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RESUMO

A presente pesquisa cientifica se pauta sob as perspectivas do
Constitucionalismo como base de sustentabilidade e seguranca juridica ante as
novas atribuicdes em que o Estado se encontra, levando-se em consideracdo as
relagdes humanas globalizadas, ndo somente em seu sentido econdmico, mas de
intercAmbios culturais, tecnolégicos, que passaram a ser motivo de discussoes e
preocupacdoes mundiais, haja vista que as garantias constitucionais, os direitos
fundamentais individuais, passaram a estarem positivados na Constitui¢do Brasileira
de 1988. Assim, realizando uma breve anédlise sobre a possibilidade de ser mantido o
Positivismo Juridico como corrente majoritaria para a aplicabilidade do Direto, sem
abalar a Democracia mantendo o sistema juridico, porém embasando na axiologia,
ante os motivos narrados.
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Introducao

O contexto cultural de onde emergiu o positivismo juridico se relaciona
com aquele de uma “atitude de modernidade’. O desenvolvimento argumentativo
desta hipo6tese indica que a estrutura de pensamento caracterizada pelo discurso do
positivismo juridico, antes de ser taxada de um saber-poder formalista, fetichista,
estatizante, deve ser considerada como uma estrutura comprometida com a
efetivacao do Estado de Direito moderno. (ARCELO, 2008)

Neste sentido as estruturas fundantes do pensar cientificamente o Direito
por meio do discurso do positivismo juridico refletem, antes do formalismo e do
legalismo, os principios da legalidade e da certeza do Direito.

Na obra Teoria Pura do Direito, Kelsen (1987), defende, expressamente,
a inexisténcia de uma ordem moral absoluta, mas varias ordens morais, ou seja, o
austriaco sustenta a ideia do pluralismo moral de que diferentes culturas sustentam
diferentes ordens morais que muitas vezes sdo incompativeis entre elas.

A moral ndo pode ser um critério a identificar o direito e com base nisto,
Kelsen (1987) sustenta que o direito € uma ordem normativa e coativa. A primeira,
para o jurista, significa que o fendémeno juridico é uma multiplicidade de normas que
se organizam em diferentes escaldes normativos, no qual uma norma inferior retira
sua validade de uma norma situada num escaldo superior. Assim, sucessivamente,
até se chegar num ato normativo fundamental.

A norma fundamental, nesta perspectiva, ¢, portanto, uma norma
pressuposta no pensamento. Para Kelsen (1987), “a norma é um ato de vontade
humano”. Assim, a Constitui¢do é uma norma posta, como norma superior, e a sua
validade é assegurada por uma norma fundamental.

Quando se fala em pressuposta refere-se que um grupo que inseriu a
Constituicdo demonstra que é capaz de garantir a eficicia global minima da ordem
juridica, por ele estabelecida e que tem como apice a Constituicao Federal.

Para Kelsen (1987), entdo, o Direito é uma ordem normativa que se
determina por ser constituido mediante um conjunto de normas juridicas. Pode-
se afirmar que, o ato normativo é inserido por meio da vontade humana, ou seja,
permite-se que certos comportamentos sejam admitidos, proibidos e ordenados. O
que diferencia o direito das outras ordens sociais é o seu caréter coativo. Desta forma,
o Direito reage ao comportamento contrario ao mesmo de modo a impor, ainda que

2 Foucault chama de atitude de modernidade aquela que exemplifica “uma via filosofica em que a critica do que somos
¢ simultaneamente a analise histdrica dos limites que nos sdo colocados e prova de sua ultrapassagem possivel”.
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contra a vontade do destinatdrio, um mal aquele que se comportou contrariamente
ao prescrito (KELSEN, 1987, p.75).

Em outras palavras é definido como uma ordem normativa, um conjunto
de ordens juridicas, que sdo entendidas como mecanismo de interpretagado a partir
do qual é atribuido um significado juridico ao comportamento humano, sendo que
na hipétese de agir em contrariedade com os preceitos, a imposicdo se dara com
aplicagdo de um mal, ou seja, uma sangdo que é aplicada ainda que contra a vontade
do destinatéario.

Enfim, o Direito Penal é o marco do pensamento juridico kelseniano. Isto
porque, ele proibe que certos comportamentos sejam adotados pelos individuos por
serem considerados socialmente perniciosos, por aqueles que emitiram um ato de
vontade por terem competéncia conforme norma superior/vélida (KELSEN, 1987).

