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RESUMO

O presente texto A Ideologia por tras do positivismo se divide em duas partes: a primeira faz uma
abordagem do que é o positivismo e de como ele se desenvolveu, de acordo com a visdo do jurista
Norberto Bobbio, focalizando o seu questionamento: o positivismo juridico € uma técnica ou uma
ideologia? Em seguida, analisamos o conto ‘“Pai contra a Mae”, do mestre do realismo Machado de
Assis, para demonstrar as contradi¢fes da sociedade e os interesses da classe dominante presentes
nas normas que vigem numa coletividade. A segunda parte aborda a pureza da ciéncia juridica tal
como idealizada por Kelsen, avessa a qualquer intervencdo ideologica em sua analise, e que, por
isso mesmo, da lugar a ideologias tanto fascistas quanto democréaticas. Segue-se uma reflexdo sobre
o ordenamento juridico e as mudangas politicas no Brasil, tendo ainda como referéncia a Teoria

pura do direito, de Kelsen.
Palavras-chave: Ideologia Positivismo Machado de Assis

ABSTRACT

The text "The Ideology behind the positivism” is divided in two sections: the first tells about what
is the positivism and how it has developped according to the jurist Norberto Bobbio's vision and his
question: Is the legal positivism a technique or an ideology? Then, we use the short story "Father
against mother”, written by the master of Realism, Machado de Assis, to demonstrate the
contradictions of the society and the interests of the predominant social class present in the rules
that organize one collectivity. The second part covers the purity of legal science as conceived by
Kelsen, averse to any ideological intervention in his analysis, which gives, however, the possibility
of ideologies as fascist as democratic one to rise up. A reflection about the brazilian legal system
and the political changes, using as reference the Kelsen’s Pure theory of law, comes after.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se propBe a tracar um paralelo entre o positivismo de Hans Kelsen e o
Conto Pai-contra a Mée, do mestre da literatura, Machado de Assis.

A obra literaria conta a histéria de uma mae, Arminda, escrava em fuga, e um pai, Candido
Neves, capitdo do mato que, por ndo ter condi¢cdes econémicas de criar seu filho, vé-se obrigado a
leva-lo a roda dos enjeitados. No percurso de sua residéncia, com o filho nos bracos até a Santa Casa
de Misericordia, onde abandonaria o rebento, avista Arminda em fuga, a captura (mesmo apos a
clemencia da gestante, sob a alegacdo do Estado no qual encontrava-se) e, em razéo da brutalidade
a leva a um aborto. Neves, por sua vez, beneficia-se de té-la encontrado, pois, ao devolve-la ao
“Senhor” recebe um dinheiro que o possibilita criar seu filho. Ao perceber o aborto e sua melhora
de condicdo afirma, nem todas as criangas vingam.

Posto isso, questiona-se: todos os direitos vingam? Ou, assim como as criangas do Conto,
apenas aqueles que nao se propde a ir de encontro com os pilares, de fato, do status qué da sociedade
dominante?

Nessa tona, ndo se pode afirmar que a norma em si ja traz uma ideologia por tras? Entao,
como estuda-la sem criticas ideoldgicas? Aliés, analisar o Direito tla como as ciéncias naturais, de
forma neutra, ndo manifesta-se como posicionamento ideologica? Ou o Direito pode ser analisado,
tal como se estuda a chuva, ou qualquer fenémeno natural?

Assim como o que decidiu qual crianga vingaria forma fatores objetivos como a realidade
material, o sistema escravista e os interesses da sociedade dominante; em relacdo as normas, ndo se

pode dizer o0 mesmo?

21-POSITIVISMO E IDEOLOGIA

O presente tdpico se propde a realizar uma breve analise a respeito da relacdo que existe
entre a vertente positiva do Direito e a ideologia, tal como conceituada por Norberto Bobbio.

Para tal, o texto partird da compreensao do Direito Historico, a partir dos ensinamentos do
Professor Alysson Mascaro. Seguidamente, objetiva-se adentrar no conceito de positivismo juridico,

tal como idealizado por Bobbio.

A) O direito positivo segundo Norberto Bobbio
E relevante fazer uma breve contextualizagdo historica do Direito moderno. Para isso,

contaremos, prioritariamente, com a ajuda do autor Alysson Leandro Mascaro.
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Com o fim do feudalismo, surge uma nova forma de organizacdo de Estado e as relagdes
entre particulares também sdo claramente transformadas, dando inicio ao capitalismo mercantil. Se
finda a dominacéo do senhor feudal sobre o servo, nasce a relagdo de compra e venda, atividade
tipicamente burguesa, e, também, a necessidade de territorios livres e unificados que permitam a
livre circulagdo e a comercializagao dos produtos, além de um “ente que garanta as relacdes
comerciais dos burgueses”. Para se controlar este Estado Moderno e os conflitos sociais, criam-se
as legislacdes.

Até 1789 as normas eram criadas por soberanos e estes se colocavam acima das leis que eles
mesmos criavam. Aos suditos o rigor da lei e a submisséo absoluta ao Estado, enquanto que, para o
Estado, que se representava e findava na figura do soberano, a total irresponsabilidade.

