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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo principal o resgate da tradicdo brasileira através da rediscusséo da
importancia da obra de Tobias Barreto de Menezes. Como a maior influéncia do movimento da conhecida
Escola do Recife, Tobias é responsavel pela introducdo do germanismo no Brasil e por ter sido um critico do
pensamento Ecletista Espiritualista. Nesse sentido, sua critica a uma proposta de Direito Natural acusa uma
adesdo parcial ao positivismo, porém, em outro momento de sua escrita ele comecga a produzir uma critica ao
gue se tornou o positivismo no Brasil. Ha, portanto, uma linha muito ténue entre esses dois argumentos que
parecem ser uma mudanga paradoxal de posi¢do, quando na verdade é a manutencdo de uma mesma posicao.
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ABSTRACT

The present work has as main objective the rescue of the Brazilian tradition through the rediscussion of the
importance of the work of Tobias Barreto de Menezes. As the greatest influence of the movement of the well-
known Recife School Tobias is responsible for the introduction of Germanism in Brazil and for being a critic of
the Eclectic Spiritualist thought. In this sense, his criticism of a Natural Law proposal implies a partial
adherence to positivism, but at another moment of his production he begins to produce criticism of what has
become positivism in Brazil. There is, therefore, a very thin line between these two arguments which seem to be
a paradoxical change of position, when in fact it is the maintenance of the same position.
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1 INTRODUCAO - RESGATE DE TRADICAO JURIDICA BRASILEIRA (LATINO-
AMERICANA)

Nao se pode olvidar que o argumento da necessidade de emancipacdo da filosofia
latino-americana rendeu (e tem rendido) alguns bons frutos para a no¢ao de pds-colonialismo
que se langou na modernidade periférica. A filosofia dos paises do centro nao deixou de ser
importante, ela meramente se tornou alvo de criticas como modelo/forma preconcebida de
controle da cultura e do pensamento periférico. Conforme leciona o professor Enrique Dussel
(1977, p. 8-21) a filosofia ocidental se forma como um modo de controle da periferia pelo
centro, desde os gregos, que eram escravocratas, aos filosofos americanos, que detém um
monopdlio econdmico, a imagem do mundo se desenhou através desse dominio e dessa
opressao do pensamento. O reconhecimento da identidade desse pensamento e sua autonomia
¢ que acusa o maior dos “problemas” que a filosofia da libertagao pretende resolver.

Em se falando de Brasil, algumas ponderacdes preliminares precisam ser efetuadas.
Apods o “descobrimento” em 1500, Portugal vivia uma livre ascensdao de uma Escolastica
Tomista por conta da necessidade de garantia do conservadorismo portugués (PAIM, 1999, p.
39-40). Isto retardou ao portugueses um estudo sério sobre a filosofia moderna que se
desenvolveu até o século XIX. Dizemos isto, porque durante a revolu¢do pombalina o ensino
“normal” em Portugal fora sendo paulatinamente substituido pela nova “tradicao” filosofica,
menos divina e mais cientifica (PAIM, 1999, p. 43-48), até que isto culminou com a
imposicao napolednica de modificacdo da lei portuguesa e a eventual vinda da familia real
para o Brasil. O conservadorismo portugués alcanga o Brasil com a instituicdo da chamada
segunda escoldstica portuguesa e neste quadro a filosofia brasileira comeca a se desenvolver.
Primeiramente como tomista/platdnica/aristotélica, passando por uma compreensdo sobre as
leituras neo-kantianas na Franga e dando um salto epistémico pela insercao do germanismo no

Brasil algum tempo depois’.

! Datam-se de 1804 os primeiros estudos relativos a obra de Kant no Brasil, cerca de oitenta anos depois de seu m
amplo desenvolvimento da Europa e cerca de quarenta anos antes das primeiras publicagdes de Tobias Barreto. —
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Por conta desta primeira influéncia da escolastica portuguesa, com a criagdo, durante o
primeiro império, das faculdades de direito (1828) o conservadorismo dos colonos impos ao
pensamento brasileiro a observancia e leniéncia de uma sé doutrina filoséfica que se
preocupava com a relagdo da moral com a natureza humana a fim de justificar a manutengao
de estudos escolasticos e do proprio império, chamava-se ela de: Ecletismo Espiritualista.
Fundado nas ligdes de Biran e Cousin, estudado por Salustiano Pedrosa e Gongalves de
Magalhaes, ela se tornou a primeira escola filoso6fica bem fundada no Brasil (PAIM, 1999, p.
57-59). Desta narrativa decorre a fixagdo de um marco de pensamento filosofico como
imposi¢ao da vontade colonial portuguesa para o povo brasileiro.

A timida nogdo de liberalismo e emancipagdo politica que insurge no Brasil, até por
volta do ano de 1891 com a promulgacdo da primeira Constitui¢do Republicana, ¢ uma nogao
que vem acompanhada de uma extensa e profunda critica ao modelo do pensamento imposto
pela coroa portuguesa. Tal critica serd encabecada por professores e intelectuais que
protestavam a superacao do Ecletismo Espiritualista. Precisamente quando Silvio Romero
decreta a morte da metafisica (1875) o movimento disperso comeca a ganhar corpo e se
sobressai a figura de Tobias Barreto de Menezes (PAIM, 1999, p. 101). De natureza um
critico aspero, sarcastico e feroz, Tobias se tornou o grande expoente do movimento
recifense’. Nas palavras de Luiz Antonio Barreto (1994, p. 4), bidgrafo de Tobias; “Tobias
Barreto ¢ um sedutor. Seduziu jovens nordestinos, alunos da Faculdade de Direito do Recife,
destronando os velhos conceitos embolorados nos compéndios sacralizados”. E segue
finalizando sua introducao a biografia de Tobias com extrema felicidade “Somente os que nao
conhecem a obra tobiatica, € nem o contexto que a gerou, passam ao largo da figura genial do
poeta filosofo, um dos poucos a fazer do Brasil o objeto de suas preocupacdes e dos seus
estudos”.

Durante 1839 até o ano de 1889 (50 anos) Tobias viveu e construiu seu legado. Hoje,
por grande sorte, existem muitas obras que conseguiram ser resgatas, algumas cairam no
dominio publico e podem ser disponibilizadas gratuitamente para os pesquisadores
interessados. Infelizmente, a figura de Tobias foi sendo paulatinamente substituida nos

ultimos 120 anos por leituras de Kelsen, Austin, Hart, Dworkin, Alexy, Posner, Waluchow,

A chegada da filosofia alema no Brasil antecede o movimento germanista encabecado por Tobias através da
Escola do Recife.

2 Ressalte-se que aquela altura existiam apenas duas faculdades de direito no Brasil: a) a Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco (Hoje a USP) e; a Faculdade de Direito de Recife. Curiosamente, ambas criadas em “
grandes centros de ensino e pesquisa de fundo escolastico. —
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Raz, etc’. E pouco o interesse sobre a pesquisa a respeito da obra de Tobias Barreto que,
inclusive, era estudado e celebrado na Alemanha em seu tempo e continua a ser pelos alemaes
ainda hoje. O resgate do pensamento juridico na obra de Tobias ¢ essencial para reconhecer os
problemas do nosso tempo. Nao so isso, ele se torna crucial para comecar a compreender essa
identidade brasileira na forma daquilo que se conhece a partir de Gadamer (1999) como sendo
a “Tradi¢do”. Em poucas palavras (se € que isso ¢ possivel) a historia da ontologia da
identidade juridica do Brasil. Uma sucessao de fatos que narram uma histéria, mas um fio que
fora rompido em algum lugar na histdria recente e que precisa ser reatado pela compreensao
da historicidade do Dasein.

