O POS-POSITIVISMO E AS SUAS RAZOES - PEQUENO ENSAIO
EXPOSITORIO. UMA BREVE ANALISE DAS FONTES
BASICAS DO DIREITO.

BruUNO DOs SANTOS GUIMARAES*

Introducao

O presente artigo visa analisar a ja tao debatida questao das fontes do direito
em uma releitura a luz do constitucionalismo e seus principios. A argumentacao
também se apoiara na crise positivista e a perspectiva pés-positivista de resultados
efetivos. Portanto, a proposta é estudar a estrutura positiva da determinacao das
fontes segundo o artigo 4° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB (muito recentemente ainda denominada de Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
- LICC) aliada a sua eficacia e presteza atual, em vista da nova onda de aplicagdo e
normatividade constitucional e o pés-positivismo. O que se pretende, sem maiores
pretensdes, é situar o leitor nedfito ja adaptando a doutrina tradicional de
modo a aderi-la a uma nova realidade juridica onde imperam os principios,
aplicados que sdo a solugdo dos casos concretos nesta visdo mais moderna.
A questdo é mais ideolégica que técnica. A questdo é de aceitagdo. A questdo
é, por fim, de desapego a uma posicdo de conforto para transitar em uma
dimensao onde o direito verdadeiramente se presta a ser ttil a sociedade, e
nao ao contrario. Mesmo passados alguns anos, tem-se que o pds-positivismo
ainda é e sera, por muitos anos, uma nova descoberta para geracdes diferentes
de juristas ja graduados e operadores cotidianos do direito. O que alguns
ja de muito descobriram, muitos ainda estdo descobrindo ou ainda terdo o
prazer de descobrir. A novidade é relativa, da mesma forma que o velho e o
ultrapassado também.

Ter-se-4 como pano de fundo a evolugao das incertezas da justica
pulverizada medieval seguida da absolutista (estados absolutistas) a “certeza”
cientifica almejada pelo positivismo e a sua critica atual em detrimento do
avango dos principios constitucionais contemporaneos e suas cldusulas abertas

- 0 pos-positivismo e o neoconstitucionalismo.

O dilema gravita em torno da aplicagdo da lei nos moldes tecnocratas
e tradicionais em contraponto com o influxo da forte normatividade dos
principios que garantem a 6tica do razoavel e do proporcional no julgamento
do caso concreto. A questdo central é a que coloca a pessoa fisica como centro
da imputacao juridica para, s6 posteriormente e reflexamente, defender os seus
bens materiais e patrimonio. A problematica é que a lei nunca sera objetiva o
bastante e nem ao menos especifica o bastante para prever toda a sorte de
problemas e conflitos que hdo de surgir no seio social, do mesmo modo que as

* Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro. Graduado pela UFR] e Mestre em Direito pela
Universidade Candido Mendes. Professor da EMER].
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que existem podem ndo atender as perspectivas de resultado de forma a gerar
resultado ttil e justo. “A lei é dura mas é a lei!”, velho brocardo latino tanto
utilizado, ndo mais se sustenta sob algumas, porque ndo, sob vérias Gticas.'

A seguinte sentenga sempre se faz presente nos meandros da area
juridica e parece muito pertinente expd-la: é razoavel atuar-se exatamente
como a lei determina para ser alcancado um resultado que efetivamente ela
nao quer nem jamais quis? A resposta s6 podera ser negativa, mormente em
vista da ciéncia pés-positivista aliada a dignidade da pessoa humana, dentre
outros preceitos éticos que lhe sdo intrinsecos.

E neste caminhar que se inicia, entdo, a abordagem da teoria das
fontes e a aplicagdo mais simples da ciéncia hermenéutica do direito nos
moldes contemporaneos. Explica-se melhor: a hermenéutica sera de aplicagdo
primordial no direito hoje em debate, principalmente se, quando da aplicacao
de uma lei ou artigo de lei, varias vertentes sejam possiveis, mas nem todas
sejam razoaveis e defensdveis do mesmo modo, ou seja, com légica e fim
justo e equitativo a luz dos principios éticos basilares previstos no ntcleo
fundamental das constitui¢cdes modernas, dentre elas a brasileira.

Assim, da Idade Média aos decretos régios absolutistas e o iluminismo
posterior. Do positivismo esua concretude ao pés-positivismo. Eis amodernidade
e 0s tépicos que compdem o presente tema abordado neste artigo: a forga maxima
da Constituigdo e seus principios.

1 Pequena evolugdo do sistema juridico: foco na ambientagao brasileira.

O Brasil se torna independente apds a crise e inicio da queda do
absolutismo na Europa. As monarquias constitucionais sdo algo a se almejar,
colocando-se um ponto final no regime absolutista. O Iluminismo e a
Ilustragdo ja eram, ainda antes, o impulso no caminho da tecnologia do Estado
liberal. Diz-se, entdo, que o pais estaria em busca do modismo europeu, pois
muito havia ficado para tras, seja na propria Europa, desde o feudalismo e
ascensdo do absolutismo, seja no Brasil Colonia, extensao do modelo politico
portugués. Descoberto e conquistado durante a transi¢cao do feudalismo para
o absolutismo, o Brasil foi reflexo de todas estas tendéncias enquanto satélite
de sua metrépole, Portugal.

