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1. INTRODUGAO

O presente artigo pretende apresentar a importadncia dos
principios no contexto do pds-positivismo juridico. Para alcancgar tal desiderato,
mister se faz tecer um escor¢co histdérico acerca das principais Escolas do

pensamento juridico.

Nesse cotejo, primeiro sera abordado o Jusnaturalismo, doutrina
que foca na prevaléncia do direito natural. Assim, no topico 2, se buscara expor

as principais caracteristicas da doutrina jusnaturalista.

Em sequéncia, no topico 3, se intentara demonstrar as facetas do
positivismo juridico, com destaque para o normativismo juridico apresentado

pelo Teoria pura do direito de Hans Kelsen.

No topico 4, sera explicitada a emergéncia de um novo
paradigma, intitulado de pés-positivismo juridico, bem como a constante

presenca principioldgica no direito que rege a sociedade pés-moderna.

Por fim, serdo apresentas breves notas conclusivas sobre o

trabalho.

2. JUSNATURALISMO

O positismo foi precedido pelo movimento jusnaturalista. O
jusnaturalismo é uma posigao jusfiloséfica marcante que passou por diversas
fases, em decorréncia das distintas contribuicbes emanadas, por exemplo,

pelos sofistas, estdicos e escolasticos. Essas variadas concepcoes filoséficas



contribuiram no processo de evolugdo do movimento jusnaturalista. Nesse

sentido, pontifica Machado Neto, nos seguintes termos:

‘Desde as representacbes divinas de uma ordem legal de
origem divina, até a moderna filosofia do direito natural formal
de Stammler e Del Vacchio, passando pelos sofistas, os
estoicos, os padres da Igreja, os escolasticos, os ilustrados e
os racionalistas do século XVII e XVIll, a longa tradicdo do
jusnaturalismo se vem desenvolvendo, com uma insisténcia e
um dominio ideoldgico que somente as iéias grandiosas e o0s
pensamentos caucionados pelas motivagcbes mais exigentes
poderiam alcancar”’

Assim, se constata a existéncia de diferentes modalidades de
jusnaturalismo, como o jusnaturalismo teoldégico da Idade Média e o
jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIIl, o que ndo impede a
presenca de caracteristicas que permitem identificar as diferentes vertentes

como integrantes da doutrina jusnaturalista.

Afora as Vvicissitudes em relagdo a cada modalidade do
jusnaturalismo, em apertada sintese, € possivel asseverar que o movimento
jusnaturalista tem na superioridade do direito natural em face do direito positivo
uma marca importante. Nesse ponto, cabe destacar que o jusnaturalista nao

nega a existéncia do direito positivo.

O jusnaturalista aceita o direito positivo, desde que este se atente
para os preceitos emanados do direito natural. Para o jusnaturalismo, portanto,
o direito natural serviria, enquanto marco axiolégico, de esteio para a busca

constante pela maxima da justica.

De acordo com a vertente escolastica, por exemplo, o direito
natural constituiria um arcabougo de principios morais, que s&do imutaveis e
inerentes a natureza humana. Nesse periodo, o direito natural estava adstrito a

vontade divina.

Ja para os jusnaturalistas racionalistas, que ganharam realce no
Século das Luzes, ou seja, durante o lluminismo, o direito natural adviria da
razao humana de viés universalizante. Através dessa razdo, se reconheceriam

os direitos inatos a todos os homens. Por certo, essa visdo jusnaturalista esta

' MACHADO NETO, Anténio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 82.



arraigada ao momento histérico, no qual o teocentrismo havia sido preterido

pelo antropocentrismo.

Feitas algumas remicbes especificas a determinadas modalidades
jusnaturalistas, impende asseverar que, de um modo geral, as distintas
vertentes do jusnaturalismo defendem que, ao almejar um direito justo, é

imprescindivel valorar o objeto de estudo.

Nao basta que o direito seja emanado de legisladores com
poderes para tal. O direto, segundo a doutrina jusnaturalista, precisa ser justo.

O direito injusto ndo é considerado direito.

De acordo com o jusnaturalista, para a existéncia do direito, que
precisa ser justo, € indispensavel a presenca do teor substantivo, e nao
somente formal. Nesse diapasdo, Tércio Sampaio esclarece que,

diferentemente dos tedricos positivistas, os autores chamados jusnaturalistas,

‘que defendem que o direito positivo, posto por autoridade,
deve respeitar os ditames da natureza humana, a natureza das
coisas, 0s principios éticos e religiosos, sob pena de nao ser

direito, reclamama para a identificacdo da jurisdicidade um

elemento material, de contetido”.?