Esta realidade é modificada a partir do século XVIII. Com a queda do Absolutismo e a
ascensdo da burguesia, estabelece-se o Estado de Direito, isto é, o Estado é regido pelo principio da
legalidade, no qual os administrados podem fazer tudo aquilo que a lei ndo Ihes proiba, enquanto
aos administradores cabe agir de acordo com o que a lei Ihes permite. Esse novo modelo de Estado
é fruto de ideias filosoficas como o luminismo, sendo um dos seus maiores destaques Montesquieu,
com a obra O Espirito das Leis. A lei torna-se a Unica valida, entre tantas outras fontes do Direito,
enguanto o ordenamento normativo, criado pelo legislativo, passa a ser o Unico sistema de controle
exercido pelo Estado sobre o comportamento do homem em sociedade.

Deve-se, porém, analisar o surgimento da norma ainda no inicio da Era Moderna. O
desenvolvimento das atividades mercantis obriga a sua regulamentacdo, e, para isso, criam-se
ferramentas como, por exemplo, os titulos de crédito, contratos etc. Percebe-se o surgimento do
Direito Privado. Para se garantir que as relac@es entre partes sejam cumpridas recorre-se ao Estado,
que possui poder e superioridade sobre os cidaddos, inclusive para obriga-los a cumprir o que foi
averbado nos contratos, com o risco de sofrer san¢fes civeis se do contrario agir.

Nesse inicio do capitalismo o Estado era guiado pela l6gica mercantil, que permitia aos
cidadaos comercializarem com garantias legais. O Estado, de acordo com essa l6gica mercantil,
institucionalizou a exploragéo do trabalho. Ao contrario do mundo feudal, em que o trabalhador (o
servo da gleba) sofria uma coacdo obrigando-o a trabalhar, no capitalismo deixa de existir qualquer
coacdo, exceto a econdmica: a impossibilidade do operéario sobreviver sem alugar a sua forca de
trabalho ao proprietario dos meios de producdo. O contrato de trabalho é o instrumento que permite
o funcionamento das rela¢des de trabalho.

A partir do século XIX, o Estado regulamenta, por meio de suas leis, 0s interesses

dominantes na nova ordem. Dai a insisténcia no pensamento juridico de se entender o Direito

Braz. J. of Develop., Curitiba, v. 6, n. 10, p. 81952-81966, oct. 2020. ISSN 2525-8761



JRrazilian Journal of Development

apenas como o conjunto das normas emanadas pelo Estado, descaracterizando, consequentemente,
como juridicas as outras fontes. Este modo de entender o Direito chama-se positivismo juridico.

Como afirma Mascaro, com o surgimento dos grandes codigos,

0 mundo ocidental comeca a trabalhar com o direito de maneira peculiar. O direito ndo sera
mais entendido como uma especulacéo sobre o que € mais justo, nem como uma arte de
resolver conflitos concretos, mas, sim, como um conjunto posto pelo Estado e garantido
por ele (MASCARO, 2011, p. 24)

Assim, essa maneira “peculiar” de trabalhar com o direito nada mais € que a transformacéo
paulatina da busca da justica em dominio de técnicas de manejo das leis estatais, reduzindo, pois, o
conhecimento do direito ao estudo das técnicas.

Concebido assim como um objeto, como fendbmeno natural, como Ciéncia Juridica, o
positivismo juridico procurou por uma norma isenta de interferéncias ideoldgicas, sociais,
filosoficas, religiosas ou interpretativas. Idealizou-se um Direito Puro.

Todavia, 0 que ¢é o positivismo juridico: teoria ou ideologia? Este questionamento é feito
pelo jurista Norberto Bobbio em sua obra O positivismo juridico.

Teoria é uma expressdo puramente cognitiva de um fato. Ndo ha uma interferéncia e nem
um querer na analise tedrica. Ha apenas uma descri¢do, ao passo gque, na ideologia percebe-se uma
valoracdo e uma intervencdo do observador na percepcdo daquele fato. N&o se trata, entdo, do

observador neutro.

... dissemos que a teoria é a expressdo da atitude puramente cognoscitiva que o homem
assume perante uma certa realidade e €, portanto, constituida por um conjunto de juizo de
fato, que tém a Unica finalidade de informar os outros acerca de tal realidade. A ideologia,
em vez disso, € a expressdo do comportamento avaliativo que o homem assume em face a
uma realidade, consistindo num conjunto de juizos de valores relativos a tal realidade,
juizos estes fundamentados no sistema de valores acolhido por aquele que o formula, e que
tém o escopo de influirem sobre tal realidade. A prop6sito de uma teoria, dizemos ser
verdadeira ou falsa (segundo seus enunciados correspondem ou néo a realidade). Nao faz
sentido, ao contrario, apregoar a verdade ou falsidade de uma ideologia, dado que isto ndo
descreve a realidade, mas sobre ela influiria. Diremos, em vez disso, que uma ideologia é
do tipo conservador ou do tipo progressista, segundo avalie positivamente a realidade atual
e se proponha a influir sobre ela, para conserva-la, ou que a avalie negativamente, destarte
se propondo a influir sobre ela, para mudéa-la. (BOBBIO, 2006, p.223)