Ap6s a queda das antigas civilizagbes (grega e romana), teve inicio o
que se convencionou denominar de alta Idade Média, por volta do século V em
diante. Ao fim deste periodo, ja por volta do século XV, inicia-se a formagéo e
consolidagdo dos Estados Nacionais, todos absolutistas (Era que se denomina
de Moderna). Durante o periodo absolutista, ndo se exercitava a divisdo de
fungdes tal qual idealizada por Aristoteles em sua famosa obra intitulada
Politica, e desenvolvida detalhadamente por Montesquieu em O espitito das
leis. Harold Berman faz a seguinte sincronia, com base na Histéria Universal:

! Do latim: dura lex Sed Lex. A lei é dura mas é a lei. Este é um brocardo latino de conhecimento bem
comum que, de fato, bem representa a doutrina positivista.
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A histéria antiga é aquela concernente a Grécia e a Roma. O
declinio de Roma, causado pelas invasdes bérbaras, levou
a Idade Média, que durou, grosso modo, do século V ao
XV. Entdo comega a Idade Moderna, alguns diriam com
o Renascimento, alguns diriam com a Reforma, ou, diriam
ainda outros, com ambos.?

No absolutismo, durante a Idade Moderna, portanto, a fungao
legislativa, executiva e judiciéria cabia tdo s6 e unicamente ao rei absoluto. O
rei legislava, sendo estas legislagdes denominadas em geral de régias, exercia
o governo e também julgava. Funciondrios burocratas como os magistrados
eram meros delegatarios do poder estatal. O rei absoluto era o “enviado de
Deus” e tudo podia, ou quase tudo podia.? Portugal, durante o longo periodo
do Brasil Colonial, vivia o absolutismo em seu molde mais emblemético. Aliés,
como citagao de ato normativo absolutista vale lembrar a instalagao do Tribunal
da Relagdo da Bahia em 1609. Este tribunal carreava em sua normatizagdao
a titulacdo de magistrados, procuradores e promotores da justica (era esta
a designacao) e, como bem descreve e ressalta o texto de instalacao: todos a
servico e delegacao do poder absoluto do rei em Portugal, conforme reportado
por José Reinaldo de Lima Lopes e outros autores.* Para defini¢ao histérica do
absolutismo é oportuna a seguinte ligao:

Regime politico e social que vigorou na Europa Ocidental
até a Revolugao Francesa (1789). O governo absolutista dos
reis que concentravam os poderes executivo, legislativo
e judicidrio e que era baseado na crenca do direito divino
dos monarcas, associado ao mercantilismo e aos privilégios
concedidos a aristocracia.’

Ja em 1751, quando da criagao e instalagdo de outro tribunal, o Tribunal
da Relagdo do Rio de Janeiro, que funcionou até 1808, houve nitidamente
um periodo de transi¢do ideolégica, principalmente, na parte final de sua
atuagao. Ora, esta transigao remonta a decadéncia crescente do absolutismo
e a impregnagdo da Ilustragdo e do Iluminismo. J4 eram, portanto, os ares

2 BERMAN, Harold. Direito e revolugio. Tradugao: Eduardo Takemi Kataoka. Sao Leopoldo, RS:
Unisinos, 2004, p. 25.

3 MIRANDA, Jorge. op. cit. P. 28. Usa-se no texto a expressdo “ou quase tudo podia” pois, segundo
entendemos e é bem lecionado por Jorge Miranda, a despeito da concentragao das fungdes estatais
nas maos do Rei, o poder nao era tao absoluto assim, até mesmo, pelo que se depreende, da prépria
condicao de governabilidade e continuidade. Dai a nossa expressao “quase tudo”. Mas, a falta de
divisdo de poderes e a concentragao pessoal do poder era, de fato, indiscutivel.

* LOPES, José Reinaldo de Lima et alii. Curso de histdria do direito; Regimento da Relagdo do Estado
da Bahia, de 7 de margo de 1609. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2009, p. 112 e 117 e seguintes. Para bem
demonstrar esta delegagao diz também o texto do regimento em seu cap. III ... é dado ao promotor
dajustiga da casa da suplicagao, e ao procurador do fisco; e procuraré (quanto lhe for possivel) saber
se se usurpa a minha jurisdi¢ao. Como se observa, sem reserva, a jurisdigdo era do rei absoluto.
*ARANTES, Jorge. Pequeno diciondrio critico: histérico, geogréfico, econdmico, politico e social. Rio
de Janeiro: Interciéncia, 2003.
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do Estado liberal que ansiava em aparecer, gerando o que se conheceu
como despotismo esclarecido. A divisio de poderes ja comegava a ser uma
necessidade e a elaboracao de uma Constituigdo uma maxima para delimitar
o poder do Estado frente as liberdades publicas.® Marco do inicio da queda
do absolutismo foi a Revolugao Francesa (1789), quando entao a burguesia
assumiu o poder e as rédeas do Estado, que era um dos mais avangados
naquela época.”

Vale o seguinte esquema: muito distante do fim do absolutismo, ou
mesmo durante a sua ascensdo, deu-se a instalagao do Tribunal da Relagdo da
Bahia no Brasil Col6nia (1609), enquanto durante a criagao e funcionamento do
Tribunal carioca (1751-1808) ja se verificava a influéncia ilustrada - a questao,
como soa 6bvio, é puramente de periodo, tendo sofrido este tltimo tribunal com
a contemporaneidade da revolugao franca e a ascensao das ideias liberais. Cabe
consignar que o Tribunal carioca foi extinto a partir da chegada da Familia Real
ao Rio de Janeiro, evento que inaugurou o denominado periodo joanino e que
culminou, anos apés, com a declaracao da Independéncia do Brasil 8

Com relacao ao Tribunal carioca, vale reportar que, em Portugal, a Lei
da Boa Razao, aplicada no Brasil durante o funcionamento do Tribunal da
Relacio do Rio de Janeiro (1769), era a prépria ilustragao e o racionalismo a se
manifestar. Esta Lei redirecionava as fontes do direito e o tratava com légica
de aplicacdo. Servia, ainda, de parametro de aplicacdo da propria legislagao
em vigor, no caso as Ordenagdes Filipinas.’

