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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECJSAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os textos aqui reunidos foram apresentados no Grupo de trabalho “Teorias da justica, do
direito, da decisdo, da argumentacdo e do realismo juridico”, atividade que integrou o 1|

Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito

(Conpedi). Os trabahos tratam questbes como positivismo juridico, interpretacdo, ativismo
judicial, direito a salide, educacao, teoria da ponderacéo e dos principios. A grande variedade
de temas e a multiplicidade de pontos de vista e abordagens demonstram a importancia
cientifica e arelevancia deste evento. Os debates e apresentacdes foram extremamente ricos e
importantes para 0 desenvolvimento de novas ideias e perspectivas para as teorias da justica e
o0 aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional.

Tudo isso vem reforcar a riqueza dos Encontros organizados pelo Conselho Naciona de
Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito, atividade que congrega professores, pesquisadores e
estudantes de todas as regides do pais. Em seu novo formato digital, o Encontro do Conpedi
j& estd consolidado como um espaco genuino de desenvolvimento da ciéncia juridica
brasileira com base em debates de alto nivel e exceléncia académica. Em tempos de
Pandemia e de extremismos politicos, esta iniciativa mostrater extrema relevancia cientifica
e politica para o direito e a sociedade brasileira.

Desglamos a todos a uma excelente leitural
Prof. Dra. Karyna Batista Sposato

Professora permanente do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe (UFS)

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis

Professor e coordenador do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Campinas (PUC-Campinas)

Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva



Professor permanente do Programa de Pds-Graduacdo em Direito - Mestrado e Doutorado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC)



POSITIVISMO JURIDICO: PREMISSASE ILUSOES
LEGAL POSITIVISM: PREMISESAND ILLUSIONS

Angela Aparecida Oliveira Sousa 1
L éa Fernanda De Souza Ritti Ricci 2
Samyra Haydée Dal Farra Naspolini 3

Resumo

O positivismo juridico é foco de inUmeras discussdes no ambito do direito, gerando inimeras
possibilidades para discussdo. Este estudo visa discorrer de forma reflexiva acerca das
caracteristicas principais do positivismo juridico, vislumbrando suas premissas e ilusdes.
Observou-se que o Positivismo Juridico, enquanto hipétese cercada de paradigmas que se
estendeu por anos no ambito juridico, atualmente se encontra em crise. Por fim, apds a
reflexdo direcionada por esse estudo, acredita-se naimportancia dos juristas na construcéo de
um novo modelo que liberte docentes e discentes das prisdes de verdades acabadas, livres de
conformismo.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Hans kelsen, Teoria purado direito, Pos-positivismo,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

Legal positivism is a focus of success in the field of law, generating possibilities for
discussion. This study aims to discuss in a reflexive way about the main characteristics of
legal positivism, envisioning its premises and illusions. It was observed that Legal

Positivism, as a hypothesis surrounded by paradigms that extended for years in the scope, is
currently in alegal crisis. Finally, after the reflection directed by this study, we believe in the
importance of jurists in the construction of a new model that frees teachers and students from
prisons of finished truths, free from conformism.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal positivism, Hans kelsen, Pure theory does it
right, Post-positivism, Fundamental rights
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NTRODUCAO

A Teoria Pura do Direito, uma das principais obras de Hans Kelsen,
conhecido como um dos maiores juristas do século XXI, apresentou ideias
revoluciondrias e muitos questionadas até os dias atuais.

Kelsen acreditava que o Ultimo estagio do conhecimento humano era o
cientifico e que os demais conhecimentos tinham a tendéncia de desaparecer. Por
isso, ele separa o direito da moral: para estudar o direito livre de interferéncia,
chegando ao objeto de estudo chamado norma juridica.

Na sociedade atual, existe uma necessidade iminente de se conhecer as
caracteristicas e limites do positivismo juridico. Portanto, o intuito deste artigo &
abordar os contributos tedéricos da corrente do positivismo juridico.

Mediante o exposto, e levando em consideragdo o contexto atual da
sociedade, este estudo visa discorrer de forma reflexiva acerca das caracteristicas
principais do positivismo juridico, vislumbrando suas premissas e ilusdes.

A presente pesquisa trata-se de uma revisao analitica da literatura, baseada
em metodologia dedutiva e norteada pelo referencial teérico de Hans Kelsen e a
Teoria Pura do Direito. A fim de estabelecer uma discussao qualitativa, buscou-se
estudos relacionados ao tema por meios eletrbnicos, através da aplicacdo das
seguintes palavras-chave: “Positivismo juridico”, “Hans Kelsen”, “teoria pura do
direito”, “pos-positivismo” e “direitos fundamentais”. Para fins conceituais, utilizou-se
ainda da analise de livros com assuntos relacionados ao tema.

