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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar o fracasso do pensamento
positivista no atual estagio da humanidade, bem como apresentar solu-
¢Oes para o problema apresentado. Através de uma analise da denomi-
nada pos-modernidade, caracterizada pelo relativismo e pelo risco, e da
necessaria construgdo de uma nova racionalidade, mais pragmaética e
menos hermética, expde-se a insuficiéncia da Idgica formal preconizada
pelo pensamento moderno. Pretende-se destacar a importancia da reali-
dade historico-social e das teorias da linguagem na busca de um critério
de legitimacao do direito, sem com isso se afastar da seguranca juridica
necessaria ao bom andamento de um Estado de Direito. Conclui-se apre-
sentando a sugestéo da constitucionalizagdo como solugéo ao problema
apresentado, uma vez que, a0 mesmo tempo em que estabiliza o sistema
juridico, permite uma andlise histoérica e valorativa, incorporando elemen-
tos extralegais fundamentais na busca pela justica.

Palavras-chave: positivismo, pds-positivismo, modernidade, pos-
modernidade, constitucionalizacéo
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1 INTRODUCAO

Jerusalém, 1961. Otto Adolf Eichmann (1906-1962), um dos

principais personagens do teatro dos horrores da 22 Guerra Mundial,
executor-chefe do Terceiro Reich e um dos arquitetos da “solucéo
final” proposta pelos nazistas — 0 exterminio do povo judeu — € julgado
na Casa de Justi¢a. O crime é inconteste. Atingiu toda a humanidade.
A condenacdo é inevitavel.
Iniciado o julgamento, além dos depoimentos comoventes dos sobrevi-
ventes das barbaries cometidas pelos nazistas, foca-se 0 acusado: a cada
intervencdo, a cada resposta dada ao juiz, percebe-se que ndo se esta
julgando um ser sobrenatural, alguém diferente do homem médio da so-
ciedade aleméa da época. Trata-se de um servidor publico comum, sub-
misso, pronto a obedecer qualquer ordem superior. Sua propria mediocri-
dade permitiu a sua defesa: era apenas um funcionario obediente, cum-
prindo determinacdes superiores e agindo conforme as leis de seu pais.
Dura lex, sed lex.2

Eichmann cumpriu rigorosamente o que a lei de seu pais e o
que seus superiores determinaram. E o direito viu seu sustentaculo
maior ser derrubado. Era justa uma condenac&o nao em razdo do
direito estabelecido, mas apesar dele. Compreendeu-se que as
relag@es juridicas sdo construgfes fenoménicas, alicercadas com a
aproximagao entre norma, fatos e valores. A separagao entre estes,
proposta pelos adeptos da pureza do direito, mostrou-se insuficiente
para a manutencdo da ordem juridica.

Era o triste fim do positivismo como unica forma de
compreensdo do universo juridico. A criatura voltou-se contra o
criador. A lei que antes garantia segurancga agora justificava uma
das maiores barbaries da humanidade3. Algo estava errado. Era
chegada a hora de concluir o inevitavel: o direito ndo cabe na lei.

E certo que, para o modelo racionalista e cartesiano da
Modernidade, o ideal positivista era perfeito. O raciocinio empirico
e matematico do direito o aproximava da universalidade desejada,
da explicacdo plena e absoluta de todos os problemas do
conhecimento humano.

Contudo, néo se pode abracar o mundo.

2 O relato detalhado e critico do mencionado julgamento consta de célebre obra de Hanna
Arendt. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. S&o Paulo: Companhia das Le-
tras, 1999.
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As nuances das relac¢des sociais, a complexidade da mente
humana, o desenvolvimento tecnoldgico e a evolug¢do natural da
sociedade ndo permitem a matematica do direito, a abstracao das
normas e a légica formal sugerida pelos pensadores modernos. A
verdade juridica nem sempre esta na lei.

E necessario, pois, buscar alternativas logicas e viaveis. Os
maiores fil6sofos do direito do ultimo século fizeram suas buscas:
Niklas Luhmann estudou o direito como sistema; Ronald Dworkin
buscou as respostas na sociologia; Chaim Perelman optou pelo
estudo da hermenéutica e da retdrica; Wittgenstein estudou 0s jogos
da linguagem. Varios sdo os exemplos da procura pela verdade
juridica, com diversas sugestdes de solucdo, mas com uma s
origem: a crise do positivismo.

Tal constatacdo nunca esteve tdo presente. Vive-se num
mundo pés-moderno, numa crise de paradigmas na qual ndo se
sabe 0 que se quer, mas se sabe o0 que ndo quer. O declinio do
posicionamento positivista é irreversivel. Nao € mais possivel
compreender o mundo e o direito atraves dele. Por outro lado, ndo
€ possivel abrir mao de suas virtudes. A sua concepcéo permanece
util e necesséria, diante das insegurancas e inovagodes trazidas pelo
mundo novo que ora se apresenta. Contudo, € necessario algo mais.

Com efeito, dentro da inevitavel aproximacéo de fato, valor e
norma — invocando a célebre teoria tridimensional de Miguel Reale
— 0 presente trabalho parte de trés premissas incontestes: no plano
fatico, a realidade p6s-moderna, com suas incertezas e
guestionamentos; no ambito valorativo a busca e a redescoberta de
valores, sobretudo aqueles alicercados em garantias e direitos
fundamentais, historicamente conquistados com muito esforgo e,
finalmente, no plano juridico, a faléncia do sistema positivo.

