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Resumo: O presente trabalho versa so-
bre a criacdo das bases para a analise
ou constru¢ao de uma teoria pos-positi-
vista. Inicialmente se estuda as caracte-
risticas nas quais se assenta o positivis-
mo juridico, a separagdo do direito da
moral, um sistema formado por regras
juridicas e a aposta na discricionarieda-
de judicial. Discorre-se sobre o marco
histérico que possibilita o surgimento
de teorias pos-positivista, em especial
a segunda guerra mundial e a propria
mudanga da formatacdo do novo Esta-
do Constitucional de Direito. Finaliza-
se o presente trabalho, demonstrando
as criticas teodricas que sao tecidas aos
paradigmas fundantes do positivis-
mo juridico a demonstrar as bases nas
quais devem estar assentadas as teorias
pos-positivistas.
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Abstract: The research is a scrutiny
about the creation of the basis for the
analysis or construction of a post-posi-
tivist theory. Initially it studies the char-
acteristics on which the legal positivism
is based, the separation of the law from
moral values, a system formed by rules
and a bet on the judicial discretion.
There is a discussion about a landmark
that steered the rising of post-positivis-
tic theories, in special the World War II
and the latest development of the Con-
stitutional State. Ultimately, there is a
demonstration of a critical theory that
has been developed together with the
founding paradigms of legal positivism
to demonstrate the basis in which must
be set out the post-positivistic theories.
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1. INTRODUCAO

Vive-se, hoje, uma crise de efetividade das Constituicdes,
pois ¢ inegédvel que ainda nao se realizou e garantiu todos os di-
reitos 14 positivados, bem como nao se construiu o ideal de vida
boa que a Constitui¢do propugna a sociedade, mormente no Bra-
sil, dito um pais de modernidade tardia, tendo a sua Constitui¢ao
democratica sido promulgada apenas no ano de 1988.

Nesse contexto, a busca por uma teoria do direito que
possa fazer frente aos desafios transformadores que a Cons-
tituicdo cobra de todos os poderes da Republica ¢ matéria de
grande relevancia.

Para tanto, a busca pela superacdo do positivismo juridico,
naquilo que vem sendo denominado como a era das constitui-
coes normativas e dos principios juridicos, ou seja, teorias que
vem sendo denominadas de pos-positivistas ou teorias do neo-
constitucionalismo, ¢ o mote da construcao desse novo Direito.

O surgimento dessas novas teorias se da para se fazer fren-
te a resolucao de problemas juridicos que surgem na socie-
dade pdés-moderna, de extrema complexidade, os quais nao
conseguem respostas adequadas apenas com os paradigmas
do positivismo juridico.

A separagdo do direito da moral, um sistema apenas ba-
seado em um sistema de regras, a validade apenas formal das
normas juridicas, a aplica¢do do direito por meio do método
subsuntivo e a discricionariedade judicial, encontram-se em
crise paradigmaticas nos meios académicos, levando os ju-
ristas a estudarem novas formas de se superar esses velhos
paradigmas juspositivistas.

Assim, urge estabelecer as bases metodoldgicas nas quais
estd assentada a teoria do positivismo juridico, bem como
seus fundamentos filoséficos, para que se possa, ao se voltar
os olhos as teorias que se denominam pds-positivistas, perqui-
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rir se efetivamente esta-se diante de novas teorias superadoras
dos paradigmas juspositivistas.

Portanto, o presente artigo tem por objetivo expor as ba-
ses tedricas pelas quais uma teoria do direito que venha a se
denominar pds-positivista ou neoconstitucionalista, as quais
visam superar os paradigmas que informaram o direito até
a segunda guerra mundial, qual seja, o positivismo juridico,
precisam superar.

Para o alcance desse objetivo, buscar-se-4 descrever as ca-
racteristicas nas quais estdo assentadas as bases do positivismo
juridico, bem como as criticas formuladas ao positivismo juri-
dico, abrindo-se uma clareira e assentando o chao para analise
do surgimento das teorias pds-positivistas, especialmente, os
marcos historicos e teoricos que, em linhas gerais, informam
este inovador paradigma do Direito, na pds-modernidade.

A pesquisa utilizar-se-4 do método expositivo argumentati-
vo com a reunido de material bibliografico sobre o tema. Bus-
car-se-4, além de expor as ideias dos autores e dos julgados,
uma interpretagdo acerca do tema proposto.

O trabalho a ser realizado sera teérico e do tipo documental
e bibliografico, procurando explicitar o tema a partir de refe-
réncias teoricas documentadas, com um levantamento dos co-
nhecimentos ja produzidos. Por fim, na pesquisa sera utilizado
o método racional de investigagdo cientifica, utilizando-se de
uma teoria de base filosoéfica.