O Direito, no pensamento de Kelsen (1987), aplica-se no momento em que
uma norma inferior seleciona um significado e fixa um sentido que ela atribui por
uma norma superior, e, portanto, sucessivamente até se alcancar as normas mais
concretas e individuais que integram a norma juridica vigente.

Busca-se conceituar e estabelecer um comparativo tedrico entre as correntes
positivista e pOs-positivista.

Partindo do pressuposto de que os principios podem colaborar para
a instauracdo de um Estado Democratico de Direito mais justo e realmente
democratico, distinguir-se-do regras e principios, objetivando dar énfase a adocao
dos principios como forma mais adequada para solucionar os casos complexos ou
onde a lei for omissa ou injusta.

1 Breves considerac¢des sobre o discurso do Positivismo Juridico

O positivismo juridico ou juspositivismo, é uma corrente da teoria
do direito que procura explicar o fendmeno juridico a partir do estudo das
normas positivas, ou seja, daquelas normas postas pela autoridade soberana de
determinada sociedade.

Ao definir o direito, o positivismo identifica, portanto, o conceito
de direito com o direito efetivamente posto pelas autoridades que possuem o poder
politico de impor as normas juridicas.

Segundo esta corrente de pensamento, os requisitos para verificar se
uma norma pertence ou nao a um dado ordenamento juridico tem natureza formal,
vale dizer, independem de critérios de mérito externos ao direito, decorrentes de
outros sistemas normativos, como a moral, a ética ou a politica.
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O direito é definido com base em elementos empiricos e mutdveis com o
tempo - é a tese do fato social, ou das fontes sociais ou convencionalista.

Nega-se, com isso, as teorias dualistas que admitem a existéncia de um
direito natural ao lado do direito positivo. Assim, uma regra pertencerd ao sistema
juridico, criando direitos e obrigacOes para os seus destinatarios, desde que emane
de uma autoridade competente para a criacdo de normas e desde que seja criada de
acordo com o procedimento previsto legalmente para a edigdo de novas normas,
respeitados os limites temporais e espaciais de validade.

Metodologicamente, o positivismo juridico representa uma opgao pela
neutralidade do intérprete do direito, sustentando que ele ndo deve se posicionar
relativamente aos contetidos das normas, mas apenas descrevé-los, de modo a
preservar a vontade politica expressa por aqueles que criaram as normas.

Etimologicamente, o termo positivismo juridico tem origem no latim,
de ius positivum ou ius positum.

O positivismo juridico é uma teoria explicativa do fendmeno juridico, que
surgiu na Europa capitalista a partir do século XIX, durante o processo histérico de
monopolizacao do poder politico pelos aparelhos estatais.

Neste periodo, verifica-se um intenso movimento de codificacdo do direito
que floresceu em paises europeus. A secularizacdo da sociedade e o reconhecimento
da primazia do individuo conduziram ao desprestigio das teorias do direito natural
e a substituicdo das normas de caréter religioso pelas leis estatais.

Apos séculos de experiéncias que se tornaram insustentaveis com o Estado
monarquico da era medieval, o Estado moderno surge com novas demandas no
ambito juridico.

O Direito passa entdo a regular ndo sé as relagdes intersubjetivas dos
individuos, mas também as relagdes do Estado para com seus suditos, impedindo-o
que aja arbitrariamente com estes.

No novo modelo estatal a demanda passa a ser por um ordenamento juridico
que garanta o ideal da seguranca e, para que seja alcancado, o novo ordenamento juridico
dependera da objetividade e da previsibilidade na identificacdo do direito, autbnomo em
relagdo a moral (valores), e, em relagdo a politica (poder). (BARZOTTO, 2007, p.18)

Para Bittar (2009), “a norma juridica é a inica seguranca para a teoria do direito;
é ela o centro das investigagdes positivistas do Direito”. (BITTAR, 2009, p.376)