O racionalismo juridico surgido ao fim do absolutismo nada mais era
do que a aplicagao do desenvolvimento das ciéncias exatas ao direito. O direito,
entdo, sendo racional e l6gico, deveria ser encarado como um todo coerente e
parte de uma engenharia aplicada ao social. A era das codificagées, que surgiu
nos Estados europeus, certamente denota esta necessidade de sistematizagao
do direito, ou seja, um agrupamento de engenho de normas congéneres, como
no caso das codificagdes voltadas a determinados ramos em especial. O civil é
um exemplo. José Reinaldo de Lima Lopes leciona o seguinte:

6 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagao
do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004 pg. 545;547;552. Os autores bem
descrevem a transigao, informando que no periodo final de funcionamento do tribunal referido (o
que remonta ao espago de tempo imediatamente anterior a 1808, data de sua extingao), j4 se tentava
andar por caminhos de aplicacao do direito baseado na ilustragao e o iluminismo. Este caminho foi
trilhado, segundo os autores, principalmente pelo direito penal.

7 Polarizamos o tribunal implantado no Brasil em 1609 (Bahia), no auge do absolutismo, com o que
foi implantado no Rio de janeiro em 1751, funcionando até 1808, para contrastar que este ultimo
tribunal ja passou a ser influenciado, em vista do momento histérico, com os ideais liberais que
culminaram nos movimentos constitucionais posteriores (monarquias constitucionais), até porque
este tribunal ultrapassou o periodo revolucionario na Franga, sofrendo, portanto, estes influxos
determinados.

8 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 581. Aqui se tem a delimitacdo do momento
exato da extingao deste tribunal, que na verdade, em 1808, quando da vinda da familia real
portuguesa, fundiu-se com a casa da suplicagao.

°LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso
de Historia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2009, p. 113 e 218.
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A geometria e a fisica haviam sido as ciéncias dominantes nos
séculos XVII e XVIIIL no século XIX o paradigma de ciéncia
parecia ser a histéria natural. E compreensivel, portanto,
que nos séculos XVII e XVIII os juristas se inspirassem na
geometria e buscassem aplicar ao direito o modo geométrico
de pensar.

()
O movimento de codificagdo do direito fora resultado da
combinagdo de duas correntes de pensamento marcantes do
inicio da modernidade: O jus naturalismo racionalista e o
iluminismo.!?

Segundo o mesmo autor, foi na ocasido do Iluminismo e da Ilustragao,
compreendendo o inicio da queda do Antigo Regime, que a importancia do
poder de legislar ganha mais forca. Dai o positivismo e a sua logica de trazer a
tao almejada seguranga juridica para os suditos e, porque ndo, para os préprios
burocratas. O positivismo e a previsibilidade de agdes e consequéncias passaram
a fazer parte de um campo légico e necessario para a burocracia estatal. Foi
exatamente este ambiente racionalista e positivista que trouxe a ideia de uma lei
maior que seria, entdo, o pressuposto de validade das demais - a Constituigao.

O constitucionalismo, de fato, passou a ser o simbolo almejado.

E interessante consignar, como adiantado acima, que antes do
estabelecimento das constitui¢oes e no periodo da ilustragdo antecedente ao
Estado liberal constitucional, a Lei da Boa Razdo, por ser um pardmetro de
reorganizacao e aplicagdo das fontes do direito, muitas vezes era encarada
como verdadeira fonte de validade e diretriz de aplicagao de outras normas.
Neste sentido, entdao, assemelhou-se ao que apds restou por consagrar a
tecnologia juridica do controle de constitucionalidade, tdo estudado no Direito
Constitucional ™

O direito medieval, pouco positivado e mais baseado na doutrina e
jurisprudéncia, além de conter também o casuismo e o costume, foi ficando
cada vez mais inadequado mesmo para os Estados absolutistas surgidos
em sequéncia aquele periodo, o que entdo deu lugar aos movimentos de
codificagdo e legislagdes absolutas, tal como informa José Reinaldo de Lima
Lopes: “O direito medieval, casuistico, fundado na preméncia do ato de julgar
e, portanto, em teorias da justiga, acostumado a uma ordem plural, repleta de
fontes e privilégios particulares, ndo servia mais, e ja fazia tempo.” '

10 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso
de Historia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2009, p. 217.

1t WEHLING, Amo; WEHLING, Maria José. Direito e Justiga no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagao
do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 586. A afirmacao dos autores se baseia,
além de outros argumentos, no julgamento conduzido pelo Juiz de Fora brasileiro de nome Baltasar da
Silva Lisboa em que a lei da boa razao foi elevada a condicao de ordenamento normativo basico. Por
tudo que também acima foi referido acerca da criagao do Tribunal da Relagio do Rio de Janeiro e a sua
extingdo, bem como a sua atuacao influenciada pela pré-ilustragao, cf. p. 545, 581 e 584.

2 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos, op. cit., p. 220.
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2 Do positivismo

Nao é dificil observar que o positivismo crescente e 0 aumento na
tecnologia da legislagdo restaram como resposta as incertezas da baixa e
alta Idade Média que ainda prosseguiam no regime absolutista ocorrido em
sequéncia. Nunca é demais gravar que a fonte de produgao normativa era,
ainda, de fato, o poder central. Conforme mencionam Arno Wehling e Maria
José Wehling, a Ilustragdo ja tomava conta do Antigo Regime em seus respiros
finais e se manifestava em obras como a de Bonesana, Marqués de Beccaria,
que ganhavam destaque. Dos delitos e das penas (1764) é o grande icone.

