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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

O presente livro Teorias do Direito e Realismo Juridico é fruto do Grupo de Trabalho
homénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito, tal foi proposto
em 2014.2 pelo Programa de Pos-graduacéo em Ciéncias Juridicas da UFPB e desde entdo
reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Naterceira edicdo do GT, tal livro se
apresenta elaborado a partir dos artigos apresentados durante o XXIV CONGRESSO DO
CONPEDI BELO HORIZONTE em novembro de 2015.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vale consignar que todos os trabalhos foram desenvolvidos tendo como parametro as linhas
de pesquisa dos programas aos quais 0s pesquisadores sdo vinculados, mas cuja tematica
central girou em torno do debate sobre pragmatismo e realismo juridico, que sobremaneira se
expressa por meio das teorias da deciséo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, os 17 artigos que o compdem tratam sob multiplas
perspectivas do fenbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou melhor,
investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico do
realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The nature
of judicial process).

O leitor encontrara agui 0s seguintes temas, basilares para um debate de teoria do direito na
referéncia ao Realismo Juridico: Ativismo judicial, Relativizacdo da coisa julgada, a questéo
da vinculagdo aos precedentes judiciais, inferéncias sobre o comportamento decisional,
funcéo criadora do juiz e revisdo judicial; além de artigos com maior expressao tedrica como
referéncia para discutir problemas praticos, como os artigos baseados no pensamento de
Robert Alexy, Hans Kelsen, Barry Friedman,Herbert Hart e Niklas Luhmman; ou mesmo
aqueles com fito mais tedrico-didatico, tais como o debate em torno do pensamento
sistémico, regras de reconhecimento, semiética e positivismo juridico.



Como o didlogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por ndo tentar
agregar em partes que pretensamente agrupassem o que a priori poderia ser uma identidade
entre alguns artigos, dado que a natureza do proprio olhar realista e, porque ndo dizer,
pragmatico em alusdo a sua matriz filosofica, advoga o raciocinio hipotético-criativo,
abdutivo nas palavras de Charles S. Peirce, como aguele provavelmente mais rico para uma
compreensao do fendmeno juridico. Assim, em consonancia com o método pragmético e
foco na experiéncia dos tribunais como inspiracao realista, entregamos ao leitor este livro.

Belo Horizonte, novembro de 2014.
Lorena Freitas - Coordenadora do PPGCJUniversidade Federal da Paraiba

Anizio Pires Gaviao Filho - Faculdade de Direito da Fundacéo Escola Superior do Ministério
Pdblico - FMP

Luis Carlos Balhino Gambogi - Universidade Fumec



LEI, SEGURANCA JURIDICA E POSITIVISMO JURIDICO
LAW LEGAL SECURITY AND LEGAL POSITIVISM

André Almeida Nelvam

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo clarificar o papel dalei escrita como fonte do direito na
perspectiva do positivismo juridico. Para tanto, empreende o estudo do nascimento da
moderna concepcéo de lei herdada do movimento da codificacdo, enumerando suas
premissas filosoficas, suas caracteristicas iniciais e sua fungdo como instrumento de
formacéo e realizacdo do direito nos Estados Modernos. Em seguida, sdo abordadas as duas
principais teorias do positivismo juridico do século XX, dos juristas Kelsen e Hart, com o
objetivo de verificar se os canones da codificacdo permanecem no que se referem alei como
instrumento de realizacdo material do direito, e quais alteracbes foram desenvolvidas pela
doutrina juspositivista. Conclui-se pela alteracdo do papel atribuido a lei e do conceito de
segurancajuridica.

Palavras-chave: Codificacdo, Legalismo, Positivismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to clarify the role of the written law as a source of law in the perspective of
legal positivism. To this end, undertakes the study of the birth of the modern conception of
law inherited from the coding movement, listing their philosophical premises, their initia

characteristics and its function as an instrument of formation and realization of the right in
Modern States. Then deals with the two main theories of the twentieth century legal

positivism, Kelsen of lawyers and Hart, in order to verify that the canons of the code remain
as they relate to the law as an instrument of realization of the right stuff, and what changes
They were developed by juspositivista doctrine. The results confirmed the change in the role
given to the law and the concept of legal certainty.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Coding, Legalism, Legal positivism
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1 INTRODUCAO

A concepcdo moderna de lei tem seu nascimentocdddicacbes dos Estados
Modernos, por meio das quais se operou uma profomatanca politica, social e juridica. O
exercicio do poder pelo Estado passou a dependergrande parte das nacfes, da
instrumentalidade das leis escritas para a redlizel@ seguranca juridica.

Considerando que o positivismo juridico do sée(fose desenvolve a partir desse
contextd e que grande parte das criticas voltadas & daupasitivista se pauta na sua
adjetivacdo como doutrina legalidta, clarificacdo depende da confrontacéo entre wsnes
da codificacéo e as principais teorias juspostagis

Para tanto, o caminho sera trilhado pela defing@® canones da codificacédo e sua

comparagao com o pensamento positivista, evidesgiamilitudes e divergéncias.

2 OS PRESSUPOSTOS DA CODIFICACAO E A LEI COMO FONTE PRIMARIA DO
DIREITO

A ideia da lei como fonte primaria do direito ssdobra na formacédo dos Estados
Modernos, encontrando ali sua explicacdo e fundeoné€ncontexto historico de surgimento
do positivismo juridico se desenvolve da centrghpaestatal na criacdo do direito, seja por
meio da formacdo dos preceitos legislativos ouvasrado reconhecimento estatal dos
costumes. Deriva da superacdo do dualismo entreitadirpositivo e natural e a
desconsideracao desse ultimo como uma categoftatiede aplicacdo do direito.

O papel do juiz como aquele que definira a regreraplicada em determinado caso,
individuando os preceitos gerais, dando-lhes otwigalade concreta e direcionada, adquire

matizes diferenciados neste novo momento do djrdi#tdonte estatal.