Desse postulado direcionado a negagdo do direito que se
demonstra injusto, se pode extrair a conclusdo de que o jusnaturalista esta
mais atento a legitimidade do que a validade da ordem juridica. Ocorre que
essa viséo jusnaturalista, em verdade, desemboca em uma confusédo entre as

esferas do ser e do dever-ser.

A constante busca pelo direito justo faz com que o direito natural
se afaste demasiadamente da imparcialidade valorativa. Macahado Neto critica
essa percepgédo jusnaturalista, uma vez que desnatura a propria concepgao de

ciéncia juridica, como se depreende da afirmacéo de que:

“pelo simples fato de ser um ideal valorativo, o direito natural é
incompativel com a neutralidade axiolégica a que, como
ciéncia, também, esta sujeita a ciéncia do direito. Dai que,
sobretudo, uma teoria do direito natural ndo possa servir para
fundamentar uma verdadeira ciéncia do direito.”

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
110.
* MACHADO NETO, Anténio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 86.



Com base nessa perspectiva de justica do jusnaturalismo, um
ordenamento juridico que fosse rotulado como violador de supostos direitos

naturais imanentes ao homem né&o seria considerado como direito.

Essa constatagcdo complica a doutrina do direito natural no que
concerne ao objetivo de cientifizagdo juridica. Sobre o tema, o jusfildsofo

argentino Carlos Cossio adverte que,

“antes del siglo XIX, el pensamiento juridico incide en forma
especulativa sobre el ideal juridico (Derecho natural), si bien
bajo el grave error de creer que era una verdad metafisica lo
que sdlo era un criterio de valor sobre el derecho justo™

Nesse ponto, os jusnaturalistas olvidam que o conceito de justica
se transforma com o tempo, uma vez que a valoragao acerca da justica € um
processo historico que esta diretamente ligado as constantes mutacdes

sofridas pela cultura humana.

Nesse cotejo, é possivel concluir que a despeito de toda tradigéo,
a doutrina jusnaturalista ndo forneceu um lastro adequado para a formatacéo
de uma ciéncia juridica, sendo assim uma compreensao pré-cientifica do

direito.

Apds o delineamento dos contornos basicos atinentes a doutrina

jusnaturalista, se mostra possivel comecar a tratar do positivismo.

3. POSITIVISMO

A terminologia “positivismo juridico” nao se origina do positivismo
filoséfico, inclusive pelo fato deste ter surgido na Franga, enquanto aquele,
objeto de estudo do presente tépico, ter a Alemanha como berco. Em verdade,
a origem da expresséo “positivismo juridico” reside na contraposigédo entre as

locucdes “direito positivo” e “direito natural”.

by

A transicdo da concepgdo jusnaturalista a positivista esta
conectada ao advento do Estado moderno que emerge com a dissolugéo da

sociedade medieval. Enquanto na sociedade medieval prevalecia o pluralismo

* COSSIO, Carlos. La valoracién juridica y la ciencia del derecho. Buenos Aires: Arayu,
1954, p. 33.



juridico, com a formacgdo do Estado Moderno passa a imperar o monismo
juridico.

Na sociedade medieval, em face da multiplicidade de grupos
sociais independentes, existiam diversos ordenamentos juridicos. Ja no Estado

moderno, com a concentracao de poder pelo Estado, a producgédo juridica se

torna unitaria e exclusiva.

Essa mudanca atinente aos entes legitimamente encarregados da
producao juridica altera diretamente o exercicio da atividade do juiz. Durante o
periodo medieval, o magistrado tinha uma ampla liberdade para decidir de
onde extrairia a fundamentacéo para resolucéo dos conflitos, uma vez que ele
podia recorrer, inclusive, as regras do costume. Nessa fase, o juiz podia se
utilizar de preceitos advindos também do direito natural, que era concebido

como uma importante fonte do direito.

Com a formacdo do Estado moderno e a consequente
monopolizagdo da producéo juridica por parte do Estado, o juiz ao se deparar
com uma controvérsia judicial passa a recorrer somente as normas produzidas
pelo Estado. Ao juiz ndo € mais outorgada a discricionariedade de escolher,

como fonte do direito, normas que ndo tenham sido emanadas pelo Estado.

Assim, se depreende que, com a formagédo do Estado moderno, o
juiz deixa de recorrer ao direito natural, uma vez que esta n&o se encontra mais

no mesmo patamar do direito positivo.