2. CARACTERISITCAS DO POSITIVISMO
JURIDICO
A investigacdo critica do positivismo juridico, que da azo
ao surgimento de teorias pos-positivistas perpassa, inicialmente,
pela descrigdo das principais caracteristicas dessa corrente do
pensamento juridico, com o fito de estabelecer um paradigma
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comparativo com o novo, que, no caso, ¢ 0 pos-positivismo.

Preliminarmente, ¢ importante destacar, de acordo com
Bobbio (2006, p. 15) que:

A expressdo ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de
‘positivismo’ em sentido filos6fico, embora no século pas-
sado tenha havido uma certa ligag@o entre os dois termos,
posto que alguns positivistas juridicos eram também po-
sitivistas em sentido filos6fico: mas em suas origens (que
se encontram no século XIX) nada tem a ver com o posi-
tivismo filosofico — tanto é verdade que, enquanto o pri-
meiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franga. A
expressdo ‘positivismo juridico’ deriva da locugédo direito
positivo contraposta aquela de direito natural.

Assim, o positivismo juridico ¢ uma alternativa ao paradig-

ma anterior do jusnaturalismo.

Feita essa ressalva, cumpre tragar as principais caracteris-
ticas do positivismo juridico, as quais passardo a ser objeto de
analise no presente topico, por primeiro, a separacao entre di-
reito e moral; segundo, na formac¢do do ordenamento juridico
por regras positivadas; e terceiro, na aposta na discricionarie-
dade judicial para solucao dos ditos hard cases.

Em relagdo a tese da separacao entre direito e moral, ou en-
tre o direito “como €” e “como deve ser” ¢ comumente consi-
derada um postulado do positivismo juridico, afirma Ferrajoli
(2014, p. 204):

O direito, segunda esta tese, ndo reproduz nem mesmo
possui a fungdo de reproduzir os ditames da moral ou de
qualquer outro sistema metajuridico — divino, natural ou
racional -, ou ainda de valores éticos-politicos, sendo, so-

mente, o produto de convencdes legais ndo predetermina-
das ontologicamente nem mesmo axiologicamente

Em complemento Abboud e outros (2015, p. 254):

O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do di-
reito como fato, ndo como valor: na defini¢ao do direito deve
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ser excluida toda qualificagdo que seja fundada nem juizo de
valor e que comporte distingdo do proprio direito em bom
ou mau, justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia juridica,
¢ aquele que efetivamente se manifesta na realidade histori-
co-social; o juspositivismo estuda tal direito real sem se per-
guntar se além deste existe também um direito ideal (como
aquele natural), sem examinar se o primeiro corresponde ou
ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer depender a validade
do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal.
Assim, a moral é entendida como uma ordem e conduta
separada e com caracteristicas distintas, sem forca suficiente
para fazer frente, ou suplantar uma norma juridica. Portanto,
a moral deve ser ignorada pelos juristas, pois ndo se teria
como consignar seguranga juridica, diante das varias concep-
¢Oes morais existente no mundo e inerente a subjetividade de
cada ser humano.

Essa ¢ portanto a tese central do paradigma do positivismo
juridico. Todavia, mesmo havendo esta centralidade, o positi-
vismo juridico possui varias vertentes, os chamados positivis-
tas legalistas e os positivistas normativista. Para se explicar a
diferenca entre as duas correntes “[...] podemos recorrer a uma
analise semiodtica do direito. A semiotica divide a analise da
linguagem em trés niveis: sintatica, semantica e pragmatica”.
(ABBOUD et al., 2015, p. 254).

Nessa perspectiva, o positivismo legalista pode ser consi-
derado uma teoria juridica-sintatica. Isso porque o direito
aqui € conhecido e analisado apenas a partir dos conceitos
que compdem a legislacdo. Nao se problematiza, aqui, a
relagdo deste conceito com a concretude fatica. O conceito
pode ser conhecido em si mesmo apenas a partir da utiliza-
¢do das formulas logicas do entendimento. (ABBOUD et
al., 2015, p. 254).

No que toca ao positivismo normativista, tem-se na figura
de Hans Kelsen seu corifeu, o qual busca a por fim ao caos
epistemologico deixado pelos positivistas legalistas — movi-
mento do direito livre e jurisprudéncia dos interesses, nos di-
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zeres de Abboud e outros (2015, p. 255).

Ja o positivismo normativista opera uma analise semanti-
co-sintatica do direito. Desse modo, o normativismo reco-
nhece o problema dos multiplos significados que emanam
dos conceitos que compdem o direito e problematiza a
relagdo desses conceitos com os objetos que compdem o
mundo juridico. Assim, um normativista como Kelsen,
por exemplo, ndo exclui a possibilidade de, no momento
de aplicar a norma, os juizes decidirem de mais de uma
maneira (desde ajustados a moldura da norma). Todavia,
na determinacdo da validade das normas que compdem
o ordenamento, Kelsen opera segundo a logica sintatica.

Por fim, ¢ de se destacar que ambas as versdes advogam
que a validade de uma norma nunca pode ser julgada de acordo
com aspectos externos ao sistema, como a Moral.

