METODOS PARADIGMATICOS DE INTERPRETACAO DO DIREITO - UMA
INVESTIGACAO HISTORICA

RESUMO: Trata-se de uma investigacdo histérico-analitica das correntes juridico-
filosoficas de interpretacdo do Direito, sob a 6tica dos paradigmas do Jusnaturalismo,
Positivismo Juridico e Pds-positivismo Juridico, através da qual pretende-se demonstra-
los como métodos funcionais do Direito que visam atingir seu escopo fundamental — a
Justica — que varia segundo a concepcéo de cada uma dessas correntes. Este trabalho
ndo pretende demonstrar o que é Justica, nem mesmo o que é justo ou injusto. Pretende-
se aqui, apenas desvendar de modo analitico como cada um destes sistemas
hermenéuticos surgiu e como contribuiu para a evolugdo do Direito enquanto um
sistema que busca fundamentalmente atingir a Justica. Apds uma breve introducédo
histérico-social do direito, inicia-se o trabalho discorrendo acerca do Jusnaturalismo, em
suas diversas acepcdes, desde a Antiguidade até o movimento de positivacdo do inicio
do século XIX, com o intuito de demonstrar sua intima relagdo com o sentimento de
justica de cada época, evoluindo da justificacdo divina para a racional. Em seguimento,
discorre-se a relagéo do positivismo com o surgimento da escrita nas sociedades antigas,
passando pela idade media e chegando aos movimentos de positivacdo do final do
século XVIII e inicio do século XIX, culminando na formulacdo do Cddigo
Napolednico. Segue-se ponderando sobre a Escola de Exegese e posteriormente sobre a
pureza positivista idealizada por Hans Kelsen. Por fim, demonstra-se 0s
questionamentos de um ordenamento juridico puramente positivista e sua atual
“superagdo” por um movimento chamado de pos-positivista. Movimento pautado em
uma Otica valorativa do Direito, que o v&é como um sistema que esta interligado com
outras ciéncias. Passando por autores como Tércio Sampaio Ferraz Junior, Luis Roberto
Barroso, Karl Larenz e Karl Engisch, apresenta-se o Direito como um sistema cognitivo
aberto, com enfoque nos principios constitucionais e nos valores sociais de alta

magnitude, que tem o intuito de tornar o Direito mais equilibrado e justo.
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1. INTRODUCAO

Ao longo da historia do Direito surgiram diversos modelos hermenéuticos.
Este trabalho busca investigar e revisitar as correntes juridico-filosoficas de
interpretacdo do Direito, bem como a sua evolugéo ao longo do tempo, sob a 6tica dos
paradigmas do Jusnaturalismo, Positivismo Juridico e Pds-positivismo Juridico.

Concomitantemente ao conhecimento dos modelos hermenéuticos
construidos no decorrer da historia, pretende-se demonstrd-los como métodos
funcionais do Direito que visam atingir seu escopo fundamental — a Justi¢ca — que varia
segundo a concepgdo de cada uma dessas correntes, conforme sera demonstrado.

Este trabalho ndo tem a pretensdo de concluir o que é Justica, nem mesmo o
que € justo ou injusto. Deseja-se aqui, apenas desvelar de modo analitico como cada um
destes sistemas hermenéuticos surgiu e como contribuiu para a evolugdo do Direito
enquanto um sistema que busca fundamentalmente atingir a Justica.

Antes de discorrer e analisar cada um dos referidos modelos -
Jusnaturalismo, Positivismo e Pés-positivismo — faz-se necessario uma breve incursao
da evolugdo historica do Direito, bem como das sociedades para que se possa

contextualizar cada um dos sistemas a serem apresentados.

2. INCURSAO HISTORICA DO DIREITO

Maria Helena Diniz, em seu Dicionario Juridico, define Direito como “uma
ordenagéo heterdbnoma das relagdes sociais baseada numa integracdo normativa de fatos
e valores” (DINIZ, 2008, pag. 148). Deste conceito, pode-se extrair que o Direito surge
das relagOes sociais, ou melhor, surge dos valores e costumes de uma dada sociedade e
com ela evolui.

Nas sociedades arcaicas ou primitivas j& existia Direito, um Direito baseado

nos lacos de consanguinidade, nos habitos sociais, nas crengas e tradi¢bes, conforme



explica Wolkmer (WOLKMER, 2009). Gilissen, por sua vez, afirma que os direitos
arcaicos eram oriundos dos costumes — Direitos Consuetudinarios — e eram marcados
por algumas caracteristicas em comum, verbi gratia: ndo eram codificados ou escritos,
pois as sociedades desconheciam a escrita; variavam bastante de comunidade para
comunidade e eram bastante numerosos; eram “relativamente diversificados”, ou seja,
possuiam muitas diferencas e a0 mesmo tempo muitas semelhancas; eram altamente
impregnados de fatores e crengas religiosas; e por fim, eram “direitos em nascimento”,
ou seja, distinguia-se mal o que era e o que ndo era juridico (GILISSEN, 2008).