Segundo Bobbio, salta aos olhos a ideologia nos juristas franceses da escola de exegese,
chamados, justamente, de fetichistas legais, que eram taxativos em afirmar que a melhor forma de
Direito é quando se tem uma lei codificada. Nao foram simplesmente intérpretes do direito, mas

admiradores do Cddigo de Napoledo, assumindo uma atitude avaliativa.
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Um dos representantes do positivismo inglés e idealizador do Common Law, Bentham, ndo
se limitou a descrever o direito, mas fez duras criticas a ele, objetivando a sua modificacédo, de modo
a enquadra-lo as suas concepgdes. Dessa forma, acaba por revelar uma atitude ideoldgica.

O juspositivismo alemdo da segunda metade do século XX é o que, principalmente, vem
com uma grande carga ideologica, pois concebe a ideia de estatolatria, isto €, adoracdo ao Estado,
vendo-0, ndo como “um simples instrumento de realiza¢do dos fins dos individuos, mas, como
queria Hegel, como valor ético. O Estado “¢é¢ a manifestacdo suprema do Espirito no seu devir
histérico e, portanto, é ele mesmo o fim dltimo ao qual os individuos estdo subordinados”
(BOBBIO, 2006, p. 224)

Os trés exemplos citados confluem para a critica a crenca de um direito neutro, imune aos
interesses e, portanto, ndo ideoldgico. Mas, segundo Bobbio, seria correto afirmar que todos
possuem uma ideologia em comum: o dever absoluto de obedecer a lei enquanto tal.

A partir do momento em que a ciéncia juridica passa a ditar normas, ela se torna
doutrinadora de como agir, isto é, disciplina o comportamento humano, transformando-se em uma
ética. Deixa de ser um estudo, uma analise fria e neutra ou de uma elaboracdo de uma técnica. Nao
atoa, Bobbio denomina positivismo ético ao se referir ao juspositivismo. Nessa atitude, ha um valor,
e como ja foi ressaltado, quando se valora determinado fato, ultrapassa-se o plano cognoscitivo e
invade-se a esfera ideologica.

Para propagar a obediéncia absoluta a lei, todavia, o positivismo apela ao realismo juridico.
Como o proprio nome indica, a norma € justa por vir da vontade ou do soberano ou de um grupo de
maior forga. Esta visdo, que ndo se limita ao positivismo, possui uma tradi¢cdo no universo do
Direito.

Reafirmando: no absolutismo, a lei é a vontade do soberano, ao passo que, a partir do
capitalismo industrial até o capitalismo contemporaneo, a lei é a vontade dos donos dos meios de
producéo. Logo, € sempre concebida em favor da classe dominante. Em decorréncia disso, segundo
Mascaro, o Estado é determinado por interesses burgueses ainda que faca algumas concessées, com
a criacdo de normas garantidoras de interesses da classe proletaria. Vide, como exemplo, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

Bobbio cita Jean-Jacques Rousseau, em sua obra classica O Contrato Social, que faz uma
afirmacdo, sintetizando a linha de pensamento da concepc¢éo cética, ou realista da justica.

N&o podemos afirmar o dever absoluto ou de consciéncia de obedecer a lei: se esta é

somente a expressao da vontade do mais forte, eu a obede¢o somente porque nao Posso
fazer diferentemente (isto é, ndo por convicgdo, mas por constricdo) e somente enquanto
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nao possa fazer diferentemente (a saber, enquanto quem comanda seja efetivamente o mais
forte). (BOBBIO, 2006, pp.227-228)

B) Machado de Assis: a luta entre direitos iguais

Falemos um pouco da realidade brasileira no século XIX. Na nossa literatura o representante
desse realismo cético foi Machado de Assis. O realismo foi a primeira corrente literéria que, (ao
contrario do naturalismo, que é a visao positivista aplicada a literatura), mostra que o homem é fruto
da sociedade e seus atos e valores séo por ela condicionados.

O “bruxo do Cosme Velho”, como era carinhosamente apelidado Machado, mostra que em
uma sociedade desigual, escravista, vence a lei do mais forte. Embora ndo passasse diretamente por
questBes de ordem juridica, esta implicita em suas narrativas a descrenca na justica enquanto valor.
Trata-se do conto “Pai contra mae”, escrito no ano de 1906.

Machado inicia o conto mostrando a naturalidade e a legitimidade da tortura sofrida quase

que cotidianamente no Brasil do seculo XIX.

A Escravidao levou consigo oficios e aparelhos, como tera sucedido a outras institui¢des
sociais. N&o cito alguns aparelhos sendo por se ligarem a certo oficio. Um deles era o ferro
ao pescogo, outro o ferro ao pé; havia também uma maéscara de folha-de-flandres. A
maéscara fazia perder o vicio da embriaguez aos escravos, por lhes tapar a boca. Tinha so
trés buracos, dous para ver, um para respirar, e era fechada atras da cabeca por um cadeado.
Com o vicio de beber, perdiam a tentacdo de furtar, porque geralmente era dos vinténs do
senhor que eles tiravam com que matar a sede, e ai ficavam dous pecados extintos, e a
sobriedade e a honestidade certas. Era grotesca tal mascara, mas a ordem social e humana
nem sempre se alcanga sem o grotesco, e alguma vez o cruel. Os funileiros as tinham
penduradas, a venda, na porta das lojas. Mas nao cuidemos de mascaras.