Apos o levantamento do material de estudo, realizou-se a analise minuciosa
dos respectivos contetdos a fim de se redigir o texto deste estudo de forma concisa.
Buscou-se identificar os trabalhos cientificos relevantes sobre o tema.

De forma sucinta, o objetivo de uma revisdo de literatura € atualizar e integrar
conhecimentos, incluindo a visdo de diversos autores que se afirmam ou se
contradizem em suas hipoteses (GRESSLER, 2004).

Em suma, esta pesquisa de natureza bibliografica respaldou-se na leitura e

analise da doutrina sobre o assunto.
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1.0 Positivismo Juridico

O termo “positivismo juridico” ja foi utilizado, conforme demonstra Tércio
Sampaio Ferraz Junior, como um “positivismo pratico-juridico”, como “socioldgico-
pragmatico”, como “tedrico-filosofico”, correspondentes a antitese dos diversos
direitos naturais. (1980, p. 21)

Alias, a forma mais comum de se definir o positivismo juridico tem sido a de
contrap6-lo ao direito natural, identificando-o pela sua recusa a aceitar um outro
direito, inspirado na natureza, em Deus, ou na razdo. Neste sentido esclarece
Norberto Bobbio que “o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo
existe outro direito senao o direito positivo” (1979, p. 19)

Movido pelo ideal cientificista moderno que estava tomando conta das
ciéncias sociais, ap6s a bem sucedida experiéncia nas ciéncias naturais, 0
positivismo juridico surge da busca em transformar a teoria juridica “numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das fisico-
matematicas, naturais e sociais” rompendo com o racionalismo dedutivo do Direito
Natural e o romantismo da Escola Histérica. (BOBBIO, 1995, p.135)

A busca de elaboracdo de uma ciéncia nestes moldes para o estudo do
Direito resultou na configuracdo de varias tendéncias que dominaram o século XIX e
transformaram a Ciéncia Juridica ora em teoria psicoldgica do Direito, ora em teoria
sociologica do Direito e ora em dogmatica juridica como ciéncia positiva da norma
(FERRAZ Jr, 1980, p. 32). Porém, apesar destas trés teorias positivistas serem entre
si muito diversas, concordam “em considerar o Direito exclusivamente como positivo
e em rejeitar, ao invés, como nédo cientifica, toda questdo sobre um fundamento
supra-positivo do Direito — sobre um Direito natural, ou sobre a idéia de Direito como
um sentido material a priori de todo o Direito.” (LARENZ, 1983, p. 42)

O positivismo juridico, a partir de KELSEN, conforme sera visto no proximo
item, transformou-se no chamado positivismo legal, com a “autolimitacéo da Ciéncia
do Direito ao estudo da lei positiva e 0 estabelecimento da tese da estatalidade do
Direito.” (FERRAZ Jr, 1980, p. 32)

Pesquisadores do positivismo juridico apontam em seus estudos que este

apresentou significativa influéncia, mesmo que de forma indireta, de outros

60



movimentos positivistas, tais como o da filosofia e das ciéncias. Porém,
caracteristicas um tanto quanto especificas do positivismo juridico o tornaram
peculiar e bem distinto das linhas de reflexdo dos demais positivismos (DIMOULIS,
2006).

Sabe-se, portanto, que existe um campo largo e bastante abrangente
denominado de positivismo, a partir do qual € possivel observar construcdes de
saberes especificos em diversas areas de atuacdo. Na sociologia, por exemplo,
existe o positivismo sociologico; na filosofia, o positivismo légico e no ambito juridico,
0 positivismo juridico que, embora tenha recebido influéncia de outros positivismos,
apresenta uma face bastante diferente (DIMOULIS, 2006).

A rejeicdo de teses metafisicas ou idealistas para explicar o direito e seu
funcionamento de forma objetiva € caracteristica que aproxima o positivismo juridico
dos demais (DIMOULIS, 2006).

Na sociedade atual, a forma de se pensar em relacdo ao direito ndo € mais a
mesma. Inimeras foram as interferéncias que desencadearam essa mudanca, tais
como, o holocausto da grande guerra mundial, que aniquilou uma grande quantidade
de seres humanos, o pluralismo, a complexidade da sociedade atual, entre outros
(FERNANDES; BICALHO, 2011).

Em suma, o positivismo é a teoria juridica que baseou a constru¢cdo de um
pensamento de que um direito injusto poderia, em tese, ser um direito valido,
embora néo correto (KELSEN, 1999).

O positivismo juridico é assentado na premissa de que o conteldo da
norma juridica, o que inclui a valoracdo dos elementos sociais, é elaborado
pelos érgaos legislativos no processo de constru¢cdo do texto normativo,
especialmente durante o processo de discussdo entre os representantes do
povo. A realizagdo da valoragdo e da escolha dos fatos sociais que seréo

regulados pelo direito é feita aprioristicamente, ou seja, antes da prépria
ocorréncia do fato juridico. (GAIA, 2018 p. 577).