No presente trabalho pretendemos, por for¢a do exposto até aqui, proceder um amplo
resgate da importancia da obra tobiatica para o Direito Brasileiro. Portanto, nossa perspectiva
¢ historiografica (porque preocupada em uma historiografia critica), de filosofia do direito
(porque preocupada nas justificativas e pressupostos da epistemologia juridica), e de teoria do
direito (porque preocupada com o método do direito). Numa primeira andlise, por conta da
perspectiva histdrica, passamos a expor o que ¢ o problema central da presente pesquisa. Em
alguns trabalhos sobre Tobias suas producdes sdo divididas em “fases” pelas quais evolui seu
pensamento. Num primeiro momento, em suas primeiras publicacdes, Tobias ¢ identificado
como um critico do jusnaturalismo, portanto, demonstrando uma aderéncia parcial ao
Positivismo (MERCADANTE; PAIM, 1977). Noutra “fase” de sua produ¢do bibliogréfica,
Tobias ¢ catalogado como um critico do positivismo juridico, ou melhor, o que o Brasil
convencionou em chamar de positivismo (MERCADANTE; PAIM, 1977). Desse modo,
surge a grande davida: como ¢ possivel aderir (ainda que parcialmente) ao positivismo e, ao
mesmo tempo (ainda que em momentos histdricos diferentes) criticad-lo? Por uma estrutura da

analitica aristotélica poderiamos fazer a seguinte formulagao:

a) Pressupostos da Critica Tobiética:
al) Por discordancias formais:
i) argumentos empiricos*;
i) argumentos epistémicos>;

3 O grande detalhe, e talvez esse passe realmente despercebido por quase todos, € o fato de que dentro da

discussdo moderna sobre o conceito e validade do direito, o professor Eugénio Bulygin tem se tornado figura

importantissima como expoente do pensamento latino-americano e, portanto, merece toda a reveréncia.

4 A andlise empirica reconstitui a afirmacgdo da escola do Empirismo Britanico onde o desenho do mundo se da

pela construgdo da experiéncia. Desse modo, um exemplo claro se daria a partir de um conceito de direito que

fosse integralmente pautado em sua pratica, como no caso do Realismo Juridico.

5 A analise feita por meio de uma critica epistémica diz respeito a Teoria Geral do Conhecimento e da

justificativa de suas formas. Um exemplo desta proposicao diz respeito & base da critica positivista ao “
Jusnaturalismo, negando a metafisica classica e instituindo um alicerce onde a teoria pode ser construida. —
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iii) argumentos metodoldgicos®;
a2) Por discordancias materiais:
i) argumentos filoséficos (lato sensu)’;
ii) argumentos teéricos e praticos (lato sensu)®.

A Critica por discordancias formais baseada em argumentos empiricos ndo denota nem
adesdo nem rompimento do ponto de vista cientifico, pois, pode ser categorizada
simplesmente como um pré-conceito no sentido gadameriano (portanto, um vicio
interpretativo quando ilegitimo). De outra sorte, quando a discordancia formal ¢ baseada em
argumentos epistémicos ou metodoldgicos a questdo € posta de modo dialogico: ou ha adesao,
ou ha rompimento. Nao ha possibilidade de alargamento interpretativo para “meios termos”.
Apenas a critica baseada em discordancias materiais suscitaria a possibilidade de uma adesao
parcial, por motivos filoséficos ou teodricos/praticos. A questdo ¢ saber em qual grau
qualitativo realmente a obra de Tobias foi capaz de fornecer uma critica e qual a sua
vincula¢do as possibilidades criticas de acordo com o esquema supra. Podemos concluir,

desse modo, a possibilidade de comprovagao de algumas hipdteses para o presente trabalho:

h1) houve adesdo parcial ao positivismo juridico de modo a viabilizar uma futura critica, o
que significa:

1) criagdo de uma nova teoria do direito ou;

ii) aprimoramento de uma teoria ja existente;
h2) ndo houve adesdo parcial e a critica é:

i) uma guebra de sincretismo;

i) uma mudanca de percepcéo;

iii) uma possibilidade de retorno.

6 Os argumentos metodologicos consistem em consideragdes voltadas para o método que apoia a justificativa de
determinada posi¢do dentro de um esquema cientifico. Um exemplo é a Teoria do Direito em Kelsen (2006), que
preocupa-se, eminentemente, com um método adequado para compreensdo da qualidade juridica como relativa a
“norma juridica”, sua validade e sua vinculagcdo com o “dever-ser” (sollen). Note-se que um pressuposto da
critica metodoldgica é a sua automatica e natural vinculagdo com uma critica epistemologica, porém, ambas
possuem objetivos diferentes.

7 Argumentar sobre a existéncia de uma critica filosofica €, de pronto, estabelecer um conceito semantico do que
se pretende por filosofia. Dividimos o termo em duas possibilidades interpretativas: a) lato sensu e; b) stricto
sensu. Por filosofia lato sensu referimo-nos a capacidade de inquietacdo com a realidade, uma “postura” por
assim dizer. Aquele que filosofa desse modo pode ser levado a utilizagdo de argumentos fenomenoldgicos,
ontologicos, classicos, modernos, vinculado a uma, ou, algumas tradi¢des, entre outras coisas. Aquele que apoia
sua critica em uma visdo parcial do seu objeto trabalha a filosofia a partir de uma perspectiva stricto sensu. Nesta
estrutura pretendemos utilizar o primeiro conceito.

8 Teoria e Pratica sdo um bindmio que somados a pesquisa se tornam o ¢rivium da ciéncia juridica e da academia
moderna. Utilizamos esta perspectiva pela propria natureza do direito, como sustenta Hart (2012): ndo ha

pergunta mais feita na modernidade do que “o que ¢ o direito?” (p. 8). Esta caracteristica do Direito importa em
questdes materiais importantes sobre os seus diversos conceitos e todos sdo cogitagdes que comungam sua
teorizagdo e sua pratica. —_—
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Ainda, assim, como questdo incidente ao proposto, torna-se viavel, por essa estrutura
logica, presumir que a Teoria Critica em Tobias ndo tinha um cunho meramente negativo, ela
ndo visava somente apontar os erros € as opacidades nos discursos adversarios. Ela possuia
um carater pedagogico, na medida em que construia algo solido por cima do que derrubava.
Comprovada, realmente a hipotese “h1” e descartando-se sua variante “ii”, estamos diante de
territorio inexplorado que ¢ a percep¢ao da existéncia de uma Teoria do Direito
autenticamente brasileira. Nao poderiamos aqui falar de descobrimento, pois ela ja faz parte
(ainda que inconscientemente) da Tradigdo; mas sim de reconhecimento de uma tal teoria.
Para atingir estes objetivos, pretendemos, antes de mais nada, desenvolver um pequeno
historico acerca da perspectiva positivista em face da jusnaturalista para compreender,
essencialmente, sua recep¢do no Brasil. Logo apds, tentaremos aumentar qualitativamente tal
argumento, inserindo o contexto do dissenso entre Jesuitas e Pombalinos no Brasil e a
influéncia deste debate na educacdo. Logo apds, passaremos a analise dos escritos e obras de
Tobias Barreto com a finalidade e o escopo principal de analisar o percurso da constru¢ao de
seu pensamento e responder a instigacao principal do presente trabalho, para, somente, entdo,

passar a proferir nossas conclusdes.

2 POSITIVISMO JURIDICO — QUAL POSITIVISMO?

E mister bater, bater cem vezes, e cem vezes repetir: o direito ndo é filho do céo, é
simplesmente um phenomeno historico, um producto cultural da humanidade.
Serpens nisi serpentem comederit, non fit draco, a serpe que ndo devora a serpe, ndo
se faz dragdo; a forca que ndo vence a forca, ndo se faz direito; o direito ¢ a forca
que matou a propria forca. (MENEZES, 1929, p. 175).

Conhecer o passado. Nao de maneira vaga, imprecisa ou, de outra sorte, pontualmente
e puramente através de documentos e simples fatos, constatagdes. Compreender o passado.
Ndo de maneira leviana tentando fazer conexdes que ndo existem ou tentar provar o
improvavel. Neste topico a missdo mais peculiar é problematizar a necessidade da pesquisa
historica que entrelaga o conhecimento do homem (enquanto homem) e de uma das
ferramentas mais peculiares da ciéncia juridica: o Positivismo Juridico. A redundéncia pode (e
muitas vezes vai) se tornar necessaria quando se utilizar o termo “juridico”, contudo, tentar-
se-a, a todo custo, sistematizar o propdsito da descoberta da raiz de tal ferramenta em uma
redu¢do metodologica a partir de um contexto do geral para o especifico. Nao podem haver
aqui equivocos capazes de contaminar a constru¢ao do fio condutor da historia do positivismo m

juridico, ou, do contexto em que se forma a “Escola do Recife”. Portanto, far-se-4 um recorte
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geral a partir da monografia sobre Positivismo Juridico realizada por Norberto Bobbio (1995),
sendo complementada (no que couber) com outras bibliografias mais especificas de um, ou,
outro tema que se achar salutar, para que se possa chegar até o problema central deste
trabalho.