Nas sociedades antigas, concomitantemente ao surgimento da escrita e da
evolugéo do Estado, nascem as primeiras codificagdes do Direito. Segundo Gilissen, as
codificagdes, de cunho juridico, mais antigas surgem cerca de 3000 a.C. nas civilizagbes
egipcias e mesopotamicas e posteriormente difundem-se pelas regides limitrofes, como
Elam, Fenicia, Israel, Creta e Grécia (GILISSEN, 2008). Em relacdo aos primeiros
codigos da Antiguidade — Cddigo de Ur-Nammu, Hammurabi, Manu, Sélon, Lei das
Xl Téabuas etc. — Wolkmer afirma que eram eles, uma mistura de prescri¢des de cunho
civil, religioso e moral (WOLKMER, 2009).

Na Grécia ha de se ressaltar a obra dos fil6sofos Platdo e Aristoteles, que
além de escreverem sobre politica e criarem a base do Direito Publico Moderno,
escreveram sobre justica — o escopo fundamental do Direito — e criaram a base do
Direito Romano. Os Romanos, durante a Republica e mormente na fase do Império,
criaram diversas codificagdes e regularam as mais variadas matérias, além de criarem a
Ciéncia do Direito (GILISSEN, 2008). Foi em Roma onde surgiram as primeiras
escolas de Direito, dentre elas a Escola do ius commune, uma escola Jusnaturalista, ou
seja, uma escola do jus gentium advinda das idéias de filésofos gregos, dentre eles
Aristoteles, que falava da justica natural, que se contrapunha as escolas do Jus civile —
equivalente as escolas positivistas - conforme explica Bobbio (BOBBIO, 1999).

Durante o periodo medieval o Direito se desenvolveu atraves de
fundamentos e objetivos de cunhos religiosos. A Igreja Catolica, que dominava as
mentes e 0s corpos dos fiéis, submeteu a todos aos seus devaneios de crueldade criando
InstituicOes de Direito, como a Santa Inquisicdo, capaz de julgar, condenar e executar a
qualquer cidaddo que ousasse dizer que ndo acreditava em Deus, ou que a Santa Igreja

estava errada em determinado ponto, tudo em nome de uma justica divina que se



pautava em métodos cruéis e desumanos de execucdo judicial, conforme demonstra
Michel Foucault no inicio de sua obra — Vigiar e Punir — onde expfe uma tipica
execucdo Catolica (FOUCAULT, 2008).

Apos este longo periodo de escuriddo, com o advento das grandes
navegagOes, 0 movimento da reforma protestante, o distanciamento e posteriormente a
cisdo entre Igreja e Estado e por fim, com a ascensdo da burguesia e sua chegada ao
Poder através das grandes revolucdes burguesas, o Direito passou por uma reformulacéo
gigantesca, deixando de se pautar em motivagOes e fins religiosos e passando a se
orientar por motivagdes racionais e humanas, bem como regular matérias de todos 0s
tipos e interesses sociais, tais como: economia, comércio, tributos, politica, direitos
naturais — liberdade, igualdade, fraternidade etc. — matérias de direito penal, civil e
outras.

E atualmente o que temos?

Temos uma mudanga estrutural que modificou a sociedade atual, a partir do
final do século XX como conta Stuart Hall, transformagdes ocorridas que déo novas
identidades pessoais, 0 autor fala em deslocamento ou descentracdo dos individuos
tanto de seu lugar no mundo social e cultural quanto de si mesmo, preferiu chamar de
“crise de identidade”. (STUART HALL, 2005).

Sobre 0 momento h4 quem decidiu chamar a sociedade de pds-moderna,
segundo Jean-Frangois Lyotard a palavra é usada, no continente americano por
sociblogos e criticos e designa o estado da cultura apds as transformacdes que afetaram
as regras dos jogos da ciéncia. (LYOTARD, 2006).

3. O JUSNATURALISMO

Norberto Bobbio define o jusnaturalismo como a corrente do Direito que
tem a convicgdo de que “uma lei para ser lei, deve ser conforme a justica” e completa
dizendo que “a teoria do direito natural é aquela que considera poder estabelecer o que é

justo de modo universalmente valido” (BOBBIO, 2007, pag. 35).



J& Ronald Dworkin, em Império do Direito, afirma que as teorias
jusnaturalistas “sustentam que os juristas seguem critérios que ndo sdo inteiramente
factuais, mas, pelo menos até certo ponto, morais, para decidirem que proposicoes
juridicas sdo verdadeiras” (2003, pag. 44) e segundo o proprio Dworkin as correntes
mais radicais do Jusnaturalismo afirmam que Direito e Justiga séo coisas idénticas.

Bobbio, em outra obra — O Positivismo Juridico — divide o Jusnaturalismo
em trés fases: Jusnaturalismo classico, Jusnaturalismo no pensamento medieval e
Jusnaturalismo moderno (BOBBIO, 1999).

O Jusnaturalismo cléssico é aquele que se desenvolve através das idéias dos
filosofos gregos, como Platdo e Aristoteles que buscam uma justica universal baseada
em uma razdo natural — naturalis ratio — e que posteriormente é adotado pelas escolas
do ius gentium em Roma. Bobbio afirma que para Aristoteles, “o direito natural é
aquele que tem em toda parte (pantacho() a mesma eficicia” e que prescreve acdes
“cuja bondade é objetiva”, ou seja, trata-se de um direito justo e universal (BOBBIO,
1999, pag.17).