O ferro ao pescogo era aplicado aos escravos fujdes. Imaginai uma coleira grossa, com a
haste grossa também a direita ou a esquerda, até ao alto da cabeca e fechada atras com
chave. Pesava, naturalmente, mas era menos castigo que sinal. Escravo que fugia era assim,
onde quer que andasse, mostrava um reincidente, e com pouco era pegado. (ASSIS, 1979,
p.659)

Aquele que recuperasse a propriedade ao senhor recebia uma gratificacdo, como
ironicamente afirma Machado, “pela generosidade”. Esta recompensa se dava em dinheiro.

O conto apresenta o0 personagem Candido Neves, um cacador de escravos, cujo oficio o
deixava frequentemente em condicGes de grandes necessidades, uma vez que nao era sempre que se
capturava um escravo fugido.

Sua esposa acabara de dar a luz a um menino, mas o estado de pendria era tal, que a tia
aconselhava insistentemente ao casal que o entregasse a roda dos enjeitados. A solucdo apareceu a

Candido quando avistou uma escrava gravida e fugida. Transcrevamos tal passagem:
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- Arminda! bradou, conforme a nomeava o andncio.

Arminda voltou-se sem cuidar malicia. Foi sé quando ele, tendo tirado o pedago de corda
da algibeira, pegou dos bracos da escrava, que ela compreendeu e quis fugir. Era ja
impossivel. Candido Neves, com as maos robustas, atava-lhe os pulsos e dizia que andasse.
A escrava quis gritar, parece que chegou a soltar alguma voz mais alta que de costume, mas
entendeu logo que ninguém viria liberta-la, ao contrario. Pediu entfo que a soltasse pelo
amor de Deus.

- Estou gravida, meu senhor! exclamou. Se VVossa Senhoria tem algum filho, peco-lhe por
amor dele que me solte; eu serei tua escrava, vou servi-lo pelo tempo que quiser. Me solte,
meu senhor mogo!

- Siga! repetiu Candido Neves.

- Me solte!

- Ndo quero demoras, siga!

Houve aqui luta, porque a escrava, gemendo, arrastava-se a si e ao filho. Quem passava ou
estava a porta de uma loja, compreendia o que era e naturalmente ndo acudia. (...)

- Vocé é que tem culpa. Quem manda fazer filhos e fugir depois? perguntou Candido Neves.
()

Foi arrastando a escrava pela Rua dos Ourives, em direcdo a da Alfandega, onde residia o
senhor. Na esquina desta a luta cresceu; a escrava pds 0s pés a parede, recuou com grande
esforco, inutilmente. O que alcancgou foi, apesar de ser a casa préxima, gastar mais tempo
em la chegar do que devera. Chegou, enfim, arrastada, desesperada, arquejando. Ainda ali
ajoelhou-se, mas em véo. O senhor estava em casa, acudiu ao chamado e ao rumor. (...)
Arminda caiu no corredor. Ali mesmo o senhor da escrava abriu a carteira e tirou 0s cem
mil-réis de gratificagdo. Candido Neves guardou as duas notas de cinquenta mil-réis,
enguanto o senhor novamente dizia a escrava que entrasse. No chdo, onde jazia, levada do
medo e da dor,e apds algum tempo de luta a escrava abortou.

O fruto de algum tempo entrou sem vida neste mundo, entre os gemidos da mae e os gestos
de desespero do dono. Candido Neves viu todo esse espetaculo. Nao sabia que horas eram.
Quaisquer que fossem, urgia correr a Rua da Ajuda, e foi o que fez sem querer conhecer as
consequéncias do desastre.

Em seguida, Martins corre ao encontro do filho que havia deixado com o farmacéutico:

O pai recebeu o filho com a mesma flria diversa, naturalmente, fGria de amor. Agradeceu
depressa e mal, e saiu as carreiras, ndo para a Roda dos enjeitados, mas para a casa de
empréstimo com o filho e os cem mil-réis de gratificagdo. Tia Monica, ouvida a explicacao,
perdoou a volta do pequeno, uma vez que trazia os cem mil-réis, Disse, é verdade, algumas
palavras duras contra a escrava, por causa do aborto, além da fuga. Candido Neves,
beijando o filho, entre lagrimas, verdadeiras, abengoava a fuga e ndo se Ihe dava do aborto.
- Nem todas as criangas vingam, bateu-lhe o coracgéo. (ASSIS, 1979, pp. 666-667)

Machado mostra indiretamente que para se positivar uma norma universal, deve-se lutar com
as forgas daquela sociedade em questdo. Para Machado, vence a lei dos mais fortes. Os direitos
universais perdem o folego diante dos direitos positivados. A quem Arminda ou outros escravos
poderiam recorrer? Para se clamar por uma garantia deve-se entrar com uma acéo no judiciario, que
julgarad a demanda com base nas leis daquela sociedade. O positivismo impede que uma sentenca se
baseie na ética, nos problemas sociais ou até mesmo, em direitos humanos néo legislados.