O ponto de partida desta investigacdo ¢ a exata compreensdo do que significa (ou pelo
menos o que vem significando) o emprego do termo “positivismo” ao longo da evolugdo da
ciéncia do Direito. Na verdade, “a expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de
‘positivismo’ em sentido filosofico” (BOBBIO, 1995, p. 15), sendo, usualmente, o primeiro
colocado como contradi¢do necessaria do Direito Natural. A questdo sobre a natureza destes
dois direitos ndo ¢ o objetivo principal desta exposicdo, mas merece atengdo a revisao
histérica feita por Bobbio (1995) sobre o tema como uma tentativa de indicar o contexto em
que (por exemplo) os Gregos discutiam a thésis e a physis; ou como os Romanos discutiam o
Jjus civile do jus gentium’. Tal iniciativa pode ser recortada de modo metodoldgico para que
seja possivel tornar mais claro o objeto principal.

De certo modo ao se debrugar sobre a questdao histérica o homem se torna capaz de
observar os detalhes e as circunstancias a respeito das quais uma determinada coisa acontece,
se funda, ou melhor, se origina. Ao atestar a questdo da dialogicidade entre o Direito Natural e
o Positivo na historia, Bobbio (1995, p. 26) percebe que em algum momento o chamado
Direito Positivo ganha uma propor¢io maior que o Natural . A averiguagdo das
circunstancias determinantes para tal viragem demonstra que a validade das ordens juridicas,
até a Idade Média, passava meramente por um critério de legitimidade social “o direito ai se
apresentava como um fendémeno social, produzido ndo pelo Estado, mas pela sociedade civil”

(BOBBIO, 1995, p. 27). Dai porque a estrutura monista ¢ adotada inicialmente como forma

9 Neste sentido cabe lembrar que a intengdo dos cinco primeiros capitulos da obra “O Positivismo Juridico” de

Norberto Bobbio (1995) ¢ puramente histérica. Portanto a revisdo histérica de Bobbio (1995) tenta demonstrar

em que circunstancias se desenvolve o chamado Positivismo Juridico, sendo, desse modo, a primeira

parte/sessao do mesmo dedicada somente a questdes historicas. Muito por oportuno, ao destacar na antiguidade a
diferenciag@o dessas teses, pretende o autor italiano demonstrar uma coisa: que a natureza das discussdes da

modernidade reside nos problemas dos antepassados. Melhor explicado, o direito positivo como se conhece hoje

0 € capaz de existir (do modo como existe) a partir da compreensao dos problemas apresentados pelos Gregos e

pelos Romanos. Tais problemas foram solucionados e a teoria do Direito Positivo prosperou em alguns paises,

todavia, seu germe reside (historicamente) na antiguidade (BOBBIO, 1995, p. 15-122).

10 E importante salientar que em que pesem os diversos estudos escolasticos sobre a afirmagio do Direito

Natural como um mandamento divino (Jus naturale est quod in Lege et in Evangelio continetur) “o direito

positivo passa a ser considerado como direito em sentido proprio (...) O direito positivo ¢ direito, e o direito

natural ndo ¢ direito” (BOBBIO, 1995, p. 26). E por essa razdo a historiografia do Positivismo se torna salutar

para o autor italiano. De outra sorte, ndo se esta aqui a negar a existéncia do Direto Natural na modernidade,

apenas aponta-se para a direcdo em que o estudo, agora chamado de cientifico (divorciado da compreensao

teologica), toma na modernidade e como que isso influencia diretamente a Ciéncia do Direito (positiva ou “
negativamente). —
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de validar o direito como num processo de monopolizacdo da producdo juridica  (entenda-se
aqui tanto a criagdo de uma lei, quanto a aplicagdo desta lei pelo Estado/Juiz).

A grande questdo entdo, se torna: como o cenario da Idade Média consegue alcancar e
influenciar os caminhos da modernidade no Direito? Bem, colocando os Romanos ao lado dos
Gregos na antiguidade ¢ possivel perceber que, assim como os primeiros se influenciam nos
segundos, hd uma diversa gama de correlagdes entre Roma e os acontecimentos
supervenientes na historia do homem. Como exemplo ¢ possivel citar a titulo de precedentes
do positivismo juridico as compilagdes feitas por Justiniano como uma forma primitiva de
centralizagdo/monopolizagdo da producdo juridica (quod principi placuit legis habet
vigorem/solus principis facere leges) (BOBBIO, 1995, p. 30). Merece destaque a assertiva de
que:

O direito romano se eclipsou na Europa durante a alta Idade Média, substituido
pelos costumes locais e pelo novo direito proprio das populagdes germanicas (ou
barbaras). Mas depois do obumbramento ocorrido em tal periodo — obumbramento
comum, de resto, aquele de toda a cultura — ressurgiu no primeiro milénio com o
aparecimento da Escola juridica de Bolonha e difundiu-se ndo apenas nos territorios
sobre os quais ja se havia estendido o Império Romano, mas também sobre outros
territdrios jamais dominados por este; sobretudo na Alemanha, onde ocorreu no

inicio da Idade Moderna o fendmeno da ‘recepgo’, gracas ao qual o direito romano
penetrou profundamente na sociedade alema. (BOBBIO, 1995, p. 30).

A raiz do direito que passa a ser utilizada comeca a levar em conta a ratio scripta
como um conjunto de regras que se funda racionalmente na Jurisrecht (razio juridica). Este
fundamento de validade comega a alcancar a Europa Ocidental e dentre os diversos paises que
se influenciam pela ideia de direito (romana) € possivel encontrar: Alemanha, Italia, Holanda
e Franca (dentre outros). Entretanto, ¢ na Alemanha que se vai proceder a uma dura critica ao
Direito Natural nas obras de Savigny e Gustavo Hugo (Lehbuch des Naturrecht als einer
Philosophie des positiven Recht) com o desenvolvimento da chamada ‘“escola historica”
(Historischen Rechtsschule). Segundo José¢ D’ Assun¢do Barros (2013), o historicismo alemao
“devera ser entendido em sua relacdo direta com o contexto de afirmacdo dos Estados-
Nacionais” (p. 392), dai segue-se uma visao politica do movimento que teria como

necessidade precipua a afirmacio da vontade do estado. De outra sorte, Helmut Coing'?

11 Vale a ressalva de que tal processo funciona tanto para criar o direito de modo direito (sem intermediarios),

através da lei, ou, indiretamente, “através do reconhecimento e controle das normas de formagao

consuetudinarias” (BOBBIO, 1995, p. 27). Esta constatacao leva diretamente ao contexto de criagao de obras de

defesa ao positivismo juridico em suas mais diversas formas de apresentagdo na modernidade, tais como as de

Austin (1954), Hart (2012), Kelsen (2006), Alexy (2011), Waluchow (2002), Himma (2002), Marmor (2014),

dentre outros. m
12 Num dos capitulos da obra de Maria del Refugio Gonzalez, o professor Helmut Coing aborda o que ele vem a —
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(1977, p. 47-48) assevera que existem pelo menos trés ideias fundamentais: a) a féormula do
dominio ou controle pelo direito através do espirito do povo (Beherrschung des Recht durch
den Volksgeist); b) a compreensao de uma evolugdo organica de determinadas ideias dentro
do espirito do povo; e c) a compreensdao historica do direito ¢ (a0 mesmo tempo) o
fundamento da compreensdo do direito vigente e de sua dogmatica.

A resignificagdo do Direito Natural em face a necessidade de uma tutela exclusiva do
Estado da producdo juridica fez com que diversos autores se debrugassem sobre o estudo do
conceito do Direito Positivo. Nesta seara, entdo, ndo s6 na Alemanha e nos estudos de
Savigny e Gustavo Hugo encontravam-se notas sobre a compreensao do Direito Positivo. Na
Franca o movimento Iluminista deixa o cendrio adequado para a criagdo do Cddigo de
Napoledo como um marco histérico do desenvolvimento dos estudos sobre o direito
codificado. Nasce, neste contexto, a escola da exegese e tempos depois a chamada escola
cientifica'’. Na Inglaterra os trabalhos de Bentham e Austin comegam a ganhar repercussio
por estabelecerem as bases do legal positivism, seja num conceito utilitarista da divisdao de
maior felicidade para o maior numero, ou, numa visdo de aproximagao entre o historicismo
alemado e o utilitarismo inglés. Levando-se em conta um determinado pais, nacdo, tempo, ou
momento, a discussdo acerca do positivismo alcanca a modernidade através dos estudos de
determinados autores e da atuagdo deles na demarcagdo de seus limites. De modo que surge a
necessidade de arquitetar um esqueleto para esse Direito Positivo e para esse chamado
Positivismo Juridico. E possivel sintetizar tais limites do seguinte forma:

a) Ato regulatorio da fala (ou enunciado normativo racional) que tem por objeto a
ordenag¢ao da conduta humana;

b) Posto pelo Estado através de um processo democratico de representacao do cidaddo,
diretamente, ou, através de representantesM;

¢) Valida-se numa cadeia hierarquica que compreende normas de diversos escaldes onde
a de maior escaldo valida a de menor (entendendo-se que a constitui¢do sendo o

ambito de validade de todo o ordenamento validade numa norma hipotética

denominar de actitudes metodologicas em la historia del derecho alemén, para tanto langa mao de uma divisao
topica e analitica para diferenciar trés ideias principais que acabam por fundamentar o historicismo alemao, e
trés consequéncias fundamentais. Dentre elas € possivel citar a titulo de esclarecimento “la idea segun la cual el
derecho era expresion del espiritu del pueblo, o de la cultura nacional, condujo a periodificar el objeto historia
del derecho al margen de determinadas épocas en funcion del origen nacional del derecho aleméan o germanico’
(COING, 1977, p. 48).