O Jusnaturalismo que se desenvolve no pensamento medieval é
extremamente pautado em fundamentos religiosos e caracteriza-se por pregar um
Direito universal, geral (genérico) que tenha como escopo fundamental a busca por uma
justica dentro dos liames do cristianismo, ou melhor, da Igreja. Dentre as obras de
Direito Natural desta época, destacam-se as do fildsofo cat6lico Santo Toméas de Aquino
que definia a Lex naturalis, como: “Partecipatio legis aeternae in retionali creatura” —
aquilo a que o homem ¢é levado a fazer pela sua natureza racional (BOBBIO, 1999, pag.
20).

Conforme Grécio, citado por Bobbio, Jusnaturalismo moderno ou racional
é aquele que busca através de uma justa razdo atingir os ideais de moral e justica
respeitando a natureza racional do homem (BOBBIO, 1999). Neste mesmo sentido,
afirma Luis Roberto Barroso, que o Jushaturalismo moderno é aquele que se desenvolve
através de filésofos racionalistas a partir do séc. XV1 e pauta-se em uma “lei ditada pela
razao” dando énfase a natureza e a razdo humana, o que “é um dos marcos da Idade
Moderna e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII”
(BARROSO, 2009, pag. 236).



Ainda sobre o Jusnaturalismo racional, Lopes, Queiroz e Acca, em seu
Curso de Historia do Direito, afirmam que “o jusnaturalismo moderno manifesta-se
enquanto o sistema de justica real é ainda operado por gente formada na escola do ius
commune” (LOPES, QUEIROZ, ACCA, 2006, pag. 95). Desta afirmacdo pode-se
extrair que o Jusnaturalismo moderno pauta-se em um Direito Consuetudinario sobre a
Gtica da Justica aos olhos dos filésofos enquanto escopo fundamental do Direito, justica
comum, justica derivada dos costumes e valores da sociedade. Percebe-se também que
este sistema fora superado, como veremos mais a frente.

Miguel Reale — em Filosofia do Direito — divide o Jusnaturalismo em duas
teorias, sem excluir outras: a Transcendente e a Transcendental. Segundo Reale a
primeira concebe o Jusnaturalismo “como um arquétipo ideal, uma realidade ontoldgica
valida em si mesmo”, ou seja, que independe de qualquer outra coisa para existir, que €
auto-suficiente. J& a segunda restringe a esfera de acdo do jusnaturalismo “ao plano
deontoldgico, em correlacdo e funcionalidade necessaria com o plano da experiéncia
histdrica do Direito” (REALE, 2002, pag. 590).

Bobbio compila de modo geral os critérios que caracterizam o
Jusnaturalismo, sendo os Direitos Naturais: universais, ou seja, validos para todos;
imutaveis, ou seja, validos em qualquer tempo; conhecidos através da razdao humana;
produzidos pela natureza, ou pela razdo humana ou ainda por Deus ou qualquer outra
entidade divina; estabelecem aquilo que é bom para a sociedade, ou seja, aquilo que é
justo; e por fim, ndo sdo indiferentes aos comportamentos regulados, ou seja, eles os
valoram (BOBBIO, 1999).

Em Teoria Geral do Direito, Bobbio critica abertamente o jusnaturalismo,
pois segundo o autor ndo existe um direito que seja valido em todos os lugares e em
todos os tempos, pois as concepgdes sociais variam, assim o que € bom e justo hoje, ndo
era ontem ou ndo serd amanha, bem como o que é justo para uma sociedade oriental
pode ndo o ser em uma sociedade ocidental etc. Critica ainda, afirmando que é
impossivel existir um ordenamento juridico completamente justo, ou seja, que nédo
contenha regras injustas. Nesse mesmo sentido, afirma que “vale como direito também
o direito injusto” (BOBBIO, 2007, pag. 36).

Na linha evolutiva da Historia, ap6s a cisdo entre Igreja e Estado e a

ascensdo dos Soberanos, na pratica pouca coisa mudou, 0s comerciantes continuaram a



se submeter de forma extrema aos governantes, as atrocidades ndo diminuiram, os
nobres e o clero continuaram a ter privilégios, em suma, a realidade social continuou
intacta. Tudo isso despertou um movimento revolucionario burgués, que a luz do
iluminismo levou as classes burguesas a se organizarem em busca de poder politico,
liberdade, igualdade e muitos outros direitos jusnaturalistas. Conforme afirma Barroso,
“a Revolugdo Francesa e sua Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)
e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) estdo
impregnadas de idéias jusnaturalistas” (BARROSO, 2009, pag. 237).

Ainda segundo Barroso, os iluministas e os jusnaturalistas estiveram juntos
no movimento de codificacdo do Direito, durante o século XVIII, “cuja maior realizacdo
foi o Cadigo Civil Francés — o Caodigo Napolednico”. Conclusa a Revolucéo Francesa e
com a codificacéo dos direitos em diversos paises da Europa, o Jusnaturalismo se viu —
conforme afirma Barroso citando José Reinaldo de Lima Lopes — “domesticado e
ensinado dogmaticamente”, ou seja, a codificagdo, grosso modo, “cortou as pernas” do
Jusnaturalismo limitando-o e impedindo-o de se desenvolver livremente como até entdo
se desenvolvia e por fim o substitui por uma nova doutrina — o Positivismo Juridico
(BARROSO, 2009, pag. 238).