A segunda grande caracteristica do positivismo juridico diz
respeito a um sistema formado essencialmente por regras juri-
dicas. “Isso indica que ser positivista no ambito juridico signi-
fica escolher como exclusivo objeto de estudo o direito que ¢
posto por uma autoridade e, em virtude disso, possui validade
(direito positivo)”. (DIMOULIS, 2006, p. 68).

Assim, todo o pensamento do positivismo juridico encon-
tra-se fixado pelo Poder Legislativo, sendo que que a regra
juridica é o produto da interpretacdo de um texto elaborado
pelos parlamentares, reconstruindo a sua intencdo no mo-
mento de feitura da norma.

Recusa-se, assim, que a abordagem do fenomeno juridico dé
conta de fatores externos aquilo que foi produzido em termos
de regulacdo social pelo Estado. As demais fontes, principios,
costumes etc. possuem um carater meramente informativo.

Lenio Streck (2011, p. 303-304) assim assevera:

E impossivel negar que o direito do modelo liberal-indivi-
dualista (formal burgués) estava assentado no modelo de
regras. Moral, politica, tudo fora expungido. E, para tanto,
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as regras tinham determinada fun¢@o. Os principios — que
eram ‘os gerais do direito’ — tinham fung¢@o positivista de
‘fechar’ o sistema, que explicitavam mais fortemente a
prerrogativa de os juizes agirem de forma discricionaria.

A terceira caracteristica do positivismo juridico diz respei-
to a aposta na discricionariedade delegada ao juiz nos hard
cases ou nas incertezas da linguagem em geral.

Nas palavras do corifeu do positivismo juridico, Hans Kel-
sen (1997, p. 27-28):

Con respecto a la interpretacion de normas concretas por
la ciencia del derecho, la teoria pura del derecho destaca
casi siempre existente y mas o menos amplia, pluralidad de
significaciones del material a interpretarse. Ella reconece
como Unica tarea de la interpretacion cientifica el sefialas
las posibles significaciones y el confiar a las consideracio-
nes politicas, la eleccion definitiva entre las igualmente po-
sibles interpretaciones cientifico-juridicas de la autoridad
que aplica el derecho.

Portanto, em se tratando dos ditos hard cases, aqueles nos
quais a ambiguidade dos textos normativos, as lacunas ou as
antinomias possibilitam a ado¢ao de solu¢des diversas para um
mesmo caso submetido a julgamento, ensejando inseguranga
quanto a solucdo correta a ser oferecida pela jurisdi¢ao, apesar
dos textos legais ja elaborados pelo legislador.

Nesse sentido, afirma Lenio Streck (2014, p. 127):

No que tange a aplicagdo do Direito, Kelsen, ciente da polis-
semia dos signos linguisticos, conclui que sempre havera es-
paco de mobilidade para o intérprete. A applicatio — que esta
fora da ciéncia do direito — sempre sera um ato de vontade,
uma escolha qualquer das possibilidades normativas elenca-
das pela ciéncia do direito na moldura normativa. Nesta area,
a atividade da ciéncia do direito estaria limitada a apresentar
os varios significados possiveis de uma determinada norma,
contudo, sem jamais indicar uma ou outra como a correta.
Deste modo, caberia a voli¢do do intérprete a decisdo.

Em arremate, acerca do pensamento de Kelsen sobre a apli-
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cacao das leis:

Entretanto, na parte que trata da aplicacdo das leis, faz trés
importantes afirmagdes: primeiro, que a interpretacdo por
orgdos juridicos sdo atos de vontade (e ndo de conheci-
mento do direito positivo); segundo, que, se ha espago para
alguma atitude cognoscitiva, ela se da em relagdo a possi-
bilidade de incidéncia de outras normas (como de moral e
de justica, por exemplo); e terceiro, que a aplicacdo se da
discricionariamente dentro da moldura da lei ou até mesmo
fora dela, criando direito. (TASSINARI, 2013, p. 117).

Outro grande pensador do positivismo juridico ¢ Herbert
Hart, que diversamente de Kelsen, abordou a tematica fazendo
mencao as zonas cinzentas de indeterminagdo existentes em
certos textos legais, em que a textura se mostra aberta, pos-
sibilitando ao intérprete a possibilidade de escolha quanto a
resolucdo que julga ser mais consentinea a dirimir a causa.

Nas palavras do préprio autor (HART, 2010, p. 69-70):

Se uma zona de penumbra de incerteza deve envolver todas
as regras juridicas, entdo sua aplicacdo a casos especificos
na area da zona de penumbra ndo pode ser uma questdo
de dedugao logica e, assim, o raciocinio dedutivo, que tem
sido festejado por geracdes como a propria perfeicdo do
raciocinio humano, ndo pode servir de modelo para aquilo
que os juizes ou, na verdade, qualquer pessoa, deveriam
fazer para acomodar casos especificos a normas gerais.