Foi a partir do positivismo que a ciéncia juridica passou a ser ampliada e
colocada em um paralelo, um tanto quanto subjetivo, entre sujeito e objeto, regulado
pelos discernimentos da racionalidade e da objetividade (FERRAJOLI, 2012).

A busca pela classificagdo da corrente tedrica do positivismo juridico perdurou
por longos anos. Com o intuito de tracar uma definicdo ampla que o designasse de
forma coerente e clara, tedricos engajaram-se em inumeras reflexdes. Buscava-se

por uma fundamentacdo tedrica para o direito, que estivesse baseada em
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determinada ordem, com o intuito de descrever os elementos que o0 poderiam
compor (DIMOULIS, 2006).

Segundo Barzotto (2007), a corrente do positivismo juridico representou uma
significativa vertente tedrica na busca incessante de se conceituar o direito,
exaltando sua validade e sua aplicabilidade na sociedade mediante normas
juridicas.

Pode-se dizer que uma das principais caracteristicas dos pensadores que
aderiram a corrente positivista foi a busca pela explicacdo do direito. Tais autores
tinham o intuito de transformar a ciéncia do direito em uma ciéncia autbnoma,
explicando-a a partir de normas puramente positivas, sem a presenca de elementos
metafisicos capazes de interferir ou descaracterizar o ordenamento juridico nas leis
e/ou regras (BARZOTTO, 2007).

De acordo com Barzotto (2007), o conceito de autonomia apresentado pelo
positivismo juridico foi elaborado dentro de uma perspectiva de caracterizacao
normativa do direito.

De acordo com Cléve (1993), o positivismo juridico representou uma amostra
alegoérica do direito no fim-de-século, pautado:

e Na teoria da norma juridica, da obediéncia, do ordenamento juridico e da
interpretagdo mecanicista;

¢ Na teoria da legislagdo como fornecedora principal do direito;

¢ No direito como evento, ndo como valor e

e Na definicdo do direito de acordo com a funcéo do artefato.

Zanon Junior (2015), por sua vez, aponta cinco caracteristicas marcantes do

positivismo juridico, sendo elas:

e Separacédo entre Direito e Moral;

e Formacado do Ordenamento Juridico exclusivamente ou preponderantemente
por Regras positivadas;

e Construcdo de um sistema juridico escalonado sé pelo critério de validade
formal;

e Aplicacao do Direito posto mediante subsuncgao;

¢ Discricionariedade judicial para resolucdo dos chamados casos dificeis.
A partir da perspectiva de um positivismo juridico coerente, Kelsen afirma

que:
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[...] o Direito, precisamente como o Estado, ndo pode ser concebido sendo
como uma ordem coerciva de conduta humana - com o que nada se afirma
sobre o0 seu valor moral ou de Justica. E, entdo, o Estado pode ser
juridicamente apreendido como sendo o préprio Direito - nada mais, nada
menos. Esta superagdo metodoldgico-critica do dualismo Estado-Direito &,
ao mesmo tempo, a aniquilacdo impiedosa de uma das mais eficientes
ideologias da legitimidade. Dai a resisténcia apaixonada que a teoria
tradicional do Estado e do Direito opde a tese da identidade dos dois,
fundamentada pela Teoria Pura do Direito. (KELSEN p. 234, 1999).

Segundo Dworkin (2002), é possivel resumir o positivismo por meio de trés
conceitos fundamentais:

e A consideracao do direito como um conjunto de normas especificas utilizadas

de forma direta ou indireta pela sociedade com o designio de apresentar o

comportamento a ser punido pelo poder publico e aferido conforme sua

validade;

e Aplicacdo da norma além do direito, caso ndo sejam encontradas solucdes
inclusas no direito para determinados fatos;

e Compreensdo de que na auséncia de regras juridicas validas, ndo existira
obrigacdo juridica para imposi¢cao de normas.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que o direito pode ser interpretado de
diversas maneiras: desde o positivismo formal & critica (SCREMIN, 2004).

Observa-se, a partir das exposicdes tedricas expostas até 0 momento, que 0
positivismo juridico € compreendido como uma ciéncia diretamente vinculada a
legislacdo positiva, que pressupde a materializacdo da producao juridica em um soé
interesse constitucional: o interesse legislativo (ZAGREBESLKY, 2007).

O significado do positivismo juridico, mesmo que subjetivo, conjetura uma
diminuicdo de tudo aquilo que faz parte do ambito juridico, a lei. Essa ligacao inclui
os direitos e a justica, idealizando o trabalho dos juristas como um simples servigo
da lei, submisso a aspiracdo do legislador. Nesse contexto, verifica-se que o
positivismo ndo se preocupa com questbes relacionadas ao ser humano em si
(ZAGREBESLKY, 2007).