Luis Roberto Barroso, citando os autores Bobbio, Matteucci e Pasquino:

O advento do Estado Liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e 0 éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a vitdria
do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a
sua superacdo historica (BARROSO, 2009, pag. 238).

Nessa mesma linha, Tercio Sampaio, citando Luhmann, afirma que a
constitucionalizaco dos Direito Naturais, ou ainda Direitos Fundamentais, ndo sé “os
positivou”, mas provocou gradativamente sua trivializagdo, o que, conseqlientemente,

gerou uma indiferenca em relacéo as suas proprias diferencas (FERRAZ JR., 2003).

4. O POSITIVISMO JURIDICO



Inspirado nas idéias do positivismo filosdfico de Auguste Comte, o
Positivismo Juridico é a corrente do Direito que acredita que o direito é a norma, e que a
norma é o direito, ou seja, que nao ha direito além do texto normativo e aquilo que nele
esta escrito € justo, pois a justica para o Positivismo Juridico consiste no preenchimento
do Dever Ser. Assim, toda vez que a conduta humana (Ser) estd de acordo com a
prescricdo legal (Dever Ser), esta conduta é boa e é justa, ja quando esta conduta esta
em desacordo com a prescricdo legal, ou seja, quando ela contraria a lei, ela é uma

conduta ma e injusta, conforme explica Hans Kelsen:

...0 juizo segundo o qual uma determinada conduta humana é boa traduz que
ela corresponde a uma norma objetivamente valida, e 0 juizo segundo o qual
uma determinada conduta humana é ma traduz que tal conduta contraria uma
norma objetivamente valida, o valor “bom” e o desvalor “mal” valem em
relacdo as pessoas cuja conduta assim é apreciada ou julgada, e até em
relacdo a todas as pessoas cuja conduta é determinada como devida (devendo
ser) pela norma objetivamente valida, independente do fato de elas desejarem

ou quererem essa conduta ou a conduta oposta (KELSEN, 2003, pag. 22).

Norberto Bobbio, em Teoria Geral do Direito, conceitua o Direito Positivo
como “a doutrina que reduz a justica a validade” afirmando que para esta corrente do
Direito “s6 é justo o que € comandado, e pelo fato de ser comandado” (BOBBIO, 2007,
pag. 38 - 39). J& em O Positivismo Juridico, Bobbio discorre sobre o Positivismo
Juridico em diversos periodos da histdria, como sera apresentado.

Segundo o renomado autor supracitado, o Direito Positivo j& se encontrava
no pensamento classico e foi motivo de muita discussdo, principalmente na Grécia e em
Roma. Bobbio cita um trecho de Etica a Nicdmaco de Aristoteles, onde o filosofo diz
que uma parte da justica € fundada na lei, o chamado direito legal (nomikén dikaion)
que corresponde ao Direito Positivo. Para Aristdteles o Direito Positivo caracterizava-se
por ter eficacia somente nas comunidades politicas em que era posto, e também, por ser
de cumprimento obrigatdrio, ou seja, aquelas atividades reguladas por ele deviam ser
desempenhas de acordo com o que prescrevia a lei (BOBBIO, 1999).

J& na Roma Antiga o Direito Positivo, 14 chamado de jus civile referia-se as
estatuicdes do populus, ou seja, do povo, dos cidaddos e caracterizava-se por ser

limitado e posto por um determinado povo, ndo necessariamente 0 mesmo, ja que Roma



dominava outros povos, alem disso, para os romanos o Direito Positivo era sujeito a
mudancas, ab-rogacdes e derrogaces, pois estabelecia aquilo que era util, podendo uma
lei ser Gtil hoje e ndo mais amanha (BOBBIO, 1999).

Em relagdo ao pensamento medieval, Bobbio afirma que o Direito Positivo
fora discutido por diversos escritores medievais, tais como tedlogos, fildsofos e
canonistas. Bobbio afirma que, segundo Abelardo, a caracteristica fundamental do
Direito Positivo é a de ser posto pelos homens — Lex humana (BOBBIO, 1999).

Em relacdo aos pensadores modernos, Bobbio cita uma passagem de Glick,
que por sua vez, afirma que “chama-se direito positivo, o conjunto daquelas leis que se
fundam apenas na vontade declarada de um legislador e que, por aquela declaragdo,
vém a ser conhecidas” (BOBBIO, 1999, pag. 21).

Ja em sua Teoria Geral do Direito, Bobbio discorre sobre o Positivismo
Juridico de Thomas Hobbes e afirma que segundo o Contratualista “ndo existe outro
critério do justo e do injusto fora da lei positiva, vale dizer, fora do comando do
soberano”. Afirma ainda que para Hobbes “ndo existe justo por natureza, mas apenas
um justo por convengdo” e que “a justica e a injustica nascem juntamente com o direito
positivo” e diz ainda que “onde ha justica significa que ha um sistema constituido de
direito positivo” (BOBBIO, 2007, pég. 39 - 41).