Portanto, em que pese o texto normativo trazer uma amarra
a decisdo judicial, como uma base estabelecida pela represen-
tacdo politica, o texto ndo tem um nivel de determinagao sufi-
ciente para eliminar a discricionariedade judicial.

Luigi Ferrajoli bem resume as ideias do juspositivismo:

La racionalidade ius-positivista propria del derecho mo-
derno es, por el contrario, uma racionalidad formal, basa-
da en la forma legal de la estipulacion de lo que resulta
decidido. Su presupuesto es el principio de legalidad, esto
es, la predeterminacion voluntarista y convencionalista de
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los criterios de decision, conforme a la cual el derecho se
separa de la moral y validez se disocia de la justicia, da-
cayendo la presuncion de que ésta pueda ser asegurada en
cada ocasion por la sabiduria de la doctrina y la jurispru-
dencia. Gracias a este principio se reducen la incertidum-
bre del derecho y la arbitrariedad decisionista de los jue-
ces y los administradores publicos. Al mismo tiempo se
garantiza un cierto grado de igualdad y de imparcialidad
por el “velo de la ignorancia” [...] que carcateriza, respec-
to de los casos concretos, a la ley general y abstracta. Pero
es claro que de esta manera la arbitrariedad se traslada de
la jurisdiccion a la legislacion, esto es, a la estipulacion
legal de lo que es justo e injusto, confiada enteramente a
la autoridad politica, esto es, a la forma, en el mejor de
los casos democratica, a través de la que su voluntad se
expresa. (FERRAJOLIL, 2011, p. 42).

Na proxima se¢ao, passar-se-a a abordar as criticas formu-
ladas ao positivismo juridico e o surgimento do pos-positivis-
mo, no seu cariz historico ¢ teorico.

3. PARADIGMA HISTORICO DE SURGIMENTO
DO POS-POSITIVISMO

A segunda-guerra mundial foi o marco historico para o sur-
gimento de um novo Direito, uma nova teoria constitucional,
em virtude de todos os traumas trazidos pela guerra terem sido
muito eloquentes para o mundo, pois o direito, no paradigma
juspositivista, havia fracassado em tutelar os direitos humanos.

Immanuel Kant j4 advertia de que o homem nao poderia ser
considerado meio para qualquer fim — como o fora durante a
segunda guerra mundial -, mas sim um fim em si mesmo.

Nas palavras do filosofo:

[...] o homem — e, de uma maneira geral, todo ser racional —
existe como um fim em si mesmo e ndo apenas como meio
para o uso arbitrario dessa ou daquela vontade. Em todas
as suas acdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele
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mesmo como nas que o sao 0s outros seres racionais, deve
ser ele sempre considerado simultaneamente como fim [...]
0s seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua na-
tureza os distingue ja como fins em si mesmos, ou seja,
como algo que ndo pode ser empregado como simples meio
e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e ¢ um
objeto de respeito). (KANT apud MOTTA, 2012, p. 31).

No sentido da transformac¢ao do Direito no mundo, Clarissa
Tassinari (2013, p. 40) afirma que:

O periodo posterior a Segunda Guerra mundial foi conside-
rado um marco para o Direito no mundo todo, isso porque,
para que fossem superadas as atrocidades cometidas duran-
te a existéncia dos regimes totalitarios, era necessario que
se rompesse com toda a estrutura legislativa que lhes atri-
buia legitimidade através do argumento da obediéncia a um
formalismo rigoroso, de mera observagdo do procedimento
adequado de criagdo das leis.

As duas grandes transformacgdes pelo qual passou o Direi-
to Constitucional dizem respeito a se dar uma primazia aos
direitos humanos, positivados nas constituicdes como direitos
fundamentais, bem como a criag¢ao de tribunais constitucionais
para a garantia desses direitos, ou seja, o surgimento de uma
jurisdicdo constitucional, o que implicou, inevitavelmente,
num novo rearranjo do que se entende por um Estado.

Configurou-se, a transi¢ao do que se conhecia por estado Le-
gislativo de Direitos para um Estado Constitucional de Direito.

Acerca dos modelos estatais pelo qual passou o mundo,
Jorge Miranda (1997, p. 88) sintetiza:

O Estado constitucional, representativo ou de Direito surge
como Estado liberal, assente na ideia de liberdade e, em
nome dela, empenhado em limitar o poder publico tanto
internamente (pela sua divisdo) como externamente (pela
reducdo ao minimo de suas fungdes perante a sociedade).
[...] Mas, apesar de concebido em termos racionais e até
desejavelmente universais, na sua realizacdo historica ndo
pode desprender-se de certa situagdo socioeconomica e So-
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ciopolitica. Exibe-se também como Estado burgués, imbri-
cado ou identificado com valores e interesses da burguesia,
que entdo conquista, no todo ou em grande parte, o poder
politico e econdmico.