! Sobre a ligacdo entre positivismo e codificacA@BBIO, Norberto.O positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito; compiladas por Nello Morra; traducéo e notas Narugliesi, Edson Nini, Carlos E.
Rodrigues. — Sao Paulo: Icone, 1995.

2 DUARTE, Hugo GarcezP6s-positivismo e argumentacao juridicareflexdo & luz do conceito de direito.
Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia ¥1:423-86, 2013. pp. 73-86. O autor diz Referida teoria
(pOs-positivista) pretenderia, para tal, combatearacteristicas supostamente atribuidas ao Positiois
Juridico, que teria defendido a inexisténcia dengipios (ou desprovimento de carater normativo dos
principios), tendo pregado que o Direito € um modtd regras; a completude do Direito, isto é, ais&ncia

de lacunas; a supremacia da lei ordinaria sobre en€lituicdo; e a aplicacdo do Direito de forma meica,
consubstanciada na subsuncdo. Ocorre que, taisctarn@sticas coadunam-se, propriamente, com o |legali

da escola francesa da Exegese do século XIX, pBissiivismo Juridico defende posicionamentos hotalte
contrarios.” (pp. 74 e 75). No mesmo sentido de que o positiviedo € um modelo de regras como acreditava
Dworkin: TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomékans Kelsen: teoria juridica e politica 1. Ed. — Rio

de Janeiro: Forense, 2013. pp. 185-231.
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Antes da formacdo do Estado Moderno, de fato, 24uiresolver as controvérsias
ndo estava vinculado a escolher exclusivamente aomramanadas do 6rgao

legislativo do Estado, mas tinha uma certa libeeddel escolha na determinacdo da
norma a aplicar; podia deduzi-la das regras douomst ou ainda daquelas

elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resaweaso baseando-se em critérios
equitativos, extraindo a regra do proprio caso emstfio segundo principios da
razdo natural. (BOBBIO, 1995, p. 28).

Antes as fontes tinham equivaléncia para o julgaglee podia valer-se das que mais
entendesse adequadas ao caso para a determinac@ordes individuais. O positivismo
dialoga diretamente com a redefinicdo do papeludona estrutura do Estado Moderno, a
quem é imposta, em primeiro momento, “a obrigagdaplicar apenas as normas postas pelo
Estado, que se torna, assim, o Unico criador aitait (BOBBIO, 1995, p.29).

A funcédo jurisdicional hodierna caracterizada ess¢mente pelo vinculo aos
preceitos estatais em sua complexa teia organeradtantra, portanto, raiz na maneira como o
Estado Moderno fundamenta o direito em suas fotesriacdo e aplicacdo. A atividade
jurisdicional desde entdo é uma atividade vincuka@ddividade legislativa e, principalmente,
ao monopodlio do Estado na criacéo do direito.

Dentro das teorias contratualistas estdo as psamifindamentadoras da virada
estrutural do Estado, que passa a criar mecanideosntrole do préprio exercicio do poder.
A atividade legislativa codificada consolida-se ocommecanismo de previsibilidade,
vinculante a aplicacéo do direito pela jurisdicao.

Para a compreensédo do atual papel da lei come ttmdireito € preciso buscar no
contexto da codificagdo operada no inicio do séxilosua origem filosofica. O momento
histérico de profundas mudancas politicas enconaanova abordagem do direito a
ferramenta de estruturacdo de um Estado Modernsivieasde controle por parte dos
cidadaos. O contratualismo enxerga na lei prevideneraterializada através de textos gerais

validos o0 passo essencial para a realizacao dass idieministas, combustivel das revolugdes.

Esse novo direito deveria estar isento de qualgbscurantismo. Ele constituiria
um sistema claro e certo, compreensivel para o,pgmis, de agora em diante, o
direito deveria estar a servico do povo. Para ghkraesse objetivo, era preciso
preencher duas condi¢des. A primeira era mategiakiacdo de um novo sistema
juridico baseado num novo corpo de fontes; a segaralformal: uma nova técnica
deveria ser desenvolvida para assegurar a aplicagifica do novo direito. A
primeira condi¢&o foi preenchida pelo direito natua segunda pela legislacdo, em
particular pelos codigos nacionais introduzidos ®mo 0 continente europeu.
(CAENEGEM, 1999, pp. 103 e 104).
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Essa instrumentalizagéo do direito natural atral&sodificacéo reflete a “queda da
visdo de mundo legitimada tradicional e metafisieata, questionada por um novo conceito
de ciéncia.” (FORST, 2010, p. 46). A concepcao mualee direito natural visava o controle
racional da atividade juridica pratica através wieddmentacéo e fundacéo direta do direito

positivo, por meio da lei escrita.

Rejeitava a concepcdo do direito natural como upalidle justica com uma
significacdo maior do que a da ordem juridica pasitPelo contrario, concebia o
direito natural como um corpo de principios basidos quais o direito positivo
deveria ser diretamente derivado: era um direitorab aplicado. (CAENEGEM,

1999, pp. 103 e 104).

Era uma viséo de direito natural eminentement®mat; caracterizado pela rejeicao
de outras fontes alheias a razéo pura. Gradativ@nesta visdo pautada na universalidade de
preceitos naturais advindos da razdo concilia-se @movo pensamento cientifico, voltando-
se a pratica juridica como base material para andofio das novas legislacbes e
fortalecimento da unificacdo do poder estatal. Uos abjetivos das codificacdes era,
inclusive, proporcionar aos governos nacionais aamtrole firme sobre o desenvolvimento
juridico, que sempre tinha sido obscuro e esquivas que agora as autoridades centrais
tinham condicdes de controlar.” (CAENEGEM, 19991p6). O rompimento com a tradicao
permitiu o didlogo direto da razdo com a realidpdea a instrumentalizacdo da primeira
atraves das leis.