As leis sdo as regras do justo e do injusto, ndo havendo nada que seja
reputado injusto sem ser contrario a alguma lei. Ninguém pode fazer as leis, a
ndo ser o Estado, pois estamos sujeitos unicamente ao Estado; e as ordens
devem estar expressas por sinais suficientes, pois, de outro modo, ninguém
saberia como obedecer a elas (HOBBES, 2009, pag.188).

Dentre as doutrinas positivistas dos ultimos séculos, uma das que mais se
destaca é a da Escola de Exegese, uma doutrina do século XIX, seguida na Franga por
diversos autores, tais como: Melville, Blondeau, Bugnet, Delvincourt, Huc e outros.
Maria Helena Diniz, em seu Dicionario Juridico, acerca da doutrina da Escola de

Exegese, afirma tratar-se de uma doutrina:

. Que identificava a totalidade do direito positivo com a lei escrita,
entendendo que a funcdo especifica do jurista e do julgador era ater-se com

rigor absoluto ao texto legal e revelar seu sentido, aplicando-o,



mecanicamente, mediante a légica dedutiva. Essa doutrina ultralegalista
proclamou que a lei deve ser a Unica fonte das decisGes juridicas; logo, toda
solugdo juridica ndo podia ser mais do que a conclusdo de um silogismo, em
gue a premissa maior é a lei e a menor, o enunciado de um fato concreto
(DINI1Z, 2008, pag. 400).

A Escola de Exegese possui diversas caracteristicas, dentre as a quais se
destacam: o fato de focar-se exclusivamente na lei; possuir uma concepgdo estritamente
estatal do direito; e interpretar a lei baseando-se na intengéo do legislador.

Dentre os autores do Positivismo, 0 mais importante, ou pelo menos, o mais
renomado e comentado é Hans kelsen — jurista austriaco que se mudou para os Estados
Unidos em detrimento da Segunda Guerra Mundial. Segundo Haradja Leite Torrens,
Kelsen foi um dos principais expoentes da doutrina sistematica e formalista do direito,
doutrina esta “que conduz a visualizagdo do Direito como uma pirdmide, ou seja,
estrutura hierdrquica de normas juridicas, sistema apto a solucionar o caso concreto sem
a ingeréncia de outros elementos”, ou seja, de outras instituicdes e, ou ciéncias, como: a
filosofia, a sociologia, a psicologia, a politica etc. (TORRENS, 2004).

Segundo Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, o Direito exige uma teoria
pura, uma teoria positiva do direito, que se proponha a garantir um conhecimento
exclusivamente dirigido ao direito, um conhecimento puro, que exclua “tudo quanto néo
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito”, ou seja, um conhecimento que exclua todos os outros, tais como a sociologia,
a filosofia, a ética, a psicologia, a teoria politica, para que com estas ndo se confunda,
nem se misture (KELSEN, 2003, pag. 1).

Na pagina 19 da obra supracitada, Kelsen afirma que “o juizo segundo o
qual uma conduta real é tal como deve ser, de acordo com uma norma objetivamente
valida, é um juizo de valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo”, que implica em
dizer que a conduta real (fatica) é “boa”. J& “o juizo, segundo o qual uma conduta real
ndo é tal como, de acordo com uma norma valida, deveria ser, porque é o contrério de
uma conduta que corresponde a norma, é um juizo de valor negativo”, o que implica em
dizer que a conduta real é “ma”. Ja na pagina 21, Kelsen afirma que “uma norma néo é

verdadeira ou falsa, mas apenas valida ou invalida” (KELSEN, 2003).



Por fim vale ressaltar que Kelsen acreditava que o Positivismo juridico
conduzia ao bem, a justiga, aquilo que era bom, pois para ele “bom” era o ser que estava

em conformidade com o Dever Ser juridico, como se verifica na seguinte afirmacéo:

...0 conceito de “bom” ndo pode ser determinado sendo como “o que deve
ser”, o que corresponde a uma norma, Ora, se definimos Direito como norma,
isto implica que o que é conforme-ao-Direito (das Rechtmassige) é um bem
(KELSEN, 2003, pag. 75).

Luis Roberto Barroso observa que, apesar de algumas variacBes, o
Positivismo Juridico teve seu apice no normativismo de Hans Kelsen. Barroso, também,
aponta de modo simplificado algumas das caracteristicas principais do Positivismo
Juridico, sendo elas: “a aproximagdo quase plena entre Direito e norma”; a fixacdo da
estatalidade do Direito, ou seja, de uma ordem juridica advinda do Estado; a auto-
suficiéncia do ordenamento juridico, que contém definigBes conceituais e elementos
satisfatorios e adequados para a resolucdo de todos 0s casos concretos, faticos,
inexistindo qualquer lacuna; e por fim o formalismo, que submete o Direito a sua
formacdo, ou seja, ao legislador, sem vincula-lo a qualquer conteudo. “Também aqui se
insere 0 dogma da subsuncdo, herdado do formalismo alemdo” (BARROSO, 2009, pag.
241).