Neste contexto, é necessario o retorno a Constituicdo - o0 porto seguro
dos Estados modernos — sugerindo-se a eficacia constitucional como res-

8 Uma das principais vozes criticas em relagéo ao positivismo e ao pensamento totalitario
da Alemanha na 22 Guerra Mundial foi Gustav Radbruch (1878-1949). Em pleno regime
nazista, criticou os valores absolutos da lei e defendeu o relativismo e a ndo obediéncia
servil a legislacéo frente as injusticas que via e previa. Tal ato de coragem resultou no
afastamento de sua céatedra na Universidade de Heidelberg, apenas retornando a ativi-
dade docente em 1945. Suas ideias encontram-se no pequeno grande livro “Relativismo
y Derecho”. RADBRUCH, Gustavo. Relativismo y derecho. Segunda edicion. Bogota:
Editorial Temis, 2009.
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posta aos anseios da nova realidade juridico-social que se apresenta. E
somente com tal visdo que € possivel aceitar as mudangas sociais e a
crise positiva, sem abrir mao da necessaria seguranca e dos valores es-
senciais ao ser humano.

2 MODERNIDADE, POS-MODERNIDADE E HIPERMODERNIDADE

A humanidade caminha a passos largos. Durante sua evolucéo, € possi-
vel vislumbrar épocas distintas, com as mais diversas sociedades,
racionalidades e verdades. Ainda na era primitiva, as sociedades tribais
viviam a infancia da racionalidade, invocando o sobrenatural como res-
posta para suas duvidas. Na época classica - Grécia e Roma — a razéo
era natural, assim como o direito, e tudo era esclarecido através da 16gi-
ca. Avancando a sociedade feudal e medieval, surge a razao teolégica e
o direito divino. Apos a transigdo renascentista, inicia-se a modernidade,
na qual surge a figura do Estado, e a racionalidade torna-se empirica e
cartesianamente comprovada. E a época da ciéncia pura do direito, de
Hans Kelsen e de sua consagrada teoria. No final do ultimo século e no
inicio do século XXl, vive-se um tempo de pds-modernidade, um momen-
to de verdades construidas através da linguagem e de uma nova
epistemologia no campo do direito.

Boa parte da filosofia da modernidade é alicercada nas ideias de
René Descartes (1596-1650) e Immanuel Kant (1724-1804), aquele com
seu Discurso do Método (1637); este com a Critica da Raz&o Pura (1781).
A esséncia do pensamento moderno é a inser¢gdo do homem como o
centro das atencdes, em lugar do cosmos (como na época classica) ou
da divindade (como na Idade Média). Neste sentido, somente o0 homem
pode atingir a verdade e, para tanto, precisa descobrir um critério confiavel.
Surge, assim, 0 método cartesiano, o qual permite a definicdo da verda-
de como aquilo que resiste a davida, onde sujeito encontra-se absoluta-
mente seguro.

De outra banda, a evolugdo cientifica tornou possivel o saber
empirico, reforcando a ideia de que sé é verdadeiro aquilo que pode ser
comprovado. Buscou-se, assim, uma unidade racional, alicercada em
verdades Unicas, absolutas e universais.* A equacao do mundo pode ser
resumida na assertiva de que a verdade nada mais € do que aquilo que
pode ser comprovado empiricamente, através de um raciocinio légico.
raciocinio logico. O mundo era imutavel, as verdades, absolutas, e 0s
conhecimentos, puros e alheios a qualquer interferéncia externa.
Bauman®, em uma analise critica de tal periodo histérico, descreve:
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As utopias modernas diferiam em muitas de suas pormenorizadas
prescri¢cdes, mas todas elas concordavam em que o ‘mundo perfei-
to’ seria um que permanecesse para sempre idéntico a si mesmo,
um mundo em que a sabedoria hoje aprendida permaneceria sabia
amanha e depois de amanha, e em que as habilidades adquiridas
pela vida conservariam sua utilidade para sempre. O mundo retrata-
do nas utopias era também, pelo que se esperava, um mundo trans-
parente — em que nada de obscuro ou impenetravel se colocava no
caminho do olhar; um mundo em que nada estragasse a harmonia;
nada ‘fora do lugar’; um mundo sem ‘sujeira’; um mundo sem estra-
nhos.

Em sua mais recente obra, o consagrado socidlogo polonés
complementa seu pensamento, denominando a atitude moderna de “pos-
tura de jardinagem?”, na qual se buscava uma imagem de perfeita harmo-
nia, arrancando-se as ervas daninhas, as quais destroem e criam man-
chas na paisagem.®

N&o se pode negar as evolucdes trazidas pelo pensamento mo-
derno. Os avancos do conhecimento e da razdo humana foram excepci-
onais. Certamente, foi um dos mais notaveis periodos da Historia, apre-
sentando-se como um verdadeiro salto de racionalidade e de valorizagao
das capacidades humanas.

Contudo, a sociedade evoluiu, tornando-se necessaria uma nova
forma de pensar. Atualmente, a purificagdo proposta pela modernidade
nao mais se sustenta, diante do progresso da humanidade e das vicissi-
tudes que dele acarretam. Como € curial, a sensivel mudanga na econo-
mia, a diminui¢do das distancias — fisicas e culturais — entre 0s povos e o
exagerado desenvolvimento cientifico conduz a uma sociedade de risco,
na consagrada expressao de Ulrich Beck. E certo que “O achatamento do
mundo [...] apresentou-nos novas oportunidades, novos desafios, novos
parceiros, mas também, infelizmente, novos perigos [...].”” O nascimento
do século XXI é acompanhado de incertezas em todos os aspectos.?