2. Hans Kelsen e a Teoria Pura do Direito

A teoria Kelseniana é a expressdo maxima do estrito positivismo juridico, e

uma consequéncia da decadéncia do mundo capitalista-liberal logo ap6s a Primeira
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Guerra Mundial. E fruto da época denominada “racionalizacdo do poder’, pois,
devido ao seu carater de Teoria Geral do Direito, devia estar apta para reconhecer
além da existéncia de ordens juridicas de conteudo politico-liberal ou social-
democratico, as de um direito soviético, fascista ou nazista. “Dai sua vocacao
adiafora da mais absoluta neutralidade em face do conteudo politico, ético, religioso,
das normas juridicas.” (DINIZ, 1988, p. 116)

Kelsen, com sua doutrina, reagiu ao que denominou de “sincretismo
metodologico” em que a ciéncia juridica tradicional incorria ao confundir-se com a
psicologia, a sociologia, a ética e a teoria politica. Nao por entender, conforme
afirma, que inexistam conexdes entre estas disciplinas e o Direito, mas porque,
segundo ele, esta confusdo “obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os
limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu objeto.” (KELSEN, 1991, p. 01)

Entendendo que o cientista do Direito deveria investiga-lo mediante um
método préprio ao seu estudo, concluiu que isso sO seria possivel se houvesse
pureza metddica. Com esta finalidade, elaborou a sua teoria entre 0os anos cinco e
onze do século XX. Exposta originalmente em 1911 com o titulo “Problemas Capitais
da Teoria do Direito Estatal”, a primeira edicdo da “Teoria Pura do Direito” s foi
publicada em 1934. J& em 1960 recebeu a sua segunda edicdo com uma série de
inovacbes, fruto das reflexdes do autor sobre seus criticos e o0 Direito norte-
americano. Durante este periodo, Kelsen também publicou a “Teoria do Direito e do
Estado” em 1945, j& com importantes avangos em seu normativismo!. A versdo
definitiva de sua teoria, incluindo algumas importantes retificacdes, surgiu com a
“Teoria Geral das Normas”, obra publicada em 1979, apdés a sua morte em 1973.
(NADER, 2001, p. 195)

Sem duvida, a obra central que resume todo o seu pensamento é a “Teoria
Pura do Direito”. Logo na primeira pagina Kelsen esclarece que quando “designa a si
prépria como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto
nao pertengca ao seu objeto.” Visa responder a pergunta “o que €” e “como é” o
Direito, e ndo como ele deve ser. (KELSEN, 1991, p. 01)

1 Termo utilizado por vérios autores de Teoria Geral do Direito e Filosofia Juridica para designar a
teoria Kelseniana.



Para tanto, KELSEN submeteu a ciéncia do Direito a uma dupla purificacdo. A
primeira separa o Direito dos fatos sociais, remetendo o estudo destes as ciéncias
causais como a Sociologia. A Segunda purificagao retira do ambito de apreciacao da
ciéncia juridica a politica e os aspectos valorativos do Direito como questdes morais

e de justica, dentinando-as a politica, a ética, e a Filosofia Juridica.

Warat (2002) expde que o ponto mais elevado da Teoria Geral de Direito se
estabelece a partir da criagdo da teoria pura do direito de Kelsen, que focou suas
analises na norma e na expressdo coerente de sua validade, eliminando todo o
entendimento metajuridico e valorativo.

Hans Kelsen destaca que a aplicacao do direito, antes do desenvolvimento de
sua teoria, era conduzida de forma relativamente indefinida. O autor destaca ainda a
afinidade entre normas consideradas de escaldo superior e normas consideradas
como de escaldo inferior:

Na Teoria Positivista de Kelsen, o juiz, quando da aplicacdo do Direito,
devera, além de seguir a lei (norma de escaldo superior), observar as
diversas alternativas de interpretagdo possibilitadas por esta moldura, de
modo a apontar, ha horma de escaléo inferior (sentenga), a melhor maneira

de solucionar dado caso, de acordo com suas peculiaridades (DUARTE,
2013 p. 76).

Bogo (2014 p. 165) explica que:

Em linhas gerais, o positivismo juridico restringiu o conceito de direito a
norma produzida pelo Estado, propondo uma ciéncia juridica apartada dos
valores, da ética, da moral, da economia e da politca. Com o
constitucionalismo do século XX, houve uma reaproximacgéo entre o Direito
e os valores compartilhados por uma comunidade, hum determinado espaco
e tempo, consolidados em principios, dotados de normatividade. (BOGO,
2014 p. 165).
Bobbio (1995, p. 164) destaca: “[...] o positivismo juridico concebe a atividade
da jurisprudéncia como sendo voltada ndo para produzir, mas para reproduzir o
direito, isto €&, para explicitar como meios puramente ldgico-racionais o contetdo de
normas juridicas”.
E vélido destacar que a partir do momento em que uma teoria do direito
positivo se candidata a separar o direito da moral e o direito da justica, com o intuito

de ndo haver confusdo entre os termos, ela opbe-se fortemente a concepcéo

tradicional, entendida como conclusiva pela grande parte dos juristas, que destacam
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a existéncia de uma unica moral valida e absoluta na qual se baseia a justica
(KELSEN, 2006).