No Brasil, ao apagar das luzes do absolutismo europeu e a ascensao
do constitucionalismo, auge da Ilustragdo e do Iluminismo, é marcante a
chegada da corte portuguesa ao Rio de Janeiro, apoiada pelos ingleses e em
fuga estratégica de Portugal que estava prestes a ser invadido pelas tropas
napolednicas. Ora, a corte portuguesa vivia no Rio de Janeiro os ultimos
suspiros do absolutismo como regime inabaldvel e do Brasil ainda como
colonia, embora elevado a condi¢do de Reino Unido.

A metrépole Portugal ainda nao possuia a sua constituicao (caracteristica
clara do absolutismo ainda reinante) e o Brasil, que se tornou independente
em 1822, trataria de se adequar ao resto do mundo e elaborar a sua Carta
Magna em 1824.® Desta forma, o constitucionalismo gerando o pressuposto
de uma lei maior como argumento de validade das demais (inferiores) e a
técnica positivista sdo uma reagdo a inseguranca e a falta de ciéncia do periodo
imediatamente anterior.

Sem maiores riscos, pode-se afirmar que diante das incertezas de um
sistema juridico imaturo, a legislacdo em geral, independente de sua fonte
(ainda que expedidas pelo Rei), e as codificagdes, resultaram no avango que
culminou, ulteriormente, no pressuposto da lei maior constitucional e sua
preponderancia como pilar do Estado liberal.

Chega-se, pois, a Constitui¢do, que, com seus principios e diretrizes,
sera o paradigma normativo da contemporaneidade.

3 O normativismo de Hans Kelsen

Nascido a 11 de outubro de 1881, em Praga, Kelsen foi um dos mais
importantes juristas e filésofos do século XX. Correlacionando sua época
com a cronologia histérica, verifica-se que Kelsen nasceu muito apés a queda
do Antigo Regime e a ascensdo do constitucionalismo dos estados liberais.
Portanto, ele ja trabalhava com uma melhor tecnologia das leis e contava
com a existéncia da Constitui¢do como lei maior, resultado dos movimentos
constitucionais imediatamente anteriores."®

BWEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 550.

14 Sobre este momento histérico que antecedeu ao nosso constitucionalismo vale a leitura do importante
historiador Lima, Oliveira, D. Jodo VI no Brasil. 3%ed. Rio de janeiro: Top books: 1996, pg.43 e seguintes.

15 Para consulta sobre a primeira Constituigao portuguesa pesquisar em www.debates.parlamento.
pt consulta realizada em 20 de junho de 2012.

16 Para uma segura biografia de Kelsen consultar www .biografias.inf.br. A situagao histérica e o
posicionamento sdo observagdes deste signatario, que inclusive acrescenta que a morte de Kelsen,
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De outro lado, impende ressaltar que Kelsen, assim, como outros
cientistas que lhe foram contemporaneos, em fungdo de tudo que acima
foi dito, ainda viviam a sombra das incertezas que os periodos anteriores
manifestaram. Dai o normativismo e o modo cartesiano que demonstra a
ciéncia de Kelsen, sede em que o positivismo (normativismo) era, entdo, o
grande enfoque e, porque nao, a solugao.

Em oposicdo ao jusnaturalismo, manifesta-se entdo o positivismo,
afirmando que nao hé direito sendo o positivo. Neste ponto, nega que o direito
natural pudesse estar acima ou fosse pressuposto de validade do direito positivo.
O positivismo resultou de uma tentativa de se considerar o direito verdadeira
ciéncia trazendo-o para légica e conferindo-o certeza quase matemaética."”

Foi nesta direcao que, em sua obra mais famosa, Kelsen estuda o
direito a revelia de conceitos flutuantes como o da prépria justica, preferindo
usar a logica rigida e segura da teoria pura do direito. Ele foi responséavel
pela organizacdo da hierarquia das normas e do pressuposto de uma lei
fundamental, no que restou conhecido como a “pirdmide de Kelsen”, embora
assim nao nominado por ele préprio. Neste sentido, Hans Kelsen foi quem
inaugurou o controle da constitucionalidade na Europa introduzindo-o na
Constituicao da Austria, no ano de 1920.1®

O positivismo, embora hoje muito criticado, teve seu mérito na
organizacao sistémica do Direito e no viés de introduzi-lo com seguranca,
dai a sua preocupacao com a hierarquia das fontes e a preponderancia da lei
sobre os principios. Argumentando nesta trilha vale citar que a grande falha
do normativismo tenha sido considerar, fictamente, que o direito positivo é
justo e deve ser obedecido.”

Para o positivismo,como soa légico, os principios ndo poderiamsubverter
a lei, pois sdo menos densos que ela. Este é o ponto nevralgico da critica a ser
desenvolvida adiante. O positivismo de Kelsen fica extremado quando afirma
ele, em sua famosa obra intitulada Teoria Pura do Direito, que uma norma jamais
podera ser considerada invélida em seu conteido, podendo ela tratar daquilo
que melhor aprouver. A sua invalidade apenas serd determinada se contrariar
formalmente a lei fundamental no sistema hierdrquico por ele criado. Pela
importancia do tema, pedimos vénia para citar o que abaixo segue:

Se se pergunta pelo fundamento de uma norma pertencente
a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas pode
constituir na recondugio a norma fundamental desta ordem
juridica, quer dizer: na afirmacdo de que esta norma foi
produzida de acordo com a norma fundamental.?

em 19 de abril de 1973, ja toca a ascensdo das doutrinas pés-positivistas e o aparecimento das
Constituigoes cidadas.

17 AMARAL, Francisco. Introdugdo ao Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

1B BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2012, p. 41.