13 Sem esquecer-se, ¢ claro, da Bergrifjurisprudenz (a Escola da Jurisprudéncia dos conceitos) como uma

provocagao do proprio historicismo alemao. l
_—

>

14 Ressaltem-se, ainda na modernidade, a existéncia de modelos juridicos autoritarios no qual a participagao
popular é diminuta ou inexistente, como sao os casos de Cuba e da Coréia do Norte.
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fundamental ou, grundnorm);

d) Os enunciados normativos podem ser intencionalmente ou ndo-intencionalmente
indeterminados cabendo ao Estado/Juiz o papel de preenchimento das lacunas
decorrentes de tal indeterminagao;

e) Nao havendo lei sob a qual o Estado/Juiz possa utilizar-se para resolver um
determinado litigio, deve ele se utilizar de outras fontes do direito (costumes, analogia,

jurisprudéncia, principios gerais do direito, doutrina e equidade).

Em linhas gerais estes sdo alguns dos aspectos mais conhecidos e incontroversos sobre
a descri¢ao do positivismo juridico e sua historiologia. Pode ser que, a principio, pelo fato de
ndo ser o objeto principal desta pesquisa a narrativa e as assergdes realizadas até o presente
momento parecam vagas, mas, como exposto alhures, primando por uma objetividade e
clareza o argumento que se tentou construir até aqui pode ser resumido na seguinte
afirmativa: para entender o direito na modernidade ¢ necessario compreender sua origem
histérica. Fica bem claro entdo, porque Bobbio (1995) se preocupou em descrever na primeira
parte de sua obra uma historiografia do direito positivo. Contudo, essa compreensdo nao
significa, automaticamente, a descoberta de uma ferramenta capaz de resolver os problemas
juridicos da modernidade. Dentre tais problemas ¢ possivel citar: a) a autonomia da norma
juridica; b) a constru¢do democratica dos enunciados normativos; c) a interpretacdo juridica;
d) o papel da globalizacdo nas soberanias estatais; entre diversos outros problemas. Talvez o
maior deles esteja num dos fatos mais controversos sobre a natureza do Direito Positivo: sua
relagio com a Moral .

Neste quesito, entdo, a exata dimensdo da chamada “complexidade” da modernidade
(como uma questdo de raiz puramente epistemoldgica) acusa os erros da dogmatica juridica
nacional e internacional. Os problemas do direito ndo sdo mais problemas de solugdo tnica e
exclusivamente juridicos. De modo que o paradigma insurgente da grande crise de falta de

respostas (efetivas) para os gritos da humanidade tem se apoiado na interdisciplinaridade, no

carater de complementaridade das ciéncias e vem de modo ainda paulatino, se delimitando

15 Sobre o tema ¢ importante citar os estudos classicos de Kelsen (2006) quando aborda a ideia de separagdo

entre Direito e Moral. Outro autor classico que trabalha a questdo ¢ Hart (2012) que no posfacio de seu conceito

de Direito responde as criticas de Dworkin (1978) fornecendo a compreensdo acerca da perspectiva do

“participante” e do “observador” na descrigdo do coneito de direito. A relagdo entre Direito e Moral parte da

premissa de que a validade social do direito através da aceitacdo da sociedade é o que importa para a descri¢do

da experiéncia juridica. Modernamente citam-se os trabalhos de Paulson (2011), Waluchow (2002), Himma m
(2002) e Alexy (2011a) que falam sobre a concepgao de um positivismo inclusivo, ou, nao-positivismo inclusivo. —
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sob a alcunha de “sist€émico”. A compreensdo historica anterior (a exemplo da escola
historica) ¢ de certo modo substituida porque os métodos passam a exprimir objetivos
diferentes. Enquanto que os historicistas estavam preocupados em desvendar a natureza do
direito através de uma compreensdo da expressao do volksgeist, hoje, os estudos historicos
estdo preocupados em apontar as falhas e os momentos determinantes que contribuiram para
que, por exemplo, o “problema” da desigualdade possa vir a existir no mundo a partir da (nio)
atuacao juridica.

Conforme leciona o professor Antonio Junqueira de Azevedo (1993, p. 184) o Direito
Portugués se influencia no humanismo juridico francés na tentativa de depuragdo dos textos
juridicos perfazendo uma libertagdo de um descritivismo (excesso de comentdrios) e se
socorrendo de uma critica historica a fim de desvendar o significado original dos enunciados
romanos (Corpus Juris Civilis). Desse modo os cinco livros das chamadas Ordenagdes
Manuelinas constituiram a base juridico positiva para a compreensdo do Direito e essa
experiéncia portuguesa acusa o transporte, ndo s6 dos costumes, cultura e praticas, mas,
também da mentalidade juridica que, séculos depois, seria levada ao Brasil. Essa tradi¢do que
vem a ser levada ao Brasil impde (desde ja) uma adog¢do histérica pelo sistema germano
romanico, mas nao so isso, a averiguacdo de que, diferentemente, do que ocorre em outras
tradi¢des, o direito brasileiro ndo se funda em conquistas e evolugdes historicas incorporadas
a experiéncia do povo brasileiro (como no caso dos Gregos e dos Romanos), mas sim de uma
transposi¢ao de modelos da metropole para a colonia (WOLKMER, 2006, p. 295).

Essa concepgao deve ser colocada pari passu ao fato de que a religido da coroa
portuguesa também chega no territdrio brasileiro como um modelo legado a tradigdo. Disto
segue-se a constatacdo de que os grandes centros de ensino no Brasil serdo construidos com
base nos ensinamentos neotomistas e neoaristotélicos como forma de uma escolastica ja
densamente debatida e construida ao longo de toda a Idade Média. Este cendrio, que até
parece conflitar, ¢ o contexto do Direito no Brasil Colonia. Em tal modelo que preceitua,
dentre outras coisas: a) uma forma escrita de conhecimento e reproducao do direito; b) uma
forma escolastica de explicagdo da experiéncia humana; e c¢) uma necessidade de fornecer
uma explicagdo para interpretacdo, aplicagdo e discussdo das questdes juridicas através de
uma filosofia critica; é que o Direito comega a caminhar sobre as terras brasileiras.

Nesse momento ainda seria muito perigoso se dizer que exista uma justificativa formal
juridico positiva para explicagdo do conceito de Direito. Seria mais correto afirmar que,

mesmo depois da criacdo das primeiras faculdades de Direito no Brasil o pensamento “
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tipicamente académico ja residia na doutrina do chamado ecletismo espiritualista de Biran e
Cousin, defendidos por grandes expoentes brasileiros como Salustiano Pedrosa e Gongalves
de Magalhaes (PAIM, 1999, p. 57). A corrente do ecletismo espiritualista como paradigma de
pensamento inclui dentro de suas cogitacdes a metafisica na forma de questionamento a
Moral, a Etica, e uma meng#o a explicagdo as ciéncias da natureza por métodos que afastam
da compreensdao uma racionalidade exclusivamente cartesiana de pensamento (PAIM, 1999,
p. 60). Ao fazé-lo, o ecletismo acaba por distanciar-se dos rigores metddicos impostos pela
doutrina do positivismo que ja vinha se formando durante o século XVIII, com os trabalhos
de Savigny e Gustavo Hugo em reagdo a experiéncia com o Direito Natural.

