DO DIREITO NATURAL AO POS-POSITIVISMO: UM BREVE RELATO
HISTORICO

FROM NATURAL LAW TO POST-POSITIVISM: A BRIEF HISTORICAL REPORT

Kiwongui Bizawu®
Marcos Alves da Silva?

Fernando Virmond Portela Giovannetti®
RESUMO

Desde os tempos da Grécia Antiga, juristas e filésofos ocupavam-se dos problemas sobre a conceituagdo, a
delimitacdo e a conexdo entre Direito, Moral e Justica. As transformagfes dos pensamentos filosoficos e das
prdprias culturas nas diferentes civilizagdes refletiram também nas transformagdes das concepcdes sobre como era
concebido o direito e a sua relagdo com elementos axioldgicos e politicos. O jusnaturalismo foi a corrente filosdfica
que prevaleceu durante a maior parte da histdria; o positivismo durou pouco mais de um século e pretendeu superar
as crengas religiosas e a metafisica que influenciavam as principais correntes do jusnaturalismo. O pds-
positivismo, que é a corrente predominante no atual cendrio juridico, vem sendo construida com a proposta de

reintroduzir elementos axiolégicos ao direito, estabelecendo como ponto de partida a dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

From the days of Ancient Greece, jurists and philosophers were concerned with the problems of conceptualizing,
demarcating and connecting law, morals and justice. The transformations of philosophical thoughts and of the
cultures themselves in the different civilizations also reflected in the transformations of the conceptions on how
the law was conceived and its relation with axiological and political elements. Jusnaturalism was the philosophical
current that prevailed during most of history; positivism lasted little more than a century and sought to overcome
the religious beliefs and metaphysics that influenced the main currents of jusnaturalism. Post-positivism, which is
the predominant current in the current legal scenario, has been built with the proposal to reintroduce axiological
elements to the law, establishing as a starting point the dignity of the human person..
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1. INTRODUCAO

O direito, assim como a Constituicdo e o constitucionalismo, estdo longe de ter
significados unissonos. Ao contrario, qualquer tentativa de tornar esses conceitos definitivos
ou absolutos inequivocamente serd em vao. N&o ha sequer unidade dentro das mesmas correntes
juridico-filoséficas, seja entre os jusnaturalistas, seja entre os positivistas, ou ainda entre 0s

poOs-positivistas ou neoconstitucionalistas.

N&o s6 as leis, as disposi¢cdes constitucionais e as Constituicdes sofrem constantes
mutacdes, acompanhando — em geral em passos mais lentos, é bem verdade — as proprias
transformacoes sociais, como também — e de forma mais aprofundada — os proprios conceitos

de Direito e de Constituig&o.

Nesse sentido, o constitucionalista gaicho Max Mdller faz as seguintes consideragdes:

A concepcdo iusnaturalista dominou o cenario juridico por um periodo
incomparavelmente maior que seu recente opositor, 0 positivismo juridico.
Talvez seja possivel dizer que nasce junto com a propria concepcao de direito.
Desde a Grécia classica — onde, a partir de estudos de So6focles, Platdo e



Aristdteles, podemos encontrar um pensamento coerente sobre o direito e
recomendagBes sobre o que este deveria conter — até os dias atuais o
pensamento iusnaturalista se faz presente no meio juridico. Em razéo disso,
resulta evidente que seu discurso ndo &, nem poderia ser, univoco, sofrendo ao
longo do tempo uma série de mudancas em algumas de suas principais teses.*

Entretanto, pode-se perceber que as diversas concepg¢des juridicas construidas — e
desconstruidas — ao longo da histéria mantém pontos de contato entre si, dentre 0s quais se
destacam matérias, institutos e discussfes mais ou menos comuns nas mais diversas filosofias
e pensamentos juridicos, tal como a relagdo — ou nédo relacdo — entre Direito e Moral ou sobre
a concepcdo de Constituicdo (a ndo escrita) como manifestacdo de uma organizacao politica de

comunidade.®

2. DIREITO NATURAL

Até meados do século XIX, antes da ascensao do positivismo juridico, o jusnaturalismo

— em suas mais diversas vertentes — dominava o pensamento juridico no Ocidente.®

Mesmo na Grécia Classica, as concepgcles jusnaturalistas eram das mais variadas:
enquanto para Platdo, a nocdo de direito é bastante ampla, abstrata e idealista, sendo
indissociavel da moral e com esta se confundindo, para Aristételes a nocao de direito € bem
mais restrita, realista e calcada na experiéncia concreta e na natureza, sem, contudo, deixar de

observar a relacdo entre direito e justica. O jusfildsofo Michel Villey explica o seguinte:

Platdo confundia os termos de ndmos e de dikaion o direito e toda a moral. O
esforco de Aristételes para sair dessa confusdo culmina nos capitulos VIl e IX
do livro V da Etica a Nicdmaco em que o vemos chegar a uma distingdo entre
direito e justica; a ciéncia do direito é uma parte da ciéncia da justica, mas uma
parte bem distinta. ’