Com o surgimento do Positivismo Juridico no século XIX houve a
transformacdo e o norteamento de toda a elaboracdo e codificacao das leis no
Ocidente. A fim de ilustrar este contexto juridico da época, escreveu Bobbio:
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Dar a prevaléncia a lei como fonte do direito nasce do
propésito do homem de modificar a sociedade. Como o homem
pode controlar a natureza através do conhecimento de suas leis,
assim, ele pode transformar a sociedade através da renovacdo
das leis que a regem; mas para que isto seja possivel, para que o
direito possa modificar as estruturas sociais, é mister que seja posto
conscientemente, segundo uma finalidade racional; e mister, que
seja posto através da lei. O direito consuetudinario ndo pode de
fato, servir a tal finalidade, porque é inconsciente, irrefletido, é um
direito que exprime e representa a estrutura atual da sociedade e,
consequentemente, ndo pode incidir sobre esta para modifica-la; a lei
em lugar disto, cria um direito que exprime a estrutura que se quer
que a sociedade assuma. O costume é uma fonte passiva, a lei é fonte
ativa de direito. (BOBBIO, 2006, p. 120)

2 O positivismo juridico: separacao entre Direito, Moral e Politica

O positivismo juridico procura afastar-se das teorias jusnaturalistas do
direito, que sustentavam a existéncia de um direito natural paralelo ao direito criado
por legisladores humanos. Assim, rejeita a ideia de que o ordenamento juridico
dependa de elementos metafisicos e imutdveis como de mandamentos divinos ou de
imperativos da razao humana. Ao contrario, define o direito com base em elementos
empiricos ao sustentar que o direito é um conjunto de normas formuladas e postas
em vigor por seres humanos, um produto da vontade de uma autoridade legislativa,
com caréater vinculante.

A teoria positivista defende, ainda, a total separagao entre direito e moral,
afastando-se das correntes do moralismo juridico.

Assim, para os positivistas, o estudo do fendmeno juridico ndo depende de
uma avaliagdo moral e o reconhecimento da validade das normas ndo depende da
sua conformidade a critérios sobre o justo e o correto.

Consideram-se validas todas as normas criadas por autoridades
reconhecidas pelo ordenamento juridico, independentemente de seu contetdo.

Dessa forma, o aplicador do direito deve decidir sobre o carater juridico da
norma com base na sua forma e ndo na sua substancia. Isso ndo significa, no entanto,
que os positivistas acreditem que ndo existe influéncia da moral no direito, ou que o
direito deva permanecer separado da moral.

Apenas defendem que a influéncia da moral no direito ndo deve ser objeto
da teoria do direito e procura separar o conhecimento do direito como ele é da
avaliacao moral do intérprete sobre como o direito deve ser.

-
20




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

Para o positivismo juridico, direito e politica, embora estritamente
relacionados, estao separados em nivel conceitual, o que afasta os defensores dessa
corrente tedrica dos integrantes do movimento realista do direito, que identificam
direito e politica ao encontrar nas finalidades politicas de cada decisdo a explicacdao
para as praticas decisorias do direito.

Os tedricos do positivismo juridico divergem sobre os fatos sociais que
definem o direito (a vontade do legislador, a vontade do aplicador do direito, a
eficacia social das normas, o reconhecimento pelas autoridades e pelos cidadaos e a
existéncia de uma norma suprema e pressuposta que indica qual conjunto de normas
possui validade juridica), divergindo, sobre as caracteristicas do sistema juridico,
por exemplo, sobre se a finalidade do direito é a de garantir segurancga juridica e paz
social e sobre a importancia da sangado e da coercdo na defini¢ao do direito.

3 Os Principios Constitucionais - Breve visao

Levando-se em consideracao a realidade atual, é necessario um novo olhar
para os meios de manutencdo da ordem publica, pois ndo se pode mais encarar um
problema comportamental de grupos de individuos como eventos singulares, por
estas razdes entende-se e procura-se encontrar qual seria a melhor teoria do Direito.

Como se tem observado, um fato ocorrido em um determinado Pais
passou a gerar impactos nas relacdes internas e externas de outros, desta forma as
ferramentas ja existentes no Ordenamento Juridico Pétrio, para a atuagao politica e
estrutural, passou a exigir maior agilidade, mas, na mesma proporcdo, a adequagao
aos preceitos fundamentais que regem uma Nacao.

Concluindo que o constitucionalismo seria a teoria mais adequada, haja
vista que limita o poder do “soberano”, mas, ao mesmo tempo, permite que as
fungdes Estatais acompanhem as evolugdes sociais.

Ouseja, nostemposatuais, ainteragdo mencionada, pelo constitucionalismo,
requer um novo olhar e solucdes que tragam seguranca, nao somente juridica, como
em todas as searas da existéncia dos Estados e do ser humano, com a finalidade de
bem estar social.