Montesquieu empenha-se em mostrar o liame entrazao e a lei positiva,
afirmando que “a lei, em geral, € a razdo humamgyanto governa todos os povos da terra; e
as leis politicas e civis de cada nagdo devempserad casos particulares onde se aplica esta
razao humana.” (MONTESQUIEU, 1944, p. 16).

Uma consequéncia do reposicionamento do diretiaralade fonte direta do direito
aplicado para fonte orientadora da atividade latiid, esta na énfase dada pelo pensamento
juridico da época sobre a impossibilidade de etafims interpretativas por juizes e
advogados. Um exemplo claro estdAligemeine Landreclgrussiano, promulgado em 1974,
no qual estava presente a ideia de que “qualqueng&o ou mesmo interpretacdo do direito
por meio de precedentes, comentarios ou distingébta estava proibida; em caso de duvida
0 esclarecimento devia ser buscado junto a ubesetzkommissiomficial (comissao
legislativa).” (CAENEGEM, 1999, p. 173).

Os consolidados estatutos legais nos fundamemidscps-filoséficos iluministas,

materializados em sua estrutura racional e contad@guado as necessidades contextuais,
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marcaram 0 novo direito com a cisado entre as fungdgislativa e judicial como sendo a
primeira a Unica apta a criacao do direito, vinedtaa segunda a vontade do legislador.

Inobstante a cisdo entre as funcdes tenha nascmenEstado Absolutista, como
forma de centralizacdo do poder e controle rigmlores a atividade judicial, tais mudancas
foram mantidas pelo pensamento liberal, que admieucomo fonte primordial. Na verdade,
a esséncia da separacdo dos poderes pelo viéal ldggega outros elementos, de ordem
politica e estrutural, a codificacdo absolutistamOnopdlio estatal na criacdo do direito
atraves da figura do legislador, que unificava dgp@traves da universalizacao dos preceitos,
€ mantido, enquanto o exercicio deste poder é melado adequando-se as ideias de
representatividade separacéao de poder¢BOBBIO, 1995, p. 39).

Em sintese, a lei como fonte do direito nos mofdedernos surge como ferramenta
de mudanca social e politica. Acompanhando as sideeles da época, tinha por objetivo o
controle da atividade jurisdicional, imprimindo-lhgrevisibilidade deciséria. Por
consequéncia, se esperava maior estabilidade comsse pois se fundamentava na razéo
universal do novo direito natural, ou direito ra@b Tal racionalidade refletia o carater
cientifico de controle direto das relacfes juriglicaais, buscando acompanhar as demais
ciéncias que permitiam ao homem maior controleesabratureza.

Como dito, a presuncao de validade da lei comtefanica do direito se manteve
sob a concepcao liberal, com novos fundamentosatjeeam a dindmica de exercicio do
poder de criacdo das leis. A atividade de aplicaigitei desempenhada pelos juizes, porém,
seria a mesma tanto no absolutismo quanto no ponmeomento das codificacdes liberais.
Sem acesso a outras fontes do direito os julgadieesriam unicamente, por vinculagéo
direta, aplicar a letra da lei, realizando seu eotd material como vontade direta do
legislador.

Norberto Bobbio (1995, pp. 39 e 40) explica queeparacado dos poderes proposta
por Montesquieu reflete a monopolizacdo do dinedoparte do Estado através da vinculacao
do juiz ao conteldo da legislagdo como meio degbeechinacdo decisoéria:

Assim, segundo Montesquieu, a decisado do juiz deveima reproducao fiel da lei:
ao juiz ndo deve ser deixada qualquer liberdadexdecer sua fantasia legislativa,
porque se ele pudesse modificar as leis com basgitmos equitativos ou outros,
o principio da separacdo dos poderes seria negatip gresenca de dois
legisladores: o verdadeiro e préprio e 0 juiz queigp sub-repticiamente suas
normas, tornando assim véas as do legislador.A.shbordinagdo dos juizes a lei
tende a garantir um valor muito importante: a sagea do direito, de modo que o
cidad&o saiba com certeza se o proprio comportam®riu ndo conforme a lei.
(BOBBIO, 1995, p. 40).
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De fato, o discurso do autor iluminista refletee qu mecanismo de garantia da
liberdade politica depende da fidelidade do julganconteddo das leis positivas, devendo
julgar estritamente com base na lei. (MONTESQUIE®H6, pp. 167 e ss.).

Sob um aspecto temporal da aplicacdo da lei éysdsxtrair que a ideia de garantia
da liberdade esta na seguranca proporcionada, sewiéuel se pressuposta a sua capacidade
de previsibilidade deciséria material. H4 uma l&méuncional entre lei e seguranca juridica.
A lei passa a ser a materializacdo da centralizdgadireito pelo reconhecimento de uma
Gnica fonte primaria, previamente criada por érgamgicos, atribuindo ao Estado funcao da
estabilidade das relac¢des juridicas entre privagios,contam com a prescri¢cao dos limites da
sua atuacgao na sociedade.

Apesar de ndo ser uma caracteristica expressaraest¢uada pela doutrina, a lei
como meio de previsibilidade material é pressupdst@ontexto de formacdo dos Estados
Modernos e da codificacdo, e como consequénciegnie@nta da seguranca juridica e de
controle da atividade judicial.

3 O DESDOBRAMENTO DA LEI COMO FERRAMENTA DE PREVISI BILIDADE
MATERIAL A PARTIR DA CODIFICACAO

O marco da codificagdo como consubstanciacdo datamgas surgidas com os
Estados Modernos é o Codigo de Napoledo de 180ratd“Be de um acontecimento
fundamental, que teve influéncia no desenvolvimatdopensamento juridico moderno e
contemporaneo.” Com fundamentos filosoficos ilustas, em contraposicdo a tradicao
histérica, visava a simplificagdo racional da liagam legal para que o direito tivesse na
pratica uma unidade universal, previsivel e acebksivtodos os destinatarios. (BOBBIO,
1995, pp. 63 a 66).