4 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo

contemporaneo. 12 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2011; p. 50.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional 10? ed. Salvador: Editora Juspodvm.
2016; p. 29.
6 Ibid; p. 51

7 VILLEY, 2009; p. 45.



Segundo o jusfilésofo francés, trata-se de equivoco bastante comum, hodiernamente,
pensar que as doutrinas jusnaturalistas pregavam simplesmente a desobediéncia das leis
escritas. Estas seriam, ao contrario, complementares as leis naturais. Aristételes, por exemplo,

reconhecia a necessidade do direito positivado e tratava de sua origem e autoridade. &

O direito romano teve como seu ponto de partida a cultura e a filosofia gregas. Além da
influéncia de Platdo, Michel Villey assevera que a maior influéncia filoséfica para o direito
romano foi Aristdteles, com suas concepcdes sobre justica distributiva e justica comutativa,

equidade, etc. °

Na alta idade média, tornou-se hegemdnica a filosofia — e teologia — de Santo Agostinho
de Hipona. Sob indiscutivel influéncia platénica, Santo Agostinho tratou — de forma difusa em
sua obra — do direito natural vinculado sobretudo as Sagradas Escrituras. Tratava-se da fonte
superior do direito natural e constituia o fundamento de validade dos ordenamentos juridicos

locais.

Nesse sentido, o direito em Santo Agostinho é bastante proximo ao de Platdo, mormente
ante o amalgama entre Direito e Moral, cujas fontes dotadas de legitimidade eram
exclusivamente as Sagradas Escrituras.’® Sobre as leis profanas, Agostinho postulava que

sempre seriam injustas, apesar, em aparente contradi¢do, deveriam ser seguidas.

Na baixa da idade média, a filosofia e teologia agostinianas, hegemonicas por quase um
milénio, foram cedendo espaco para a entdo incipiente escolastica e ao renascimento do direito
romano, que, embora ndo proibido pelas autoridades eclesiasticas, tinha papel apenas

subsidiario durante a maior parte da idade média.*!

Dentre os escolasticos, 0 que mais se destacou foi sem sobra de dividas Sdo Tomas de
Aquino, tanto na filosofia e na teologia quanto no direito. A doutrina do direito natural de Sao

Tomaés representou verdadeira mudanca de paradigma, j& que a cosmovisdo de Santo Agostinho

8 Ibid; p.54.
o Ibid; p. 66.
10 Ibid; p. 83-84

1 Ibid; p.119.



ja ndo dava conta de responder pelas mudancgas sociais, politicas e econdémicas que ocorreram

nos séculos Xl e XII1I.

Michel Villey ensina que Sao Tomds de Aquino nao “rompeu” com Santo Agostinho;
pelo contréario, a intencdo do filésofo era complementar os ensinamentos agostinianos
resgatando outros fildsofos e pensadores, em especial Aristoteles.'?. O jusfilésofo francés de
Sourbone acrescenta que ndo ha, em Sdo Tomas de Aquino, qualquer pretensao de originalidade
ou de ineditismo, mas, ao contrario, de sistematizacdo do que julga verdadeiro nas diversas

correntes filosoficas que o precederam.

Assim como Avristoteles, Sdo Tomas de Aquino ndo rejeitava a lei humana, mas defendia
a sua imprescindibilidade para a sociedade. O direito positivo devia ser editado em prol do
“bem comum”, pelas autoridades legitimas laicas. Na realidade, S&o Tomas de Aquino defendia

que o direito positivo era uma continuidade ou um prolongamento do direito natural.*®

O jusfilésofo de Sorbonne revela, no seguinte trecho, a importancia e a dimensdo da

contribuicdo de Sdo Tomas de Aquino para o direito:

- E, enfim, sobre a autoridade da lei humana positiva. Mais uma vez, sao
Tomaés segue a doutrina de Aristételes, cujo realismo e maravilhoso equilibrio
admirdvamos. A lei humana, que tem as suas proprias raizes na natureza, deve,
em principio, ser seguida; seus preceitos obrigam moralmente, pois ela cria o
justo; o justo tem, pelo menos em parte, a arbitrariedade do homem como fonte.
No entanto, a autoridade dessa lei humana positiva é sempre condicional; a lei
s0 é lei, SO merece esse nome, como ensina toda a tradi¢éo classica, se cumprir
sua fungdo de expressdo, de realiza¢do do justo; quando cessa de cumprir sua
funcdo, é preciso que os juizes a modifiquem.