Feita a abordagem acerca da génese da expressdo, cabe
apresentar as caracteristicas fundamentais do positivismo juridico. Nesse
sentido, Norberto Bobbio® esclarece que o positivismo juridico pode ser
considerado sob trés aspectos, quais sejam: a) como um certo modo de
abordar o estudo do direito; b) como uma certa teoria do direito; ¢) como uma

certa ideologia do direito.

O primeiro aspecto € correlato a maneira de abordar, de encarar o
direito. Nesse bojo, o direito é considerado como um fato, e ndo como um

valor. Assim, o jurista deve examinar o direito da mesma forma que o cientista

® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone,
1995, p. 134.



investiga a realidade natural, de modo que n&o haja formulagédo de juizos de
valor. Nesse sentido, Norberto Bobbio ensina que:
“‘Na linguagem juspositivista o termo ‘direitoc’ é entéo
gabsolutamente avolarativo, isto é, privado de qualquer

conotagao valorativa ou ressonancia emotiva: o direito é tal que

prescinde do fato ser bom ou mau, de ser um valor ou um

desvalor”.®

Diante dessa atitude de inércia valorativa exercida pelo jurista, se
forma uma teoria formalista acerca da validade do direito, segundo a qual a
validade do direito ndo depende de uma analise axioldgica. Assim, a validade
do direito diz respeito somente ao aspecto formal, sem dependéncia, portanto,

de um viés conteudista.

Desse primeiro aspecto, € possivel extrair a conclusao de que o
positivismo juridico representa o estudo do direito como fato, ndo como valor.
Nesse sentido, Paulo Hamilton Siqueira JR. realga que dessa viséo positivista
emerge um contundente rompimento entre o direito e a moral, conforme a

sequir transcrito.

“A neutralidade cientifica € uma marca evidente do positivismo
juridico (...). Dessa visao, surge a tese conceitual da separagéo
a entre o direito e a moral. O direito € concebido como fato,
excluindo-se a moral e os valores da sociedade”.’

Por certo, esse postulado positivista vai de encontro a posicao
dos jusnaturalistas, segundo os quais uma norma para ser valida deve ser

justa, qualidade que é atribuida a norma mediante um processo de valoracao.

Ja o segundo aspecto atinente a analise do postivismo juridico diz
respeito a teorizagdo do direito. Esse aspecto da problematizagao, portanto,
encara a tematica através das teorias que compdéem o arcabouc¢o tedrico do

positivsmo juridico.

Nesse ponto, € possivel dividir a exposicédo em seis teorias, quais
sejam: a) teoria coativa do direito, segundo a qual o direito é definido em
fungéo do elemento coacgao, tendo em vista que as normas valem em raz&o do
nivel de forca que podem exercer; b) teoria da legislagdo, cujo postulado

basido é a defesa da lei como fonte primordial do direito, 0 que ndo impede o

® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone,
1995, p. 131
" SIQUEIRA JR. Paulo Hamilton. Teoria do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 204.



reconhecimento da existéncia de outras fontes juridicas; c) teoria imperativista
do direito, a qual sustenta a norma como um comando, uma diretriz imperativa;
d) teoria da coeréncia do ordenamento juridico, que veda a coexisténcia
simultdnea de duas normas antinbmicas no mesmo ordenamento juridico; e)
teoria da completude do ordenamento juridico, que rechaga a existéncia de
lacunas no direito, de modo que o juiz sempre pode obter, com base nas
normas explicitas e implicitas, uma regra para a resolugéo do caso concreto; f)
teoria da interpretacdo mecanicista, de acordo com a qual no labor do jurista

deve ter mais vigor o elemento declarativo em sobre o produtivo do direito.

No terceiro aspecto, se enfatiza o respeito a lei. Esse ponto diz
respeito a teoria da obediéncia, de acordo com a qual o jurista deve se ater ao
que esta disposto da lei, sem liberdade para exercitar juizos de valor, bem

como uma ampla e arejada atividade hermenéutica sobre o texto legal.

Nesse ponto, que finaliza a fucral sistematizagcdo proposta por
Norberto Bobbio acerca das caracteristicas fundamentais do positivismo
juridico, se mostra indispensavel, aproveitando-se dos contornos teoéricos
emanados pela da teoria da obediéncia, tragar alguns comentarios sobre a

Escola da Exegese, uma das principais manifestagdes do positivismo legalista.