A irrupcdo de uma nova tradicao juridica a paitirCédigo de Napoledo se deve,
principalmente, aos seus intérpretes, que consaliao principio da onipoténcia do
legislador. O artigo 4° do Codigo de Napoledo regmea o cerne da interpretacédo imediata da
codificacdo francesa. Em seu texto prescrevia quuiz que se recusar a julgar sob o
pretexto do siléncio, da obscuridade ou da ingdicia da lei, podera ser processado como
culpado de justica denegada.” (BOBBIO, 1995, p. Efjquanto os redatores do cddigo
intentaram evitar a abstencdo do julgador em cdsofacunas, 0s primeiros intérpretes
tiraram do dispositivo o dogma da completude dasdeb o qual se entende que qualquer

resposta deveria ser descoberta no proprio teatanpio da deducdo direta.
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Sob esse pensamento se fundou a Escola da Ex8geserigem pode ser atribuida a
alguns fatores. O primeiro, o préprio fato da codifdo como técnica de simplificacdo da
atividade juridica. O segundo fator se represesta {mentalidade dos juristadominada
pelo principio da autoridade.” O terceiro é repnés#o “peladoutrina da separacado dos
poderes que constitui o fundamento ideoldgico da estautlo Estado Moderno”. (BOBBIO,
1995, pp. 78 e 79).

Confirmando o espirito decorrente da codificacgerada na Europa Continental, a
Escola da Exegese se caracterizava essencialmaoteysto a lei e pela predominancia da
intencao do legislador na interpretagao.

A primeira caracteristica remete justamente a ifipedo da lei como fonte
primordial do direito em sua forma mais bruta emst. O direito positivo como preocupacao
do jurista se identifica com a lei, que deve sguika de forma rigorosa, tanto no ambito
formal quanto material. Nao ha criacdo do intémrefue deve ser limitado diante da
inovacdo técnica da codificacdo. Interpretacdo @dgloba qualquer criagdo do direito.
(BONNECASE, 1944, pp. 140 a 142).

A codificacdo apresenta unidade, previsibilidasieg(ranca) e racionalidade, e por
isso é a fonte Unica do direito, sendo repudiadwmmoc fontes os direitos comparado,
consuetudindrio e a jurisprudéncia. A interpretag@usiste unicamente em descobrir, revelar
o0 sentido da lei.

Por isso, a segunda caracteristica marcante est@gredominio da vontade do
legislador na interpretacdo da lei. A legitimidalbetexto legal esta na expressédo da vontade
(intencdo) do legislador, que devera ser guia assxsuscetiveis de interpretagdes multiplas
ou obscuras. A vontade do legislador remonta aigsgia unidade legislativa, sendo fonte
para a sistematizacdo. A supremacia da vontadegikiddor, segundo Bonnecase, ultrapassa

a questao do método.

(...) la intencion considerada em si misma, foressencialmente, parte integrante
de la doctrina debido a que el papel que se le lsempefiar termina por
identificar, em gran parte, la substancia del Dmvecpositivo com las
manifestaciones de la voluntad del legislador. (BIBRCASE, 1944, p.145).

Complementando, Norberto Bobbio ainda enfatiza aooaracteristicas uma
concepcao rigidamente estatal do direitespeito ao principio da autoridadeinverséo da

relacdo entre direito natural e direito positivdBOBBIO, 1996, pp. 83 a 89). Tais



caracteristicas agregam perspectivas a construgdaodtexto para uma leitura mais
satisfatoria sobre a superioridade da lei comcefdotdireito e ferramenta da autoridade.

A lei, conforme caracteristicas da escola, é drungento de otimizacdo do
predominio da autoridade através da prévia ingfitude contetidos normativos. E o elo e, ao
mesmo tempo, a linha diviséria entre as atividddgsslativa e judicial, entre a criacdo e
aplicacdo do direito. Ha, portanto, um aspecto twaipnas etapas: primeiro o legislador
determina os conteudos da norma para, em segujda, @ecidir, com base na lei, a solucéo
dos casos concretos. A atividade legislativa temcqméncia l6gica e cronologica. Por
conseguinte, a criagdo do direito tem precedénuitegpretacdo, que busca desvelar o direito
pronto e concluido.

Entretanto, segundo se extrai da obra de Bonnecasstatando que a lei ndo
expressa literalmente todas as possibilidades, esciexo de interpretacdo da Escola da
Exegese se direcionou para a investigacdo diratauéra do contexto em que a lei foi
formulada para que fossem desveladas as razésejeaievaram o legislador a criar aquele
texto normativo. Assim, deparando-se com as lirdgacpraticas da lei como mecanismo
linguistico de previsibilidade decisoria materiagltou-se, inicialmente, para a busca da
vontade real do legislador.

Ainda assim, diante de casos em que a realidadeorddra complexidades
imprevisiveis ao proprio legislador, sendo imposlséxtrair da vontade real a solucdo para
um determinado caso, a Escola da Exegese, objdtvsempre revelar o espirito da lei, passa
a desenvolver o conceito de intencdo suposta cupida.

Metodologicamente, para a busca da intencéo prdautho legislador, sdo propostas
algumas solucdes que indiquem referéncias paradssaoberta, como a vinculagdo a
jurisprudéncia ou o recurso a legislacéo pretéiitatoda sorte, como nenhuma das solucdes
era plena, a Escola da Exegese sucumbiu, mesmaoaprescientemente, ao desenvolvimento
da interpretacédo cientifica moderna. (BONNECASE,1#3 a 157).