N&o aprendemos nada de novo: praticamente todas essas analises j& estavam
em Avristételes, e S&o Tomas absteve-se de suprimir ou acrescentar o que quer
que fosse a uma descricdo veridica. Mas, em seu tempo, que reconquista!
Restabelecer os titulos, reconstruir o método de uma jurisprudéncia laica; ao
mesmo tempo, ratificar o recurso aos textos romanos; e, para além do direito
romano, fundar, com base no direito natural, o desenvolvimento de uma nova
doutrina, capaz de adaptar o direito romano as condicdes de vida modernas,
de, mais tarde, tomar liberdades crescentes em relagdo ao direito romano (até
o fim do Antigo Regime, a doutrina manterd um lugar preponderante na
elaboracéo do direito)... Houve isso. Mas, acima de tudo, a obra de sdo Tomas
consistiu em devolver aos juristas o senso da funcdo legisladora.*

12 Ibid; p.139-140.
13 Ibid; p.151.
14 Ibid; p.152.



A filosofia do direito natural de S& Tomas de Aquino, ao menos de acordo com o que
ensina Michel Villey, teria aberto as portas para a criacdo de um direito laico, nédo
necessariamente submetido diretamente as Sagradas Escrituras, até entdo hegemonico na alta

idade média.

Ao longo dos seculos, o direito natural sofreu um processo de secularizacéo. A concepcao
segundo a qual os direitos naturais, em Gltima analise, tinham origem divina, foi dando lugar
ao racionalismo moderno.’®> Max Mobller, ainda que sem destacar as nuances dos direitos

naturais descritas acima, sintetiza essa secularizacao do direito natural:

O processo de secularizagdo do pensamento cientifico ocorrido a partir do
século XVI reflete-se no direito através da substitui¢do da origem divina do
direito natural. Com isso, enfrenta a teoria iusnaturalista sério problema para
encontrar uma fonte aceitavel ao seu critério Gltimo de validade: a origem do
direito natural. Enquanto o direito natural possuia origem divina, tinha
autoridade inquestiondvel, porquanto baseado em dogma da fé. A partir da
secularizacdo do pensamento juridico, o processo de revelacdo do direito
natural deixa de contar com sua fonte metafisica infalivel e inquestionavel;
caracteristicas dos atos provenientes do divino. Passa, portanto, a ser
substituida pela razéo.

A “descoberta” de direitos naturais passou a ser concebida como fruto da razdo humana.
Seriam de tal sorte inerentes a condicdo humana, de forma universal, independentemente do

momento historico. Os direitos naturais passavam a ser dotados, pois, de um carater atemporal.

Todas essas transformacdes ocorridas no seio do préprio jusnaturalismo foram resultados
das profundas transformacgfes politicas, sociais, culturais e religiosas que marcaram 0
renascimento e, posteriormente, o iluminismo. A reforma protestante, a contra-reforma catolica,
a filosofia nominalista de Guilherme de Ockchan (que se contrapde diretamente ao realismo de
Santo Tomas de Aquino), as filosofias contratualistas de Hobbes, Locke e Rousseau, passando

pela filosofia politica de Montesquieu, bem assim as filosofias de Hegel e Kant.

5 MOLLER. 2011, p. 53.
16 Ibid; p. 61.



Foi apds — e em decorréncia — desse longo caminho trilhado pelas multiplas concepgdes
filosoficas ligadas aos direitos naturais que surgem o positivismo juridico e o
constitucionalismo moderno. Pode-se dizer que o constitucionalismo moderno surge, sob a
influéncia do jusnaturalismo iluminista, com as revolucbes americana e francesa, que
culminaram com a edicdo, respectivamente, da Constituicdo dos Estados Unidos da América
em 1787 e da Franga em 1791.

3. POSITIVISMO JURIDICO

E bem verdade que o positivismo juridico ndo surgiu de um dia para o outro, mas, ao
contrario, nasceu em decorréncia da prépria transformacéo do direito natural, que gradualmente
foi se desconectando das suas origens divinas e metafisicas para dar lugar a razdo humana e as
concepcdes contratualistas de sociedade, e com a edicdo das Constituiches escritas e das

codificacdes.

Cumpre salientar que o positivismo juridico ndo se confunde, a principio, com o
positivismo socioldgico e filosofico de Augusto Comte, mas consiste, basicamente, na
valorizacdo e pela supremacia do direito positivo, editado pelo parlamento ap6s o devido

processo legislativo.