No intuito de aplicar os principios, emergem intimeras questdes, dentre
elas o conceito de principios, se todos podem ser autoaplicdveis, qual o critério para
a aplicabilidade de um determinado principio nos casos de aparentes conflitos, e
outras. A definicdo de principios, elencando quando e como podem ser aplicados,
afastando o que chama de “euforia do novo” (AVILA, 2006), visando dar efetividade
do ordenamento juridico, dentro dos limites nele estipulados, inibindo exageros
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e desvio das finalidades, dando a cada elemento contido no Direito Patrio, a sua
verdadeira conceituacao, se principio, se regra, outro aspecto, se auto aplicavel ou
se necessaria a sua complementacao.

Para melhor esclarecer é necessario, primeiramente, definir a terminologia
principio, visto que existe uma gama de interpretacdes demonstrando a complexidade
e infinidade de posicionamentos e entendimentos quanto a andlise de institutos
regedores do ordenamento juridico bem como verdades fundamentais que influem
no comportamento humano.

Em todas as ciéncias existirdo preceitos a serem observados para sua
reproducdo. Na fisica ndo se pode estudar o movimento de um corpo sem intentar
ao principio da inércia e assim todas as matérias de cognicao e compreensao estarao
repletas destes propulsores essenciais.

Para demonstrar a utilidade deste paradigma na Ciéncia Juridica,
primordial serd a observancia dos ensinamentos de Paulo Bonavides em sua obra
“Curso de Direito Constitucional”, onde acertadamente desenvolve um capitulo
sobre conceitos de principio, resplandecendo a irrenunciabilidade deste instituto.

Segundo Luis-Diez Picazo, a ideia de principio é derivada da geometria
“onde designa as verdades primeiras” e seria exatamente por isso que sao principios,
“premissas de todo um sistema que se desenvolve de modo geométrico”, “porque
estdo ao principio”. Acrescenta, recorrendo ao pensamento de F. de Castro, a
caracteristica de verdades objetivas, que, nem sempre pertencentes ao mundo do
ser, mas sim do dever ser, como sendo normas juridicas munidas de validade,
obrigatoriedade e vigéncia.

Concluindo que, na qualidade de principios de um determinado Direito
Positivo, servirdo de duas maneiras diferentes sendo de um lado “critério de
inspiragao as leis ou normas concretas desse Direito Positivo” e de outro lado serao
normas obtidas “mediante um processo de generalizacao e declaracao dessas leis”.

Assim esta definicdo de principio mostra-se repleta de positivismo,
inserindo funcao restrita e objetiva. Logo deixa respaldo para lacunas permissivas de
condutas lesivas do ser humano, uma vez que a premissa do ordenamento juridico
é de que tudo serd permitido ao particular, salvo defeso em lei e, ao publico, s6
serd permitido e devido o expresso em lei, assim, existira validade dos atos, mesmo
ofendendo principios, pelo simples fato de ser necesséria sua expressao.

Retornando a evolucdo conceitualista de Paulo Bonavides, é mister fazer
alusdo de que, na época onde a apreensao se via arraigada numa concepcao civilista
(século XX, por meados de 1916), F. de Clemente consolidava uma ponderacdo
fundamental fazendo um paralelo demonstrando: “assim como quem nasce tem
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vida fisica, esteja ou ndo inscrito no Registro Civil, também os principios” “gozam
de vida propria e valor substantivo pelo mero fato de serem principios”, figurem ou
nado nos Coédigos”, seguindo uma linha antipositivista ao declarar principio como
sendo “uma verdade juridica universal”.

Talensinamento, noqual destacaa proximidade das esséncias dos principios
ao instituto romano da equidade como “a razdo intrinseca do Direto”, inspira vérios
juristas, como Unger, a entenderem: “Principio de direito é o pensamento diretivo
que domina e serve de base a formacao das disposicdes singulares de Direito de uma
instituicdo juridica, de um Cédigo ou de todo um Direito Positivo”.

A Corte Constitucional italiana elaborou outro conceito em uma de suas
primeiras sentengas (1956), como:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como
principios do ordenamento juridicos aquelas orientacdes e aquelas
diretivas de carater geral e fundamental que se possam deduzir da
conexao sistematica, da coordenacio e da intima racionalidade das
normas, que concorrem para formar assim, num dado momento
historico, o tecido do ordenamento juridico.