O mesmo autor (1997, p. 98) passa, na sequéncia, a descre-
ver o Estado Social de Direito, afirmando que:

E um modelo constitucional que sucede o Estado liberal
ou que com ele parcialmente coexiste — como um esfor¢o
de aprofundamento e de alargamento concomitantes da li-
berdade e da igualdade em sentido social, com integragdo
politica de todas as classes.

Segundo Lenio Streck (2014, p. 24) esta nova concepgao
de Estado, surgido no pds-guerra, vem com o intuito de su-
perar as mazelas das anteriores concepgoes estatais — estado
liberal e social -, assim as descrevendo:

Desse modo, dos problemas provocados pelo absenteismo
estatal passou-se a exigéncia da constru¢do de um modelo
de Estado (e de Constitui¢do, porque impossivel dissociar
esta daquele) dotado de capacidade de impedir a revolugdo
que poderia surgir da incapacidade do liberalismo em gerar
uma sociedade que compatibilizasse progresso com distri-
buicdo de renda e justica social.

Este ¢, pois, o cenario proprio para o aparecimento do Es-
tado de fei¢do intervencionista, onde o polo de tensdo do
poder se desloca em direg¢do ao Executivo. Afinal, para rea-
lizar politicas publicas corretivas, era necessario um Estado
forte e um direito apto a albergar os (necessarios) atos pro-
movedores de tais politicas (veja-se, por exemplo, o emba-
te entre o Poder Executivo norte-americano e a Suprema
Corte, por ocasiao do New Deal). Muda a fei¢ao do Estado;
altera-se a fei¢ao do direito (e das Constitui¢des).

Interessante notar, que as concepgdes de Estado, Direito
e modelos Constitucionais caminham par e passo, quando ha
mudangas em um desses fatores os demais vem a reboque; e
que a concepgao do novo Estado que se forma a partir da se-
gunda guerra mundial ¢ resultado de um processo historico.
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Nesse sentido, Lenio Streck (2014, p. 125) leciona que:

A preocupagdo com os direitos fundamentais e a demo-
cracia e a democracia engendra textos constitucionais que
avangam nitidamente em relacdo aos fundamentos do ve-
lho liberalismo e a nog¢do puramente intervencionista do
Estado Social (ou dos Estados burocraticos). A democracia
e os direitos fundamentais passam a ser dois sustentaculos
desse novo modelo, donde nao pode haver retrocesso. Por
isso, para utilizar uma linguagem hermenéutica, ¢ possivel
dizer que a nog¢do de Estado Democrético de Direito que a
tradi¢@o nos legou ¢ existencial. Qualquer problematizagao
que se pretenda elaborar acerca da democracia e do agir dos
agentes sociais se dard neste espego, onde ocorre o sentido
do direito e da democracia.

Em arremate acerca do conceito deste novo Estado Demo-
cratico de Direito, Lenio Streck (2014, p. 39):

Remete a um tipo de Estado em que se pretende precisa-
mente a transformacao do modo de produgdo capitalista e
sua substitui¢do progressiva por uma organizacao social de
caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por
vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma socie-
dade onde se possam implantar superiores niveis reais de
igualdades e liberdades [...] o qualificativo ‘democratico’
vai muito além de uma simples reduplicacdo das exigéncias
e valores do Estado Social de Direito e permite uma praxis
politica e uma atuag@o dos poderes publicos que, mantendo
as exigéncias garantisticas ¢ os direitos e liberdades fun-
damentais, sirva para uma modifica¢do em profundidade
da estrutura econdmica e social e uma mudanga atual do
sistema de producao e distribui¢cdo dos bens.

Partindo-se dessa concepgao de Estado, tem-se que a gran-
de funcdo deste novo Estado e, por conseguinte do Direito, ¢
a transformacdo da realidade econdmica e social. Para tanto
o Direito, em especial o Direito Constitucional, teve que se
transformar, como ja destacado. Isso porque, de nada adianta-
ria a promulgacdo de vdrias cartas constitucionais, tais como
a Constitui¢ao da Alemanha (1949); da Italia (1948); da Espa-
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nha (1972); de Portugal (1976); e posteriormente, a do Brasil
(1988) se nao fossem assegurados formas de entendimento dos
direitos 14 expostos, bem como 0s mecanismos que garantis-
sem tais direito, sob pena de se repetir o fendmeno—bem de-
lineado por Marcelo Neves — de uma Constitui¢do simbolica.

Tassinari (2013, p. 40) aduz que:

Isto é, este fato na historia da civilizagdo ndo apenas propor-
cionou alteragdes estruturais na organizagao politica e juridi-
ca dos mais variados paises, mas também — e fundamental-
mente — exigiu um novo modo de conceber o fenomeno juri-
dico, que passa a ser percebido sob um viés de materialidade
(de substancialidade). Tudo isso através da inclusdo de dois
elementos centrais: do reconhecimento da for¢a normativa
da Constituicao (Konrad Hesse) e de seu carater prospecti-
vo, que condiciona materialmente a legalidade; e da incorpo-
racdo de novas garantias, novos direitos aos cidaddos, com
seus respectivos meios (instrumentos) assecuratorios.