Nesse sentido, Max Moller ensina o que “para o positivismo juridico, o conceito de
direito, s6 admite um objeto: o direito positivado. O direito natural ndo é concebido como
direito, mas algo com pretensdo de um dia vir a ser positivado e, somente assim, tornar-se

direito”.t’

Na realidade, a supremacia da lei positiva deve ser entendida no contexto das revolugoes
burguesas, em que imperava forte desconfianga contra o Poder Judiciério, visto com
desconfianga pelos poderes recem constituidos, porquanto estaria associado com o Antigo

Regime. Os juristas Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, asseveram que

1 MOLLER, 2011; p. 74.



Em um contexto social marcado por turbuléncias e rupturas, o
constitucionalismo francés tinha como principal alvo os aparatos da
Administracdo e da Justica, dominados pelos representantes e pela mentalidade
do “amcien régime” e confiava no Parlamento que era composto, em sua
esmagadora maioria, por representantes da burguesia, sendo apresentado, no
plano da ideologia politica, como Unico legitimo representante da soberania
nacional e do “interesse geral”, ou seja, também das crescentes massas
miseraveis que deixavam os campos em direcdo as cidades

Por isso que a principal preocupacao era a garantia do principio da legalidade
(positivado pela primeira vez na terceira Constituicdo francesa de 1795), isto
é, da prevaléncia da lei, submetendo a estas decisdes dos demais poderes e
aguardando do legislador a tutela e harmonizacéo dos direitos fundamentais
sem ulteriores possiblidades de controle. 8

Destarte, pode-se dizer que antes de o positivismo juridico ser algado como ciéncia do

direito e tornar-se hegeménico, portanto, estavam assentadas as condicdes e as razdes para a

sua criacdo. A transicdo do jusnaturalismo para o positivismo ocorre em virtude de fatores

culturais, sociais e politicos, passando por um processo de construgdo de uma realidade juridica

cujas fontes passam a ser exclusivamente estatais, em grande parte influenciado pela filosofia

politica de Thomas Hobbes, considerados por alguns o primeiro positivista.*®

A emergente sociedade liberal-burguesa buscava seguranca tanto em relacdo as incertezas

inerentes ao direito natural, quanto ao préprio poder do Estado. Segundo Max Moller,

Acreditava que a grande diversidade de valores que podiam estar presentes na
sociedade levaria a uma indeterminabilidade do direito e, por consequéncia, a
uma maior incerteza quanto ao seu conteldo caso se aplicasse a ldgica
iusnaturalista do direito como valor. Era, neste contexto, interesse da sociedade
liberal ndo apenas criar formas de limitagdo do poder estatal através do direito,
mas de desenvolver uma teoria capaz de delimitar o &mbito juridico,
impedindo que discussfes morais — por natureza polémicas — influenciassem
na validade das normas juridicas. Assim, por um lado se encontra a
preocupacdo de garantir a liberdade, o que implica proteger o direito contra o
poder institucionalizado, De outro, deve-se buscar a determinacdo do seu
conteddo e os critérios de definicdo do juridico, assim como sua forca de
coercdo, o que leva a identificar o direito com o Estado. Como afirma Barzotto,
para realizar o valor seguranca, em suas dimensdes de certeza e previsibilidade,
0s positivistas assumiram a tarefa de construir um conceito de direito que fosse
imune & incerteza do pluralismo axioldgico e da imprevisibilidade do arbitrio
estatal .2

18

19
20

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. TEORIA GERAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. 2 2 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2009; p. 27

MOLLER, 2011, p. 75.
Ibid; p. 77



3.1. ASPECTOS DO POSITIVISMO JURIDICO

Norberto Bobbio destaca trés aspectos do positivismo juridico. O primeiro aspecto é o
modo de aproximar-se do estudo do direito; o segundo como uma teoria ou concepgdo do
direito; o terceiro como ideologia da justica.?! Esses trés aspectos ndo sdo necessariamente
ligados uns aos outros, ou seja, pode-se denominar como positivismo juridico uma corrente que

adote um so destes aspectos, excluindo os demais.

Como modo de aproximar-se do estudo do direito, o jus-filésofo italiano refere-se a
delimitacdo do objeto de pesquisa, partindo-se da distin¢do entre o direito real — como fato - e
o direito ideal — como valor, devendo o jurista limitar-se a apreciacdo do primeiro, apenas este
dotado de “caréter cientifico”.?? Dito de outra maneira, o operador do direito deve se afastar de

andlises axioldgicas e metafisicas, devido a superacdo da concepcao finalista de universo.

Destarte, 0 jurista que se diz positivista deve partir do pressuposto de que o objeto da
ciéncia do direito é exclusivamente o direito positivo, de sorte que os direitos sob outras

acepcoes devem ser analisados por outros ramos do conhecimento.

De acordo com Norberto Bobbio, ao abordar a acepcdo do positivismo juridico como

aproximacéo do estudo do direito,

positivista é aquele que assume diante do direito uma atitude isenta de
valoracdo, ou objetiva, ou eticamente neutra, ou seja, adota como critério para
distinguir uma regra juridica de uma ndo juridica sua derivagcdo dos fatos
verificaveis, como ter sido promulgada por certos Orgdos seguindo
determinados procedimentos, ou ter sido efetivamente seguida por certo
periodo de tempo por um grupo de pessoas, e ndo sua correspondéncia ou ndo
a determinado sistema de valores. A mentalidade que o positivista juridico
rejeita € a daquele que inclui na definicao do direito elementos finalistas — por
exemplo, o alcance do bem comum, a realizagdo da justica, a protecdo dos
direitos de liberdade a promocdo do bem-estar —, e por causa dessa inclusao
depois é obrigado, se quer ser coerente (felizmente, muitas vezes os anti-
positivistas ndo sdo coerentes), a rejeitar como ndo juridicas aquelas normas
que, embora promulgadas pelos érgdos competentes, obedecendo aos

21 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp. 2016; p.
130
22 Ibid; p. 132.
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procedimentos estabelecidos, ndo servem para alcancar o0 bem comum, para
realizar a justica, para garantir a liberdade, para promover o bem-estar.?