A Escola da Exegese, que aglutinou a maioria dos juristas
franceses, surgiu durante a época da codificacdo do direito civil francés. Os
exegetas franceses, com base em um raciocicio exacerbadamente racionalista,
pregavam que a tarefa do jurista era somente absorver os vocabulos contidos
no Codigo de Napoledo, que, ao ser publicado em 1804, unificou o direito civil
francés. Sobre o exegetismo, Maria Helena Diniz doutrina nos seguintes

termos:

“A ciéncia do direito, no século XIX, encontra sua expressao
mais caracteristica no exegetismo. Para a escola da exegese,
a totalidade do direito positivo se identifica por completo com a
lei escrita; com isso a ciéncia juridica se apegou a tese de que
a funcao especifica do jurista era ater-se com rigor absoluto ao
texto legal e revelar seu sentido.”

O exegetismo pregava que a lei devia ser a unica fonte das

decisbes juridicias. De acordo com essa corrente ultralegalista, o jurista devia

® DINIZ, Maria Helena. Compéncio de introdugédo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 50.



se ater a interpretacéo literal do texto legal, uma vez que a lei continha todo o

direito.

A fungdo do julgador era uma fungcdo mecénica, na qual, a
solugdo juridica devia expressar um silogismo perfeito. Nesse processo de
interpretacéo ndo havia, portanto, espaco para um exercicio de valoragao por

parte do intérprete.

Assim, para concluir a breve analise sobre a Escola da Exegese,
cabe afirmar que o exegetismo foi duramente criticado por, a titulo de exemplo,

engessar a atividade do intérprete.

Nesse ponto, é imperioso consignar que o positivismo legalista
ndo é a unica modalidade de positivismo. Existem outras concepgdes
positivistas, como o poditivismo de Hart que apresenta relevantes diferencas

para o positivismo de Hans Kelsen.

Entretanto, é salutar observar que, a despeito de conter
caracteristicas especificas distintas, muitas correntes epistemoldgicas podem
ser enquadradas como positivistas. Corroborando o entendimento da
pluralidade de positivismos, Adrian Sgarbi destaca que:

“‘cumpre dizer também que as muitas correntes positivistas —
que tornam possivel incluir construgdes distintas como as de
Kelsen, Ross e Hart — encontram espaco na rubrica positivismo
juridico justamente porque apenas acrescentam as teses
centrais referidas uma ou outra particularidade. Dai que ha
‘muitos positivismos”, tais como o0s positivismos juridicos
normativistas (como o de Kelsen e de Hart), realistas (como os

de Olivecrona e Alf Ross), os positivismos soft, hard etc, mas o
eixo central de ‘identidade’ continua presente”.’

Tendo completado a explanacdo de viés generalizante sobre o
positivismo juridico, mister se faz, pelo indiscutivel protagonismo exercido no
século XX, tratar, ainda que brevemente, de forma apartada do normativismo

juridico de Hans Kelsen.

° SGARBI, Adrian. Teoria do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 717.



3.1. NORMATIVISMO JURIDICO DE HANS KELSEN

A partir da Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen acaba criando um
normativismo juridico que, por certo, constitui a maxima expressdao do

positivismo juridico.

Com a Teoria Pura do Direito, publicada pela primeira vez em
1934, Hans Kelsen almeja libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo estranhos, o que significa dizer que a pureza da teoria esta em

viabilizar um conhecimento dirigido somente ao Direito.

Com essa teoria, que € proposta como uma teoria geral do direito,
Kelsen pretende extirpar o sincretismo metodologico que obscurece a esséncia
da ciéncia juridica e fragiliza as barreiras que lhe sdao apresentadas pela
natureza do seu objeto. De acordo com a visdo de Hans Kelsen, a funcéo da

ciéncia do direito € meramente cognoscitiva.

Sobre a Teoria Pura, em especial no que concerne a pureza
metodoldgica vislumbrada por Hans Kelsen, interessante colacionar a doutrina

de Jose Cstan TobeRas.

‘La llamada escuela vienesa, fundada por el profesor Hans
Kelsen, ha llevado el logicismo juridico a su culminacion
extrema, por cuanto ha sentado como base de su teoria
filoséfica del Derecho positivo (la que llama teoria pura del
Derecho) el criterio de la pureza del método, entendiendo por
tal el empleo de conceptos puramente formales y normativos,
con exclusion de toda consideracién valorativa y finalista.”*°