Importante observar que, para os fins deste trabah |6gica da codificacdo
direcionou os juristas para o aprimoramento dézatifio da lei como meio de expresséo do
direito materialmente preconcebido. Ou seja, o®dud desenvolvidos diante das limitacdes
da lei ndo problematizam a funcéo da lei como zagfio da seguranca juridica, através da
possibilidade de garantia da previsibilidade de@sdnas sim as formas de aplicacéo e
interpretacdo, nos limites das func¢des dos jurigtgeesuncao da atividade legislativa como
fonte primaria de criacdo do direito permanece dagrada pela cisdo entre a atividade

legislativa de criagdo material e atividade jucgthal de aplicagdo neutra.
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Em suma, mesmo diante do inevitavel desenvolvimdattécnicas juridicas pautadas
na légica, ndo se fomentou a problematizacdo dandoa do Estado Moderno e, tampouco,
das limitacdes da lei na expresséo da linguagematora. Isso leva a compreender que até
este momento algumas premissas permanecem dogiaatizadirecionando o
desenvolvimento da interpretacao juridica: 1) Agdb material do direito é funcdo exclusiva
do legislador; 2) O contetudo da lei escrita tenceudéncia como objeto de expressdo do
direito; 3) A lei tem a dupla funcdo de controle ataacdo estatal e predeterminacédo da
conduta dos jurisdicionados; 4) A dupla funcdoealavisa garantir a seguranca juridica, que
passa a ser dependente da instrumentalidade dddgal.

A primeira premissa mostra que a atividade intagtiva, até entdo, ndo pressupde a
criacdo material do direito, pelo menos em um prion@omento. Se a direcdo do direito tem
por ponto de partida a lei, qualquer problema dmmpatibilidade se da em razdo da
contingéncia da realidade fatica, que deve seigidarpelo aplicador.

A segunda premissa revela-se no fato de que & leonsiderada, a partir da
codificacdo, fonte primaria do direito. Qualquesel®volvimento da atividade de aplicacéo se
desdobra das necessidades de adequacado entréet@attas necessidades contingentes. Nao
h& uma problematizacéo da lei como fonte de contetids apenas uma problematizacdo das
situacdes em que a lei se mostra insuficiente. @uaA consenso sobre o contetdo do texto
legal no ato da aplicacdo, a premissa permaneaestignada.

As terceiras e quartas premissas voltam-se paauseza da seguranca juridica e a
adocédo da lei como instrumento da sua realizag@@oTho controle da atuacao estatal quanto
dos jurisdicionados, da lei se espera a predebtinigd conteldos. Ideia é que sem a
predeterminacdo material a seguranca juridica €@iocemprometida diante da realidade
contingente. Quanto maior a determinacdo material direito no texto, maior a
previsibilidade decisoria e, por conseguinte, maiseguranca juridica.

Considerando estes dogmas sobreviventes e oeprablda insuficiéncia da lei como
meio de solucdo de conflitos na realidade contitegggmincipalmente no que toca a seguranca
juridica como possibilidade de previsédo de resakatecisorios, surge o positivismo juridico.
Cumpre verificar em que medida e de que forma gstessupostos da codificacdo estdo
presentes na doutrina positivista do século XX ,parddo, compreender se a lei pode ser
tratada como fonte de predeterminacdo material eladizacdo do direito e controle do

exercicio da autoridade pelo Estado.

4 A LEI, SEGURANCA JURIDICA E POSITIVISMO JURIDICO
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Alguns tracos do positivismo juridico defendidoslap doutrina tém, para este
trabalho, especial relevancia. O positivismo jwodsera visto de acordo com o recorte
proposto na busca pelo papel da lei escrita narebracdo do direito, visando verificar de
quais delas podem informar um avango sobre os dogméormacao dos Estados Modernos.

Assim, a relagdo entre lei escrita e segurangdigar necessariamente deve dialogar
com as ideias de previsibilidade decisoria e ctmtdo exercicio do poder de coercao pelo
Estado. Por isso serdo tratadas apenas as caticasrijue realmente podem contribuir para
o tema.

Nesse sentido, Bobbio afirma que o positivismosm®ra a lei como Unica fonte de
qualificacdo do direito. Em termos de conteudo, s&0 leis que regulam tanto o
comportamento dos membros da sociedade quantgras e producédo juridica. (BOBBIO,
1995, pp. 161 e ss.). Por isso aponta a exist@ecmosicoes positivistas que pregate@ia
da obediéncia absoluta da lei enquanta (®OBBIO, 1995, p.133). A postura positivista de
obediéncia a lei, para o autor, € uma questdoddmal derivada da formacédo dos Estados
Modernos e se relaciona diretamente com a abordageina utilizada pelo juspositivismo.
(BOBBIO, 1995, pp. 223 e ss.).

Outra caracteristica apontada por Bobbio, denaairdemétodo de interpretacéo
mecanicista diz respeito a neutralidade do aplicador, quarestvoltado a descoberta do
direito preexistente e ndo a sua criacdo. Afirma ¢ positivismo juridico concebe a
atividade da jurisprudéncia como sendo voltada peit@ produzir, mas paraeproduzir o
direito, isto €, para explicitar com meios puraredidgico-racionais o contetdo de normas
juridicas ja dadas.” (BOBBIO, 1995, p. 212).

As caracteristicas apontadas pelo autor em pianmeamento demonstram confusao
entre a Escola da Exegese e 0 positivismo jurideséculo XX. A predominancia da lei
como fonte e sua consequente obediéncia absoldenpeer atribuidos aos dois momentos
cientificos mencionados. Porém, o método mecaaiaidio € absoluto no positivismo do
século XX. Ao contrario, como sera abordado na sgm@acdo do pensamento de Hans
Kelsen, este ndo acreditava na existéncia de mettmpcos capazes de fornecer uma
resposta interpretativa Unica.