J& a acepcdo de positivismo juridico como teoria esta ligada ao estatalismo, ou seja, 0

monopolio do Estado na producéo do direito, por ser o Gnico poder soberano capaz de exercer

a coacdo. Norberto Bobbio sintetiza as caracteristicas dessa segunda acepc¢do do positivismo

juridico da seguinte forma:

1) com relacéo a definicdo do direito, a teoria da coatividade, segundo a qual
se entende por direito um sistema de normas que se fazem valer pela forca, ou
cujo contetdo é a regulamentacdo do uso da forca em dado grupo social; 2)
com referéncia a defini¢cdo de norma juridica, a teoria imperativista, segundo a
qual as normas juridicas sdo comandos, com todo o séquito de subdistin¢des
(comandos autdbnomos ou heter6nomos, pessoais ou impessoais, categoricos
ou hipotéticos, éticos ou técnicos, abstratos ou concretos, gerais ou individuais;
3) com respeito as fontes do direito, a supremacia da lei sobre as outras fontes
e areducdo do direito consuetudinario, do cientifico, do judiciério, daquele que
deriva da natureza das coisas a fontes subordinadas ou aparentes; 4) no que
concerne ao ordenamento juridico em seu conjunto, a consideracdo do
conjunto das normas como sistema ao qual se atribui o carater da completude
ou falta de lacunas e, de maneira subordinada, também o da coeréncia, ou falta
de antinomias; 5) com respeito ao metodo da ciéncia juridica e da interpretacéo,
a consideracdo da atividade do jurista e do juiz como essencialmente l6gica,
em particular, a consideragdo da ciéncia juridica como mera hermenéutica
(Escola da Exegese francesa) ou como dogmatica (Escola Pandectista alemd).?*

Por fim, o terceiro aspecto abordado por Norberto Bobbio — o positivismo juridico como

ideologia — consiste na crenca de que o direito positivo existente, pelo fato de ser direito

positivo, é o direito ideal. O jurista italiano explica da seguinte forma positivismo como

ideologia:

Essa atribui¢do de um valor positivo ao direito existente costuma acontecer
através de dois tipos diferentes de argumentacdo: 1) o direito positivo, ou seja,
de ser a emanacdo de uma vontade dominante, € justo; ou o critério para julgar
sobre a justica ou injustica das leis coincide perfeitamente com aquele
empregado para julgar sobre sua validade ou invalidade; 2) o direito, como
conjunto de regras impostas pelo poder que detém o monopdlio da forga em
determinada sociedade, serve, com sua prdpria existéncia, independentemente
do valor moral de suas regras, a consecucdo de certos fins desejaveis, como a
ordem, a paz, a certeza e, em geral, a justica legal.?®

23
24
25

Ibid; p. 133.
Ibid; p. 135-136.
Ibid; p. 137
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Sob esse aspecto, para o positivismo juridico a obediéncia as leis positivas é um
imperativo moral. As normas juridicas positivas devem necessariamente serem obedecidas por
si mesmas, isto €, por serem normas positivas. Ao contrario dos aspectos anteriores, 0
positivismo juridico como ideologia ndo se limita a descrever o direito como ciéncia ou como

fendmeno social, mas como a melhor corrente de pensamento juridico, por ser a mais justa.

3.2. POSITIVISMO JURIDICO DE KELSEN E DE HART

N&o ha davidas de que um dos mais destacados defensores do positivismo juridico foi o
jurista austriaco Hans Kelsen. Em sua obra prima Teoria Pura do Direito, Kelsen defende a
autonomia do direito em face de todos os outros ramos do conhecimento, sejam cientificos,
filoséficos, politicos ou religiosos. Significa que o conceito de direito ndo pode depender da

moral ou da politica. Assim,

O critério de pertencimento — a validade — é que vai definir a juridicidade da
norma. No entanto, este critério de validade se estabelece de forma dindmica —
e ndo estatica — de forma que as normas estdo sujeitas a uma relagdo de
autorizacdo. Uma norma pertencerd ao ordenamento porque resulta produzida
de acordo com a autorizagdo de outra norma superior.%

O jurista austriaco concebe o direito como um sistema escalonado de normas, em que as
hierarquicamente superiores servem como critério de validade as inferiores. Ha apenas uma
norma que ndo encontra critério de validade em outra norma, que é a “norma hipotética

fundamental” (que revela a sua influéncia do neokantismo). Nas palavras de Hans Kelsen,

Neste sentido, a norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da
criacdo juridica e pode, nestes termos, ser designada como constitui¢do no
sentido logico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-
positivo. Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criacdo do
Direito positivo. Ela propria ndo € uma norma posta, posta pelo costume ou
pelo ato de um érgdo juridico, ndo é uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instancia constituinte é considerada como a

2% MOLLER, 2011, p.82.
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mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o
poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade
superior.?’

