRAGA; NEME, 2015, p 524)
Ainda, fortemente influenciada pelo iluminismo, “tratava-se de uma tentativa de
rompimento com o jusnaturalismo, sobretudo na busca por afastar quaisquer
elementos metafisicos [...]". (BRAGA; NEME, 2015, p 524)

3 CONSIDERAGCOES FINAIS

A pesquisa apresentada nas linhas acima buscou responder a seguinte
pergunta: Em que medida o novo paradigma, instado pelo positivismo classico,
significou para o Direito, na Inglaterra, com a Jurisprudéncia Analitica, na Franga,
com o Positivismo Exegético, e na Alemanha, com a Jurisprudéncia dos
Conceitos?

Desse modo, a medida do significado para a teoria do direito é a
separagao do Direito e da Moral, ou seja, o novo paradigma do positivismo
classico, vem a balizar que “...] a existéncia/validade do Direito se da
independente de quaisquer constrangimentos de indole moral”. (STRECK, 2017,
p. 212) Baseado em ciéncia, “[...] tentava alcangar uma objetividade afastando
qualquer juizo de carater pessoal, que seria sempre contingente, isto, por
intermédio de uma interpretacdo literal e uma racionalidade matematizante”.
(STRECK, 2017, p. 220)

Com isso, a hipétese vem a se confirmar, pois a hipétese apresentada,
era a de que o positivismo classico, por influéncia do iluminismo, pretendia
romper com o Direito Natural, e garantir cientificidade para o Direito, através do
uso da racionalidade e da logica, por intermédio de uma interpretagao literal.

Nessa investigacéo, o objetivo central era uma pesquisa histérica sobre
as correntes juridicas do positivismo classico, estudando e analisando,
especificamente, essas concepgdes positivistas, na Inglaterra (Jurisprudéncia
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Analitica), na Franga (Positivismo Exegético) e na Alemanha (Jurisprudéncia dos
Conceitos).

Como resultado, sobre a Jurisprudéncia Analitica pode-se vislumbrar
que, tinha como principais pensadores Bentham e Austin. Bentham criticava
como os juizes decidiam na Inglaterra e defendia a codificagdo, ja Austin, em
que pese defendia a codificacdo, achava positiva a forma como os juizes
decidiam, mas isso ndo podia ser confundido com arbitrariedade, pois uma vez
tendo a previsao legal, essa deveria ser utilizada pelos magistrados.

A experiéncia francesa, assim como a alema, possuia uma forte
influéncia do Direito Romano, ndo somente em razao de as leis serem escritas,
mas em virtude da forma como eram ensinadas e estudadas. O Positivismo
Exegético, na Franga, encabecado pela escola da exegese, consistia,
resumidamente no estudo do Cdédigo Civil Napolebnico, de 1804, em que o
codigo era o “fato”, o dado positivo que a Ciéncia do Direito tinha para trabalhar,
bem como no ideario da inteng&o do legislador.

J4, a experiéncia alema3, teve como antecessora da Jurisprudéncia dos
Conceitos, Escola Historica, mas que foi superada por pensadores como Puchta,
considerado o pai da Jurisprudéncia dos Conceitos, e Windscheid conhecido
pela vertente positivista legalista de Windscheid. Em que, para Windscheid, a lei
e o direito se equiparavam, cabendo ao intérprete buscar o verdadeiro
pensamento do legislador, em um sistema de Direito histérico-racional.

Ou seja, tanto na Inglaterra (Jurisprudéncia Analitica), quanto na Franga
(Positivismo Exegético) e na Alemanha (Jurisprudéncia dos Conceitos),
reafirmar-se o entendimento, de que o positivismo classico constituiu-se como
um novo paradigma para a vertente do direito natural, ja que o positivismo
primevo, cria uma distingdo entre Direito e Moral, através do uso da ciéncia e da
l6gica objetiva, com uma interpretacéo literal.

Assim, indubitavelmente, tem-se que o positivismo classico veio a

contribuir para a teoria do direito, garantindo o patamar de ciéncia para o Direito,
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Ihe separando de juizos morais, sendo este o resultado obtido neste estudo
sobre o positivismo primevo. Entretanto, essa divisdo de Direito e Moral, em que
pese ja muito trabalhada pela teoria do direito, ainda € uma tematica atual e
relevante que necessita de constantes estudos. Podendo, a presente pesquisa

ser tida como um principio de estudos nessa linha, futuramente.
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