Um direito deixa de ser universal e torna-se fundamental, quando a sociedade dominante
permite, pois esta controla as leis, principalmente no momento da concepgdo da norma. E, como

muito ja foi ressaltado, esta a servico de uma elite dominante.
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Voltando ao cerne da questdo: um ordenamento juridico que concede personalidade juridica
aos brancos e coisifica 0s negros é ou ndo é justificado por uma concepcdo ideoldgica?

A norma traz em si um valor. No caso da sociedade escravista traz o direito de um ser sobre
0 outro. A palavra final de Candido Neves, “Nem todas as criangas vingam”, explicita, faz saltar
aos olhos do leitor que, independentemente do direito a igualdade, a dignidade, a vida, entre outros
explicitados nos Direitos do Homem e do Cidadao, o direito que se sobrepde é o daquele que detém
o0 poder. Entre a integridade fisica, a dignidade de uma escrava, o direito de nascer do feto que ela
carrega, e o direito de um branco de a manter como posse, como sua propriedade, e, principalmente,
a vida do filho de um branco e o direito desse pai de té-lo por perto e nas melhores condicdes,
prevalecem os dois ultimos.

Havia ali uma luta entre um pai e uma mée pela preservacdo da vida de seus respectivos
filhos. Metaforicamente podem-se entender as criancas como a representacdo simbolica do Direito.
O direito de quem iria vingar, afinal, se nem todos os Direitos vingam, apenas, 0s dos mais fortes?

A justica foi feita no caso do conto “Pai contra a mae”? Para 0s positivistas extremos isso
ndo importa, ja que foi aplicada a norma e s ela importa. Candido Neves cometeu um tipo penal
irrelevante, como quebrar uma taca ou arrebentar uma porta. Embora existisse no Codigo Criminal
do Império uma sancao a terceiro que fizesse uma gravida abortar, ndo se empregou iSso ao caso
em questao.

No 1° capitulo, secdo Ill, que trata “dos crimes contra a seguranca de pessoas ou vida”,

pode-se ler:

CAPITULO |
Dos crimes contra a seguranca de pessoas ou vida.
SECCAO Il
Aborto

Art. 199: Ocasionar aborto por qualquer meio empregado interior ou
exteriormente com o consentimento da mulher pejada.

Penas — de prisdo com trabalho por um a cinco annos

Se este crime for commetido sem consentimento da mulher pejada.

Penas — dobradas (CODIGO, 1858, p. 82)

O Direito Penal existe para garantir que os direitos de uma pessoa nao sejam violados por
outrem. Ndo € de sua alcada, pois, zelar por direitos cujo sujeito ativo € res. Ndo havia na época leis
contra crimes ambientais ou de maus tratos a semoventes. As “coisas” eram (e ainda continuam
sendo no nosso ordenamento juridico atual) objeto juridico de protecdo no direito penal, quando o
sujeito passivo é o proprietario ou o possuidor, logo, € em nome deles que a lei penal atua e ndo em

nome das “coisas”. E o escravo era “coisa”.
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Ressalta-se que o Direito Positivo ndo julga moralmente o ato de Candido Neves, apenas
afirma ser, pelo direito, valido. Se o seu ato foi justo ou injusto, isso deve ser analisado pela
sociologia. Essa pureza é necessaria para que uma norma seja isenta de qualquer valor ideolégico.
Todavia, vé-se que é impossivel tal limpidez ao ordenamento.

Pode-se afirmar que a lei de ordenamento juridico que possibilita este tipo de situacéo, ao
ser aplicada sem interpretaces, tal como esta disposta, estaria isenta de ideologias?

Se este conto retratasse a sociedade do periodo em que estava sendo escrito e ndo do periodo
anterior, isto é, no Brasil de 1906, o Direito Positivo assistiria razao a Arminda, uma vez que no ano
de 1888 foi promulgada a Lei Aurea, que libertava os negros da escraviddo. A partir de entéo, eles
eram pessoas com direitos, trabalhadores proletarios como qualquer outro. O que fez essa realidade
se modificar?

Né&o foram os direitos do homem e do cidaddo que venceram a ideologia conservadora até
entdo presente no Direito positivado no Brasil escravista. Os senhores de engenho estavam
arruinados ¢ ndo conseguiam mais “manter” seus escravos, sem contar que, apés a proibicdo do
trafico negreiro, adquirir mais escravos estava complicado, somando-se ainda o alto indice de
mortalidade entre estas vitimas do brutal poder. Os interesses burgueses ndo condiziam mais com a
escraviddo. Aos donos dos meios de producdo que lucravam com o liberalismo ndo mais interessava
ter um escravo para sustentar, que, ainda por cima, por ndo receber, ndo consumia. Uma norma
progressista seria mais Util ao liberalismo que se aproximava do Brasil.