Contudo Paulo Bonavides destaca um defeito fundamental que seria
“a omissao daquele traco que é qualitativamente o passo mais largo dado pela
doutrina contemporanea para a caracterizagdo dos principios, a saber, o trago de sua
normatividade.” Baseando-se na conceituacao de Crisafulli:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando
ulteriormente o preceito em diregdes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e, portanto resumem, potencialmente,
o contetido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrério,
apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Relevante sera a observancia do resultado da pesquisa doutrinaria
realizada por Ricardo Guastini na qual encontra-se seis distintos conceitos de
“principios”, sendo todos vinculados a disposi¢des normativas.

Uma primeira definicdo seria que “principio” referem-se aquelas normas,
diretrizes (ou preceitos legais que expressam normas) dotadas de um nivel de
abstracdo e generalidade.

Podera ser também utilizado este vocdbulo como sendo dispositivos legais
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munidos de extrema indeterminacdo, a ponto de necessitarem interpretacdo para
sua concretizagdo, aplicacdo aos casos concretos.

Outra funcdo por ele encontrada seria de cardter “programético”, ou seja,
discriminagdo dos tépicos essenciais do ordenamento juridico a ser disciplinado.

Uma quarta interpretacdo do vocdbulo seria de referente as normas
encontradas em posicdes demasiadamente elevadas dentro da hierarquia das
fontes de Direito. Ainda, “os juristas usam o vocabulo principio para designar
normas (ou disposi¢des normativas) que desempenham uma fungado ‘importante’
e ‘fundamental’ no sistema juridico ou politico unitariamente considerado, ou num
ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito do
Trabalho, o Direito das Obrigacdes)”.

E finalmente: “elucida Guastini, os juristas se valem da expressdo
“principio” para designar normas (ou disposi¢des que exprimem normas) dirigidas
aos orgaos de aplicagdo, cuja especifica funcao é fazer a escolha dos dispositivos ou
das normas aplicdveis nos diversos casos”

No entanto, para elucidar a obrigatoriedade de considerar incidentes nao
s0 os principios expressos, como também aqueles ‘ignorados’ pelo Direito Posto,
indispensavel sera a observacao de Gordillo:

Diremos entao que os principios de Direito Pablico contidos
na Constituigdo sdo normas juridicas; mas ndo sé isso, enquanto
a norma é um marco dentro no qual existe uma certa liberdade, o
principio tem substancia integral (...). A norma é limite, o principio é
limite e contetdo (...). O principio estabelece uma diregao estimativa,
sem sentido axiolégico, de valoracdo, de espirito (...). O principio
exige que tanto a lei como o ato administrativo lhe respeitem os
limites e que além do mais tenham o seu mesmo contetido, sigam a
mesma direcdo, realizem o seu mesmo espirito.

Comosendo“normasdeelevadaabstragaoe generalidade, naocircunscritos
em pressupostos de fato, relacionados historicamente a moral e a justica, o que a
eles confere superioridade normativa, bem como propicia a descoberta do sentido
e da finalidade a ser perseguida na solucdo de casos concretos, sistematizando e
permitindo a adequacado da ordem juridica a dindmica social, mediante a ponderacao
justificada pelo razoavel”. (NIEHBUR, 2000, p.44). Em suma, eles dao sentido e
alcance a legislacao, sendo o fundamento basico e normativo.

No Texto Maior, iremos encontrar duas categorias principais de normas
constitucionais que exercem fungdes distintas, sendo elas os principios e as regras. As
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regras se caracterizam por aproximar-se 4s normas do direito comum, que englobam
elementos necessarios para gerar um direito subjetivo, ou seja, que é passivel de
incidir diretamente em um caso concreto. Os principios, como anteriormente dito,
sdo normas de extrema abstragdo, mas, apesar de ndo gerar direitos subjetivos, sao
indispensaveis e basilares a Constituicdo e consequentemente ao Ordenamento
Juridico, pois tornam o Texto Maior uma estrutura tnica e d& suas diretrizes
fundamentais, a fim de respaldar e orientar o Estado de Direito Democratico no
qual vivemos.
Celso Ribeiro Bastos ensina:

Z

O Direito ndo é um mero somatério de regras avulsas,
produto de atos de vontade, ou mera concatenagdo de férmulas
verbais articuladas entre si. O Direito é um ordenamento, ou
seja, um conjunto significativo e ndo uma conjun¢do resultante
de vigéncia simultanea. O Direito é coeréncia, ou talvez, mais
rigorosamente, consisténcia, entendida esta como uma unidade de
sentido. Trata-se de um valor incorporado em uma norma juridica.
Esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor, projeta-
se ou traduz-se em principios, logicamente anteriores aos preceitos,
como bem preleciona o mestre portugués Jorge Miranda.