Se torna, entdo, necessario justificar a validade cientifica do questionamento juridico
no Brasil e, se tomado por base o argumento epistémico do ecletismo espiritualista, o Direito
se elevaria ao quinhao de uma Ciéncia filosofico politica social (etc.) e tantos outros quantos
adjetivos pudessem ser alocados na explicagdo dessa experimentagdo. Somente apds 31 de
agosto de 1826 (dois anos depois da outorga da Carta Império por Dom Pedro) é que, na
Faculdade de Direito de Pernambuco nasce uma critica ao modelo tradicional de pensamento
brasileiro dentro da conhecida “Escola do Recife” (PAIM, 1997, p. 16). Desse modo, a critica
ao ecletismo espiritualista se transforma no primeiro ciclo de defesa de um positivismo
cientifico dentro do direito, um raciocinio metédico que visa excluir do debate juridico a
gnose da natureza do direito. Esse tipo de argumentacdo e esse tipo de pensamento vai ser
encontrado com maior frequéncia na obra de Tobias Barreto de Menezes, um dos grandes
expoentes da Escola do Recife.

O que esta se narrar no presente topico ndo ¢ uma tentativa de construcao historica do
positivismo cléssico, de transporte da tradicdo romana para a experiéncia brasileira, mas sim
demonstrar o seguinte: se os conceitos de reconstrucdo e reintegragdo do sentido original do
Sein estdo diretamente ligados a compreensdo historica do objeto, entdo, esse contexto
exprime o modo de ser do dasein, e a tradigao juridica que conceitua e entende a expressao
“Positivismo Juridico” no Brasil reputa a estes eventos a natureza do Direito ela propria. Em
conclusdo, a pesquisa bibliografica relativa a obra de Tobias Barreto de Menezes se torna de
extrema importancia para o objetivo desta pesquisa. Outra importante constatacdo ¢ o fato de
que nao havia, ainda, uma concepg¢do de que a Academia deveria funcionar como um centro
de produgdo e reproducdo do conhecimento. O titulo de bacharel era visto por sua

oportunidade de ascensdo a cargos politicos, dai que a retérica e o embate se tornaram figuras
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que definiram o chamado bacharelismo no Brasil (PAIM, 1999, p. 80). Este ¢ o cenério em

que a dimensao do positivismo encontra guarida para comegar a ser discutido no Brasil.

3 O DISSENSO ENTRE DIREITO POSITIVO X NATURAL NO PERIODO DE 1800
A 1850

Mcinerny (2006, p. XI) define Direito Natural como “the first inescpable judgements
human person makes as to what is good or evil in their actions”. Tal defini¢do necessita de
uma alocagdo temporal sobre o que foi o Direito Natural desde seu nascedouro, inclusive
quando o assunto ¢ a delimitacdo do positivismo juridico alguns autores reconhecem a
interdependéncia do conceito de Direito Natural e Direito Positivo (BOBBIO, 1995, p. 15).
Reputa-se a Aristoteles a fundacao de um Direito baseado na natureza das coisas. Para Bobbio
(1995, p. 16-17) em sua Etica a Nicomaco, Aristoteles ja comega a discriminar algumas
carateristicas do Direito Natural a partir da aceitacdo da sua validade universal e sobre o
contetdo das agdes que sdo disciplinadas. O enfrentamento da questdo sobre as origens € a
validade do Direito Natural somente consegue ser discutido com clareza e precisdo durante a
Idade Média, quando se comeca a divulgar a ideia de que “o direito natural ndo é posto por
essses [homens], mas por algo (ou alguém) que estd além desses, como a natureza (ou o
proprio Deus)” (BOBBIO, 1995, p. 19).

Coube, porém, a Sao Tomds de Aquino a missdo de capitanear uma escola inteira de
seguidores sob a bandeira do Direito Natural. Na Summa Theologica (1, a 11. ae, q. 90), o
angélico doutor se reporta a categorias de leis, exprimindo que a razdo e a sabedoria divina
seriam o fundamento de validade da lei natural como uma parte (particula) da Lex Aeternae,
legando, desse modo a lei humana o reconhecimendo de sua validade somente quando
comparada metricamente a conduta (ou juizo moral) exigido pela lei divina (BOBBIO, 1995,
p- 20). Nao muito obstante, percebe-se que Aquino ndo se reporta a um Direito Divino, pois
Deus ¢ a fonte de toda sabedoria entrementes nao poderia ser equiparado a um homem e, nao
muito raro, apesar de ficar perceptivel a diferenga entre lei natural e direito natural, Aquino
por vezes as utiliza como sindnimos (MOURA, 2004, p. 35). Em resumo, a diferenga estaria
alocada na concepgao de lei enquanto instrumento ordenador da conduta humana e direito
enquanto uma faculdade no ato da tomada de uma a¢do (ou inagao) (MOURA, 2004, p. 32).

Neste sentido, a filosofia naturalista ¢ revestida de uma capacidade de discussdo e resolucao
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de problemas éticos/morais, portanto presumindo a existéncia de uma filosofia moral como
seu fundamento (que em esséncia provem de um “ser” supra-humano).

Este tipo de pensamento dominou todo o periodo da Idade Média. Os modelos
politicos (centralizadores) utilizaram a ideia de um Direito Natural como argumento de
autoridade para justificar a existéncia de governos Absolutistas (BOBBIO, 1995, p. 35). Isto
levou a uma necessidade de desconstrucdo de tal argumento, o que culminou, em ultima ratio
na revolucdo burguesa, no Iluminismo e no Renascimento (inclua-se aqui também a figura do
humanismo). O Mito do Direito Natural ¢ criado como uma forma de redugao epistémica do
jusnaturalismo, e, neste cendrio, decaem os adpetos do Direito Natural. Neste diapasdo
argumenta Paim (1999, p. 39) que os Jesuitas lograram éxito em isolar os protugueses do resto
da Europa quando instituiram a Contrarreforma'® ¢ o fizeram através de uma completa
alienacdo do método dos “saberes da natureza” (método cientifico). Este movimento ficou
conhecido como “Segunda Escolastica Portuguesa”.

Este periodo da historia das ideias no Brasil sera estudado por noés da seguinte
maneira: a) primeiro tentaremos descrever os reflexos praticos da filosofia tomista na cultura
brasileira a partir da Segunda Escolastica; logo apos, b) os reflexos praticos da opcdo do
Primeiro Reinado pela utilizagdo da filosofia Eclética Espiritualista de Biran e Cousin como
filosofia oficial do Império Brasileiro. O Objetivo do primeiro topico € o fornecimento de um
retrato da realidade da filosofia naturalista no Brasil, enquanto que o do segundo ¢,
simplesmente, o de contextualizar os debates que se seguiram entre os adeptos da versdao
eclética de naturalismo e os positivistas que surgem em meados do século XIX no Brasil.

Reconstruindo uma bibliografia do periodo em questao (séc. XVII até meados do séc.
XVIII), no Brasil os centros urbanos que se encarregaram de comportar certa vida intelectual

ajudaram a produzir uma imensa e vasta bibliografia, que de acordo com Paim (1999, p. 40):

[...] até os comegos da segunda metade do século XVIII, a producdo de autores
brasileiros equivale a cerca de duzentos titulos. As obras literarias, de cunho
historico ou descritivas, bem como as de indole didatica, técnica ou filoséfica,

16 Denomina-se de movimento de Contrarreforma a a¢ao dos Jesuitas que tentaram reconstruir a escoléstica

medieval a partir do resgate do tomismo. A Reforma a que se colocam contrarios diz respeito a chamada

“reforma pombalina”, quando o Marqués de Pombal, visando modernizar a Academia modifica o método de

ensino regular, introduzindo diversos ramos das ciéncias que haviam sido proibidos pela Igreja (PAIM, 1999, p.

44). As implicacdes disto na pedagogia sdo claras, dentre as mais evidentes: a abertura cognitiva. No plano

politico, entretanto, persiste um paradoxo. Tais ideias iam de encontro com a pratica politica da época pois se

tentava estudar ciéncia a partir da realidade imperialista e fundada num direito divino de governar (PAIM, 1999,

p. 45). Isto reflete sobremaneira nas modificagdes que sdo propostas por Heinécio (1681-1741), Grocio (1583-

1645), Pufendorf (1632-1694) e, no Brasil, Tomés Antonio Gonzaga (1772); operando-se, entdo, uma cisdo na m
histéria do Direito Natural, pois agora fala-se de um Classico e um Moderno. —
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oscilam em torno de trinta. Toda a parcela restante poderia ser agrupada como
apologético-religiosa, em sua maioria na forma de sermdes.