Por outro lado, problematizando as caracterisapasmtadas por Norberto Bobbio é
possivel detectar no positivismo juridico pontosvesgentes com a postura que a Escola da
Exegese tinha diante da lei. Para o positivismmimterido legal determinante do direito

refere-se a atribuicdo de competéncia e ndo aodimaterial. Em outros termos, em ultima

37



instancia, o que importa € a quem a lei atribuiodgp de decidir e ndo quedeve ser
decidido. O positivismo considera a existéncia devipibilidade material no texto legal,
variavel em graus de generalidade, ndo sendo aiatiaiede do direito predeterminado o
critério determinante da seguranca juridica, pomspossivel sua presuncao absoluta.

A previsibilidade que fornece a seguranca jurigiaea o positivismo do século XX
é, entdo, estrutural e ndo material-decisoria, cpragavam os juristas da codificagdo. Se for
possivel adjetivar o positivismo de legalista, p@clera ser utilizando o mesmo legalismo
atribuido a Escola da Exegese. Assim, o mecaniciatagpretativo podera ser atribuido ao
positivismo juridico somente no que tange as redgegproducdo do direito, ou seja, no
conteudo formal das leis.

Para melhor compreensao da abordagem positivisex@ssario o entendimento da
sua metodologia como forma de conhecimento dotdir€ respeito a lei pregado pelo
positivismo decorre da sua abordagem cientificaresals canones da codificacdo. A
neutralidade epistemoldgica do positivismo juridicesclarecida por Galuppo ao indicar suas

caracteristicas.

Em primeiro lugar, a ficgéo, pelo menos no atoaehecimento, de que o objeto do
conhecimento juridico, a saber, a lei, € um obgitn-existente, ndo criado pelo
homem, que por isto mesmo pode ser conhecido, acdadtr e dominado pelo

cientista da mesma forma que o faz o fisico ou o bidlogorelacdo a natureza.

(GALUPPO, 2000, p. 198).

Da postura analitica do objeto, segundo o autecowle a neutralidade do
positivismo juridico sobre o contetdo do direitmr Ronseguinte, acentuando através da
neutralidade a cisdo entre moral e direito, o pésiho adota um modelo metodoldgico
inspirado nas ciéncias naturais, comprometido cojetividade do conhecimento produzido
(GALUPPO, 2000, p. 199).

Pois em razdo da postura analitica sobre seuogbgetfenébmeno juridico, o
positivismo expde a insuficiéncia da lei como imstento de previsibilidade decisoéria
material. Como verifica Gomes, “0s positivistaseadiam que as normas gerais aplicadas a
casos concretos podem gerar solucdes diferents@njante porque, sendo gerais, séo
indeterminadas.” (GOMES, 2004, p.171). Para ostiptsdas a questdo da adequacao do
direito a realidade contingente € uma questao ale dg generalidade dos enunciados legais.

Até aqui se extrai que o direito € um conhecimgrusto e o0 positivismo se volta
para 0 seu desvelamento possivel. Diante do fatoqu a lei ndo garante plena

previsibilidade material de concretizacdo de cahdsyia postura positivista busca elucidar a
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leitura da lei como parte essencial do fendmenddipo. O objeto do direito para o
positivismo ja ndo é o conteudo da lei, mas simn@feno juridico em sua totalidade.

Isso ndo quer dizer que o positivismo abandontinente a ideia de que a lei tem
por funcdo a predeterminacéao de contetudos decss@u@ continua pressuposta. Na verdade,
0 positivismo descreve os limites desta atribuig@stacando a instrumentalidade da lei como
objeto do direito e ndo como o direito em sua iddale.

Hart aponta com clareza que todas as normas eanrag grau, elevado ou nao, de

abstracdo, deixando margem contingente para aagfbadiante da realidade fatica.

Seja qual for o processo escolhido, precedentegislacdo, para a comunicagéo de
padrdes de comportamento, estes, ndo obstantdidafde com que actuam sobre a
grande massa de casos correntes revelar-se-oicdaterminados em certo ponto
em que sua aplicacdo esteja em questdo; possujuiio gue foi designado como
textura aberta(HART, 2001, pp. 140 e 141).

O autor atribui o carater aberto dos textos nduoata propria na natureza humana,
marcada pela incapacidade de apreender por mdiogdagem a complexidade das relacdes
futuras. Nisso critica a crenca da completude n@tebsoluta da lei por insistir na tentativa
de exatiddo de cobertura das possibilidades a plartiexto, negligenciando a incapacidade

humana de previsao do futuro.

De facto, todos os sistemas, de formas diferenfeegam a um compromisso entre
duas necessidades sociais: a necessidade deregnas que podem, sobre grandes
zonas de conduta, ser aplicadas com segurancangmiduos privados a eles
préprios, sem uma orientacdo oficial nova ou semdprar as questdes sociais, e a
necessidade de deixar em aberto, para a resolligiimmatravés de uma escolha
oficial e informada, questdes que sé podem ser uadlagnente apreciadas e
resolvidas quando surgem num caso concreto. (HRRQ], p. 143).

Disso decorre a necessidade da gradativa espaéade entre as indmeras normas de
um sistema, sendo algumas de interpretacdo marmddetontextualmente enquanto outras
exigem um trabalho mais intenso da autoridade aghtia, diante das circunstancias féticas.
Ha em Hart a pressuposicdo de que existem regrasntietido legal mais exato, cujo texto se
adequa com precisdo a realidade sem a intervere@essaria da autoridade. O canone da
previsibilidade material da lei € herdado parcialteeda codificacdo como a tentativa de

atendimento de uma necessidade social e deixa densgogma n&o problematizado.