Barroso critica incisivamente o Positivismo Juridico por diversos motivos,
dentre eles, por acreditar que os ideais positivistas de objetividade e neutralidade s&o
impossiveis de se materializarem, ou seja, de se tronarem efetivos e reais. Mais do que
isso, Barroso lembra que foi justamente o Positivismo juridico que legitimou os regimes
ditatoriais mais cruéis do ultimo século, dentre eles a ditadura fascista italiana e a
nazista alemd. Segundo o renomado Constitucionalista, esses regimes promoveram e
propagaram a barbarie e a crueldade em nome da lei. Afirma ainda que, “até mesmo a
segregacdo da comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as chamas leis
raciais, regularmente editadas e publicadas”. Por fim, conclui afirmando que, sem
excluir os movimentos filosofico-juridicos que dele divergiam, “a decadéncia do
positivismo juridico é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha” (BARROSO, 2009, pag. 241 - 242).



Critica semelhante faz Haradja Torrens. A jurista afirma que o paradigma
positivista enfrenta sua crise em detrimento de ndo encontrar solucbes para
determinados problemas juridicos de alta relevancia, principalmente em relagdo aos
julgamentos das crueldades realizadas pelo Estado Alemdo que foram levadas ao
Tribunal de Nuremberg logo ap6s o fim da Segunda Guerra. A autora critica também, a
incapacidade do legislador acompanhar de forma célere e eficiente a velocidade da
evolucdo técnico-cientifica nas ultimas décadas, principalmente nas sociedades “pés-
industriais”, ou “pds-modernas” (TORRENS, 2004).

Apesar das &rduas criticas ao modelo de observacdo do Direito, é consenso
de que por causa do positivismo o Direito avangou enquanto Ciéncia, a partir da
moldura de Kelsen é que se pode pensar nas nogdes de sistema juridico ou de entender
que neste mundo existe uma linguagem que ndo pode ser desprezada pelo intérprete ou
operador do Direito.

Encaixa-se perfeitamente a licdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior (que
assim encerra o tema em seu artigo “por que ler Kelsen hoje” (1981), a obra de Kelsen
ainda o mantém vivo, suas implicacfes para a ciéncia juridica, para a légica da norma,
para a aplicagdo do direito sdo tdo fecundas, que, por mais que o critiquemos, ndo
deixam de desvendar novos angulos, novos encaminhamentos. Seu sistema cerrado ndo
esta isento de objecdes. Estas, contudo, se postas seriamente, nos mostram como o seu
pensamento é capaz de nos empurrar para diante, evitando o parasitismo das concepcoes
feitas. Ao contrario do que se supde, seu espirito polémico nunca revelou um obstinado,
tanto que, em diversas ocasides e até mesmo no fim da vida, ndo teve medo de enfrentar

suas proprias convicgdes, mudando-as quando as percebia insustentaveis racionalmente.

5. O POS-POSITIVISMO JURIDICO

A partir da segunda metade do século passado, inicia-se um movimento de
“superacdo” do Positivismo Juridico, movimento este que busca incorporar ao

ordenamento juridico, valores morais, principios politicos, fundamentos sociolégicos,



filosoficos, psicolégicos, em suma, que visa incorporar ao Direito tudo aquilo que € se
entende como importante para se avaliar as relagdes sociais e principalmente as relagfes
juridicas, de modo que se possa garantir “Justica” ao caso concreto. Este movimento
recebe o nome de P6s-positivismo Juridico.

Nas palavras de Barroso, o pos-positivismo “inicia sua trajetoria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica
e legitimidade” (BARROSO, 2001, pag.19), ou seja, uma reaproximacdo do Direito
com os valores, com a Etica, visando o escopo fundamental do Direito, que é a Justica.

Existem diversas nomenclaturas e até mesmo “correntes interpretativas”
deste novo sistema, dentre elas destacando-se: Direito pautado em principios
fundamentais e Constitucionais; Direito Superador da Lei; Direito extra legem, Direito
contra legem, Direito conforme a natureza das coisas; Direito Supra legal etc. Contudo,
insta destacar que todas elas possuem um ponto em comum, que é a busca da valoracéo
do Direito, busca da Justiga, pois para esta corrente, o conjunto legal possui lacunas,
possui falhas e pode conter disposi¢des que criem situagOes faticas injustas e é
justamente quando isso acontece que o intérprete deve utilizar desses métodos para
conseguir atingir a justica.

Subentende-se que Barroso é adepto da corrente principioldgica do pds-
positivismo, ou seja, acredita que os principios possuem um status muito maior do que
meras disposi¢des axioldgicas, éticas, sem aplicabilidade jurisdicional. Para ele o0s
principios possuem status de norma juridica, e entre os principios e as regras juridicas
ndo h4 hierarquia (BARROSO, 2001).

Segundo Barroso, os valores sociais mais relevantes “materializam-se em
principios, que passam a ser abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente”.
Em sua evolugdo histérica, alguns ja constavam na Carta Maior, porém, também,
evoluiram e em alguns casos “sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separacdo dos Poderes e o Estado democratico de direito”. H& também, os novos
principios, que foram incorporados recentemente, ou pelo menos, “passaram a ter uma
nova dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade e da reserva de justica” (BARROSO, 2001, pag. 20).