Assim, sendo os principios norteadores das outras normas, quando houver
possibilidades de vérias significacOes para a regra, dever-se-a de escolher aquela
que permitir maior proximidade com o principio.

Nao ha de se fazer aplicacao isolada de um principio, mas sim encara-los
como critérios de interpretacao. Os principios serdo concretizados através de regras
nas quais estardo implicitos, sendo entdo, a autarquia predominante nesta categoria
de norma. Com isso demonstra-se que a gravidade de lesdo a um principio é nefasto,
extremamente mais grave que a lesdo a uma regra.

4 Fundamentos de validade das normas e do sistema juridico

Para os positivistas, o fundamento de validade de uma norma encontra-

se em uma norma valida superior a ela na hierarquia das fontes do direito. Ja a

validade das normas que se encontram no topo desta pirdmide hierdrquica depende

de alguma maneira, de sua eficacia social em determinado momento e local em
razdo da existéncia de um poder politico efetivo.

Para Hart (2009), o fundamento de validade de um ordenamento

juridico se encontra em uma norma ultima de reconhecimento, que especificaria
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os critérios segundo os quais a validade das leis é determinada. Ao contrério das
normas subordinadas de um sistema, que podem ser validas e existir mesmo que
sejam desrespeitadas, a norma ultima de reconhecimento, “s6 existe como uma
prética complexa, embora normalmente harmoniosa e convergente, que envolve a
identificagdo do direito pelos tribunais, autoridades e individuos privados por meio
da referéncia a determinados critérios. Sua existéncia é uma questao de fato”>.

Ja Kelsen (1987), sustenta a necessidade l6gica de pressupor a existéncia de
uma norma fundamental que seria “a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa”*. Assim, a norma fundamental
ordenaria que todos se conduzam de acordo com as normas positivas supremas do
ordenamento e atribuiria validade a todas as normas decorrentes da manifestacao
da vontade do criador dessas normas supremas.

Uma posicdo intermedidria entre a pressuposicdio de uma norma
imagindria e a observagao da realidade social é adotada por Joseph Raz, para quem
o fundamento de validade de um ordenamento juridico se encontra na ultimate
legal rule, uma norma cuja existéncia efetiva pode ser provada pela observacao da
realidade social em determinado local e momento.

As criticas mais frequentes e caricaturais dirigidas ao positivismo juridico
podem ser dividas da seguinte maneira:

1. aplicagdo mecanica da lei - com frequéncia afirma-se que o positivismo, ao
distinguir entre a criacdo e a aplicacdo da lei, prescreve que os juizes se limitem a
subsumir fatos a normas, ndo podendo decidir conforme suas préprias consideracoes
morais. Esta afirmacdo nao faz sentido uma vez que se analisem as principais teorias
positivistas como a de Kelsen, que “sustenta que o direito seria uma moldura para
a interpretacdo”, como a de Hart, que “trata do tema da textura aberta do direito”,
como a de McCormick, que “descreve a existéncia de uma penumbra de dtvida nas
normas”, e como a de Raz, que “admite a criacdo discricionéria de uma regra juridica
pelo juiz”. Para os positivistas, de maneira geral, o recurso do aplicador do direito
a moral para decidir pode ser obrigatério, facultativo ou proibido conforme ele seja
autorizado pelo ordenamento juridico difamatoério integrante a natureza moralista;

2. legitimacdo incondicional do direito - frequentemente sustenta que para
o positivismo juridico a validade seria a consagracdo da justica e que o dever de
obediéncia as normas decorreria diretamente da sua validade, independente do seu
conteado.

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 142.

4+ KELSEN, Hans. Teoria pura de direito. Arménio Amado: Coimbra, 1979. p. 269.
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Assim, o positivismojuridico é visto como uma teoria uniforme especialmente
centrada em obtencao de formulas exigéncias em relacdo ao contetido do direito. Nao
obstante, os positivistas vinculam a validade do direito ao requisito fatico de eficacia
social minima, que estd vinculado ao requisito de legitimidade do sistema juridico.
O projeto positivista consiste em elevar o Direito a um patamar de ciéncia autobnoma
e, para isso, retirar dela os aspectos axiolégicos e subjetivos. O foco esta no direito
positivo tratado como um fendémeno puramente juridico. “Para a Ciéncia do Direito
nao importam os fatos e as relagdes humanas em si, isto é, ndo sao os fatos e as relacoes
intersubjectivas objetos de estudo desta ciéncia”. (HONESKO, 2006, p. 54)