4 Marrafon esclarece que “A supervalorizacdo da razdo faz com que esta adquira um
novo status, passando a se constituir uma categoria universal transcendental, superan-
do o &mbito da individualidade e ocupando um lugar de fundamentagédo e legitimacao
discursiva de toda a possibilidade de conhecimento.” MARRAFON, Marco Aurélio.
Hermenéutica e sistema constitucional:  a deciséo judicial “entre” o sentido da estru-
tura e a estrutura do sentido. Floriandpolis: Habitus Editora, 2008, p. 27.

5 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo.

Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 134.

SFRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano: Uma breve histéria do século XXI.

Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 453.
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Segundo Boaventura de Souza Santos, a crise da modernidade &
profunda e irreversivel, sendo certo que um novo mundo abriu-se com a
revolucéo cientifica. Contudo, ainda ndo é possivel desvendar com preci-
sdo que mundo é esse e qual a sua identidade!. Vive-se hodiernamente
em uma sociedade intervalar, na qual “Ha um desassossego no ar. Te-
mMos a sensacgdo de estar na orla do tempo, entre um presente quase a
terminar e um futuro que ainda néo nasceu.”°

A zona cinzenta da sociedade contemporanea nédo permite
conceituacdes prontas e acabadas. O que se sabe € que 0 momento
atual é de uma “nova desordem no mundo” e de uma “desregulamentacéo
universal!™, no qual “as regras do jogo ndo param de mudar no curso da
disputa.™?

E neste cenario que se insere a chamada pés-modernidade. Nin-
guém sabe ao certo 0 que isso significa. P6s-moderno, “a um sé tempo,
tudo e nada pode significar.”*®* Sabe-se, apenas, ser um momento de
desconstrugdo, complexidade, relatividade, incompletude e incerteza, “que
questiona as nocoes classicas de verdade, razédo, identidade e obijetivi-
dade, a idéia de progresso ou emancipacdo universal, os sistemas uni-
cos, as grandes narrativas ou os fundamentos definitivos de explicag&o.”
14

Ivo Dantas® , , em andlise critica, demonstra a dupla acepcao do
termo:

" FRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano: Uma breve histéria do século XXI. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2005, p. 453.
8 Em interessante obra, o0 americano George Friedman tenta vislumbrar os aconteci-
mentos politicos do século XXI. Dentre suas previsdes — realizadas com base na
evolucé@o da histéria da humanidade e nas novas tendéncias da pds-modernidade —
constam algumas jamais imaginadas, como, por exemplo, o declinio da Europa, uma
guerra entre os EUA e uma coligacdo entre a Polbnia, o Japao e a Turquia, e a amea-
¢a da hegemonia americana diante do crescimento vertiginoso do México. Tal analise —
certa ou errada — ao menos tem o mérito de demonstrar a quebra de paradigmas a que
se dispde a nova concepc¢ao mundial. FRIEDMAN, George. Os proximos 100 anos:
uma previsdo para o século XXI. Rio de Janeiro: Best Business, 2009.

10 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o

direito e a politica na transi¢do paradigmatica. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 68

4 bid., p. 41.

21bid., p. 113.

3 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,
1996, p. 68.
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O ‘p6s’, de pds-modernidade, é ambiguo. Pode significar o que vem
depois, 0 movimento para um novo estado de coisas, por mais dificil
que seja caracterizar esse estado tdo cedo assim. Ou pode ser mais
parecido com o post, de post mortem: exéquias realizadas sobre o
corpo morto da modernidade, a dissecagéo de um cadaver. O fim da
modernidade é, segundo essa colocagéo, a ocasido de refletir sobre
a experiéncia da modernidade; a p6s-modernidade sendo, portanto,
esse estado de reflexdo. Nesse caso, ndo h4 uma percepcao ne-
cessaria de um novo comeco, mas apenas um senso algo melan-
célico de fim.

Conforme Barroso'®

O rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder
absoluto da razéo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A
imagem acima do contetdo. O efémero e o volatil parecem derrotar
0 permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que nao pdde ser
e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época
aparentemente pdés-tudo: pos-marxista, pos-kelseniana, pos-
freudiana.

Neste sentido, se na modernidade havia abstracéo; na pos-
modernidade fala-se em pragmatismo; se la havia universalismo, aqui se
fala em relativismo. Passa-se da unidade para a pluralidade de razdes, da
axiomatizacao as logicas fragmentadas, da simplicidade para a complexi-
dade e da seguranca ao risco.” E 0 momento, pois, do abalo dos alicerces
absolutos da racionalidade, do fracasso das grandes ideologias da histo-
ria e da desconstrucdo do saber absoluto e universal diante da estrutura
complexa do mundo.

¥“DANTAS, Ivo. A pés-modernidade como novo paradigma e a teoria constitucional do
processo. In: O novo constitucionalismo da era-positivist ~ a: homenagem a Paulo
Bonavides: Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.

15 |pid., p. 317.

1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitu-
cional brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: Revist a Dialo-
go Juridico : Ano |, Vol. 1, n.° 6 (setembro de 2001). Salvador: 2001, p. 2.

7 ARNAUD, André-Jean. Entre modernidad y globalizacion.  Siete lecciones de historia
de la filosofia del derecho y del estado. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia,
2000, p. 247.

8 FERRY, Luc. Diante da crise: materiais para uma politica de civilizagao: relatério ao
primeiro-ministro. Rio de Janeiro: Difel, 2010, p. 21.

I LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. S&o Paulo: Editora Bercarolla, 2004,
p. 52-53.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 27-57, 2010-1.
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Héa pensadores, contudo, que, ndo obstante confirmem todos os tracos da
nova ordem mundial, entendem que 0 momento ndo é de faléncia do pen-
samento moderno, mas sim de uma nova forma de modernidade, apenas
adequada aos tempos atuais. Luc Ferry*®, por exemplo, esclarece que a
“nova modernidade” - por ele chamada de nova globalizacéo — represen-
ta, ao mesmo tempo, um produto da primeira e uma ruptura total com ela.

Lipovetsky, por sua vez, afirma que a “pés-modernidade” ja pas-
sou, dando lugar a hipermodernidade. Segundo ele, “No momento em
que triunfam a tecnologia genética, a globalizacéo liberal e os direitos
humanos, o rétulo pés-moderno ja ganhou rugas, tendo esgotado sua
capacidade de exprimir o mundo que se anuncia.”®Assim, “Longe de de-
cretar-se o Obito da modernidade, assiste-se a seu remate, concretizan-
do-se no liberalismo globalizado, na mercantilizacdo quase generalizada
dos modos de vida, na exploracdo da raz&o instrumental até a ‘morte’
desta, numa individualizagéo galopante.”?°

Justificando seu posicionamento, afirma:

O Estado recua, a religido e a familia se privatizam, a sociedade de
mercado se impde: para disputa, resta apenas o culto a concorrén-
cia econdmica e democratica, a ambicéo técnica, os direitos do indi-
viduo. Eleva-se uma segunda modernidade, desregulamentadora e
globalizada, sem contrarios, absolutamente moderna, alicercando-
se essencialmente em trés axiomas constitutivos da propria
modernidade anterior: 0 mercado, a eficiéncia técnica, o individuo.
Tinhamos uma modernidade limitada; agora, é chegado o tempo da
modernidade consumada.?

Assim, conclui o filosofo francés que “Tudo se passa como se ti-
véssemos ido da era do pds para a era do hiper. Nasce uma nova socie-
dade moderna. Trata-se ndo mais de sair do mundo da tradigdo para
aceder a racionalidade moderna, e sim de modernizar a propria
modernidade, racionalizar a racionalizagao [...].” #

Raffaele de Giorgi??, por sua vez, prefere a expressao modernidade
da sociedade moderna, um momento de maiores riscos e de

20 |bid., p. 53.

2 bid., p. 54.

22 |pid., p. 56.

2 GIORGI, Rafaelle de. Direito, democracia e risco.  Vinculos com o futuro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 153.

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen . 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 17.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Teméatica n. 8, p. 27-57, 2010-1.
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incalculabilidade de eventos, no qual a complexidade — ou excesso de
possibilidades — produz uma sociedade instavel e cada vez mais contin-
gente, “visto que no presente tudo pode ser de modo diverso”.

Vérias sdo as denominacdes dadas ao momento atual da humani-
dade. Contudo, é certo que as caracteristicas apontadas por todas séo
idénticas. Vale dizer: a p6és-modernidade, a nova modernidade, a
hipermodernidade ou a modernidade da sociedade moderna importam
variagbes sobre 0 mesmo tema. S&o diferentes rotulos de uma mesma
situagdo concreta. Todas atestam o fim do periodo moderno na acepc¢éo
classica e a visdo de mundo que o acompanhava.

3 A SUPERAGAO DO POSITIVISMO

A Teoria Pura do Direito foi, para os estudos juridicos do século
XX, a expressdo do pensamento moderno, cartesiano e matematico. Seu
expoente maximo, Hans Kelsen (1881-1973), foi extremamente influenci-
ado pelo Circulo de Viena, famoso movimento historico surgido no perio-
do entre as grandes guerras, composto por um grupo heterogéneo de
filosofos e cientistas que tinham por finalidade discutir o conhecimento
cientifico.

Foi no referido movimento, que teve como personagem central o
professor Moritz Schlick (1882-1936), que surgiram os ideais do positivismo
l6gico, também denominado neopositivismo ou empirismo logico. A es-
séncia deste pensamento filosofico era a busca por um paradigma da
“verdadeira ciéncia”, isto é, de um conhecimento puro e loégico que limi-
tasse as reflexdes filosoficas e metafisicas. Neste sentido, a concepcao
cientifica do mundo era 0 somatério do conhecimento empirico e da ana-
lise l6gica da linguagem.

Conforme esclarece Fabio Ulhoa Coelho®, a expressao positivismo

[...] tem sentidos diferentes na filosofia em geral e na filosofia juridi-
ca, além de expressar ambiguidades em cada uma dessas areas.
Inicialmente, foi utilizada na identificacdo de uma vertente filosoéfica,
representada em especial por Comte, segundo a qual o conheci-
mento cientifico seria a mais evoluida manifestacéo do espirito hu-
mano, suplantando a metafisica e a religido. Progressivamente, a
expressao passou a designar uma postura epistemoldgica de busca
de rigor nos resultados alcancados pelo conhecimento. A denomi-
nacao positivismo logico para identificagéo da filosofia produzida pelo
Circulo de Viena se insere, por exemplo, nesse contexto.
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N&o obstante ndo ter sido um ativo participante do mencionado
Circulo, é certo que Kelsen foi grandemente influenciado por ele. Sua
ideia era transpor, para o direito, os métodos préprios das ciéncias mate-
maticas, a fim de se atingir a “pureza” do conhecimento:

Lo que hay que se resaltar es la supraordenacion del sujeto al obje-
to; ello es asi porque el positivismo nace sobre todo en contacto con
una serie de teorias que empleaban para su desarollo unos méto-
dos propios de las ciencias fisico-naturales y fisico-matematicas. El
positivismo supone un intento de extraer consecuencias filosoficas
de los métodos propios de las ciencias fisico-matematicas. 2

Com efeito, “A grande motivacao da teoria pura do direito é a de
definir as condi¢des para a constru¢do de um conhecimento consistente-
mente cientifico do direito.”?® E para tal intento, era necessario purifica-lo,
através de uma separacao rigida entre fatos e valores:

O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais.
Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua
avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de
valor e na rigorosa exclusdo desses Ultimos do campo cientifico: a
ciéncia consiste somente em juizos de fato.?”