Sob uma nova perspectiva, 0 positivismo juridico de Herbert Hart parte do
reconhecimento do direito como um fato social. Em sua teoria, ele concebe uma norma basica,
denominada de norma de reconhecimento, que se distingue da norma hipotética fundamental

de Kelsen, por ser afastada de qualquer concepcao metafisica.

Hart defende que o ordenamento juridico é composto por normas primarias e por normas
secundarias. As primeiras sdo destinadas aos cidaddos, impondo condutas ou proibicdes, ao
passo que as segundas séo dirigidas aos operadores do sistema, que sdo os agentes dotados de
competéncia para a identificacdo, aplicagdo e modificagdo das normas. Caso as normas
primarias sejam defeituosas, tornam-se passiveis de serem corrigidas pelas regras secundarias,

podendo ser adequadas ou até eliminadas do sistema juridico.?®

Da distingdo entre as normas priméarias e secundarias resulta a concepcdo de que o

processo de interpretacdo é fundamental para o direito contemporaneo. Segundo Max Méller,

O reconhecimento do direito como fato social e, em consequéncia, a admissao
da possibilidade de que até mesmo a regra de reconhecimento pode ser alterada
pela aplicacdo judicial, possibilita uma teoria muito mais adequada a explicar
o direto contemporaneo. Ndo obstante, ainda é preocupacdo da concepcao
hartiana a preocupacao com a estrutura aberta das normas, sejam elas primarias
ou secundérias. Se o direito é um fato social e os critérios de reconhecimento
podem ser dependentes da pratica juridica, € natural que a linguagem exerca
um papel fundamental na definicdo do contetdo do direito. De certo modo,
seguindo uma linha oposta a de Kelsen, Hart sustenta que as regras juridicas
ndo apresentam um significado Unico e que tampouco a lei possibilita um
sentido inequivoco as regras juridicas. Ao contrario, as regras juridicas
frequentemente apresentam amplas zonas de incerteza, pelo que é fundamental
o papel exercido pela interpretacéo.?

27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes. 1999; p. 139
2 MOLLER, 2011, p.84.
2 MOLLER, 2011, p.86.
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4. POSITIVISMO JURIDICO EM CRISE

O positivismo juridico foi hegeménico durante os séculos XIX e a primeira metade do
século XX. Entretanto, com o surgimento dos regimes totalitarios e com a eclosdo da 2% Grande
Guerra, as bases do positivismo juridico foram profundamente abaladas. Sobre esse respeito,
vejamos o que ensina o hoje Ministro do STF Luis Roberto Barroso:

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século XX, a decadéncia do positivismo é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro
do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os
principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda
Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores
éticos e da lei como estrutura meramente formal, uma embalagem para
qualquer produto, ja ndo tinha aceitagdo no pensamento esclarecido.*

Juristas do poOs-guerra passaram ver o positivismo com desconfianca, porquanto
insuficiente para impedir a emergéncia de regimes ditatoriais como 0 nazismo e o fascismo,
que se utilizaram de procedimentos “democraticos” e legais para subverter a ordem
constitucional, de sorte que o ordenamento juridico de entdo mostrou-se insuficiente para

impedir que ocorressem as maiores tragédias humanitarias que se tem registro até hoje.

Sob a otica do positivismo juridico, a propria teoria da Constituicdo ndo oferecia
instrumentos eficientes para a tutela dos direitos e garantias fundamentais. Ndo raro, 0s
dispositivos constitucionais — no civil law — que previam os direitos e garantias fundamentais
até a metade do século XX ndo eram dotados de densidade suficiente para garantir a sua
efetividade, porquanto careciam de conformacéo legal conferida pelo Parlamento.

Outro fator relevante que contribuiu com a crise do positivismo juridico foi a prépria
dindmica das transformacdes sociais e culturais ocorridas no século XX. A concepcao

positivista de direito ja ndo dava conta de normatizar a crescente complexidade do tecido social,

0 BARROSO, LUIS ROBERTO. Interpretagio e Aplicagio da Constituicdo. 72 ed. Rio de Janeiro:
Editora Saraiva, 2009; p. 327.
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porquanto as transformacdes sociais passaram a ser cada vez mais profundas, abrangentes e

rapidas.