Através do rigor metodolégico, Kelsen quer purificar a ciéncia do

by

direito, cujo objeto deve se restringir a norma juridica. Kelsen afasta as
consideracdes faticas e valorativas do ambito da ciéncia juridica. No que diz
respeito a esse processo de purificagdo proposto na Teoria Pura do Direito,

esclarecedores sao os ensinamentos de Machado Neto, segundo o qual,

“Kelsen submete a tematica tradicional da jurisprudéncia a uma
dupla purificacdo. A primeira € uma purificacdo do aspecto
fatico acaso ligado ao direito, entregando esse aspecto as
ciéncias causativas como a sociologia e a psicologia. A
segunda expunge do direito o aspecto ético-valorativo do ideal
de justica habitualmente associado a idéia de direito. Esse
ultimo, pelo seu carater emocional e, pois irracional e

' TOBENAS, Jose Castan. Las diversas escuelas juridicas y el concepto del derecho.
Madrid: Instituto Editorial Reus, 1947, p. 42.



extracientifico, Kelsen o relega a politica, a ética e a filosofia da
justica.”"

Além do rigor metodolégico, € indispensavel afirmar que o estudo
desenvolvido por Hans Kelsen esta calcado em duas esferas teédricas, quais
sejam: a nomoestatica e a nomodinadmica. Enquanto a nomoestatica é a teoria

da norma juridica, a nomodinamica é a teoria do ordenamento juridico.

A nomoestatica tem como objeto o Direito como um sistema de
normas em vigor, ou seja, o Direito em seu momento estatico. Para Kelsen, o
direito € uma ordem coativa que quando da ocorréncia de um delito impde uma

sancgao.

Segundo Kelsen, a norma juridica € um juizo hipotético com forga
imperativa, que pode ser decomposto em dois preceitos, quais sejam: o
preceito primario, extraido da férmula “dada a nao-prestacéo, deve ser a
sangao”; o preceito secundario, que € identificado com a férmula “dado o fato

temporal deve ser a prestacao”.

Nesse cotejo, tendo em vista que o direito € uma ordem coativa, a
férmula pura que embasa o direito € a norma primaria que estabelece a

sancao.

Acerca da nomodindmica, cabe afirmar que a exposicdo do
conjunto de normas como um sistema coerente em que a normas se
estruturam segundo uma maior ou menor especificidade é a idéia central da

teoria do ordenamento juridico.

Nesse ordenamento, as normas estdo organizadas segundo seu
grau de generalizagdo. Assim, a ordem juridica € formatada em uma estrutura
hierarquica, na qual as normas se relacionam através da fundamentacéo ou da

derivagéo.

Diante dessa perspectiva de um sistema de normas, é possivel
afirmar que uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado

conteudo, mas porque é criada por uma forma determinada.

" MACHADO NETO, Anténio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p.
120-121.



Por fim, no que tange a dinamica juridica, € indispensavel fazer
referéncia a Grundnorm. A grundnorm € a norma hipotética fundamental sobre
a qual o sistema juridico estda fundamentado em ultima instancia. Sobre a

norma fundamental, Hans Kelsen assevera que:

“a norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da
criacdo juridica e pode, nestes termos, ser designada como
constituicdo no sentido légico-juridico, para a distinguir da
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de
partida de um processo: o processo de criacdo do Direito
positivo.”"?

Nesse diapasao, se constata que a norma fundamental ndo € uma
norma posta, mas uma norma pressuposta. Ademais, a normal fundamental
apenas fornece o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a
mesma ordem juridica, mas ndo o conteudo das normas que formam este

sistema juridico.

Para finalizar o breve escorgo acerca da Teoria Pura do Direito,
cabe asseverar que a teoria de Kelsen n&o passa incélume as criticas. Para
Carlos Cossio, Hans Kelsen fez uma teoria da norma e n&do uma teoria geral do
direito. J&4 segundo Marilia Muricy, no que tange ao problema da exatiddo na

teoria pura do direito, falta a Hans Kelsen uma ontologia juridica.

4. POS-POSITIVISMO E SUBSTANCIALISMO PRINCIPIOLOGICO

O modelo positivista entrou em crise. A partir da segunda metade
do século XX, o positivismo juridico ja ndo comportava mais a complexidade
social que demanda um Direito mais atento ao pluralismo do mundo poés-

moderno.