Para Kelsen, a Unica forma de fazer do direito uma ciéncia é se
ocupar da norma posta, separando o ser do dever ser, e destacando o
plano normativo como o Unico em que se pode buscar o conhecimento
absoluto: a lei prevalece sobre as demais fontes juridicas. Assim, “O ‘de-

% MIRETE, José Luis. La utilizacion de la razén y el positivismo juridico. Murcia: Diego
Marin, 2007, p. 126. Tradugéo livre: “O que se deve ressaltar € a supraordenacao do
sujeito ao objeto: e assim é porque o positivismo nasce, sobretudo, do contato com uma
série de teorias que usavam para seu desenvolvimento os métodos proprios das cién-
cias fisico-naturais e fisico-matematicas. O positivismo supde a tentativa de extrair
consequéncias filosoficas dos métodos proprios das ciéncias fisico-matematicas.”

26 COELHO, 2009, p. 1.

27BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico — licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 135.

ZBKELLY, John M. Uma breve histéria da teoria do direito ocident  al. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 510.
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ver-ser’ legal de Kelsen, seu conceito de norma e o sistema juridico for-
mado pela massa de normas tém um carater puramente formal, ndo ad-
mitindo nenhuma avaliacéo derivada das ciéncias ou de sistemas de va-
lor fora do proprio direito.”®

Segundo ele, as normas se bastam. S&o autossuficientes. E, para
solucionar a questdo do fundamento ultimo de validade da ordem juridi-
ca, Kelsen criou a norma hipotética fundamental, que néo é editada por
nenhum ato de autoridade. Trata-se de uma norma que ndo é posta, mas
pressuposta, e que consiste em axioma a partir do qual é sustentada toda
a teoria juridica kelseniana.?®

A reclusdo do direito em uma redoma inquebrantavel garantiria,
assim, a seguranca tdo almejada pela modernidade, que enfim poderia
afirmar ter descoberto a verdadeira ciéncia juridica:

Como a ciéncia consiste na descricdo avaliatéria da realidade, o
método positivista é pura e simplesmente o método cientifico e, por-
tanto, é necessario adota-lo se se quer fazer ciéncia juridica ou teo-
ria do direito. Se nao for adotado, nédo se fara ciéncia, mas filosofia
ou ideologia do direito.®®

A proposta era, portanto, a criagdo de “artefatos semanticos”,
“autodescri¢bes simplificadas” aptas a opor resisténcia as pressfes da
diferenciagéo. Nelas, “sedimentam-se distingbes asseguradoras, conso-
lidadas, referéncias de sentido estabilizado, que a tradicéo reforca e isola
em relacdo as pressGes do ambiente e, portanto, no que concerne as

pressoes derivadas da diferenciagédo.® _
Nesta concepc¢do, em que o direito é absolutamente avalorativo,

estratificado em um sistema hierarquizado e de axiomas imutéveis, as
codificagbes passam a ser 0s instrumentos para a garantia do bom anda-
mento da ciéncia juridica. Os cédigos sdo, assim, consequéncia desta
racionalidade.*

N&o é possivel continuar compreendendo o direito como um saber
fossilizado. Os ideais de universalidade do saber e de imunidade em rela-

2 COELHO, 2009, p. 12.

%BOBBIO, 1995, p. 138.

31 GIORGI, 1998, p. 83.

82 COELHO, Luis Fernando. Introducéo histérica a filosofia do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 126.

% INGENIEROS, José. O homem mediocre. Curitiba: Livraria do Chain, s.d. p. 55.
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¢do ao mundo mostraram-se impossiveis. Com acerto Ingenieros®, ao
afirmar que “A rotina é um esqueleto fossil, cujas pecas resistem a ero-
séo dos séculos. Nao é filha da experiéncia, & sua caricatura. Enquanto

uma e fertil e engendra verdades, a outra as mata e € esteéril.”
Com efeito, o sistema normativo “tem, por sua natureza, um con-

teudo instavel e variavel, suscetivel de ser somente compreendido gra-
¢cas a logica dialética.” A normatividade ndo se esgota no texto. E o

somatorio da lei com a realidade e os valores nela inseridos. Robert Alexy®
cita, em uma de suas obras, julgados do Tribunal Constitucional da Ale-

manha que, j4 na década de 1940, decidia que “um positivismo legal
desprovido de valoracdo” foi “ha muito superado na ciéncia e na pratica
juridica” e, ainda, que “o direito ndo € idéntico a totalidade das leis escri-
tas.”