O mundo tornou-se cada vez mais complexo e incerto. A cultura, os costumes, as relacoes
laborais, as comunicaces, a tecnologia, que até entdo evoluiam a passos lentos, passaram a
sofrer transformacGes cada vez mais rapidas. A crenca na modernidade, na perfectibilidade das
ciéncias, no primado do racionalismo foi fortemente abalada, ao ponto de grandes pensadores
do final do século XX terem anunciado o fim da modernidade, para dar lugar a p6s-modernidade

0u ao que o socidlogo polonés Zygmunt Bauman denominou de “Modernidade Liquida”.

Bauman utilizou-se da metafora da “liquidez” e da “fluidez” para descrever essa nova
fase da modernidade do fim do século XX e inicio do XXI. Ao lado de um sem nimero de
filésofos contemporaneos, o autor polonés centrou-se em aprofundada analise sobre a pés-
modernidade ou a “segunda modernidade”, em contraste da primeira modernidade, que era

solida, pesada, estatica. Segundo o autor polonés,

A sociedade que entra no século XXI nio ¢ menos “moderna” que a que entrou
no século XX; o maximo que se pode dizer é que ela é moderna de um modo
diferente. O que a faz tdo moderna como era hd mais ou menos um século é o
que distingue a modernidade de todas as outras formas histéricas de convivio
humano: a compulsiva e obsessiva, continua, irrefredvel e insaciavel sede de
destruicdo criativa (ou de criatividade destrutiva, se for o caso: de “limpar o
lugar” em nome de um “novo e aperfeigoado” projeto; de “desmantelar”,
“cortar”, “defasar”, “reunir” ou “reduzir”, tudo isso em nome da maior
capacidade de fazer o mesmo no futuro — em nome da produtividade ou
competitividade).3

Da mesma forma, identifica que a modernidade liquida se diferencia da primeira
modernidade justamente com a perda da ilusdo nas utopias cientificistas, do primado da razao,
“da crenga de que ha um fim do caminho em que andamos, um telos alcancavel da mudanca

historica, um Estado de perfeicéo a ser atingido amanha, no préximo ano ou no proximo milénio

()%

31 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. 1% ed. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2001; p. 36.
32 Ibid; p. 37.
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Outra diferenca € a privatizacdo das tarefas e deveres modernizantes. O que antes era
visto como “dotagdo e propriedade coletiva da espécie humana, foi fragmentado,
“individualizado”, atribuido as visceras e energia individuais ¢ deixado a administragdao dos

individuos e recursos”.®?

Os membros da sociedade passam entédo a ser considerados individuos, dotados de amplas
liberdades, embora imputadas por vezes irrealizaveis responsabilidades. Os individuos, nessa
nova modernidade liquida, foram dotados de uma autonomia de jure, muito embora para muitos

inexista a autonomia de facto.

Existe, nas palavras de Bauman, um verdadeiro abismo entre a individualidade como
fatalidade e a individualidade como capacidade de auto-afirmacdo. O sociélogo polonés

enfatiza que

h& um grande crescente abismo entre a condi¢do de individuos de jure e suas
chances de se tornar individuos de facto — isto é, de ganhar controle sobre seus
destinos e tomar as decisdes que em verdade desejam. E desse abismo que
emanam os eflivios mais venenosos que contaminam as vidas dos individuos
contemporéneos. Esse abismo ndo pode ser transposto apenas por esfor¢os
individuais: ndo pelos meios e recursos disponiveis dentro da politica-vida
auto-administrada. Transpor o abismo é a tarefa da Politica com P maiusculo.
Pode-se supor que o abismo em questdo emergiu e cresceu precisamente por
causa do esvaziamento do espa¢o publico, e particularmente da &gora, aquele
lugar intermediério, publico/privado, onde a politica-vida encontra a Politica
com P maiusculo, onde os problemas privados sdo traduzidos para a linguagem
das questdes publicas e solugdes publicas para os problemas privados séo
buscadas, negociadas e acordadas. **

A um soO tempo, a esfera pablica é invadida pela esfera privada, e os membros da
sociedade sdo transformados de cidaddos em consumidores. O individuo contemporaneo —
consumidor por exceléncia — & um compulsivo comprador. Ndo consome apenas para satisfazer
as necessidades vitais — longe disso. Na sociedade de consumo contemporanea, necessidades

sdo artificialmente fabricadas, voltadas para a satisfacio de desejos efémeros, volateis.>®

3 Ibid; p.38.
3 Ibid; p. 49.
% Ibid; p. 88.
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Diante de todas as mudancas no século XX, cuja velocidade é proporcional a intensidade,
0 positivismo juridico passou a ser insuficiente para dar conta das necessidades da sociedade e
dos Estados. Surge entdo a necessidade de uma readequacdo, uma verdadeira mudanca de
paradigmas nas principais correntes filosoficas do direito, sem, no entanto, regressar ao
passado. Surge, gradualmente, para ocupar 0s espagos corroidos pelo tempo, como fenémeno

dindmico e ainda em construcéo, 0 pds-positivismo.