A textura aberta do direito significa que ha, nadade, areas de conduta em que
muitas coisas devem ser deixadas para serem dégdagqelos tribunais ou pelos
funcionarios, os quais determinam o equilibrio,ua Has circunstancias, entre
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interesses conflitantes que variam em peso, de paso caso. (HART, 2001, p.
148).

A indeterminacdo material da lei é objeto da te@d moldura de Hans Kelsen.
Segundo o autor, na obfaoria Pura do Diretp

A relacdo entre um escaldo superior e um escafédanda ordem juridica (...) €
uma relacéo de determinacgdo ou vinculacdo. (.tg determinacdo nunca €, porém,
completa. (...) Tem sempre de ficar uma margem,nws@r ora menor, de livre
apreciacéo, de tal forma que a norma do escal&risupem sempre, em relacédo ao
ato de producdo normativa ou de execucdo que @aaplicarater de um quadro ou
moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordemais pormenorizada
possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou txemwma pluralidade de
determinacgfes a fazer. (KELSEN, 2009, p. 388).

Na obra posterior intituladBeoria Geral das Norma® autor desenvolve digressées
sobre a insuficiéncia da logica formal no trataremds enunciados textuais, em razdo do
texto normativo ndo ter natureza apofantica, acbgor constatar a obrigatoriedade direta

somente na norma individual formulada diante do casicreto:

Que uma norma ‘vale’ significa entdo que @d¢weser cumprida e aplicada, e apenas
pode ser imediatamente cumprida e aplicada a umaanndividual categérica,
mas s6 mediatamente uma norma geral hipotéticap emha norma geral hipotética
s6 pode valer mediatamentetervém mediante a validade da norma individual
categorica que Ihe corresponde, na qual é posta dewidain concretoa conduta
fixadain abstractona norma geral hipotética. (KELSEN, 1986, p. 62).

Apesar de Hans Kelsen ndo considerar diretamemt® cum dos elementos da
norma o ambito fatico de aplicacdo, deixando margema o arbitrio do julgador, seu
pensamento ja indica a diferenca entre norma e ceadm normativo, expondo que a
incompletude diante da realidade é uma questaentero direito, inatingivel pela légica
formal (MULLER, pp. 25, 26 e 193). Isso corrobooarca ideia de que todo texto normativo
sempre possui carga de generalidade, variavel tiradeente.

Com a indeterminacdo pela generalidade, a criafhalireito no momento da
aplicacdo € inevitavel. Sobre a criacdo judiciahn] Austin, positivista da@ommon law
defende que a adequacédo é melhor realizada peidadt criativa do aplicador do que pela
abstracao legislativa. Segundo o autor, “la pagteddrecho de cada pais que ha sido creada
por los jueces ha sido mucho mejor hecha que la pansistente em disposiciones emitidas
por el legislativo.” (AUSTIN, 2002, p. 195).

Os positivistas mencionados deixam claro que a nl@o permite a plena

previsibilidade material, seja pela literalidade pmla I6gica formal. A partir da observacao
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neutra do fendmeno juridico, de abordagem anaglittogpbem os limites da lei e as
contradicdes de algumas premissas da codificacd@. éscrita continua possuindo a funcao
de precedéncia na determinacdo do conteudo matkr@soério. Porém, a existéncia do
conteudo é problematizada, pois ha casos em gagt@ mdo fornece tais informacdes aos
aplicadores.

Mantendo a ideia de que a lei é a fonte de ptaliade material e constatando sua
insuficiéncia pratica a tanto, o positivismo deseasb na constatacdo da inevitavel
discricionariedade das autoridades aplicadoras pasmlequacdo da lei a realidade. Os
conteudos nem sempre sao expressos, por uma gdestgmeralidade linguistica, e ndo sdo
clarificados por meio da légica formal. Sendo ingiveis metodologicamente, resta a
constatacéo da discricionariedade.

A discricionariedade inevitavel confirma que oipesmo entende a lei como fonte
priméria do direito, pois, em sua insuficiénciap n@ivindica fontes externas, recorrendo
apenas a atribuicdo de competéncia deciséria peesegalmente. Também confirma que a
seguranca juridica esta na capacidade de preidsithd fornecida pela lei, seja inicialmente
na predeterminacdo de conteudos materiais, sejarateterminacdo estrutural-formal de
competéncias.

A exatidao da lei face a realidade depende deeeieudo e da forma linguistica em
gue é expresso. Como o conteldo nao é objeto daizi@ridica positivista, por ser variavel
nos ordenamentos de cada Estado, a previsibilidzaterial deixa de ser o aspecto mais
importante da seguranca juridica. O legalismo pustid, portanto, ndo é puramente material,
mas também formal, no sentido de que prevalecer§amizacdo de poderes e atribuicées de
competéncia quando a materialidade da linguageisidéga for geral demais.

Importante mencionar que o legalismo formal pasita aqui tratado ndo se refere
ao método interpretativo. Como visto em Kelsen,ositfvismo prega pela inexisténcia de
métodos logicos universais para a implementacawdteudos do direito material prescrito.
A expressadormal aqui se refere ao conteudo legal que tratafolasas de exercicio do
poder pelo Estado, incluindo divisdo de funcdesoepeténcias, e ndo aos métodos
interpretativos vinculados a légica formal.