Streck®®, ao considerar o positivismo como um “um saber dogmético
corroido pela estandartiza¢ao”, conclui:

As tentativas de ‘aprisionar’ o direito no interior de conceitos fracas-
saram de forma retumbante. Definitivamente, a razéo tedrica ndo
tem ‘vida autdnoma’, separada/cindida do modo como lidamos com
o0 mundo, nossas escolhas, etc. (razéo pratica). Autoritarismos, duas
grandes guerras e ditaduras: esses foram os resultados da ‘pureza
do direito’. Conceitos sem mundo pratico: definitivamente, o
positivismo fracassou, embora continue dominando o imaginario dos
juristas.®”

E inconteste, pois, a insuficiéncia do pensamento positivista. Sua
concepgdao originou-se de uma racionalidade que ndo mais se sustenta
nos dias atuais. Nao se pode falar de uma linguagem Unica entre as cién-
cias e, muito menos, na imutabilidade de anseios e valores da sociedade.

E oportuna a critica de Mangabeira Unger®®

3 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito:  para um novo paradigma hermenéutico.
S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 83.

% ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2009, p. 10.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 79.

%7 |bid. p. 107.

%8 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia.  S&o Paulo: Boitempo,
2004, p. 151.
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A tentativa de desencantamento pela andlise pura do direito se tor-
nou estéril devido a sua associagcdo a um preconceito
pseudocientifico: a procura pela universalidade e invulnerabilidade
intelectual, pelaimunidade & controvérsia normativa e empirica. Nao
dé relevo, ou dé o menos possivel, ao compromisso pragmatico e a
conjectura empirica, pensam eles, e seremos mais fortes. Dessa
forma eles se castraram e privaram sua campanha pela
desmistificacao do direito e da doutrina juridica de qualquer resulta-
do produtivo que ela pudesse esperar alcancar.

Contudo, néo € possivel desprezar as vitorias do positivismo. Sua
preocupagdo com a construgdo cientifica do direito é louvavel e ndo pode
serignorada. E necessario, pois, manter as contribuicdes da teoria pura a
qual, contudo, precisa ser arejada com novos elementos.

Paolo Grossi*® observa:

Hoje, o jurista olha de maneira mais desencantada, mais critica, as
conquistas que a modernidade juridica pretendia; e, ha algum tem-
po, esta realizando a revisdo de muitas conclusées que uma estra-
tégia persuasiva tinha elevado a categoria dos fundamentos
dogmaticos. Vistos através de uma lente juridica mais vigilante e
mais penetrante, estes magnificos edificios vazios erguidos pela
cultura moderna (lei, legalidade, seguranca juridica) pareceriam
merecedores de serem guardados, mas precisando de contetdos
adequados, que fossem apropriados a legitima-los ndo somente do
ponto de vista formal.

De fato, o direito “ndo pode abdicar da sua dimenséo formal, for-
necendo categorias a incandescéncia fluidade dos fatos sociais e econo-
micos, mas deve fazé-lo com a consciéncia sempre viva de que aquelas
categorias dao forma e figura a um saber encarnado, a uma histéria viva."°

A formulacdo kelseniana, portanto, foi superada, mas nao deve
ser descartada. Hans Kelsen adotou métodos rigidos e logicos, que me-
recem ser lembrados. Alias, foi apenas em razdo de seu projeto que fo-
ram criadas condi¢des tedricas para sua superacao.*

% GROSSI, Paolo Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. Floriandpolis: Fundagéo
Boiteaux, 2007, p. 45.

% |bid., p. 81-82.

41 COELHO, 2009, p. 69.

4 1bid., p. 70.
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Dai o acerto de Fabio Ulhoa Coelho* quando assevera:

O empreendimento da teoria pura do direito € um fracasso. Nenhum
doutrinador, na literatura nacional ou estrangeira, € fiel adepto da
hermenéutica kelseniana. A construcao pela impossibilidade de de-
finicao cientifica do conteddo das normas juridicas é, contudo, peca
essencial na teoria de Kelsen. Seu fracasso, no entanto, tal como o
do positivismo légico em relagdo a filosofia contemporanea, tem
extraordinéria importéncia para o desenvolvimento da filosofia do
direito, porque a pde diante de sua questdo fundamental, desde o
fim do século XX — ou, se preferir, na atual transicdo para a pos-
modernidade. E a questdo sobre a natureza do conhecimento do
contetdo das normas juridicas. Ao se debrucar sobre o significado
atribuivel & norma, o doutrinador ndo parece produzir qualquer tipo
de conhecimento cientifico, mas sim um conhecimento de caréter
tecnoldgico. Tal reorientacdo no sentido geral da epistemologia juri-
dica abre um imenso leque de possibilidades teéricas. Sem Kelsen,
sem a teoria pura, sem o desafio kelseniano, talvez a filosofia juridi-
ca ndo estivesse ainda pronta para a exploragdo dessas novas e
revolucionarias possibilidades.

E certo, pois, que “O Direito, a partir da segunda metade do sécu-
lo XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. A aproximacdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética ndo
correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as ambices dos
que patrocinavam a causa da humanidade.”?

A racionalidade moderna se foi e, com ela, as verdades absolutas
da teoria pura do direito. Com o advento da pés-modernidade, procura-se
por uma nova racionalidade juridica, menos semantica e mais pragmati-
ca. O objetivo passa a ser pensar o direito a partir da norma, sem prejuizo
de avancar além dela. E o nascimento do raciocinio pos-positivista, que
deve preservar a seguranca juridica do positivismo, sem descurar da re-
alidade fética e historica, dos valores atuais da sociedade e da dialética
que move o direito.