Neste ponto, portanto, é importante refletir a respeito da moral. Segundo
Vasquez (2004) moral vem do latim mos ou mores, “costume” ou “costumes”. A
moral se refere ao comportamento humano adquirido, enquanto a ética vem do
grego ethos, que significa “modo de ser” ou “carater” adquirido ou conquistado pelo
homem.

A solicitacdo de um isolamento entre direito e moral, e direito e justica, denota
gue a legitimidade de uma ordem juridica positiva € autbnoma em relacdo a moral
absoluta. Kelsen buscou comprovar que o direito ndo se relaciona a uma moral pré-
determinada ou moral absoluta (KELSEN, 2006).

Assim, a moral é entendida como uma ordem e conduta separada e com
caracteristicas distintas, sem forca suficiente para fazer frente, ou suplantar
uma norma juridica. Portanto, a moral deve ser ignorada pelos juristas, pois
ndo se teria como consignar seguranga juridica, diante das varias
concepgdes morais existentes no mundo e inerente a subjetividade de cada
ser humano. (BERNDT; SANTIN JUNIOR, 2017 p. 43).

Verifica-se que “em relacdo a tese da separacdo entre direito e moral, ou
entre o direito ‘como é’ e ‘como deve ser’ € comumente considerada um postulado

do positivismo juridico” (BERNDT; SANTIN JUNIOR, 2017 p. 42).

3.Critica ao Positivismo Juridico e o Pds-Positivismo

Atualmente, o positivismo juridico tem sido rejeitado a partir de duas
diferentes interpretagcbes. A primeira expressa que ha certos principios de
comportamento humano, que esperam a descoberta pela razdo humana, aos quais
o direito feito pelos homens deve aderir para ser valido. A segunda apresenta uma
perspectiva diferente e menos racionalista da moral, oferecendo um discurso
diferente das maneiras pelas quais a legitimidade juridica esta acoplada ao valor
moral (HART, 1994).

A separacdo do direito da moral, um sistema apenas baseado em um
sistema de regras, a validade apenas formal das normas juridicas, a
aplicagdo do direito por meio do método subsuntivo e a discricionariedade
judicial, encontram-se em crise paradigmaticas nos meios académicos,
levando os juristas a estudarem novas formas de se superar esses velhos
paradigmas juspositivistas. (BERNDT; SANTIN JUNIOR p. 40).
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Levando em consideracdo os tempos atuais, Scremin (2004 p. 151) afirma
que é importante que o direito, “como fator necessariamente existente na sociedade,
seja estudado, buscado e construido também com vistas na libertacao”. A autora
destaca ainda que “a emancipa¢ao do homem depende de ferramentas e o direito
tem de ser uma delas, ainda que seja utilizado muitas vezes de forma diversa”.

O positivismo ndo mais foi capaz de construir uma resposta légica para as
questbes juridicas contemporaneas, principalmente as mais complexas ou
dificeis. A justica, em muitos momentos esquecida, ndo mais pode ser
deixada para segundo plano. A sociedade exigiu a compatibilizacdo da
seguranca juridica (ponto forte do positivismo juridico) com a justica (ponto
de busca incessante do pés-positivismo, sem o esquecimento daquela).
(FERNANDES; BICALHO, 2011 p. 129).

A partir desse momento, surge um novo pensamento jusfiloséfico designado
pés-positivismo, 0 qual representa um apoio estrutural para o pensamento
constitucional contemporaneo denominado neoconstitucionalismo (FERNANDES;
BICALHO, 2011).

O novo constitucionalismo é construido a partir de bases filosoficas sélidas,
ou seja, baseado nos pilares do chamado pds-positivismo (FERNANDES; BICALHO,
2011).

Nesse momento, os valores passam a fazer parte do sistema juridico, com
mediacao dos principios. A intencdo € permitir a tomada de decisdes baseadas em
parametros de justica. Porém, a questdo da fixacdo dos critérios l6gicos e racionais
em tomadas de decisdo nos casos dificeis representa uma critica ao modelo
apresentado (FERNANDES; BICALHO, 2011).

O modelo po6s-positivista (aproximacao do direito com a moral, distingdo entre
principios e regras, fixacdo do contetdo da norma constitucional pelo aplicador do
direito etc.) é proposto com o escopo de buscar compatibilidade do sistema juridico
com 0S anseios sociais, sobretudo nas questfes dificeis (FERNANDES; BICALHO,
2011).