Assim, tragadas bases historicas, com as mudangas ocor-
ridas na forma de conceber o proprio Estado de Direito, acer-
ca da necessidade de se superar a teoria do direito até vigente,
0 positivismo juridico, mister expor quais as criticas tedricas
feitas ao juspositivismo, que possibilitaram um novo pensar
ao Direito, a criacdo de varias correntes de pensamentos, di-
tas pos-positivistas, com o fito de se estabelecer o que efeti-
vamente uma teoria pos-positivista deve contar para superar
os paradigmas de outrora.

4. CRITICAS TEORICAS AO POSITIVISMO
JURIDICO

Como se viu a superagdo historica do jusnaturalismo e o
fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Di-
reito, sua fun¢do social e sua interpretacdo. Primeiramente,
cabe analisar se a separacdo entre direito e moral ainda preva-
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lece nos moldes juspositivista.

Nos moldes positivistas nao pode, de fato, prevalecer a tese
da separacdo entre direito e moral. A uma porque nao se pode
negar os reflexos entre as ordens sociais, as quais sdo comple-
mentares, em que pese o querer de manutencdo de objetividade
e purificagdo cientifica. A duas, os assuntos da moral estdo um-
bilicalmente conectados com os debates juridicos, que buscam
axiologicamente decisdes corretas, justas e boas, ndo servindo
de forma para qualquer conteudo.

Nesse sentido, Manuel Atienza (2010, p. 112-113):

Pues bien, si prescindimos de la cuestion terminologica, lo
queda es la necesidade de vincular el Derecho con la mo-
ral, si se quiere comprender el funcionamiento de nuestros
sistemas juridicos y operar com ellos, El reconocimiento de
una realidad como juridica, como Derecho valido, no puede
hacerse sin recurrir a la moral, puesto que la aceptacion de
la regla de reconocimiento del sistema implica necessaria-
mente em un juicio moral. Y los juicios morales son también
necessarios para llevar a cabo las operaciones de producir,
aplciar e interpretar el Derecho. Ademas, una teoria del De-
recho verdaderamente interesante, que pretenda servir a la
practica, no puede limitarse a describir el Derecho desde fue-
ra, sino que tiene que asumir, al menos hasta cierto punto,
una perspectiva interna o hermenéutica.

Portanto, n3o mais se sustenta a tese da separacdo entre
moral e direito, como outrora, pois o Direito tem como missao
determinar quais as decisdes ndo possiveis de serem tomadas
em Sociedade, e, consequentemente, implica em juizos valo-
rativos. Isso fez com que na constru¢do do novo — neoconsti-
tucionalismo — passasse a considerar esse imbricamento entre
moral e direito, em diferentes linhas de pensamento.

Robert Alexy defende a tese de que entre direito e moral
existe uma relagdo de complementariedade. A moral servi-

ria, nesse caso, como um parametro de corre¢do do direito.
Este preservaria uma “autonomia relativa”, na medida em
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que os padroes de legalidade, conformidade com o orde-
namento e eficacia social, estariam mantidos, porém, na
existéncia de algum tipo de lacuna ou até mesmo em casos
de evidente injustica, o discurso moral poderia corrigir o
discurso juridico. (ABBOUD et al., 2015, p. 182).

Ja para Ronald Dworkin essa relacdo entre direito e moral
se da da seguinte maneira:

Em A justi¢a de toga, Dworkin propde uma anélise da re-
lagdo entre direito e moral que complementa, em gran-
de parte, a exposicao por ele realizada em outras obras.
Nessa ocasido, o jusfilésofo americano afirma que entre o
direito e a moral ndo existe nem separagdo, nem vincula-
¢d0, muito menos complementariedade. Ele afirma ser o
direito um ramo (branch) da moral havendo, entre direito
e moral, uma interconexao.

[.]

Essa interconexao, nos termos propostos por Dworkin, tra-
ta o direito como um segmento da moral, ndo como algo
separado dela. Entendemos a teoria politica desta forma:
como parte da moral compreendida em termos gerais,
porém diferenciadas, com sua substincia especifica, uma
vez que aplicavel a estruturas institucionais distintas. (AB-
BOUD et al., 2015, p. 185-186).

Feitas essas breves distingdes entre a relagdo do direito e da
moral, nas visdes juspositivistas € pds-positivistas, cumpre ana-
lisar e tecer criticas acerca da tese juspositivista de que o orde-
namento juridico seria formado tdo somente por regras juridicas.