¥ AMARAL, Francisco, op. cit., p. 45 (citando Cristophe Grzegorcyk, em Le positivisme juridique, p. 27).
# KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 222.
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Na leitura da obra de Kelsen, é claro, ndo se encontra qualquer
possibilidade de se confrontar a lei materialmente, quanto mais confronté-la
com principios, ainda que depreendidos da lei maior. Esta é a maior relevancia
do tema ora abordado. Ali4s, como acima ja se aduziu, o confronto com a lei
que ele chama de fundamental é apenas o da regularidade de sua génese, mas
nao de seu contetido. Vale novamente a transcricao:

De acordo com a teoria pura do direito como teoria juridica
positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode ser
considerada como ndo conforme a sua norma fundamental,
e, portanto, como nao vélida. O contetido de ordem juridica
positiva é completamente independente da sua norma
fundamental. Na verdade - tende acentuar-se bem ~ da norma
fundamental apenas pode ser derivada a validade e ndo o
contetido da ordem juridica. Toda ordem coerciva globalmente
eficaz pode ser pensada como ordem normativa objetivamente
vélida. A nenhuma ordem juridica positiva pode recusar-se a
validade por causa do contetido de suas normas. E este um
elemento essencial do positivismo juridico.”

Mais adiante Kelsen explica que, em sua teoria pura, o conflito entre
o direito natural e o direito positivo se resolve com a preponderancia deste
altimo. Ou, em outras palavras, nem sempre o direito positivo vai coincidir
com o direito natural e vice-versa, mas este tltimo sera sempre preterido em
detrimento do primeiro. Para Kelsen, o direito natural é vago e impreciso se
comparado a precisdo do direito positivo.”

A par de desenvolver a presente argumentagao, também é importante
citar que Kelsen se preocupou em fazer do direito uma verdadeira ciéncia
juridica, dissociada de qualquer peculiaridade social e de modo a ser aplicada
com légica de forma universal, fora das particularidades de qualquer Estado
ou sociedade. Neste tom, o autor também pretendeu deixar bem clara em sua
obra a separagao entre o direito e a moral, referindo-se a obrigatoriedade e a
coergao do primeiro elemento, ao contrério do segundo e firmando o direito
como ciéncia, de modo a fitar, sempre, a seguranga juridica adequada para o
sistema - técnica de controle social.?

Nao seria equivocado afirmar que a sistematizacdo hierdrquica de
Kelsen é adotada principalmente nos paises da civil law, embora hoje de
forma a analisar mais profundamente os contetidos legislativos e de modo

a confronté-los, inclusive, com principios e ndao com regras exatas e cerradas.
Pelo influxo ético das novas Constitui¢des, também resta induvidosa

a superagdo da teoria que relega a moral a um segundo plano da ciéncia do

direito, questao que sera explicada adiante.

2 KELSEN, Hans, op. cit., p. 242.

2 [dem, p. 243.
BSGARBI, Adrian. Clissicos da Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31, 32.
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Hoje, hd preponderancia de principios que sao constitucionais
e que se ligam estreita e diretamente ao direito natural, constituindo-se
clausulas verdadeiramente humanas e éticas (valor moral), entabulando
claros pressupostos de validade por sua reconhecida supremacia legal
(constitucional). Em superioridade, entdo, em relagdo ao conteido de
qualquer regra de direito positivo, ainda que regularmente aprovada pelo
parlamento e seguindo o devido processo legislativo constitucional, havera
clausulas constitucionais carregadas de preceitos éticos e morais. Este nticleo
ético/ humano/normativo encontra-se na parte fundamental de Constituigdes
como a de 1988 no Brasil.* O que é o preceito da dignidade humana sendo um
principio natural e ético, estreitamente ligado a moral!

A hierarquia normativa de Kelsen continua a soar sua légica e seu
tecnicismona contemporaneidade, mascomoreconhecidoavango do confronto
material da lei com os principios constitucionais do nicleo fundamental das
constitui¢des ocidentais, como se indicaré no tépico seguinte.

4 Os principios: o que sao

O apego a lei e a literalidade de seu comando gerou o qualificativo de
positivismo e, positivista, para o ator social. E comum, entao, determinar que
alguém que pretende a aplicagdo fria da lei seja denominado de positivista. O
positivista seria, na concepgao corriqueira, alguém sem alma, cuja aplicacéo da
lei “doa a quem doer”, seria o mais importante e um fim em si. O positivista
prefere, segundo sempre se observa do discurso, a seguranca juridica a
qualquer outro caminho que se mostre inseguro.

Nesta concep¢do, mais comum e estreita, como ressaltado acima,
a ciéncia do direito de linha positivista restaria segura aos olhos da
previsibilidade de resultados. H4 que se lembrar da afirmagao de profissionais
da area da engenharia e principalmente informatica, ainda nos anos 1990,
auge do desenvolvimento destes ramos do conhecimento, de que, no futuro,
ndo seria necessaria a atuagao de qualquer operador do direito, mas apenas
de um computador, contendo uma extensa base de dados que, contendo o
direito positivo vigente, faria o trabalho de informar e determinar “quem tem
razdo em determinado conflito”. A afirmacao direcionava-se a fazer pouco da
ciéncia aplicada do direito. Quem, como nés, nao se lembra dela.

A ilustracdo acima é bom alertar, ndo teriarazao de ser mesmo no governo
tedrico positivista, pois a consungdo do fato a norma ja seria bastante humano
e controverso para eliminar a maquina proposta. Mas, certamente, teria muito
menos razdo, se houvesse a época, se levado em conta o pés-positivismo e o
neoconstitucionalismo aliado a complexidade social do direito. O quadro
apresentado parece lidico, mas, possui 0 mérito de externar o que muitos,
ora nominados de leigos, pensam a respeito da ciéncia do direito e de suas
codificacoes.