Conforme explica Barroso, com a superagdo do positivismo, a Constitui¢éo

deixa de ser vista como 0 4pice de uma pirdmide normativa sistemética e formalista e



passa a ser vista como o &pice de um sistema juridico aberto de principios e regras, que
se recheia de valores juridicos extralegais que visam atingir a justica e por em pratica 0s
direitos fundamentais (BARROSO, 2001). Uma idéia herdada de Ronald Dworkin, que
afirmava que uma proposicéo juridica decorre de forma direta dos valores e principios e
que deveriam buscar a melhor justificagdo moral possivel, conforme explica Haradja
Torrens (TORRENS, 2004).

Porém, para Barroso, existe a possibilidade de estes principios
constitucionais virem a se defrontar, neste caso, o interprete deve buscar harmoniza-los,
“deve, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um
resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou
direitos fundamentais em oposicdo” (BARROSO, 2001, pag. 22). Toda esta
harmonizagdo deve se pautar no principio da razoabilidade — oriundo do principio da
proporcionalidade — e na preservacdo dos principios em conflito, ao menos, no que for
possivel. Barroso, por fim, destaca que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem se pautado neste principio para evitar, coibir, anular e impedir exigéncias absurdas,
vantagens indevidas, discriminagdes descabidas etc.

Barroso destaca também, o principio da dignidade da pessoa humana, um
principio extremamente discutido nos dias atuais. O principio da dignidade da pessoa
humana assegura a todos uma integridade moral minima, tanto em termos de liberdade,
igualdade e valores individuais, como condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia
digna, verbi gratia: renda minima, saneamento bésico, salde (medica e odontoldgica),
educacdo, condicbes de trabalho, acesso a justica, acesso a cultura, moradia,
alimentacgdo saudavel, etc. Tudo isso, segundo barroso, forma um “minimo existencial”
para que o ser humano desfrute da propria liberdade, de forma plena (BARROSO,
2001).

Sobre o desenvolvimento do direito superador da lei, Karl Larenz, afirma
que tal desenvolvimento tem de estar em consonancia com os principios gerais de
direito e com a “ordem de valores” constitucionais, tratando-se assim “de um
desenvolvimento do Direito certamente extra legem, & margem da regulagéo, mas intra
jus, dentro do quadro da ordem juridica global e dos principios juridicos que lhe servem
de base” (LARENZ, 1997, pg. 588 - 590). Em analise a obra de Serick, Larenz afirma

que a jurisprudéncia pode e deve utilizar a analogia e o Direito Consuetudinario para



assegurar a garantia dos direitos, tais como a propriedade plena — exemplo utilizado por
Serick.

Jean-Jacques Rousseau, em Do Contrato Social, afirma sobre as leis que “o
que é bem, e conforme a ordem, é tal pela natureza da coisas, sem dependéncia das
convengbes humanas” (ROUSSEAU, 2009, pag.44). Neste sentido e ainda sobre o
desenvolvimento do direito superador da lei, Larenz, diz que onde a regulagéo legal
falseie a natureza das coisas, mormente de forma grosseira, devem os tribunais, corrigir
tais regulamentaces (LARENZ, 1997).

Segundo Larenz, o direito superador da lei desenvolve-se, também, através
de principios ético-juridicos, tanto de escaldo constitucional, como de escaldo legal e até
mesmo de principios ndo positivados ainda, bem como as novas interpretacfes dos
principios ja existentes, destacando-se os principios da boa-fé, da proporcionalidade e o
da dignidade da pessoa humana. Segundo Larenz, o desenvolvimento do direito
superador da lei se da através do que ele chama de “pensamento orientado a valores”, ou
seja, 0s principios valorativos desenvolvem o direito (LARENZ, 1997).

Para Larenz o Direito superador da lei possui condigBes limitrofes para que
possa ser usado, uma espécie de pré-requisitos para que seja posto em pratica. Segundo
Larenz em primeiro lugar deve-se estar frente a um caso juridico e em segundo lugar,
deve-se tratar de um caso que ndo se possa resolver através de uma simples
interpretacdo da lei, nem através de um desenvolvimento do direito, imanente a lei, sem
que se crie uma situagdo esdrixula ou injusta. Assim, sempre que se estiver frente a um
caso que preencha estes requisitos, o que ele chama de “autentico estado de necessidade
juridico”, deve o interprete utilizar das ferramentas do direito superador da lei, inclusive
julgar contra a lei, se necessario for (LARENZ, 1997).

Karl Engisch, em Introducdo ao Pensamento Juridico, existem regras e
principios de direito, que podem ou ndo estar positivados no texto Constitucional ou em
qualquer outro texto legal, que ndo dependem de positivacdo para existir, pois estdo
acima da lei, por isso pertencem ao Direito Supralegal, verbi gratia, o principio da
igualdade, que ndo necessita estar posto em um texto legal para ter validade. Segundo
Engisch, aquele que aplica o direito, 0 magistrado, tem o poder, ou até mesmo o dever,
“de declarar invalida, ou entdo corrigir, qualquer estatuigdo positiva no caso de ela estar
em contradicdo com o Direito Supralegal” (ENGISCH, 2001, pag. 326 - 327). Engisch



cita, a titulo de exemplo, alguns deste principios, como: principios supremos da justica,
do bem comum, do Direito justo, da moralidade etc. A partir desses exemplos, nota-se a
preocupacédo do autor de que o Direito deve focar-se na Justica, ou em outras palavras,
deve té-la como escopo fundamental. Engisch afirma inclusive, que em casos especiais,
0 juiz pode, ou até mesmo, ha de julgar contra legem.