4 BARROSO, 2001, p. 19.
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4 O RACIOCINIO POS-POSITIVISTA E O DIREITO POS-MODERNO

Era necessario mudar. O positivismo ganhou algumas batalhas,
mas parece ter perdido a guerra.* Como acentua Canaris* o formalismo
e 0 positivismo, tantas vezes preconizados em nome da seguranga do
Direito acabam por surgir como importantes fatores de inseguranca.”

O processo de racionalizagcdo na modernidade causou o
engessamento do direito. Olvidou-se que a acdo social € contingente e
gue a verdade é historicamente construida. Dai porque o pos-positivismo
prega a necessidade de agregar, aos componentes sintaticos e semanti-
cos do direito, igualmente as necessidades pragmaticas e hermenéuticas.
Neste sentido, foram fundamentais as contribuicdes de Viehweg (com
sua recuperacdo da tépica), de Nietzsche (e seu niilismo) e até mesmo
de Freud (e as descobertas da psicanalise).*®

Esta conclusao € relevante, sobretudo no atual estagio da huma-
nidade. Vive-se na era da duvida, da tecnologia e da concretude. Surgem
novas contingéncias a cada dia. O que € novo hoje sera ultrapassado em
um curto espaco de tempo. O avanco tecnoldgico cria graus de incerteza.
O sistema juridico ndo pode negligenciar os riscos potencializados na
atual configuracéo da sociedade.

Na pés-modernidade, portanto, a racionalidade do direito assume
carater fragmentario. Neste sentido, Sarmento*’observa que “O direito
pos-moderno é refratario a abstracdo conceitual e a axiomatizagao: pre-
fere o concreto ao abstrato, o pragmatico ao tedrico, e rejeita as grandes
categorias conceituais do Direito moderno.” E complementa que a atual
viséo do direito “pretende-se também mais flexivel e adaptavel as contin-
géncias do que o direito coercitivo e sancionatdrio, proprio da
modernidade.™®

4 GIMENO, lfigo Ortiz de Urbina. La excusa del positivismo. La presunta superacion
del “positivismo” y el “formalismo” por la dogmatica penal contemporanea. Pamplona:
Editorial Aranzadi, 2007, p. 25.

4 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na cién-
cia do direito. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1996, p XXIV.

4 MARRAFON, 2008, p. 95-143.

47 SARMENTO, Daniel Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pds-
social (Pés-Modernidade Constitucional?). In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Crise e
desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucio-
nais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 408.

¢ 1bid., p. 409.
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Raffaele de Giorgi*®, em lapidar passagem, bem demonstra a transicéo
que ora se opera:

Diante de tudo isso, a ciéncia escreveu um didlogo entre um vivo
delirante e um morto aborrecido, ao final do qual parece que a ma-
quina do tempo tornou-se desconexa. Mas isto ndo € o fim, como
também ndo é o medo do tempo. Cada segunda-feira é um presente
e é 0 mesmo porque € diferente. Se substituirmos a maquina do
tempo pela maquina do direito, veremos que esta ndo se tornou
desconexa. Ao contrario, a aparente desconexao, a diversidade da-
quilo que se repete, o final colocado no inicio, permitem-nos ver a
historicidade do direito, isto é, a sua compatibilidade, a
paradoxalidade de sua constituicdo, a sua capacidade de se auto-
condicionar e de operar com uma pluralidade de autodescri¢cdes que
ndo se deixam ligar a um principio unitério.

Percebe-se, pois, que o pos-positivismo é a resposta da socieda-
de atual ao dogma positivista, afastando-se os ideais absolutos de
cientificidade e neutralidade, aproximando o direito da ética e da moral e
reavivando-o em uma sociedade mutavel e de multifacetados valores.

Nesta nova perspectiva, dentre outros fatores que podem ser co-
mentados, exsurgem dois aspectos fundamentais: o ressurgimento do
fendmeno histdrico-social como elemento essencial para a elaboracéo, a
compreensdao, a aplicacao e a eficacia do direito, e a adoc¢do obrigatéria
das chamadas teorias da linguagem, as quais permitem gque se observe
além da norma posta.

Quanto ao primeiro, é certo que o resgate da andlise historico-
social inibe o congelamento do direito a uma realidade que n&o mais
subsiste. Com efeito,

N&o existe tal coisa como o ‘raciocinio juridico’: uma parte imutavel
de um corpo imaginario de formas de investigacao e discurso, dota-
do de um nucleo permanente de alcance e método. O que temos
sdo apenas estruturas institucionais historicamente localizadas.*®

Tome-se como exemplo o extinto artigo 35 do Cédigo de Processo
Penal brasileiro, que dispunha que a mulher casada nao poderia promo-
ver acao penal de iniciativa privada sem o consentimento do marido. A

GIORGI, 1998, p. 78.
50 UNGER, 2004, p. 53.
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época de sua elaboracédo, na década de 1940, vivia-se em uma socieda-
de altamente machista, na qual a submissao das mulheres as pessoas do
sexo masculino era latente. Naquele periodo histérico, poder-se-ia cogi-
tar na legitimidade do texto legal. Contudo, por 6bvio, tal dispositivo foi,
paulatinamente, relegado ao desuso diante da evolugdo social dos ulti-
mos cinqienta anos, culminando com sua revogagao pela Lei n.° 9.520,
de 27 de novembro de 1997.

Como afirma Ciaramelli®?, “derecho y sociedad se determinan
reciprocamente de maneras distintas en cada caso segun las épocas his-
toricas.” E a historicidade que permite vislumbrar nao apenas os valores
de uma sociedade em determinada época, mas igualmente os simbolos
e significados que dela fazem parte. Assim, o valor absoluto da lei deve
ser relativizado e flexibilizado diante das contingéncias humanas em de-
terminado contexto historico e social. Na era pos-positiva, é possivel vis-
lumbrar, por exemplo, que duas situagdes similares tenham decisdes com-
pletamente distintas entre si, dadas as nuances do caso concreto.