#Nestesentido, sobre o influxo damoral nodireito vide: MAIA, Antonio Cavalcante. As transformagées
dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel
em: <http:/ /www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 18/03/2012. Abaixo retornaremos ao tema.
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Dai ousar este signatério observar que o positivismo, a revelia da moral,
da ética e do resultado razoavel, afasta mais o direito do conceito de ciéncia do
que o préprio pds-positivismo, aqui incluindo o neoconstitucionalismo. Assim
0 é porque o pds-positivismo é muito mais voltado para aplicagdes sociais e
faticas (antropologicamente considerados os fatores), revelando-se assim
maior e mais clara ciéncia de aplicacao.

A crise do positivismo estaciona na incidéncia de resultados nédo
razoaveis e na falta de elementos para solu¢do de casos mais complexos.
Ademais, o erro de Kelsen seria a falta de observacao da diversidade, adotando
uma ciéncia que seria universal e aplicdvel de forma ndo implicada com outros
elementos flutuantes que surgem das observagdes concretas.

Logo ao iniciar a sua explanagao, Gisele Citatino afirma que, no &mbito
da filosofia politica contemporanea, os representantes do pensamento liberal,
citando John Rawls e Dworkin, adotam o pluralismo para descrever as
democracias modernas como sociedades onde coexistem distintas concepgdes e
valores. Dai, 0 engessamento do positivismo proposto jd apresenta a sua falha.”
Esta argumentagéo ja é suficiente para demonstrar que as particularidades
oriundas do pluralismo sao obstdculos claros ao positivismo que se quer ver,
muitas vezes, extremado.

Ronald Dworkin doutrina que, quando se considera um caso dificil,
aqueles cujas solugdes nao sao simples, mas, ao contrario, complexas e nao
raro multidisciplinares, recorre-se a padrdes que nao funcionam como regras,
mas, ao contrario, operam como principios e politicas, verdadeiras diretrizes.?

O estudo moderno do direito ndo aponta, portanto, para o sepultamento
do positivismo. Leis existem e bem positivadas - nesta concepcao, para
se referir as regras mais fechadas. Destarte, o que se entende é que ndo
podera haver aplicacdo do direito sem o norte dos principios carreados no
ntcleo intangivel da Constituicdo, trazendo valores éticos que determinarao
a validade e aplicagdo da prépria lei. E 6bvio que a questio se mostra mais
acentuada nos casos complexos que Dworkin denomina de “casos dificeis”.?”

Neste caminhar, vale indagar: o que sdo os principios e o que sdo as
regras? Para continuar em Dworkin, verifica-se que os principios seriam um
conjunto de padrées que ndo sdo regras. Vale a citagdo deste emblematico
autor: “Denomino principio um padrao que deve ser observado, ndo porque
V4 promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao de moralidade.”?

Imperioso e intuitivo é também voltar a relacionar que, com esta
definicdo pés-positivista j4 se determina uma forte contrariedade a Kelsen,

® CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 1.
% DWORKIN, Ronald. Levarudo os direitos a sério. Tradugao Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 36.
7 Idem, p. 127. No Brasil poderiamos citar como casos dificeis o Julgamento do caso que ficou
conhecido como “raposa terra do sol” relativo a demarcagao de terras indigenas em oposigao aos
denominados “arrozeiros”, produtores de arroz e o caso “ficha limpa”, relativo a elegibilidade de
candidatos ja4 condenados pela justica em 6rgéo colegiado.

BDWORKIN, Ronald, op. cit., p. 36.
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pois a moral, nesta teoria, nao pode ser dissociada da regéncia e aplicagao do
direito. Ao contrario, os principios estdo impregnados de conceitos e padrdes
éticos. A separagao de moral e direito nos moldes tradicionais ndo é mais
recomendada.

E Antbnio Cavalcanti Maia, como acima ja se adiantou em excelente
e denso artigo sobre o neoconstitucionalismo, quem defende com muita
propriedade que a moral estd impregnada nos principios fundamentais e,
portanto, possui normatividade de forma a conferir, por esta via, solugao aos
casos concretos.?

Explicita-se, entdo, que a jé corriqueira separagdo entre direito e moral,
baseada na coercao da primeira espécie e a na auséncia de coer¢ao na segunda,
cai por terra no momento em que os principios normativos constitucionais
aplicados na solugdo dos conflitos sao baseados principalmente em conceitos
morais e éticos. Vale entdo repetir que a moral e a ética, como conceitos antes
repugnados por suas respectivas imperfei¢des, hoje sdo ovacionadas nos
julgados e a eles ddo solugdes que servirao de observacao obrigatéria entre as
partes em litigio ou mesmo para todos os jurisdicionados, neste ultimo caso,
no caso das agdes diretas de inconstitucionalidade. Assim, se os principios
constitucionais sdo impregnados de valores morais, quem poderd afirmar que
nao possuem o atributo da coerc¢ao? A sua forca decorre do préprio status de
norma constitucional de primeira linha.

A certa altura, Dworkin define que a diferenca entre principios e
regras é de natureza légica. A diferenga residiria nos padroes oferecidos por
um ou outro caminho, o que chama o autor de orientagdes. As regras seriam
aplicdveis a maneira do tudo ou nada. Ou uma regra é valida para a decisao
de determinado caso concreto ou nao ¢, nada contribuindo para o referido
deslinde.** No entendimento da presente abordagem, a regra é um projeto de
adequacgdo a um caso concreto que ela idealizou ocorrer. O fato nem sempre
ocorre, mas, se ocorre, serd de maneira que a regra o tocaré para se operar ou
nio, em conformidade com a seara do tudo ou nada de Dworkin.