Novamente percebe-se uma norma positiva adequando-se aos interesses da classe detentora
do poder. Ao afirmar que a norma deve ser obedecida tal como esta para que nao sofra nenhuma
interferéncia de valores, o juspositivismo deixa de ser teoria, técnica, e passa a ser ideologia. O que
estd implicito nesta concepcdo € que os valores que estdo presentes na norma ndo devem sofrer
nenhuma intervencdo de ideias que se contraponham aquelas ja presentes na norma, pois assim se
conservam 0s interesses econdémicos e evitam-se mudancas que possam abalar os poderes ja
instituidos.

Com o término da escraviddo, um trabalhador que vende sua for¢a de trabalho por imposi¢éo
das necessidades capitalistas, mediante um contrato, é considerado livre e este contrato de trabalho
é visto, erradamente, como fruto da autonomia de vontade entre dois iguais.

Acompanhando o pensamento de Mascaro, em uma sociedade de economia capitalista, o
direito é utilizado como ideologia, termo utilizado na sua acepg¢do mais frequente no pensamento
ocidental, a do uso de ideias “para obscurecer a verdade e manipular as pessoas através do

engano” €, mais do que isso, que “as ideias ndo podem nem devem ser tomadas pelo seu significado
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manifesto, mas analisadas em termos das ‘forcas’ que estdo atrds delas” (OTHWAITE,
BOTTOMORE, 1996, pp. 371-372). O discurso juridico baseado na igualdade tem a funcdo de
esconder as reais desigualdades materiais existentes, igualando a todos os individuos no plano
formal. E ideoldgico.

Né&o a toa, é inerente ao senso comum a nao diferenciagao entre direito e justi¢a: “no Brasil
ndo se tem lei, ndo se tem justiga”, COMO se costuma ouvir. E interessante aos detentores do poder
e da propriedade privada que o Direito burgués seja igualdado a justica, pois desta forma entende-
se que a justica é injusta em si mesma e ndo tem como ser modificada. N&o se percebe que existem
normas no nosso ordenamento juridico utilizado pela classe dominante contra a populacdo pobre,
no sentido juridico do termo, que podem ser modificadas. Para isso se devem enxergar que as
normas ndo sao a representacdo da justica e que podem ser injustas, quando utilizadas para
beneficiar interesses particulares. Para que ocorra esta modificacdo é necessario um esforgo
daqueles que penetram no mundo juridico para irem de encontro a norma posta.

Esta mudanca, todavia, ndo comeca na aplicacdo das normas e, sim, na teoria juridica.
Muitos juristas afirmam que o Direito existe para fazer justica e, logo, a norma é justa. Enquanto se
conservar esta ideia, nada seré feito em prol da modificagdo deste direito. Outros juristas, entretanto,
estudam o Direito de forma progressista (entre eles Dalmo de Abreu Dallari) e percebem as normas
gue ndo sdo justas e que contém uma ideologia por tras delas, com o intuito de preservar interesses.
Deve-se, entdo, substituir esta ideologia presente por uma progressista. Com isso, o Direito podera

ser utilizado para transformar a sociedade.

“E por causa desse problema que o direito apresenta-se sobre um quadro dialético bem
claro: na sua aparéncia imediata e na sua estrutura formal, o direito parece justo, igual,
racional e livre. Na realidade, no entanto, ele estrutura e ampara uma sociedade injusta e
desigual. Toda vez que identificarmos o direito s6 como técnica neutra ou como a ordem
justa, encaminhamos a sua compreenséo para um claro e danoso conservadorismo ou até a
um calamitoso reacionarismo”. (MASCARO, 2011, p. 28)

3PARTE Il: O POSITIVISMO JURIDICO

A partir daqui,nos propusemos a realizar uma andlise a respeito do Direito como estudo,
idealizado por Hans Kelsen e as contradi¢cOes da realidade material que atravessam a ciéncia,
levantando o seguinte questionamento: a ciéncia pura que o jurista Alemao propds, pode ser pura e

desvinculada da realidade?
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A) Hans Kelsen: a norma pura valida ideologias opostas

O austriaco Hans Kelsen é referéncia obrigatdria para quem estuda o positivismo juridico.
Em sua obra, Teoria pura do Direito, tratou do Direito ndo na sua aplicagdo, mas, sim, enquanto
ciéncia. ldealizou, para fins de estudo, a norma pura.

Antes de mais nada, é prudente destacar de pronto que, em toda a sua ilustre trajetoria
juridica, Kelsen nunca proclamou contra a justica ou pretendeu um Direito injusto, como muitos o
interpretaram. Outra equivocada e difundida afirmacdo sobre o jurista é que sua teoria foi
fundamento para o Nazismo. Faltam com a verdade aqueles que a propagam, pois, um dos indicios
desse aspecto € a expulsdo do jurista da Alemanha de Hitler.

A grande influéncia de Kelsen foi a filosofia idealista de Kant. Este concebia que o Direito
apenas tutelava as relacdes de cunho igualitério, ou seja, aquelas nas quais ambas as partes possuem
direitos e deveres. Percebe-se que este direito igualitario exclui os escravos, por exemplo, que estdo
no centro das mazelas sociais e que se relacionam de forma completamente desigual com seus
senhores. Essa realidade é contemporanea a Kant.