Apesar de se conferir grande valor ao ditame de que as re-
gras juridicas positivadas pelo legislador, ndo podendo ser des-
cartado, por 6bvio, deve-se avangar no sentido de que este ndo ¢
0 unico parametro de analise de um ordenamento juridico, uma
vez que esse retorno aos aportes morais ao direito faz com que
outras fontes juridicas passem a influenciar a ciéncia juridica.

Nessa toada, cabe incialmente a adverténcia de Lenio
Streck (2011, p. 509), quanto ao papel primordial da Consti-
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tuicdo como norma, fator este, inclusive, determinante para
a propria concepcao do Estado e do papel dos trés poderes,
como antes destacado.

Essa problematica tem relagdo direta com a construgdo de
uma nova teoria das fontes, uma vez que a Constitui¢do
serda o locus da construcdo do direito dessa nova fase do
Estado (Democratico de Direito); consequentemente, ndo
mais ha que se falar em qualquer possibilidade de norma
juridicas que contrariem a Constitui¢do e que possam con-
tinuar validas; mais do que isso, muda a no¢do de parame-
tricidade, na medida em que a Constituicdo pode ser aplica-
da sem a interpositivo legislatoris, fonte de serdodias teorias
que relativizam a validade/eficacia das normas.

Feita essa adverténcia, cumpre expor quais a base das teo-
rias pOs-positivistas que buscam trazer uma nova teoria da nor-
ma juridica, e, aqui, a grande mudanga paradigmatica parece
ter sido a elevagdo dos principios a normas juridicas.

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento
juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postu-
lados basicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmo-
nia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuan-
do tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para
o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo
do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do
mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo
da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis de-
sempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os princi-
pios tiveram de conquistar o status de norma juridica, supe-
rando a crenga de que teriam uma dimensao puramente axio-
logica58, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta
e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento
de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorias diver-
sas: os principios e as regras. Normalmente, as regras con-
tém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes
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especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior
teor de abstracao ¢ uma finalidade mais destacada no siste-
ma. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do
principio da unidade da Constitui¢do. Isto ndo impede que
principios e regras desempenhem funcdes distintas dentro do
ordenamento. (BARROSO, 2001, p. 20-21).

Em arremate, Antonio Castanheira Neves (1995, p. 52),
afirma que:

Trata-se agora também do reconhecimento, ndo s6 de que
o sistema juridico havera hoje de pensar-se aberto e consti-
tuendo, mas sobretudo de que deixou ele de ser normativis-
ticamente unidimensional (i. €, constituido apenas por nor-
mas, no sentido dogmatico estrito desse conceito, e qual-
quer que seja a origem dessas normas ou mesmo que nao
sejam elas exclusivamente normas legais), pois se revela
como normativisticamente pluridimensional — desde logo,
e ¢ essencial, com uma dimensdo normativa que transcen-
de, intencional e juridicamente, as normas formais e que ¢
dada pelos valores e principios normativo-juridicos, os re-
gulativos e constitutivos fundamentos normativos de todo
o sistema juridicamente vigente.

Por fim, cumpre analisar a ideia da aposta positivista na
discricionariedade para resolugao de casos dito dificeis.

A redugdo da discricionariedade judicial ¢ todo salutar,
pois reduz a margem de manobra do aplicador da lei, e, conse-
quentemente, aumenta o grau de previsibilidade das decisdes
judiciais, na busca incessante da seguranca juridica.

Nesse sentido, Norberto Bobbio (2006, p. 46) afirma que
“[...] a subordinacao dos juizes a lei tende a garantir um va-
lor muito importante: a seguranca do direito, de modo que o
cidadao saiba com certeza se o proprio comportamento ¢ ou
ndo conforme a lei.”

Parece ser ponto comum tanto de positivistas quanto pds-
positivistas que a busca por seguranca juridica ¢ o mote de suas
teses, todavia se a teoria positivista tivesse alcancado, através
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da subsuncao, estes objetivos, ndo estariam os pos-positivistas
também a buscar alternativas para a falta de certeza na aplica-
¢ao do direito.

Lenio Streck (2011, p. 516-517) bem coloca a relagdo entre
subsung¢do e discricionariedade:

E preciso compreender que a subsungio — espago de erup-
¢do da discricionariedade no momento decisorio — ndo es-
gota, por impossibilidade filos6fico-paradigmatica, a apli-
cacdo de um texto juridico. Se quisermos, de fato, ingressar
na viragem linguistico-ontoldgica, antes ¢ preciso termos
claro que a subsung¢d@o era o modo de a vontade geral (le-
gislativo soberano no modelo formal burgués) controlar a
aplicagdo da lei. Nada mais que isso. O que deve ser dito ¢
que subsungdo € sindnimo de juiz boca da lei e que a discri-
cionariedade é o modo como o proprio sistema encontrou
para preencher as insuficiéncias 6ntico-semanticas de que a
subsung¢do ndo poderia dar conta.