Os principios, como projetos mais racionais de solucdo dos casos
concretos, passam por um processo mais aprimorado de visao do razoavel, do
justo e do ético, além de sofrerem releituras evolutivas de modo a acompanhar
a sociedade - aqui verdadeira ciéncia social. Aplicam-se com mais eficiéncia
aos casos mais dificeis, para atender aos anseios sociais de equidade, l6gica e
justica, além de se oporem ao jogo de erros e acertos da norma positiva, que é
incapaz de prever toda sorte de complexidade de causas que serao submetidas
ao crivo, principalmente, das cortes constitucionais.

Nao se sustenta aqui a imprestabilidade da regra, mas sim a sua limitagao,
0 que a torna, hoje, escrava dos principios: seja para nortear a sua prépria
aplicacao, seja para solucionar os casos inalcangaveis que sempre existirao.

» MAIA, Anténio Cavalcante. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.
adv.br>. Acesso em: 18/03/2012.

% DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 39.
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Nao é por outro motivo que Dworkin formulou a sua famosa afirmagao
de que “mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode,
ainda assim, ter o direito de ganhar uma causa”, devendo o juiz atuar de
forma a descobrir investigativamente qual é o direito da parte, negando-se a
possibilidade de criagao de direitos novos a serem aplicados retroativamente.®!

Assim, nos principios: eis o direito, que é preexistente.

5 A questdo das fontes do Direito

Ao se observarem as fontes do direito brasileiro, verifica-se que o
artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, em moldes
bem positivistas e com o fito de trazer a seguranca juridica tdo desejada e
ansiada, prescreve que, na auséncia da lei, aplicam-se a analogia, os costumes,
aequidade e, por fim, os principios gerais do direito. Ora, tem-se que a lei sera
a rainha das fontes determinando o agir do cidadao e, ainda, o julgamento dos
tribunais, sendo este tGltimo caso o seu mais direto objetivo.

A questao positivista é tdo forte que, em nao havendo lej, e ai se inicia a
leitura do artigo de lei, deve ser aplicada a analogia e dai por diante (artigo 4° da
LINDB). Extrai-se, portanto, que aanalogia nada mais é que a busca incansavel da
lei. O ponto é: se uma lei ndo regula o caso, buscar-se-4 outra, elaborada para caso
parecido, que norteard o julgamento deste, que se depara com a lacuna insolente.

Pois bem, ap6s a falha no uso da analogia o que se preconiza é o uso
dos costumes até que se chegue, ja ao final, no baseamento dos principios.
E claro que esta norma é bastante identificada junto ao ramo do direito civil
e, portanto, todos assim acabam por viciar o entendimento.*> Ocorre que o
leitor atento j& catalisou que a LINDB é de aplicacido geral a todos os ramos
do direito, embora com algumas reservas pontuais e importantes em relagao
ao direito penal e tributario. Ou seja, a LINDB, com a sua colagem de fontes,
€ norma direcionadora do atuar do juiz para qualquer ramo do direito, até
mesmo em respeito ao principio non liquet (aquele em que ao juiz nao é dado
deixar de julgar por auséncia de norma para o caso concreto).

Nao se precisa ir muito longe para determinar, sem necessidade de
citar fontes, que, no passado ndao muito distante, e ainda nos anos idos da
década de 1990, a LICC3 era apresentada como a grande mée das leis e de sua
aplicagao, bem como o direito civil como a grande espinha dorsal do direito.3
Nada mais equivocado e, porque ndo, repugnante atualmente. A inversdo
antes operada desprezava principios, inclusive constitucionais, como o plat6
principal da teoria juridica pétria. Era como se a sombra fosse mais importante
que o proprio corpo que a projeta.

Nesta longa labuta pelo qual passou o direito ndo se pode deixar de
enfrentar uma questdo interessante, porém nao menos debatida e j4 pacificada:

31 SGARBI, Adrian, op. cit., p. 148.

32 Decreto-lei 4.657/42 - Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

¥ Como ja dito modernamente denominada de LINDB.

* Local hoje ocupado com justiga e ciéncia pelo direito constitucional.
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a constitucionalizagao dos ramos do direito. Ponto este que teve a sua principal
atuagdo na interpretacdo e aplicacdo das normas civis, mormente apds a
promulgacao do atual Cédigo Civil. Embora contasse com um antigo projeto,
esta codificagdo nos deu a oportunidade de trabalhar com conceitos éticos
como a boa-fé e a dignidade da pessoa humana. De outro lado, este ponto
da argumentacao podera ser intitil, ou mesmo falho, no sentido de que estes
valores sao, antes de tudo, constitucionais e de aplicagao independente de sua
previsao infralegal. Refiro-me ao direito civil constitucional, ou mesmo direito
penal constitucional e direito administrativo constitucional e assim por diante,
para qualquer ramo do direito que se digne determinar.