Mas o positivismo constata que o direito busceedgterminacdo de contetdos e nédo
nega este objetivo, acentuando o paradoxo. Tamaénmeéga a existéncia do direito material
previamente posto, mas expde a impossibilidade do&igica do seu desvelamento. Entao,

qual seria 0 aspecto essencial da seguranca pipdi@a os positivistas?
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Hans Kelsen, em 1934, ja acusava a impossibilidideima seguranca juridica
fundamentada na previsibilidade material da lei.ddscorrer sobre a “ilusdo da seguranca
juridica”, o autor ensina:

O ponto de vista segundo o qual a interpretagéia seconhecimento do direito
positivo e, como tal, um processo para extrair savarmas das ja vigentes é o
fundamento da denominada jurisprudéncia conceitizahbém descartada pela
Teoria Pura do Direito. Esta destr6i a opinido de se possam criar novas hormas
por via do conhecimento, opinido essa que, em altmalise, surge da necessidade
de representar o direito como um ordenamento faite, determina a conduta
humana e, em particular, a atividade dos orgdoscaaores do direito,
principalmente, dos tribunais; de modo que a fund&stes, assim como a
interpretacdo, deve ser assim encarada como unegs@aspecial de normas ja
existentes, que deverdo ser descobertas por ummiedelo procedimento. E a
ilusdo da seguranca juridica que a teoria traditiolo direito — consciente ou
inconscientemente — se esfor¢a para manter. (KEL.3B0V, p. 120).

A partir do pensamento dos positivistas, com @néms Kelsen, a fungéo da lei como
instrumento de previsibilidade material e contrdi@ exercicio do poder tomam outros
matizes. Se na codificacdo existia uma expectatvacontrole da atividade jurisdicional
através da prescricdo material do direito em emdos textuais, para o positivismo a
seguranca esta na hierarquizacdo da competéndsdd@predeterminada legalmente.

Os conteudos decisérios impdem parametros dedoriggicial, mais ou menos
amplos. Nisso o positivismo pressupde um grau deigbilidade material, variavel e nunca
pleno. Porém, a seguranca juridica ndo se liméata critério. Sua garantia se volta, entao,
para a determinagéo legal gigemdecide e ndo somerde quese decide.

A partir da leitura dos autores positivistas, aglamcas de definicdo do papel da lei
ficam claras. A premissa de que a razdo da lei eat&ua funcdo de instrumento de
previsibilidade material e controle da atividadasgicional ainda permanece. Ou seja, a lei
serve para predeterminar direitos materiais e otamto exercicio do poder estatal.

Para os positivistas, entretanto, o fundamenttegiémidade das decisdes nao esta
na reproducdo e descoberta do conteddo materidetgreninado pela lei, por ser algo
impossivel em muitos casos. O conteudo da lei&iter limites de atuacdo do aplicador,
tornando-os maiores ou menores, mas nunca exattd#o,Bara os positivistas, o contetdo
material da lei é o primeiro parametro, mas namicale Ultimo, como queria a Escola da
Exegese.

5 CONCLUSAO

42



Como visto, 0 pensamento positivista difere-sessuttialmente do legalismo
proposto no inicio da codificacdo. Primeiramenteede ser delimitados os pontos comuns: 1)
A funcéo da lei continua sendo a predeterminacaalickto, seja material, estrutural ou
procedimental; 2) O grau de previsibilidade mate¥ia primeiro critério de interpretacao das
leis; 3) O conteudo da lei tem precedéncia solatievalade judicial.

O ponto divergente esta no abandono da crencaalé gossivel extrair da lei todo o
conteudo material decisério e que a seguranca igaridlepende desse conteudo
predeterminado.

Se a lei ndo prevé todas as hipéteses de realizagireta do direito material, mas
sua existéncia tem fundamento na predeterminac@ardenetros juridicos, como ela poderia
auxiliar na realizacdo da seguranca juridica? pasts dos positivistas esta na estruturacao
do Estado através da lei. Ora, para os autoresnistiais, a exemplo de Montesquieu, a lei
deveria controlar o exercicio da coercdo pelo Estddrnecendo padrfes materiais de
decisdo. Como o0s positivistas se depararam a imsgredinguistica de tais padrées,
admitindo essa limitacdo pratica, restou a leirecdio de controle da atividade de aplicacdo
pelos conteudos formais de estruturacéo do Estado.

Retomando as ideias de Bobbio, segundo as quaes ppositivismo, sao as leis que
regulam tanto o comportamento dos membros da sm@eduanto as regras de producéo
juridica; e que a lei é a unica fonte de qualiff@ado direito (BOBBIO, 1995, pp. 161 e ss.),
€ possivel entender a saida positivista. Se a dudedegular o comportamento e os direitos
materiais dos membros da sociedade ndo € plena éonéece precisao, resta verificar a
eficiéncia prescritiva da outra funcdo: a de preateinar as regras de producao juridica.

A estrutura funcional do Estado para a producadideito, diferentemente dos
contetidos materiais, é caracteristica presente@ns bs sistemas juridicd®or isso o liame
entre lei e autoridade € objeto seguro da ciéncidiga e a previsibilidade fornecida pela lei
encontra-se na medida em que predetermina as rdgrasuacdo estatal no exercicio da
coergao.

Logo, para o positivismo, a seguranca juridicassiwes$ esta na capacidade da lei em
predeterminar o uso da forca pelo Estado, atrasésothbinacdo de conteudos materiais e

estipulacdo de competéncias. E, em Ultima instaserao extremamente ampla a margem de

* Corrobora com esta afirmacdo o Capitulo V da obeari@a Pura do Direito, de Hans Kelsen, intitulado
Dinamica Juridica(KELSEN, 2009, pp. 215 e ss.). Também, a ideieedea de reconhecimento e validaea
Hart. (HART, 2000, pp.111 e ss.).
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possibilidades materiais, a legitimidade se arriomacamente na atribuicdo prévia de
competéncia deciséria prescrita em lei.

O legalismo positivista, entdo, estd na necessiabd cumprimento da lei como
expressao primeira do direito positivo. Porém, éaon cumprimento materialmente literal,
por ser impossivel. A exatiddo dos preceitos legaid na combinacdo entre prescricoes de
direito material e de direito processual-estrutudaseguranca juridica, por conseguinte, esta
na afericdo de validade do direito pela possihiledde previsédo legal da dinamica decisoria

estatal e ndo unicamente na possibilidade de mmrdieiacao do direito material.
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