Note-se, com efeito, que os proprios positivistas foram os
primeiros a encarar o problema da discricionariedade judicial,
conformando os métodos de interpretagdo cunhados pelo para-
digma do Positivismo Juridico, apesar de seus esforcos, ainda
franqueiam uma larga margem para o exercicio da livre ativi-
dade discricionaria do 6rgdo aplicador, nos chamados casos
dificeis, em razdo da ambiguidade da linguagem ou das even-
tuais lacunas e antinomias. Diversos aspectos ligados as pecu-
liaridades do movimento juspositivista impediram que os seus
expoentes fossem além da moldura kelseniana.

Em resumo a constru¢do de uma teoria pds-positivista de-
vera superar os trés elementos fundantes dos diversos positi-
vismos juridicos, como acima expostos:

Primeiro, porque o positivismo sempre se caracterizou pe-
las fontes sociais do direito, pela separacdo entre direito e

moral e pela discricionariedade delegada ao juiz nos hard
cases ou nas incertezas da linguagem em geral;

Segundo, porque, como ja demonstrado alhures, ha uma
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correspondéncia de tais caracteristicas com os obstaculos
(que posso denominar constitucionalismo, desde que esse
conceito ndo esteja viciado do semantic sense): a falta de
uma nova teoria das fontes, a falta de uma nova teoria da
norma e a auséncia de uma teoria da interpretagdo que dé
conta da superacdo do paradigma objetivista aristotélico-
tomista e da filosofia da linguagem. H4, assim, um modo de
unificar essas caracteristicas e os obstaculos, uma vez que
¢ possivel vislumbrar uma imbricag¢@o ou cruzamento entre
eles. (STRECK, 2011, p. 509).
Portanto, a analise das teorias ditas poOs-positivistas, para
assim, de fato, serem denominada, devem invariavelmente
superar os aspectos acima destacados, elementos centrais do

positivismo juridico.

5. CONCLUSAO

Buscou-se com a presente pesquisa abrir uma clareira a
possibilitar uma melhor anélise das teorias pds-positivistas, as
quais buscar realizar efetivamente os ditames das Constitui-
¢des Contemporaneas.

Para tanto, demonstrou-se as principais caracteristicas do po-
sitivismo juridico, quais sejam: a separagao do direito da moral,
um sistema apenas baseado em um sistemas de regras, a valida-
de apenas formas das normas juridicas, a aplicacdo do direito
por meio do método subsuntivo e a discricionariedade judicial.

Na sequéncia, estudou-se o marco historico do surgimen-
to do pds-positivismo que, com o advento da Segunda-Guerra
Mundial, com o fracasso do Direito, o Estado e o proprio Di-
reito Constitucional teve que se reinventar a fim de superar o
excessivo formalismo do positivismo juridico que contribuiu
sobremaneira pela ndo protecdo de direitos fundamentais.

Nesse contexto, a pesquisa comprovou que surgiu a ideia
da forca normativa da Constitui¢ao, por meio de Konrad Hes-
se, demonstrando também como as mudangas nas concepgoes

REVISTA DA ESMESC, v.24, n.30, p. 39-59 , 2017 ‘

57



58

de Estado, trazem em conjunto as mudancas de paradigmas no
Direito, pois com o surgimento do Estado Constitucional de
Direito, necessitou-se, também, de uma nova teoria do Direito.

Pois bem, fixadas essas premissas, buscou-se realizar uma
critica as bases nas quais estava fundado o positivismo juridi-
co, uma vez que, somente mediante dessa critica poder-se-4,
assentar as bases para a constru¢do de uma teoria pos-positi-
vista, que efetivamente venha superar os velhos paradigmas do
positivismo juridico.

Demonstrou-se que o direito nao pode estar apartado da mo-
ral, pelo trauma historico do formalismo juspositivista e pela
propria necessidade de fazer cumprir a norma constitucional,
mormente de prote¢do aos direito humanos. Faz-se necessaria
também a superagdo da teoria norma juridica em que estava
calcado o positivismo juridico, tendo como tUnica fonte, a re-
gra estatal, construindo-se por intermédio da normatividade dos
principios uma nova concep¢ao dessa teoria da norma juridica.

Por fim, e de grande importancia, a minoracao da discricio-
nariedade na decisdo judicial, aposta esta que era feita pelos
pensadores do positivismo juridico, mediante método subsun-
tivo. Isso porque parece inegavel que a reboque da minoracao
da discricionariedade judicial, est4 a realizacdo de uma maior
seguranga juridica.

Tem-se com estas digressdes torna-se possivel analisar se
as teorias ditas pos-positivistas superam os principais paradig-
mas do positivismo juridico ou mesmo a propria construgao de
uma teoria pds-positivista devera levar em conta tais fatores.

Este trabalho teve como escopo incitar a novas pesquisas,
acerca de tema que ainda gera muita divergéncia na doutrina.
Podendo ser utilizado como base para futuros aprofundamen-
tos na matéria. Nao tendo o condao de esgotar o debate acerca
do tema proposto.
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