A absolutizacdo do dogma por meio da tutela do Estado néo
encontra mais guarida no direito contemporaneo. Sobre a decadéncia do

positivismo, assim leciona Paulo Hamilton Siqueira Jr.:

“O positivismo juridico ndo tem mais lugar no direito do século
XXI. A complexidade e a dindamica social ndao se coadunam
com o direito construido pela modernidade. Os conceitos do
Estado moderno, como seguranca juridica e legalidade, devem

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 222.



ser aperfeicoados pelo direito atual, que podem indicar pelo
termo pos-positivismo.”*®

Era necessario, entdo, superar o positivismo juridico. Nesse
sentido, se vislumbra uma transicdo de paradigma, assim abordada por

Ricardo Mauricio Freire Soares:

“Sendo assim, com a crise do positivismo juridico, abriu-se
espaco para a emergéncia de um conjunto amplo e difuso de
reflexbes acerca da funcdo e interprecdo do Direito,
reintroduzindo, na esteira da pos-modernidade, as no¢des de
justica e legitimidade para a compreensdo axiolégica e
teleolégica do sistema juridico. Buscou-se, entdo, conceber-se
a ordem juridica como um sistema plural, dindmico e aberto
aos fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma,
denominado, por muitos estudiosos, como poés-positivismo
juridico."™

Essa transicdo de paradigma se da no contexto em que o
normativismo exacerbado ndo atendia mais aos anseios sociais. Entretanto,
nao se pretendia retornar a abstracdo jusnaturalista e dispensar o viés de
cientificidade que tinha sido alcancado pelo Direito. Assim, como uma
superacao da dicotomia entre jusnaturalista e positivismo, emerge o pos-
positivimso juridico, precisamente esclarecido por Luis Roberto Barroso, nos

seguintes termos:

“A aproximagdo quase absoluta entre Direito e norma e sua
rigida separagéo da ética ndo correspondiam ao estagio do
processo civilizatorio e as ambicdes dos que patrocinavam a
causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico
impregnara o Direito. Seus operadores n&do desejavam o
retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse
contexto, o pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrugdo, mas como uma superacao do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade.”"®

Diante da pluralidade da sociedade po6s-moderna, se faz

necessario um sistema juridico que, atrelado a seguranca juridica e a

'* SIQUEIRA JR. Paulo Hamilton. Teoria do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 199.
"“SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introdugdo ao estudo do direito. Salvador:
JusPODIVM, 2011, p. 273

'® BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro. (P6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7655>. Acesso em: 16 jul. 2011.




legalidade, se paute também pela legitimidade do mesmo com vistas ao ideal

de justica.

Enquanto no positivismo o sistema juridico é fechado e rotulado
por uma unica dimensdo disciplinar, no pos-positivismo o sistema juridico &

aberto, tendo como marca a interdisciplinariedade.

Sob o influxo do pensamento pds-positivsta, ganha relevo a
esfera da comunicacédo e da analise do dircurso. Nessa seara, € importante

que o papel do intérprete.

Enquanto no positivismo o intérprete deve se pautar por uma
postura neutra, no poés-positivismo o intérprete ha de ter uma postura
construtiva diante do texto legal. Nesse diapasédo, enquanto a funcao
desempenhada pelo juiz no constexto positivista € passiva, sendo mero

reprodutor da lei, no paradigma pds-positivista o papel do juiz é ativo.

No pds-positivismo juridico os principios ganham especial
relevancia. Acerca da evolugdo da juridicidade dos principios durante as
mudangas emanadas das escolas do pensamento juridico abordadas no
presente trabalho, é essencial sintetizar a doutrina de Paulo Bonavidesm,
segundo o qual a juridicidade dos principios passa por trés fases distintas (a

jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista).

A primeira, a mais antiga e tradicional, é a fase jusnaturalista, na
qual os principios habitavam ainda uma esfera por inteiro abstrata e sua
normatividade, que era basicamente nula e duvidosa, contrastava com o
reconhecimento de sua dimensdo meramente ético-valorativa de idéia que

inspira os postulados de justica.

A segunda fase da teorizagdo foi a juspositivista. Aqui, os
principios adentram nos Cdbdigos, tornando-se inequivocamente juridicos,
contudo somente como valvula de seguranga. Nesse contexto, ao ser encarado
como mera pauta programatica supralegal, o principio ficava carente de

normatividade.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 259-
266.



Ja na atual fase pés-positivista, se potencializa a hegemonia
axiologica dos principios. Nesta etapa, os principios s&o concebidos como
pilares normativos que possuem forgca vinculante dentro do sistema juridico

eminentemente constitucional.

Nesse contexto de pos-positivismo e  substancialismo
principiolégico, dois autores que se destacam sdo Robert Alexy e Ronald

Dworkin.

Robert Alexy desenvolve uma Teoria dos direitos fundamentais da
Constituicao alema. Alexy enaltece a importancia da efetivacdo dos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo, uma caracteristica notéria do mundo

pds-moderno.