Engisch pbe em cheque o principio positivista “fiat iustitia pereat mundus”,
pois segundo ele, sempre que uma lei criar situagdo relevantemente indesejaveis e
inconvenientes, sempre que uma lei contrariar os principios supremos da justica, ou
ofender o Direito Natural, ou a lei moral, devem os operadores do direito fazerem uso
das teorias da interpretacdo e do preenchimento de lacunas a fim de promover as
“corregdes”. Teorias, tais como: Direito Supra legal, Interpretacdo restritiva, ou
extensiva, etc. (ENGISCH, 2001).

Por fim, Engisch conclui dizendo que:

...quando a jurisprudéncia dos tribunais superiores se reporta por diversas
maneiras ao <<direito natural>> ou a <<lei moral>> ou ainda a uma
<<ordem de valores preestabelecida>> situada acima de um <<relativismo
destruidor>>, quando outros véem esta tabua de valores manifestar-se nos
<<principios juridicos gerais>> ou, com alguma reserva, nas linhas
superiores de orientacdo da nossa Lei Fundamental, e ainda outros pensam
poder rastrear a decantada <<natureza das coisas>> na estrutura
<<imanente>> a relacdo de vida concretamente em discussdo (casamento,
parentesco, cargo publico, relacdo laboral, servico militar, etc.), trata-se aqui
certamente em todos os casos de esforcos justificados, e que importam ao
jurista, de superar um puro <<positivismo legalista>> e de permitir a voz do

<<espirito objectivo>> ressonancia no Direito (ENGISCH, 2001, pag. 387).

Note que propositadamente trabalhou-se até agora que o modelo em debate
ganha vida ao perceber a necessidade de superacéo do texto legal, e o legal aqui € visto
de forma estrita, lei mesmo no sentido de enunciado prescritivo, é que foi dada uma
nova interpretacdo ao conceito de norma juridica, normas néo séo textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistemética de textos,

importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, com um detalhe



fundamental de aproximacéo do Direito & nocéo de Justica, € que agora inseriu-se no
conceito tanto regras (enunciados prescritivos) quanto principios (AVILA, 2009).

De acordo com Humberto Avila:

Regras sdo normas imediatamente descritivas que estabelecem obrigacdes,
permissOes e proibicbes mediante a descricdo da conduta a ser adotada.
Principios sdo normas imediatamente finalisticas, j& que estabelecem um
estado de coisas para cuja realizacdo é necessaria a ado¢do de determinados
comportamentos - determinam a realizagdo de um fim juridicamente
relevante (AVILA, 2009, pag. 78 - 79).

Ainda sob essa 6tica, de amplitude do modo de pensar o direito, passou-se a
entender o direito como um sistema complexo que necessita relacionar-se com o
ambiente, mandando e recebendo informagOes de forma a cumprir com suas duas
funcdes primordiais: autoregulagdo e autogeragdo (CARVALHO, 2008).

Com essas nogbes de que o sistema juridico é aberto cognitivamente foi
possivel verificar um didlogo com outras “ciéncias” dentre elas a economia, a politica e
mais fortemente a filosofia.

Assim, pode-se dizer que o pds-positivismo é a superacdo do positivismo
legalista, pois ndo busca a justica da lei, mas a justica do direito, que é muito maior do
que uma prescri¢éo legal, justamente porque ndo se pode separar o Direito da Justica,
ndo se pode reduzir a justica ao simples preenchimento de um dever ser, nem reduzir o

Direito a uma simples norma juridica.

6. CONCLUSAO

No mundo p6s-moderno, as melhores solucbes surgem do confronto entre
opinides divergentes e para isso hé necessidade de um consenso racional e néo a elei¢éo

arbitraria sem considerar o posicionamento do outro.



Mutatis mutandis, discutir sobre o modelo ideal ou correto para uma Ciéncia
é algo de extremada complexidade que nos faz lembrar Stuart Hall (2005, pag. 13) ao
expressar sobre as concepgdes de identidade dos sujeitos pds-modernos, disse ele que as
trés concepgBes de sujeito (sujeito do iluminismo, sujeito socioldgico e sujeito pos-
moderno) sdo, em alguma medida, simplificagbes, reducdo didatica e no
desenvolvimento do argumento que compde as concepgdes perceber-se-4 com maior
intensidade as suas complexidades e qualificagdes, mesmo assim, elas se prestam como
ponto de apoio para desenvolver o argumento central, que no caso daquela Ciéncia é o
“sujeito”.

Neste mesmo caminho, as concepg¢des aqui apresentadas servem também
apenas de pressuposto ou ferramenta para o desenvolvimento de um raciocinio que é
muito maior e mais amplo que é o de re-interpretar e re-discutir sempre o Direito,
principalmente pensando nesse sujeito humano globalizado que tem novas formas,

diferentes identidades e na maioria das vezes cada vez mais contraditorio.
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