5. AEMERGENCIA DO POS-POSITIVISMO E DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Ndo obstante a diversidade de correntes entre juristas neo-positivistas — e
neoconstitucionalistas —, é possivel identificar alguns dos principais aspectos e concepg¢des que

vem forjando o ordenamento juridico dos paises ocidentais nos ultimos anos.

Uma das principais caracteristicas que pode ser mencionada € a primazia dos direitos
fundamentais e a centralidade da dignidade da pessoa humana. Dai a intima conexdo que se
vislumbra entre o pos-positivismo e o neoconstitucionalismo. Nas palavras do eminente

constitucionalista Dirley da Cunha Junior,

O neoconstitucionalismo  representa 0  constitucionalismo  atual,
contemporaneo, que emergiu como reacdo as atrocidades cometidas na
segunda guerra mundial, e tem ensejado um conjunto de transformacdes
responsavel pela definicdo de um novo direito constitucional, fundado na
dignidade da pessoa humana. O neoconstitucionalismo destaca-se, nesse
contexto, como uma nova teoria juridica a justificar a mudanga de paradigma,
de Estado Legislativo de Direito, para Estado Constitucional de Direito,
consolidando a passagem da Lei e do Principio da Legalidade para a periferia
do sistema juridico e o transito da Constituicdio e do Principio da
Constitucionalidade para o centro de todo o sistema, em face do
reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, com eficacia juridica
vinculante e obrigatoria, dotada de supremacia material e intensa carga
valorativa. 3

Se, no que se denomina de Estado Legislativo de Direito a validade das leis dependiam

apenas da forma pela qual eram editadas, no Estado Constitucional de Direito a lei deve

% CUNHA JUNIOR, 2016, p. 34.



17

obediéncia ndo apenas formal, mas substancial aos preceitos constitucionais e a carga

axiologica por eles veiculados.

Os proprios textos constitucionais, contemporaneamente, ja estdo eivados de conteddos
abertos e valorativos, sem deixar de serem dotados de supremacia. As Constituicoes
contemporaneas, a exemplo da nossa Constituicdo da Republica de 1988 e da Constituicdo
Portuguesa de 1976, elencam um amplo rol de direitos fundamentais, ideologicamente ecléticos
e dando necessaria abertura para a sua ampliacdo — que ndo precisa ser necessariamente
expressa— conforme as transformagdes sociais a exige. Da mesma forma, as novas constitui¢oes
também passaram a incorporar opgOes politicas gerais, como a reducdo das desigualdades e

combate & pobreza.®’

Dada a supremacia da Constituicdo, a incorporacdo de garantias, valores e opgdes
politicas fundamentais nos textos constitucionais faz com que sejam irradiados efeitos sobre
todo o ordenamento juridico, de modo a orientar e condicionar a interpretacéo e a aplicacéo de

todo o direito infraconstitucional.

Pelo fato de todo o ordenamento juridico infraconstitucional ter passado a ser submetido
imperativamente aos valores e principios constitucionais, verificou-se o fendmeno da
constitucionalizacao dos diversos ramos do direito. Ndo se aplica mais, isoladamente, o Direito

Civil, mas o Direito Civil orientado e condicionado por principios e valores constitucionais.

Nota-se, portanto, uma reaproximacao entre o direito e a ética, entre direito e justica, sem,

repita-se, regressar ao antigo jusnaturalismo.

5. CONCLUSAO

De forma despretensiosa, o presente artigo limitou-se a apresentar, de forma bastante
breve e geral, algumas das caracteristicas que marcaram o pensamento juridico ao longo da
historia. Trata-se antes de um convite para o estudo das principais correntes juridicas e da
filosofia do direito hegemonicas no passado, com o proposito de proporcionar uma reflex@o

sobre o direito em construgao no presente.

37 Ibid; p. 36.



18

Se é verdade que durante a maior parte da historia prevaleceram as correntes filoséficas
ligadas ao Direito Natural, também € necessario compreender que a propria evolucdo social

ocorria de forma muito mais gradual e lenta se comparada aos ultimos trés seculos.

O pds-positivismo ora em formacdo parece ter resgatado elementos importantes tanto do
jusnaturalismo quanto do positivismo. A promoc¢édo da dignidade da pessoa humana, um dos
pilares sobre o qual se assenta o jus-positivismo, guarda semelhang¢a com o “bem comum”, que
era a finalidade maior do Direito Natural (a0 menos na vertente aristotélica e tomista). Da
mesma forma, nota-se a importancia do processo da elaboracédo de leis, fornecendo seguranga
juridica ao ordenamento e com o fito de proteger a sociedade de eventuais arbitrios de quem

ocupa o Poder, para o atual ordenamento juridico.
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