Neste impasse reside a tarefa do positivismo: retirar do Direito, para
que ele se torne uma ‘teoria pura’, os valores morais e de justica, pois estes tém
contetidos subjetivos que variam conforme o tempo e o espaco, logo, ndo deverao
ser apreciados pela ciéncia do Direito, ja que ndo ha uma ideia de justiga, mas sim,
varias. (TRAVESSONI, 2011, p.320)

Kelsen elucida quanto este aspecto ao descrever que:

Os juizos de justica ndo podem ser postos a prova
objetivamente. Portanto, uma ciéncia do Direito ndo tem espagos
para eles. Os juizos de justica sdo juizos de valor morais ou politicos,
em contraposicdo aos juizos juridicos de valor. Eles pretendem
expressar um valor objetivo. (KELSEN apud HONESKO, 2006, p. 57)

Nao ha que se falar entdo em Direito bom ou mau, justo ou injusto, isto
é, ndo ha que se fazerem distingdes ou juizos de valor, quando se trata de definir o
que é o Direito. Para dar tal cientificidade ao Direito, Kelsen procura fundamenta-
lo como um sistema légico-formal sem que seja necessario recorrer a elementos
metafisicos, sociais, morais ou politicos.

Sendo assim, a normalidade da norma reside na sua imposi¢ao por uma
autoridade legitimamente constituida para tal oficio, respeitando os procedimentos
para sua criagao.

Deve-se, portanto, haver outra norma valida que confira tais poderes a
esta autoridade. Diante da impossibilidade de se retroceder infinitamente neste ciclo
normativo, em que uma autoridade, através de uma norma, foi legitimada a criar
normas e legitimar novas autoridades para que estas possam também impor normas
validas é que Kelsen invoca a tltima norma, a ‘norma fundamental” (Grundnorm)’.

3 Alf Ross, elaborou conceito parecido com o nome de ‘norma basica’, enquanto Herbert Hart elaborou com o nome
de ‘regra de reconhecimento’. Ambas com a mesma finalidade l6gica e tedrica da norma fundamental de Kelsen
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Em sintese, o Direito para Kelsen (2006), reside na norma vélida que é
aquela lastreada pela norma fundamental que, por sua vez, fundamenta todo o
ordenamento juridico:

O ordenamento juridico é um sistema de normas gerais e
individuais, vinculadas umas as outras pelo fato de que a produgao
de toda norma pertencente a este sistema é determinada por outra
norma do sistema e, em tltima andlise, pela sua norma fundamental.
(KELSEN, 2006, p.10)

Quanto a eficacia, Kelsen (2006), ird relacioné-la diretamente com a validade
da norma, no sentido de que a norma valida é a norma eficaz. “Nao se pode negar
que tanto um ordenamento juridico na sua totalidade quanto uma norma singular
perdem sua validade quando deixam de ser eficazes” (KELSEN, 2006, p. 239). Com
isto, o autor ndo estaria reduzindo a validade da norma a eficicia, até porque,
antes que uma norma possa surtir efeitos esta deve ser, primeiramente valida, ou
seja, posta por uma autoridade legitimada e derivada da norma fundamental. Tais
condicOes sdo as quais conferem validade a norma.

A eficacia é, na verdade, condicdo para que a norma continue a ser valida
ap0s sua introducdo no ordenamento juridico. Quando a perda da validade por
ineficacia da norma Kelsen deu o nome de “desuetudo’.

A norma vélida é aquela que existe efetivamente, ou seja, a norma vigente
em determinada sociedade. Na teoria de Ross, ha uma restricio da validade da
norma aquelas tomadas pelos juizes como obrigatérias. (BARZOTTO, 2007, p.74)

Barzotto (2007), afirma que sendo assim, o Direito em Ross esta submetido
aos juizes que aplicam as normas de um ordenamento juridico:

A partir desta adesdo ideolégica, pode-se afirmar que normas
validas sdo aquelas que produzem um sentimento de compulsdo
psicolégica nos juizes, na medida em que estao fundamenta das na
ideologia juridica em vigor. (BARZOTTO, 2007, p.77)

Assim, “se em Kelsen, a autoridade maxima do sistema é o poder
constituinte originario, em Ross é o poder constituinte instituido, isto é, o poder de
reforma da constituicao”. (BARZOTTO, 2007, p.80)

O desuetudo kelseniano também esta presente na teoria de Ross e
tem conteddo aproximado. Para ele, os juizes podem deixar de aplicar determinada
norma pelo fato de ndo a conceber como compativel com a ideologia juridica vigente,
o que fard com que, apos ter sido ignorada reiteradas vezes, a norma perca sua
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validade por ineficacia. Logo, a questdo da eficacia, para Ross, esta atrelada também
a continua aplicagdo da norma.