Influenciado por esse Direito Ideal, Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito, concebeu
uma técnica para se estudar o Direito: o positivismo juridico. De acordo com ela a norma deveria
ser afastada da realidade e estudada neutramente. O Direito deveria ser uma ciéncia autbnoma, ndo
vinculada a Sociologia, Filosofia, Psicologia ou qualguer outro estudo ou ideologia. Estava acima
da realidade e deveria ser guiado pela racionalidade e ndo pelas contradigdes sociais.

Para o cientista do Direito as contradi¢des juridicas deveriam ser enxergadas por meio do
nivel superior da racionalidade, utilizando-se do privilégio da raz&o.

Uma vez que a ideologia tem raizes na vontade e ndo no conhecimento, a Teoria Pura do
Direito é categorica ao afirmar que o estudo da norma deve ser isento de qualquer intervencéo de
ordem valorativa. Kelsen acredita que, quando se interfere com ideias em uma analise, compromete-
se a verdade, que é imprescindivel quando se faz a descricédo de algo.

Jellinek precedeu e inspirou Kelsen no livro Problemas fundamentais da teoria juridica do
Estado, obra que deu origem a Teoria Pura do Direito. Kelsen ndo concorda com seus ancestrais da
intelectualidade, porém, utiliza-se deles para fazer o contraponto tedrico.

Jellinek escreve a respeito da teoria da autolimitacdo. Para o autor, a relacdo entre o Estado
e seus administrados nao se baseia apenas na forca, porém, o espaco que existe da liberdade da
pessoa fisica (Direito Privado) é automaticamente limitado pelo poder do Estado. O Estado cede ao
particular o espaco que interessa a ele, isto é, ao Estado. A administracéo publica cabe a defesa do
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Estado. O que garante, porém, que o individuo que ocupa o cargo de administrador esteja laborando
em prol de interesses coletivos e nao pessoais?

Kelsen faz critica severa a esta teoria: a ciéncia do juridico se mistura com quesitos
psicoldgicos, sociais e politicos, por isso, na Teoria pura do Direito, Kelsen toma uma direcéo
contraria, buscando a pureza juridica. Para ele o “desejo do Estado” ¢ aquilo que objetivamente esta
previsto em lei. Ndo entram em questdo para a ciéncia do Direito os reflexos sociais que determinada
norma exercera e nem ao menos quais dialéticas do mundo real, politico e econdmico levaram a
criagéo daquela.

Ela (a sociologia) pergunta, por exemplo, por que causas foi determinado um legislador a
editar precisamente estas normas e ndo outras, e que efeitos tiveram os seus comandos.
Pergunta por que forma os fatos econdmicos e as representacdes religiosas influenciam, de
fato, a atividade do legislador e dos tribunais, por que motivos os individuos adaptam ou
ndo a sua conduta a ordem juridica. Assim, ndo €, a bem dizer o préprio Direito que forma

0 objeto deste conhecimento: sdo-no antes e certos fendbmenos paralelos da natureza. (
KELSEN, 2014, p. 113)

Né&o interessam a vontade do soberano ou do povo, importa apenas 0 que a norma prescreve.
Esta é valida a partir do momento que tenha validade em outra norma, que tera sua validade ultima
na norma hipotética fundamental. Exemplificando: o Codigo Penal tem sua validade na
Constituicdo, que tem, por sua vez, sua validade na norma hipotética fundamental. Independe de um
critério moral ou de justica, pois partindo do principio que todas as normas devem ter como
precedente a teoria pura do Direito, toda norma sera justa. A Teoria Pura ja possui em si mesma um
critério de justica.

Deve ser reiterado que o direito positivo € uma técnica, uma abstracdo para fins de estudo
do Direito, cujo objetivo € estudar a norma sem nenhuma intervencao ideologica. A finalidade desta
técnica ndo ¢é justificar sistemas ou ideologias fascistas, todavia, sendo a norma vazia de ideologia,
devendo ser aplicada quando for valida, qualquer ideologia pode dela se apropriar: democrética ou

fascista.

B) Brasil: ordenamento juridico e mudancas politicas

E relevante nos apropriarmos como exemplo da Ditadura Civil Militar, que, por meio de um
golpe se impds no Brasil do ano de 1964 & 1985. Em 1968 o pais foi palco do que se chamou de
“anos de chumbo”, momento de supressdo de direitos politicos e individuais e a pratica sistematica
de prisdes arbitrarias, tortura, muitas vezes seguida de homicidios daqueles suspeitos de irem contra
0 Regime. Para se legalizar a supressdo de direitos, no dia 13 de Dezembro de 1968, sob a
presidéncia de Costa e Silva, foi outorgado o Ato Institucional n° 5.
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Art 5° - A suspensao dos direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente,
em:

| - cessdo de privilégios de foro por prerrogativa de funcéo;

Il - suspenséo do direito de votar e de ser votado nas elei¢des sindicais;

111 - proibigdo de atividades ou manifestacdo sobre assuntos de natureza politica;

IV - aplicacéo, quando necesséria, das seguintes medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;

b) proibicdo de frequentar determinados lugares;

¢) domicilio determinado,

§1° - O ato que decretar a suspensdo dos direitos politicos podera fixar restricbes ou
proibicdes relativamente ao exercicio de quaisquer outros direitos pablicos ou privados.
82°— As medidas de seguranga de que trata o item IV deste artigo serdo aplicadas pelo
Ministro de Estado da Justica, defesa e apreciacdo de seu ato pelo Poder Judiciario

Art. 6°- Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de: vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em funcbes por prazo certo.