A obediéncia incontestavel a lei, a crenca na neutralidade do direito, a
subsuncéo da legitimidade a legalidade, a interpretacdo mecanicista-formal
e a importancia do dogmatismo ndo sdo mais os pilares do direito que se
almeja pelos cidaddos e pelos juristas mais arejados. O que se busca
incessantemente sdo melhores condi¢Bes de vida para toda a populagéo,
com saude, moradia, alimentacdo, educacado, seguranca, trabalho e lazer. O
direito pode, e mesmo deve, caminhar junto com a politica para que a
sociedade ideal seja atingida diariamente por todos os setores da
sociedade. Nao se pode restringir a aplicacdo do direito para a elaboracao

67



de leis em desajuste com 0s anseios sociais e acreditar que o direito esta
na lei e se ha uma dissonancia, a sociedade é que esta errada. A lei tem de
refletir aquilo que o todo social deseja para que seja legitima e, mesmo
assim, o direito ndo estara limitado na lei. (SCREMIN, 2004 p. 161).

Segundo Scremin (2004 p. 161), a doutrina apresentada pelo positivismo
juridico apresenta falhas inadmissiveis na contemporaneidade. Por outro lado, a
autora aponta a teoria critica do direito como uma resposta as demandas sociais
atuais.

Ainda de acordo com Scremin (2004), o cientificismo positivista “oriundo da
exaltacdo do sujeito racional do auge da Idade Moderna, que veio em contraposi¢cao
do direito medieval baseado na fé e no transcendental, ndo atende mais as
necessidades e as expectativas do homem do século XXI".

A teoria critica do direito, que se apresenta como uma alternativa ao
positivismo juridico, ndo necessita se reduzir a simples funcdo de definir ou criticar o
positivismo propriamente dito. O essencial é fornecer o que a sociedade almeja
(SCREMIN, 2004).

Apenas a partir da construcdo de uma teoria critica do direito que seja
finalmente “capaz de alterar a realidade social mediante a interacdo com a esfera
politica é possivel acreditar na efetivacdo da dignidade da pessoa humana e de
outras garantias constitucionais previstas, mas nao atingidas pela ‘ciéncia’ do
direito.” (SCREMIN, 2004 p. 161).

O direito ndo é adorno dos juristas para mostrar erudicdo, é arma do povo
para se defender dos abusos que a classe dominante pode cometer e para
atacar a sociedade ditatorial. Se hd momentos em que o direito é
instrumento de dominacéo das classes dominantes, € nesse mesmo direito
gue tem de as classes dominadas se escorar para buscar uma saida. Isso é
fundamental no direito que se pretende construir: a crenca e a real busca do
direito emancipatorio. Isso pode parecer utépico para muitos juristas que
entendem que o direito ndo tem toda essa for¢ca, mas se nem houver a
procura pela emancipagdo, jamais se chegara a sua concretizagao.
(SCREMIN, 2004 p. 161).

O constitucionalismo que marcou o século XX gerou intensas alteracfes no
conhecimento juridico. Houve reformulacdo do conceito de legalidade, que na
interpretacdo positivista classica resumia o direito a lei. O ponto de reflexdo a partir
dai € que a lei ndo é perfeita. Com o passar do tempo, a propria histéria de
sociedades demonstrou as arbitrariedades, atrocidades e discriminagcdes derivadas

por leis consideradas perfeitas (MARINONI, 2008).
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Nesse contexto, Duarte (2013 p. 79) afirma que o positivismo:

[...] admite que o legislador, como ser humano que o é e ndo Deus, nédo
pode prever todas as min(cias do viver. Pois as normas tém um condédo de
indeterminagdo, servindo unicamente como uma moldura a ser preenchida
pelo intérprete, que investigard a melhor maneira da resolu¢do do caso
concreto. (DUARTE, 2013 p. 79).

Quanto ao marco da segunda Guerra Mundial, sabe-se que:

[...] especialmente a partir da Segunda Guerra Mundial, restou evidenciado,
de forma clara, o fracasso da tentativa juspositivista de tratamento do Direito
como um simples produto da autoridade estatal e da razdo humana,
passivel de compreensdo objetiva e de descricdo neutra por meio do
emprego de um rigido modelo cientifico l6gico-dedutivo, essencialmente
formalista e avesso ao reconhecimento de qualquer interacdo entre o
fendbmeno juridico, a Moral e a Politica. As incoeréncias e inconsisténcias do
discurso positivista para o Direito, tanto na teoria quanto na praxis dos
juristas, e, especialmente, sua dificuldade de explicar e justificar
adequadamente o fenbmeno juridico em toda a sua complexidade, séo
percebidas pelos estudiosos do Direito, que passam a sustentar
guestionamentos e reflex6es cada vez mais detidas (LYRIO, 2006 p. 1).