Dessa cultura emerge uma proposta feita por Vita (1968) de que durante este periodo o
Brasil estava imerso no que Max Scheler denominara de “saber da salvagdao” (PAIM, 1999, p.
40). De acordo com o mesmo, existiam uma categoria de saberes técnicos e operativos
denominados de saberes cientificos, e ao lado deste haveria um segundo tipo de saber que nao
se refere a este mundo, mas sim ao outro. Eles constituiriam a razdo por detrds de toda a
necessidade de compreensdo e descrigdo do mundo, e, de acordo com Vita (1968) seriam a
caracteristica mais aparente da segunda escoldstica portuguesa na cultura brasileira. De
acordo com Paim (1999, p. 41), “o mundo ndo estaria ai para que os homens nele erigissem
algo digno da gloria de Deus [...], mas para tenta-lo. Desse modo, a resisténcia a tentagao
equivale ao comportamento ético por exceléncia. A transitoriedade da tentagdo opde-se a

eternidade da salvacdo”. Ainda, mais a frente conclui:

[...] no que respeita ao saber da salvagdo e em geral a bibliografia do periodo,
conviria fazer uma distincdo entre obras apologéticas dirigidas aos ateus, cujo
paradigma nos poderia ser dado pelos Pensamentos, de Pascal; obras de
espiritualidade, predominantemente misticas e de intenc¢do edificante (sermoes, etc.);
obras de cunho moralizador, casuistico ¢ intengdo pedagodgica, tendo em vista a
formacdo das almas e a direacdo das consiéncias; e, finalmente, as obras teologicas
propriamente ditas. (PAIM, 1999, p. 42).

Este ¢ o retrato da influéncia da Segunda Escoléstica portuguesa na cultura brasileira.
Cite-se, questdo importante a se tratar, que ndo haveria faculdades no Brasil até¢ 1826, entdo,
de fato, o monopolio do pensamento (e da pedagogia) era exclusivo dos centros eclesiasticos.
Aqueles que procuravam fazer ciéncia e reformar o pensamento teriam que se deslocar para
Portugal, Coimbra ou Lisboa. Nao se pode esquecer, também, que apesar de ser este o
pensamento dominante durante grande parte da historia inicial do pensamento no Brasil, ja
havia noticia do estudo de Kant entre 1804 e 1810 (através do magistério de Martim
Francisco) a traducdo da obra de Charles Villers de 1801 (PAIM, 1999, p. 55). Infelizmente,
estes estudos permaneceram escondidos e afastados do publico por uma clara intengao
centralizadora da coroa portuguesa nas terras brasileiras.

O povo brasileiro incapacitado de produzir uma revolugdo epistémica, cientifica,
politica ou social se volta para a cultura como modo de critica da realidade religiosa. Era
como diz Rainer Sousa em pequena crdonica publicada em pagina da internet: a europeizagao

da literatura, musica, pintura, etc. que tomava conta do cendrio artistico no Brasil como forma m
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de contraposi¢do ao idedrio do saber da salvagdo. A realidade juridica ndo era tdo distante
disto. Como os magistrados que exerciam o mister de Juizes ndo poderiam estudar no Brasil,
todos estudaram em Portugal e ficaram no meio do fogo cruzado entre a Reforma Pombalina e
a Contrarreforma Jesuita. De fato, o Direito Natural era o paradigma a ser visitado, ¢ um dos
motivos que nos leva a crer que ndo ha um abandono disto pela tradi¢ao brasileira ¢ o estudo
do “saber da salvacao”.

A partir da criagdo das Faculdades de Direito (e especificamente delas), a filosofia
comeca a ser discutida dentro de uma Academia. Porém, um grave fator acomete as
consideragdes deste ciclo de investigagdo cientifica. Por meio de Decreto, durante as décadas
de 1850 a 1880, Dom Pedro II torna obrigatéria e elege como filosofia oficial do Império
Brasileiro o Ecletismo Espiritualista. Este tipo de posicdo filos6fica buscava agregar teses
aparentemente antagonicas buscando pontos de conciliacdo, dai porque eclética. E o adjetivo
espiritualista estaria sendo utilizado a fim de estabelecer os pontos de didlogo entre as
diversas filosofias do espirito (mas, de cunho eminentemente tomistas por conta da tradi¢do
do pensamento), com as novas filosofias mais cartesianas ¢ mecanicistas (a exemplo a fisica,
a quimica, etc.). O Direito Natural neste sentido ganha uma nova perspectiva, novas
possibilidades. Nesse sentido,

Os pensadores ecléticos passam a colocar em primeiro plano o problema da moral,
que Biran ndo resolvera de forma satisfatoria e permanecia um desafio para o
espiritualismo em seu conjunto, inclusive os intentos de restauracdo da escolastica.
Precisamente essa circunstancia faz sobressair a importincia do livro Fatos do
Espirito Humano (1885), de Gongalves de Magalhaes, logo traduzido ao francés e

recebido em Paris como contribuigdo relevante a solu¢do do problema que a todos
preocupava. (PAIM, 1999, p. 58)

Desde seu nascedouro, o ecletismo espiritualista esta ligado ao pensamento escoldstico
no Brasil. Reputa-se a Frei José do Espirito Santo a realizagdo dos primeiros estudos ligados
ao pensamento eclético no Brasil, padre franciscano lecionou as ideias ecléticas nos
Seminarios da Bahia por volta do ano de 1842 (PAIM, 1999, p. 60). Tal doutrina, que a €poca
vivia seu apogeu na Francga, tinha como expoentes Maine de Biran, Victor Cousin e Theodore
Jouffroy. Dois brasileiros se destacaram na compreensao destas teses, viajando para Franga a
fim de aprender com os expoentes desse pensamento, sdo eles: Salustiano Pedrosa e
Gongalves de Magalhdes. Magalhaes, inclusive, escreve carta cujo teor acusa a relagdo dos

ecletistas com o Direito Natural, quando argumenta que:

Passando agora a Filosofia, lhe direi que M. Jouffroy esta publicando sua ligdes de m
Direito Natural; eu tenho assistido a elas e posso assegurar-lhe que sdo muito
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filosoficas; ele desenvolveu da maneira mais clara e precisa o sistema de Spinoza,
assim como o ceticismo e o misticismo; ele se mostra digno sucessor de Royer-
Collard e 6timo discipulo de Cousin. (MAGALHAES apud PAIM, 1999, p. 60-61)

Magalhaes foi alvo de duras criticas pela Escola do Recife. Em dois textos, Tobias
Barreto de Menezes sustenta posicdes que afastam a incidéncia da filosofia moral
espiritualista na compreensao do fendmeno juridico. Para Tobias, o ecletismo espiritualista (e
o naturalismo que se esconde por detras desse manto) ndo € ci€ncia, pois subjetiva o objeto ao
arbitrio do cientista. A concepgao de amor ndo pode ser medida, ou, sequer explicada no ato
da descri¢ao do objeto cientifico. Ele cita o sentimento do cientista em relagdo a uma rosa e
do mesmo modo o de uma bela moga ao receber a mesma rosa. Este debate entre os dois
configura-se numa das contendas mais importantes para a filosofia brasileira na medida em
que Tobias insere no pensamento académico brasileiro uma critica ao espiritualismo e ao
Direito Natural através de um método reducionista acusando uma parcial adesdo ao
positivismo (muito embora algum tempo depois critique a apropriagdo brasileira ao
positivismo por acreditar existir uma incompreensao de Kant — dentre outros — no Brasil).

Estes anseios de modernizagao intelectual fizeram com que o Direito Natural perdesse
forca no Brasil tendo o mesmo sido paulatinamente substituido pelas contemplagdes
cientificas do Direito Positivo. Movimento similar ao que se deu em ambito macro apos a
publicacdo do trabalho de Savigny e Gustavo Hugo. A questdo, que também pode ser
acometida do ponto de vista do humanismo, conforme leciona Barbara Lessa (2016, p. 12),
“em relacdo ao direito natural e aos direitos naturais, os humanistas consideravam dificil e até
mesmo inutil sustentar a existéncia de um direito natural”. O que importava eram as leis e as
consequéncias das praticas humanas que estavam em jogo.