(..)

Art. 10° - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra
a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.

Art. 11°- Excluem-se de qualquer apreciacdo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.
(INESP, 2004, pp.7-9)

O ato institucional pode ser estudado sem nenhuma intervencdo ideolégica? De acordo com
0 positivismo Kelsiano, ndo se deve contaminar com valores o estudo de uma norma, deve-se
estuda-la com toda a pureza que ela apresenta. Porém, € visivel que a norma nao pode ser analisada
com uma pureza que ela ndo traz. Na sua origem ela traz os valores ditatoriais que a instituiram.
As criticas que podem ser feitas a ciéncia juridica proposta por Kelsen sdo no sentido da
responsabilidade quanto as consequéncias catastroficas para a realidade que esta pureza pode
ocasionar. Se uma norma € valida independente da mazelas sociais e politicas que ela causara, se
sua validade é baseada apenas na sua forma de concepcéo, logo, legitimam-se e legalizam-se ndo
apenas as ditaduras civis-militares que se implantaram na América Latina nas décadas de 60 e 70,
como também regimes como o0 nazismo alemao, o salazarismo portugués e o fascismo italiano.
Porém, ndo apenas uma ideologia fascista pode apropriar-se da pureza da norma proposta
pelo jurista austriaco. Podemos utilizar como referéncia a Constituicdo de 1988, marco da
redemocratizacdo do Brasil, promulgada apds duas décadas de uma ditadura civil-militar. Ela traz
em seus dispositivos a marca de valores progressista perante o antigo regime. O artigo 5°, que
regulariza garantias individuais, mostra um limite do poder do Estado sobre seus cidad&os,

objetivando impedir que arbitrariedades se repitam.

Art 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (VADE
MECUM, 2014, p.6)

Ja o artigo 6° dispde sobre garantias sociais que obrigam o Estado para com seus
administrados. A ideologia inerente a este artigo é a de um estado social que queria varrer
o0 entulho autoritario, sem aderir, contudo, as concepces préprias de um Estado liberal.
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Art 6°. Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (VADE MECUM, 2014, pp. 9-10)

Por fim, para Kelsen, o valor de “justo” se encontra na aplicagdo da norma vigente, nao
importando se ela é socialmente benéfica ou maléfica. Esta era a forma de aplica-la sem influéncias
interpretativas e ideoldgicas. Todavia, j& na concep¢do de uma norma juridica esté intrinseca uma

ideologia, seja ela para preservar interesses ou para modifica-los.

4 CONCLUSAO

Diante do presente artigo, podem-se extrair as seguintes conclusdes, como as que seguem.

Primeiramente, como nos ensina Norberto Bobbio em sua obra, Positivismo Juridico, a
pretensdo de se estudar, ou aplicar determinada norma despida de qualquer intervencao ideoldgica,
ja possui uma ideologia nesse desejo, pois, uma vez que se busca por algo, ja ha valoracdo nessa
escolha. Além disso, mesmo para aqueles que acreditam ser o direito uma ciéncia, analisa-lo do
mesmo modo como se estuda uma ciéncia pura, natural € ESCONDER (BUSCAR MELHOR
TERMO) os valores que se manifestam na propria norma.

Outrossim, o discurso de que o Direito é pura técnica e ndo um conjunto de valores e escolhas
politicas que beneficiam e mantem o status quo da sociedade dominante, faz com que essa, por meio
do Estado, seja privilegiada com a ideai de um ordenamento juridico disfarcado de pura técnica.
Pois, serve como instrumento para disfarcar as escolhas politicas presentes por detras da elaboracéo
e aplicagdo da norma, pois, “Como nem todas as criangas vigam”, nem todos 0s direitos universais
ultrapassam as barreiras necessarias para serem positivados e, mesmo aqueles que, de direitos
naturais passam as ser fundamentais, dependem do viés politico do Estado, para serem ou néo
aplicadas e sobre quem recaira. Enfim, a norma para ser positivada depende de escolhas ideologicas
e, ndo distintamente para serem aplicadas.

Tal afirmativa vai de encontro ao tedrico do Direito, Hans Kelsen que, idealizando um estudo
do direito puro e ideal, inspirado em Kant, isento de qualquer valoracao ideoldgica. Porém, ndo é
possivel estudar sem apreciacdo de valores, o conjunto de noras existentes em uma sociedade
Estudar as normas presentes no periodo Ditatorial Civil-Militar de 1964, ignorando o fator politico
presente por detras de cada uma delas, nada mais é do que transformar em técnica, algo que possui
um viés politico. A questdo é, a quem tal escolha interessa. Certamente, ao poder econémico e

politico dominante.
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