A segunda-guerra mundial representa um forte marco histérico, o qual induz
ao surgimento de um novo direito, uma nova teoria constitucional, devido a todos os
“traumas trazidos pela guerra terem sido muito eloquentes para o0 mundo, pois 0
direito, no paradigma juspositivista, havia fracassado em tutelar os direitos
humanos.” (BERNDT; SANTIN JUNIOR, 2014 p. 47).

Apos a Segunda Guerra Mundial ocorre uma transformacéo do direito a nivel
mundial. Essa mudanca se deve a busca pela superacdo das atrocidades dos
regimes totalitarios. “Era necessario que se rompesse com toda a estrutura
legislativa que lhes atribuia legitimidade através do argumento da obediéncia a um
formalismo rigoroso, de mera observacao do procedimento adequado de criacdo das
leis” (TASSINARI, 2013 p. 40).

O pos-positivismo juridico tem como hipotese o papel essencial a ser tomado
pela Constituicdo no ordenamento juridico, permitindo a consideracdo da seriedade
dos seus principios, diante de sua forca normativa e servindo como apropriados
vetores hermenéuticos a quem aplica o direito (KIM, 2009).

Em outras palavras, a Teoria Pds-positivista do Direito “propde solugéo para o

legado deixado pelo Positivismo Juridico, que nao resolveu o problema da
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determinacdo do Direito no caso concreto, bem como o que envolve o poder
discricionario do julgador.” (DUARTE, 2013 p. 78).

Porém,

Parece ser ponto comum tanto de positivistas quanto pés-positivistas que a
busca por seguranca juridica € o mote de suas teses, todavia se a teoria
positivista tivesse alcancado, através da subsuncado, estes objetivos, nédo
estariam os pés-positivistas também a buscar alternativas para a falta de
certeza na aplicacdo do direito. (BERNDT; SANTIN JUNIOR, 2017 p.
55,56).

‘no Positivismo Juridico, 0s principios sdo encarados como

justificativa do poder discricionario do julgador, porguanto que, no POs-positivismo

Juridico serviriam de meio para superagao dessa discricionariedade.” (DUARTE,

2012 p. 80).

Em relagcdo a essa discricionariedade, Berndt e Santin Junior (2017)

discorrem que:

[...] os proprios positivistas foram os primeiros a encarar o problema da
discricionariedade judicial, conformando os métodos de interpretagdo
cunhados pelo paradigma do Positivismo Juridico, apesar de seus esfor¢os,
ainda franqueiam uma larga margem para o exercicio da livre atividade
discricionaria do 6rgéo aplicador, nhos chamados casos dificeis, em razdo da
ambiguidade da linguagem ou das eventuais lacunas e antinomias. Diversos
aspectos ligados as peculiaridades do movimento juspositivista impediram
gue os seus expoentes fossem além da moldura kelseniana.

Ainda em relacdo ao pés-positivismo, € importante destacar que:

[...] o paradigma do pés-positivismo juridico, que tem a centralidade da
Constituicdo e a forga normativa dos principios constitucionais como seus
eixos centrais, permitiu o desenvolvimento da teoria de que a criacdo da
norma juridica somente é possivel diante das particularidades do caso
concreto (GAIA, 2018 p. 575).

Duarte (2013 p. 74) discorre:

O que se deve considerar como direito e a maneira mais adequada de
aplica-lo sado questdes que, ha muito, protagonizam discussdes no cenario
juridico. Encontrar respostas ndo é tarefa das mais faceis, mas tentativas
ndo faltam, modificando-se o paradigma conforme o momento histérico
vivido. Hodiernamente, a denominada Teoria Pés-Positivista do Direito
propde solucdo & celeuma, almejando a superacdo do Positivismo Juridico
gue dominara a ciéncia juridica no século XX.

Fernandes e Bicalho (2011 P. 114) por sua vez, relatam que:

As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser
identificadas, em suma, como a) a abertura valorativa do sistema juridico e,
sobretudo, da Constituicdo; b) tanto principios quanto regras sao
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considerados normas juridicas; c) a Constituicdo passa a ser o locus
principal dos principios; e d) o aumento da for¢a politica do Judiciario em
face da constatacdo de que o intérprete cria norma juridica.

Assim, substitui-se a busca obsessiva de realizacdo de uma ciéncia juridica
pura, objetiva e descritiva por esforcos que apontam um novo incremento tedrico
que, sem disfarcar as influéncias morais e politicas, fornece justificacéo racional e de
legitimacdo ao fendbmeno juridico ante a comunidade que a ele esta contida (LYRIO,
2006).