Neste diapasdo cabe ainda salientar e tragar uma linha temporal para a compreensao
desses momentos sob os quais o Direito Natural perpassa no Brasil, como forma de conclusao
preliminar deste topico: a) do descobrimento até a reforma pombalina o Direito Natural
passou por um amplo resgate da tradi¢ao tomista, fixando suas bases na cultura brasileira; b) a
partir da reforma pombalina o Direito Natural passou por uma moderniza¢do de seus dogmas
e paradigmas para que pudesse transparecer no Brasil na forma de ecletismo espiritualista; c)
a partir da critica da Escola do Recife o Direito Natural comeca a perder a significancia por

conta da institui¢ao de um paradigma positivo.
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4 TOBIAS BARRETO DE MENEZES E SUA OBRA

De posse de toda esta argumentacdo fica clara a importancia da obra tobidtica para a
constru¢do de uma identidade juridica no Brasil. Grande parte de seus escritos sao
condensados post mortem, considerando que aquela altura ndo havia periddicos académicos,
ou, revistas qualificadas. Consequentemente artigos esparsos publicados em jornais, palestras,
discursos, sdo o arcabougo do pensamento de Tobias Barreto. O Estado do Sergipe publicou
grande parte destes estudos reunidos e surgiram diversos comentadores e verdadeiros
herdeiros do legado que se instituiu a partir do conhecimento deste pensador brasileiro. Bem,
utilizaremos como arcabouco para o desenvolvimento deste topico a compilagdo feita pelo
Instituto Nacional do Livro MEC, com introducao de Paulo Mercadante e Antonio Paim
(1977).

Nele esta bem clara a divisdo perpetrada no pensamento de Tobias, o sumario ¢ divido
temporalmente, nos artigos publicados entre 1868 ¢ 1874 como relativos ao seu periodo de
formacgao sua critica ao naturalismo (na forma do ecletismo espiritualista) e adesdo parcial ao
positivismo. Sdo cerca de dez artigos que compreendem tematicas relativas a: (a) Critica ao
Tomismo; (b) Critica ao Ecletismo a partir de Guizot ¢ Gongalves de Magalhaes; (c) Critica a
metafisica classica, dentre outros. J& no periodo de 1875 4 1882 a sua fase do rompimento
com o positivismo. Constam seis trabalhos relativos a: (a) reconsideragdo da metafisica; (b) o
papel da arte no desenvolvimento da ciéncia; (c) desenvolvimento de uma teoria agndstica da

pena; (d) a incompreensdo de Kant no Brasil. Passemos a anélise destes argumentos.
4.1 Adesao Parcial ao Positivismo

Ao iniciar sua critica, Tobias Barreto (1977, p. 58-60) indica que as bases do
pensamento ecletista constituem o alicerce no qual se fundou a filosofia da modernidade,
porém, suas criticas ao ecletismo sdo (pelo menos preliminarmente), de cunho epistémico e
metodoldgico. Sustenta ele que o chamado ecletismo se funda, em esséncia, na tradi¢ao
religiosa que tenta se modernizar com o emprego de um método cientifico moderno, nesse
sentido, a constatacdo de Tobias (1977, p. 60) se conecta com os reflexos da Reforma
Pombalina que, mesmo depois de muito tempo, consegue cientificizar a religido através da

filosofia.
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Essa incompatibilidade metodologica ¢ acusada por Tobias como sendo o “radical
defeito” do ecletismo, sustentando que “as ciéncias diversas que procuram o conhecimento
das coisas t€ém cada uma o seu carater pela mesma especialidade do seu objeto, € o que
determina esse carater ¢ o emprego do método conveniente a aquisi¢ao das verdades
respectivas” (MENEZES, 1977, p. 60). Esta alegacao d4 um indicio de que ele pretende atacar
a episteme do ecletismo. Essencialmente, ele acusa que sob a perspectiva espiritualista
persiste uma confusdo entre os limites objetivos imantes a no¢do de um sujeito e um objeto.

Se de um lado as ciéncias naturais clarificam a relagdo entre sujeito e objeto a partir da
percepcao deste sobre a experiéncia daquele, as causas espirituais que também sao
experiéncias se apropriam da relagdo interpretativa para inserir a visdo particular do sujeito na
significacdo do objeto, desse modo dissimulando o método interpretativo das ciéncias naturais
dentro das ciéncias do espirito no intuito de reduzir tais experiéncias em leis universais
(MENEZES, 1977, p. 61). A timida no¢do que podemos construir com esta argumentacao
inicial de Tobias (1977) é a de que ele pretende atacar o espiritualismo pela impossibilidade
de fusdao de métodos entre o conhecimento do corpo e o do espirito (dando uma especial
primazia para psicologia). A adesdo parcial ao positivismo (em sentido filosofico) fica mais
evidente nesse contexto, porém a critica continua em outras obras € escritos.

Em outro momento, dissertando acerca da doutrina de Sao Tomas de Aquino, Tobias
(1977, p. 67-8) inicia argumento que coloca em xeque a validade autoritiria da filosofia
durante a Idade Média e o fato de, ainda no século XVIIL, persistem os fervorosos defensores
de tal tese. Nessa perspectiva a separabilidade entre religido e ciéncia também comeca a ser
acusada pelo jurista brasileiro, ponderando, dentre outras coisas que “o positivismo tem razao
quando julga inacessivel e intratavel a questdo da causa primeira, é crivel mesmo que todos os
desatinos metafisicos e teologicos sejam a fatal consequéncia de querer-se conter a divindade
no circulo das investigagdes cientificas” (MENEZES, 1977, p. 69).

Ele sustenta que toda a constru¢do da causa primeira do conhecimento (enquanto
Deus), necessita de um critério validador interno (ao ser) que possui uma caracteristica
eminentemente moral: amor a divindade (MENEZES, 1977, p. 71). Ha também a acusagdo da
impropriedade argumentativa na tese de Deus como a ideia central que se chega através da
inteligéncia particular, vindo Tobias a sustentar que tal tese levaria, em ultima ratio, a um
panteismo de Deus (MENEZES, 1977, p. 73). Ao fim de tudo isto, podemos auferir que a
critica de Tobias (1877) se associa ao processo de desontologizacdo das ciéncias humanas por

uma andlise critica, neutra e avalorativa. Dai decorre a necessaria critica ao naturalismo, que “
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vem a ser completada com a afirmagdo de que “teologia e teodicéia ndo sdo ciéncias”
(MENEZES, 1977, p. 77).

ApOs a publicacao destes escritos, Tobias (1977) ¢ respondido por Manuel Godofredo
Autran que defende uma apropriagao por parte de Tobias da tese aquiniana ¢ comega densa
critica a respeito da intui¢do do saber como uma questdo que pode sim ser presumida da
existéncia divina. O amor que se sente por Deus pode ser objeto de ciéncia. Argumento este
que ¢ novamente combatido, sustenta Tobias (1977, p. 79) que “¢é falso que para sentir seja
necessario conhecer o que se sente [...] a consciéncia da o conhecimento do que se sente; para
conhecer ¢ mister que essa coisa exista, mesmo antes de ser conhecida”, concluindo mais a
frente com a metafora: “o recém-nascido ndo tem consciéncia do que sente, mas a sente dor

99 ~ ;. . , .
que o faz chorar”. Voltam as questdes metodologica e epistemoldgica, apesar de extensa a
transcri¢cao ¢ necessaria:
O conhecimento ¢ particular, fenomenal, determinado; a ciéncia € geral, baseada em
principios. O individual, encarnado em si mesmo, ndo pertence a ciéncia; o que nos
individuos ela procura ¢ o que eles t€m em geral e comum aos géneros, as diversas
classes de seres ou de fatos. O amor que se tem de Deus ¢ um fendmeno particular
do espirito; como tal cai sob as vistas da consciéncia, mas ndo ¢ ainda por si s6 um
objeto cientifico; o amor pertence a classe dos fendmenos sensiveis, ¢ estes por sua

vez a classe dos fendmenos espirituais em geral, sobre que se exerce a psicologia
empirica (MENEZES, 1977, p. 80).

O sentimento valorativo individual sobre o significado do objeto ¢ irrelevante para a
compreensdo de sua existéncia e ndo pode ser presumido partindo-se do pressuposto da
vontade daquilo que ndo se pode comprovar a existéncia, assim como ndo se pode alegar que
a maior parte das pessoas concordaria que o amor que se sente por Deus é objeto, sim, de
ciéncia (MENEZES, 1977, p. 82). Ao passo que a propria ciéncia passa a ser conceituada
como um espécie de estudo interno dos fatos, catalogacdo, generaliza¢do, sendo necessaria a
reflexdo sobre o que se pretende conhecer (MENEZES, 1977, p. 83). Curioso notar que
Tobias (1977, p. 89) ndo € cego para as regras internas da teologia e da teodicéia, pois
concebe a distincdo entre uma teologia moral e uma dogmatica, porém as descredita
completamente enquanto ciéncias pelos postulados metodolégicos e epistémicos apontados
durante todo o texto.