Em face da importancia dos principios no bojo do paradigma pos-
positivista, € importante apresentar a distincdo que Alexy estabelece entre

principios e regras.

Robert Alexy defende que os principios sdo mandamentos de
otimizacg&o, cuja principal caracteristica é o fato de poderem ser cumpridos em
diferentes graus. Neste ponto, mister se faz indicar, conforme destacado por
Alexy, que “a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato
de principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas”.' Ja as regras, que estdo determinadas na esfera do fatica e

juridicamente possivel, podem ou nao ser cumpridas.

No que tange aos conflitos, um conflito entre as regras somente
pode ser solucionado com a introdu¢do, em uma das regras, de uma clausula
de excecgdo que suprima o conflito. Ja na colisdo entre principios, um tera que
ceder, 0 que nao quer dizer que um principio sera declarado invalido, nem que
existira a necessidade da criagdo de uma clausula de excecdo. Em verdade,
um principio cede, uma vez que o outro tem precedéncia sob determinadas

condigdes.

Feita a apresentacdo de Alexy, se comecga, entdo, a tratar de

Dworkin. Tendo em vista o contexto pds-positivista em que se encontra Ronald

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 118.



Dworkin, é salutar iniciar uma anélise acerca do pensamento dworkiano a partir

da observacéo de Alberto Alonso Mufoz, que destaca o seguinte:

“‘Dworkin parte de uma recusa peremptoria do que considera
ser o pressuposto fundamental do positivismo e do
jusnaturalismo: a ideia de que o direito seja um conjunto de
fatos normativos, sobre cujo carater se controverte, mas que
nao escondem sua natureza de coisa.”’®

Para Dworkin, a abordagem do direito esta intrinsecamente ligada
a uma forte atividade interpretativa. Nesse diapasdo hermenéutico, Ronald

Dworkin enalteceu a importancia dos principios para o sistema juridico.

Ademais, Dworkin, rebateu os postulados positivistas. Nesse
sentido, acerca dessa caracteristica de Dworkin, Marilia Muricy corrobora o

quantum exposto, com os seguintes verbetes:

“Critico exacerbado do positivismo juridico, contrapbe-se a
regra de  reconhecimento como  fundamento de
obregatoriedade do sistema juridico, compreendido ndo como
um puro sistema de normas alheio as regras da equidade e da
justica, mas, sim, como um conjunto complexo de normas,
diretrizes e principios, responsaveis, estes Ultimos, pela
configuragdo geral do sistema, com a incumbéncia de informar
a aplicagdo das normas, sobretudo quando a literalidade
destas ultimas sugere solucdo desarrazoada.”'®

Nesse diapasao, Dworkin®® estabelece a distingao entre principios
juridicos e regras juridicas de natureza l6gica. Para Dworkin, a diferenca reside
na natureza da orientagdo de cada conjunto de padrdo. Enquanto as regras
juridicas séo aplicaveis na base do tudo ou nada, os principios, mesmo os que
mais se aproximam da forma de uma regra, ndo apresentam consequéncias
juridicas que sao aplicadas automaticamente quando as condi¢des previstas

como suficientes para sua aplicagdo se manifestam.

Ademais, os principios possuem uma dimensao que as regras
nao tém, que € a dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam, o intérprete tem que levar em consideragdo a forga relativa de
cada principio. Diferentemente, quando duas regras entram em conflito, uma

delas nao pode ser valida.

'® MUNOZ, Alberto Alonso. Argumentagdo e Interpretagdo do Jusnaturalismo ao Pés-
positivismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 233.
' MURICY, Marilia. O pensamento filoséfico de A. L. Machado Neto e a nova hermenéutica
%lridica. Revista da Faculdade de Direito da UFBA, Salvador, v.37, p.69-91, 1997/1998.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 39.



Explicitada a distingdo entre principio e regra, segundo Dworkin, &
salutar pontuar que este insiste que as afirmagdes juridicas sao opinides
interpretativas®’. Nesse bojo, cabe lembrar que para expor sua complexa
estrutura da interpretagao juridica, Dworkin utiliza a figura de Hércules, um juiz
imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito

como integridade.