5 Considerag¢oes Finais

Pode-se concluir que se pode acreditar que com a evolugao do positivismo
juridico para um pés-positivismo juridico o Direito possa tomar rumos mais
desejaveis no que se refere a uma tutela jurisdicional mais justa e democrética.

Do ponto de vista metodolégico e cientifico, torna-se evidente quando, os
mesmos procuram atribuir validade ao ordenamento juridico e as normas buscando
subsidios em elementos 16gicos, psiquicos e sociais.

Apesar do debate em torno do discurso do positivismo neste caso em relagao
a moral, ha motivos tanto para dizer que ndo ha como efetivar a justica sem que nesta
esteja contida certa dose de moral ou de ética. E se isso é verdade, se os elementos
tidos como extrajuridicos nunca estiveram definitivamente afastados do Direito,
talvez poder-se-ia perguntar: por que entdo haveria a necessidade de elaboracao de
uma nova corrente que clama pela retomada de algo que, na verdade, nunca esteve
apartado? Pode-se responder a pergunta destacando a principal diferenca entre as
correntes, que € a forma como estas concebem os principios juridicos.

A proposta da hegemonia dos principios, para o pds-positivismo juridico,
tem o intuito de sanar o problema do poder discriciondrio, que antes, dentro
do pensamento juspositivista, tinha suporte tedrico para ser usado de forma
indiscriminada. Se a afirmacdo parecia um pouco exagerada, para ilustrar, foram
explicitados varios casos veridicos da pratica judicidria brasileira (que certamente
ndo sao os tnicos) que provam esta afirmacao.

Por outro lado, se é possivel fazer uma critica as ambas teorias, tanto aos
positivistas, quando aos pds-positivistas, esta poderia ser de que a formacgao, criagao
e interpretacao do Direito ainda se encontram concentradas nas autoridades estatais,
o que de um ponto de vista social-democratico amplo, ndo é desejavel.

Pelo exposto, para Kelsen (1987) o Direito nao é fruto ou produto da razdo,
ao contrario, ele é constituido por meio de um ato de vontade e pessoas que, de
acordo com o proprio direito, tem competéncia para impor normas juridicas validas
que estabelecem significados diferentes dos comportamentos ou condutas humanas
de forma a prescrever condutas proibidas, permitidas ou ordenadas e incidir o mal
que é aplicado a todo aquele se comporta de modo contrario ao direito.

Em suma, pode-se eleger o pds-positivismo juridico como a teoria mais
adequada, atualmente, para dar solugdes mais justas e razodveis aos problemas
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juridicos, bem como regular os direitos individuais, na intencdo de que estes
abranjam a todos, sem excecoes.

Indubitavelmente, de que o grande impasse dentro das sociedades
modernas, onde certamente, grande pluralidade de crencas, ragas, classes e
ideologias, seja, talvez, o de conciliar de forma harmoniosa.

No intuito de se demonstrar a cultura brasileira em ter como relevante a
positivacdo das garantias constitucionais, trazemos de exemplo o Novo Cédigo de
Processo Civil, que, além de realizar alteracdes nos procedimentos, veio a repetir,
literalmente, ditames contidos na Constituicao Federal, mas ndo observados.

Logo, os diversos ramos do Direito vém sendo interpretados e aplicados
com fundamentacdo e interpretacdo baseadas na Constituicao Federal, convergindo
com o disposto na “Exposicao de Motivos” contido no Novo Cédigo de Processo
Civil, em suas primeiras linhas, onde enfatiza o fato de que “um sistema processual
civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizacdo dos direitos,
ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, nao se harmoniza
com as garantias Constitucionais® de um Estado Democrético de Direito”

Pode-se dizer que com as renovagdes constitucionais, os temas também
se renovam, atualmente, a constitucionalizacdo do direito, englobando todas as
relagdes, pincipalmente aquelas nas quais o Estado exerce um papel fundamental.
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