Para apontar e fundamentar a presente premissa nao seria dispensavel
citar, apenas como base para a dialética que pretendemos estabelecer, um classico
e festejado autor - muito lido por quem esteve nos bancos universitarios nos anos
1990, ou antes - que objetivamente cita as fontes do direito introduzindo-a ao leitor
aprendiz, sem qualquer olhar sobre o pés-positivismo ou neoconstitucionalismo
ou a propria constituicdo em si.* Trata-se, apenas por indicagdo de exemplo,
do excelente Silvio Rodrigues®* que, em seu primeiro volume da colegdo de
direito civil, ja sob a égide do novo Cédigo Civil e, obviamente, da Constituicao
de 1988, afirma que o artigo 4° da LINDB determina uma ordem de operacao
sem reparos para o operador do direito, concluindo que: “No siléncio da lei,
portanto, deve o julgador, na ordem mencionada, langar mao destes recursos,
para ndo deixar sem resolugdo a demanda”. E segue: “julgar por analogia
significa aplicar as hipoteses semelhantes as solugoes oferecidas pelo legislador
para os casos analogos”.%’

Para criar polaridade, é em Francisco Amaral que se deve aportar.
Este autor civilista, ao doutrinar sobre a mesma parte do direito que Silvio
Rodrigues, j4 ndo mais se contenta com o mandamento trazido pela LICC -
LINDB e a sua busca cega pela certeza positivista. E neste diagrama que o
autor critica o positivismo como acima referido e, depois, ao desenvolver sobre
as fontes, aduz sobre a constitucionalizagao do direito civil e sobre a posicao
antes central ocupada por este tiltimo. Aliés, o préprio Francisco Amaral ja cita
Dworkin, como ja foi constatado e apontado. Esta hoje é a linha de todos os
modernos doutrinadores que se dignem a expor sobre o tema.?

No Brasil, sobre a constitucionalizagdo do direito civil, impossivel nao
deixar registrada a obra mestra de Gustavo Tepedino que, da forma proposta,
passa a adequar o patrimonialismo civil aos principios constitucionais
exigidos a proépria aplicacdo de lei. Também explana este festejado autor

% A questdo é trazida, mormente pelo fato de que a edigdo do livro que foi pesquisada, como abaixo
se verificard, é do ano de 2002, portanto ap6s, inclusive, a Constituicdo de 1988, o que denota a
escola bem positivista do autor, trago que era comum na sua geragao.

% Nao vai aqui nenhuma critica ao extenso e emblematico trabalho deste civilista, sendo apenas a
utilizagdo de suas ligdes de modo a ilustrar determinado momento histérico. Alias, é de se afirmar
que as edigdoes mais modernas deste autor nao foram por ele atualizadas, mas sim editadas com
base no que ainda era o anteprojeto do cédigo civil de 2002, conforme nota explicativa inserida na
edigao que logo abaixo indicamos como fonte.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 21.

3% AMARAL, Francisco, op. cit., p. 85.
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que o Cédigo Civil de 2002 adota a clara postura de chancela das clausulas
abertas, nos moldes dos principios constitucionais, 0 que torna a atuagio
interpretativa do operador, de fato, balizadora e tendente a adequar o direito
a realidade social. Sao os tempos da ética, da dignidade e, acima de tudo, da
justica igualitaria.*® Nao sao apenas as diretrizes pos-positivistas, mas também
as coirmas neoconstitucionalistas.

Importantes ainda os apontes elaborados por Manoel Messias Peixinho,
nos quais ganha sede o fato de que o termo pés-positivismo é equivoco,
ja que ganham esta denominagdo as teorias pos-kelsenianas que visaram
a reformulagdo do positivismo e apontaram a sua ineficiéncia. Citando
Antdnio Cavalcanti Maia, aduz que o pés-positivismo foi resultado de uma
transformagdo clara da metodologia constitucional e da teoria do direito.
Trata-se de uma nova hermenéutica constitucional, o que seria, também, por
6bvio, neoconstitucionalismo, conforme os europeus.®

Nao se pode olvidar, portanto, da aplicagao e interpretacdo de norma de
qualquer natureza e hierarquia sem se ter em mente a diretriz dos principios
constitucionais ou mesmo a aplicagao direta destes na auséncia de norma para
0 caso concreto.

O artigo 4° da LINDB merece ser observado com reservas.

Consideragdes finais

A complexidade da vida humana e as suas particularidades fizeram
por aflorar a deficiéncia do positivismo, da mesma forma que este resultou
em resposta a periodo anterior, quando as incertezas e o casuismo geravam
a injustica da aplicagdo do direito, nao da lei, mas do direito como instituto
complexo e com a inclusdo do senso do justo.

Os movimentos constitucionais modernos e a forga normativa dos
principios trouxeram grande avango no julgamento dos casos mais dificeis,
nos quais a aplicagdo direta ou bem interpretada da lei parece deficiente.

Hoje, os nossos tribunais superiores ja adotam o governo da justica e
nao exatamente o da lei posta. A légica do justo ndo pode ser contrariada. A
densidade dos principios pode melhor ser demonstrada em casos de grande
repercussao e expectativa no seio social.

A hipétese mais crescente de indagacdo é saber se a textura aberta
dos principios pode gerar o poder arbitrdrio dos Magistrados. A resposta
sera negativa desde que seguido pelo julgador o método de fundamentacao
adequado para a decisao, nos moldes do artigo 93, X, da Constitui¢ao Federal e
de maneira possibilitar o controle exato do julgamento. Os recursos cabiveis a
espécie também sdo mecanismos evidentes de controle das razées do julgador,
no caso de instancias inferiores.*

¥ TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil: tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 6-7.
“PEIXINHO, Manoel Messias. As teorias e os métodos da interpretagdo aplicados aos direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 46-47.

4 Assim nos parece concluir Antonio Cavalcante Maiain MAIA, Antdnio Cavalcante. As transformacgées
dos sistemas juridicos contemporéneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel
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No caso das instadncias superiores em que ndo serd mais possivel
a interposicao de recursos e os juizes sao nomeados por aquele que detém
legitimidade popular (o presidente da repriblica - sem se esquecer da chancela
do senado), cabera a reprovagédo social que, mesmo impotente muitas vezes,
servira de diretriz para casos futuros. Mas este sera assunto para um proximo
escrito.
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