No pensamento positivista existe o0 intuito de garantir a almejada
neutralizacédo do sujeito. Devido a essa neutralizacdo do ser humano, arredam-se da
ciéncia juridica nocdes como a moral, ética, politica, filosofia e economia
(FERRAJOLLI, 2012).

[...] a superag@o histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretacao.
Primeiramente, cabe analisar se a separagdo entre direito e moral ainda
prevalece nos moldes juspositivista. Nos moldes positivistas ndo pode, de
fato, prevalecer a tese da separacdo entre direito e moral. A uma porque
ndo se pode negar os reflexos entre as ordens sociais, as quais séo
complementares, em que pese o querer de manutengdo de objetividade e
purificacdo cientifica. A duas, os assuntos da moral estdo umbilicalmente
conectados com os debates juridicos, que buscam axiologicamente

decisdes corretas, justas e boas, ndo servindo de forma para qualquer
conteldo (BERNDT; SANTIN JUNIOR, 2017 p. 52).

De acordo com Lyrio (2006 p. 133):

As Teorias Neoconstitucionalistas defendem a inadequacdo do modelo
cientifico adotado pelos juspositivistas para a andlise do fendbmeno juridico
em toda a sua complexidade. Contudo, ndo reivindicam para si, como
preocupagdo primeira, a tarefa de apontar ou desenvolver um modelo
cientifico mais adequado a abordagem do Direito.

Nessa perspectiva, podemos comparar o positivismo juridico a justica
retributiva, pois, com o passar de longos anos, a teoria retributiva baseou-se téao
somente no cumprimento de normas, sem demonstrar preocupagao com qualquer
finalidade social especifica justificavel. A justificativa pelo ato de retribuicdo passa a
basear-se tdo somente no resgate moral da Lei penal violada e no cumprimento de
um castigo (FARIA, 2005).

Havendo grande preocupagéo com a funcéo de proteger determinados bens
juridicos, nédo havera qualquer afinidade pela garantia de qualquer fim social. A

retribuicdo paulatina do mal pelo mal se torna um discurso vazio e o direito penal
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enquanto “instrumento de potencializagao do mal” pede novas justificativas (FARIA,
2005, p. 873).

De acordo com Berndt e Santin Janior (2017 p. 58), o direito ndo deve ser
afastado de questbes relacionadas a moral “pelo trauma histérico do formalismo
juspositivista e pela propria necessidade de fazer cumprir a norma constitucional,
mormente de protecdo aos direitos humanos”. Segundo os autores, € importante que
ocorra uma superacgéo da teoria norma juridica “em que estava calcado o positivismo
juridico, tendo como Unica fonte, a regra estatal, construindo-se por intermédio da
normatividade dos principios uma nova concepg¢ao dessa teoria da norma juridica”.

Conclui-se esta revisdo com uma reflexdo importante e sucinta de Macedo
(2017, p. 8):

A verdade é que atravessamos um periodo de grandes mudancas politicas
e sociais. Muitas praticas outrora aceitas estdo sendo condenadas pelo
crivo social com maior rispidez, dentre elas seguramente a corrupgdo. Nao
por acaso todos esses escandalos do mundo politico tém vindo a tona e
repercutido em uma grande roda de debate que se da sobremaneira nas
redes sociais e que expressam uma real cisdo de opinides importante para
o amadurecimento do Brasil como um pais efetivamente democratico.
Nessa mesma esteira, também o sistema criminal tem ganhado atencéo e
sido colocado em xeque. Trata-se de uma estrutura atravessada por
violéncia e que passa, em seu momento atual, por um cenario de crise
institucional justamente por ndo se mostrar capaz de desempenhar sua
funcéo de guardido da paz.

Concluséo

b

O presente artigo abordou conteudos tedricos relacionados a corrente do
positivismo juridico, indagando nas entrelinhas se o mesmo pode ser constituido
como teoria do direito.

Certamente, a busca pelo reconhecimento das caracteristicas e limites do
positivismo juridico abre amplo espaco para discussao e reflexdo.

A realizacdo deste estudo permitiu verificar peculiaridades relacionadas ao
positivismo juridico, tais como a separacao entre direito e moral, formacao do direito
a partir de regras juridicas, entre outros.

Observou-se que o Positivismo Juridico, enquanto hipotese cercada de
paradigmas que se estendeu por anos no ambito juridico, atualmente se encontra

em crise.
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O estudo induz a reflexdo a respeito da existéncia de uma iminente
necessidade de adequacfes que permitam a renovacdo do pensamento juridico, a
fim de efetivar a ciéncia juridica e a justica.

Por fim, apos a reflexdo direcionada por esse estudo, acredita-se na
importancia dos juristas na construcdo de um novo modelo que liberte docentes e
discentes das prisbes de verdades acabadas, livres de conformismo. E necessario
apostar na formacéo de profissionais criticos e reflexivos, capazes de atuar como

agentes transformadores da sociedade.
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