Somente em 1869, Tobias (1977, p. 90) ira tratar da sua grande critica ao Ecletismo
Espiritualista quando ataca o livro “Fatos do Espirito Humano” de autoria do carioca
Gongalves de Magalhdes. Aquelas alturas a brochura era o tinico (e o primeiro) manual de

filosofia escrito no Brasil, tornando-se alvo para as mais diversas posi¢des. A critica m
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desenhada por Tobias (1977, p. 92) neste ensaio beira um argumento ad homini, quando ataca
as escolhas dispositivas da retdrica de Magalhaes, acusando de acreditar ter descoberto algo
novo na filosofia, mesmo ndo conhecendo inteiramente os reflexos da filosofia alema na
Franca, ou, qui¢d, na obra de Victor Cousin (MENEZES, 1977, p. 94). E uma questao de
referéncia, e uma escolha discricionaria por alocar a verdade na visdo exclusiva de um autor
referéncia, sustenta Tobias (1977, p. 94):
O positivismo na Europa se exprimia por 6rgdos tais como Littré e Stuart Mill. O
hegelianismo era atacado por muitos, sustentado e professado por Vera. Na Italia,
onde o nosso filosofo estivera como encarregado de negocios, fulguravam os
grandes nomes de Gioberti ¢ de Rosmini. No mundo filosofico fazia-se ouvir o
embate das mais fortes discussdes movidas pelos mais robustos combatentes. E no
entanto o Sr. Magalhdes nada ouviu! Ndo se pode, ndo se deve desculpar ao ilustre
filésofo-poeta-diplomata semelhante indiferenga; tanto mais quanto ele, deixando o

que melhor importava, ocupou-se muito de refutar o refutado, usando de velhos e
debilissimos argumentos.

Tobias (1977, p. 94), entretanto, dirige-se especificamente ao capitulo VIII da obra de
Magalhdes para investigacdo da teoria do duodinamismo como sendo aquela “que tira a
sensibilidade da alma espiritual para atribui-la a um principio diverso”. Gongalves de
Magalhaes visa distinguir, além das categorias “corpo” e “alma” uma terceira, a sensibilidade
como um a priori para qualquer tipo de conhecimento humano, a resposta de Tobias (1977, p.
95-97) ainda reside no fato de que a ciéncia ndo pode deixar de falar uma linguagem
especifica e excluir de sua apreensdo a lingua comum, do cotidiano, ou seja, a premissa maior
para derrubar o primado da sensibilidade ¢ a simples apreensao de que ela ndo passa de uma
intuicdo, um palpite, um exercicio divagatorio quando ndo mensurada e reduzida a um
método. Com estas acepcdes da critica de Tobias ao Ecletismo, percebe-se sua aproximagao
com um positivismo metodolégico. E bastante dizer que ele foi fortemente influenciado neste
periodo pelo primeiro Thering, portanto, um adepto da positivagdo, simplificacdo e

esvaziamento ontologico do Direito.
4.2 Critica aos positivistas

Em 1875, Tobias langa texto, muito por conta da publicagdo de seu grande amigo e
seguidor Sylvio Romero intitulada “A morte da metafisica”, respondendo-a com o seguinte
titulo: “Deve a metafisica ser considerada como morta?”. Nesse sentido, ele postula, ainda

que novamente, pela tese de superagdo da teologia e da fé implicita no “velho Deus” que m
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ainda ¢ o argumento comum sustentado pelos grandes nomes da filosofia brasileira
(MENEZES, 1977, p. 291). Tobias (1977, p. 292-293) procura sustentar a constru¢ao da
morte da metafisica através da complementacao de Kant a critica feita por Hume, desde ja
frisando que todos os desenvolvimentos do tema se dao dentro da filosofia alema, ndo
somente isso, ele associa a obra de Hermann Hettner como sendo o pressuposto da critica de
Kant, sustentando a queda do absoluto e a superagdo da metafisica e da teologia pela
experiéncia.

Refere-se ele ao pressuposto das criticas da razao pura e pratica, da possibilidade de
moldar o mundo da natureza pelo mundo da cultura e a questdo da conduta é completamente
levada a cabo pelo prospecto do ideal de libertacdo do sono dogmatico. Tobias (1977) se poe
divagante nesse principio kantiano e conclui que a apreensdo da na causalidade pela
humanidade diz respeito a consciéncia e ela ¢ pura metafisica, nesse sentido, seria mesmo
possivel advogar uma tese de morte da mesma estando ela presente como dado essencial para
compreensdo da natureza ¢ das humanidades? Essa é a primeira critica tobidtica ao que se
tornou o positivismo juridico no Brasil (p. 294-297).

Nota-se que Tobias estd operando num quadrante que diz respeito ao desenvolvimento
hegeliano das premissas kantianas da critica da razdo, ele estd se filiando ao fato de que a
partir da intencionalidade do ser as ciéncias se dividem em natureza, razdo e espirito, este
ultimo o centro onde se desenvolvem as instigagdes do espirito objetivo, subjetivo e absoluto.
Outrossim, Tobias esta a criticar uma apropriagdo do pensamento kantiano de modo a
acreditar num esvaziamento completo e desmedido da questdo metafisica de dentro das
ciéncias, parece comungar com um ideal que sé viria a ser postulado em sua inteireza em
1934 na Teoria Pura do Direito, a ciéncia do direito como uma verdadeira ciéncia do Espirito.
Nesse sentido a critica de Tobias € substancial, um equivoco interpretativo, uma apropriagao
dos conceitos fundamentais de Kant pela tradi¢do juridica instituida a partir da Escola do

Recife.
5 CONCLUSAO

Em sede de conclusdao podemos apontar que: (a) a critica de Tobias ao Naturalismo ¢
uma uma critica metodoldgica baseada nos pressupostos de Hume e com influencias
Kantianas; (b) a critica de Tobias ao positivismo ¢ substancial pois ataca de frente um erro

interpretativo, uma falha na compreensdo da estrutura do pensamento neo-kantiano, m
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especialmente em Hegel. Acusar isso ¢ esclarecer que, de fato, ¢ pertinente a adesdo parcial e
a critica ao positivismo juridico fundado a partir da premissa da morte da metafisica. Neste
diapasao, Tobias (1977) esta coberto de razao. Nao podemos sistematizar e objetivar a ci€ncia
ao extremo acreditando que a simples alega¢dao de ndo existéncia de uma lei natural, implica,
necessariamente, uma nao existéncia de uma lei da natureza. Ao mesmo passo, de que o papel
e a linguagem do cientista ¢ uma linguagem da matematica e da certeza, da causalidade.

O que Tobias (1977) indica, simplesmente, ¢ o de que os franceses se debrucam sobre
Kant mas Kant nao ¢ objeto de divagacao por parte dos juristas brasileiros. Parecem ser cegos
e atrasados para os contributos do racionalismo e se o sdo, também parecem desconhecer
completamente os desenvolvimentos do neo-kantismo. Este ¢ o epicentro da resposta dele a
toda uma escola que se formou sobre a tese de necessidade de objetivagdo da ciéncia pela
razao.

Conbhecer isto ¢ compreender melhor a formagao e a construgdo dos dogmas juridicos
no Brasil. Pode-se perceber porque Kelsen, por exemplo, ¢ um autor incompreendido pela
tradicdo brasileira. Desde a raiz estamos completamente vinculados a uma necessidade de
objetivacdo extrema das relagdes sociais e esquecemos da nossa historia quando tentamos
compreender a nd6s mesmos. Esse ¢ o problema essencial da teoria do direito e da tradicao
juridica no Brasil. Mais vale um Dworkin na mao do que um Tobias, ou um Reale no bolso.

Enquanto ndo pudermos ser capazes de desmistificar esses dogmas instituidos pela
incompreensdo da Tradi¢do juridica brasileira estaremos completamente perdidos. Teremos
avangados na “modernizagdo” do direito patrio como uma copia de sistemas estrangeiros,
debatendo realidades completamente diferentes da nossa e estaremos atrasados no

reconhecimento da nossa identidade juridica.
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