O pensamento de Ronald Dworkin contribui para arejar o sistema
juridico, antes congelado diante do império do positivismo juridico. Contudo,
seu pensamento também sofre criticas. Uma das contestacdes que sofre a
teoria de Dworkin pode ser extraida da doutrina de Eros Roberto Grau?, que,

ao contrario de Dworkin, entende que as regras comportam excecoes.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS
Diante de tudo que foi assinalado, é posssivel concluir que:

1. O jusnaturalismo é uma posigao jusfiloséfica marcante
que passou por diversas fases, como as etapas com
enfoques sofistas, estbicos e escolasticos

2. O movimento jusnaturalista tem na superioridade do
direito natural em face do direito positivo uma marca
importante.

3. O jusnaturalista ndo nega a existéncia do direito
positivo. O jusnaturalista, portanto, aceita o direito
positivo, desde que este se atente para os preceitos
emanados do direito natural.

4. De acordo com o jusnaturalista, para a existéncia do
direito, que precisa ser justo, € indispensavel a
presenca do teor substantivo, e ndo somente formal.

5. A despeito de toda tradigdo, a doutrina jusnaturalista

nao forneceu um lastro adequado para a formatacéo de

2 DWORKIN, Ronald. Império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 271.
22 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagdo do direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 168.



6.

uma ciéncia juridica, sendo assim uma compreenséo
pré-cientifica do direito.

A transicdo da concepcgado jusnaturalista a positivista
esta conectada ao advento do Estado moderno que
emerge com a dissolu¢ao da sociedade medieval.

Com a formacgéo do Estado moderno, o juiz deixa de
recorrer ao direito natural, uma vez que esta néo se
encontra mais no mesmo patamar do direito positivo.

O positivismo juridico pode ser considerado sob trés
aspectos, quais sejam: a) como um certo modo de
abordar o estudo do direito; b) como uma certa teoria do
direito; c) como uma certa ideologia do direito.

Para o positivista, o direito € considerado como um fato,

e ndo como um valor.

10.0 exegetismo pregava que a lei devia ser a unica fonte

11.

das decisbes juridicias. De acordo com essa corrente
ultralegalista, o jurista devia se ater a interpretagao
literal do texto legal, uma vez que a lei continha todo o
direito.

Com a Teoria Pura do Direito, publicada pela primeira
vez em 1934, Hans pretende extirpar o sincretismo
metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e fragiliza as barreiras que lhe s&o

apresentadas pela natureza do seu objeto.

12.Segundo Kelsen, a norma juridica é um juizo hipotético

com forca imperativa, que pode ser decomposto em
dois preceitos, quais sejam: o preceito primario, extraido
da férmula “dada a n&o-prestacao, deve ser a sangao”;
o preceito secundario, que é identificado com a férmula

“‘dado o fato temporal deve ser a prestagao”.

13.0 modelo positivista entrou em crise. A partir da

segunda metade do século XX, o positivismo juridico ja

nao comportava mais a complexidade social que



demanda um Direito mais atento ao pluralismo do
mundo pos-moderno.

14.Como uma superagdo da dicotomia entre jusnaturalista
e positivismo, emerge o pos-positivimso juridico.

15.Enquanto no positivismo o intérprete deve se pautar por
uma postura neutra, no pos-positivismo o intérprete ha
de ter uma postura construtiva diante do texto legal.

16.Na atual fase pos-positivista, se potencializa a
hegemonia axiolégica dos principios. Nesta etapa, os
principios sao concebidos como pilares normativos que
possuem for¢a vinculante dentro do sistema juridico
eminentemente constitucional.

17.Nesse contexto de pos-positivismo e substancialismo
principioldégico, dois autores que se destacam sao
Robert Alexy e Ronald Dworkin.

18.Robert Alexy desenvolve uma Teoria dos direitos
fundamentais da Constituicao alema. Alexy enaltece a
importancia da efetivagdo dos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo, uma caracteristica notéria
do mundo p6s-moderno

19.Robert Alexy defende que o0s principios sé&o
mandamentos de  otimizacdo, cuja  principal
caracteristica € o fato de poderem ser cumpridos em
diferentes graus.

20.Para Dworkin, a abordagem do direito esta
intrinsecamente ligada a uma forte atividade
interpretativa. Nesse diapasao hermenéutico, Ronald
Dworkin enalteceu a importancia dos principios para o
sistema juridico.

21.Para Dworkin, enquanto as regras juridicas sao
aplicaveis na base do tudo ou nada, os principios,
mesmo 0s que mais se aproximam da forma de uma
regra, ndo apresentam consequéncias juridicas que sao

aplicadas automaticamente quando as condi¢des



previstas como suficientes para sua aplicacédo se
manifestam.

22.Para Ronald Dworkin, os principios possuem uma
dimenséo que as regras ndo tém, que € a dimenséo do
peso ou importancia. Quando o0s principios se
intercruzam, o intérprete tem que levar em consideragao

a forca relativa de cada principio.
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