Repita-se — o universo juridico ndo € matematico:

Fendmenos culturais ou realidades significativas, as chamadas coi-
sas do espirito — entre as quais se encontra o direito -, enquanto
objetos de conhecimento diferem radicalmente dos fen6menos fisi-
cos, porque em relacdo a estes as verdades obtidas resultam,
necesariamente, do estudo da realidade por um método empirico-
indutivo, tendo a explicacdo como ato gnosioldgico.%?

E, “Nesse ambito de realidade, precisamente em razéo da singu-
laridade de seus objetos, a busca de explicacfes seria tdo absurda quan-
to aideia de se julgar a natureza.”® Torna-se claro, pois, que nao se pode
cogitar o direito alheio a sua historicidade, a sociedade em que atua e aos
valores nela inseridos.

Na esteira deste raciocinio surge o segundo ponto de relevo da
fase pds-positivista: a importancia da argumentacéo e da retérica, como
formas de se alcangar a dialética necessaria para o exercicio efetivo do

51 CIARAMELLI, Fabio. Instituciones y normas. Sociedad global y filosofia del derecho.
Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 25. Traducdo livre: “Direito e sociedade determinam-se
reciprocamente e de maneiras distintas em cada caso, segundo as épocas historicas.”

52 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. = S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 46.

%3 |bid., p. 47.
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direito. Fala-se, assim, no desenvolvimento das teorias da linguagem como
paradigma para a nova concepcédo acerca do universo juridico.

Com acerto, ja se disse que “O século XX foi 0 século da diaspora
da retorica.”* Muito pouco se falou sobre o seu exercicio, ndo obstante
sua importancia advinda desde a concepc¢ao dialética de Aristoteles. As-
sim é que os jogos de linguagem de Wittgenstein e a nova retorica de
Chaim Perelman, por exemplo, importam em evolu¢do fundamental para
o direito pos-positivo.

Neste sentido, Perelman adverte que o positivismo, ao utilizar uma
epistemologia que favorece os métodos cientificos e despreza todo o res-
to, importa em um conhecimento que retém unicamente os aspectos da
realidade que os métodos das ciéncias positivas permitem reconhecer.
Assim, segundo ele, a concepcéo formalista do direito, indiferente a
interacdo entre o direito e 0 meio a que ele se aplica, ndo permite explicar
o direito efetivo, ou seja, o direito em acao.

O autor demonstra a fragilidade da constru¢ao positiva com o se-
guinte exemplo: se um regulamento proibe a circulagéo de veiculos den-
tro de um parque, ndo havera discussao no que diz respeito a um veiculo
automovel, um 6énibus ou uma motocicleta. Contudo, o guarda, incumbi-
do de zelar pela aplicacéo do referido regulamento, ir4 proibir a entrada
de uma ambuléancia chamada para atender uma crianga ferida ou para
um velho, vitima de uma crise cardiaca? E se tratar, ndo de uma ambu-
lancia, mas de um taxi? E se for alguém que apenas torceu o pé?

Assim, para Perelman, a logica juridica ndo é uma logica da de-
monstra  ¢do formal, mas uma légica de argumentacédo, que nao utiliza
provas analiticas, mas sim dialéticas, que visam convencer ou persuadir
um auditério, de modo que o leve a dirimir com sua decisdo uma contro-
vérsia juridica.>®

Tem-se, assim, o enigma do poés-positivismo. De um lado, uma
I6gica formal, de uma ciéncia positiva ja ultrapassada, mas garantidora
de seguranca juridica. De outro, a busca pelo direito efetivo, alicercado
numa concepcgao historico-social de valores e no renascimento da lingua-
gem e da retérica, em um mundo de riscos e incertezas.

E necessario desvenda-lo. Afinal, ndo é possivel morar em uma
casa prestes a ruir, nem tampouco ser um andarilho sem rumo, sujeito as
inevitaveis tormentas e tempestades.

54 SANTOS, 2001, p. 97
55 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996.
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5 A CONSTITUCIONALIZACAO COMO SOLUCAO DO PROBLEMA

O enigma proposto parece ter apenas uma resposta: a premente
necessidade de “estabilizagéo da variabilidade™®, de forma a garantir a
seguranca juridica sem abrir méo dos valores histérico-sociais. E, para
tanto, sugere-se como alternativa a constitucionalizagdo. A eficacia e a
aplicabilidade imediata das normas constitucionais sdo a “garantia das
garantias.”™’

Com efeito, a aplicacdo efetiva da Constituicdo afigura-se, a um
s6 tempo, como o porto seguro desejado pela segurancga juridica, e como
o0 grito de liberdade contra as amarras do positivismo. A eficacia das nor-
mas constitucionais, ainda que abertas, apresenta-se como a alternativa
adequada as intempéries da pos-modernidade, sem perder de vista a
estrutura formal que deve existir em qualquer Estado de Direito.

De fato, € necessaria a irradiacao dos valores e interesses insertos
na Constituicdo sobre toda a legislacdo infraconstitucional. Nunca, em
toda a historia do direito, foi tdo necessario retornar aos preceitos consti-
tucionais, em um processo de “incorporacdo de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconheci-
mento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario.”*®

Em obra especifica sobre o tema, assevera Julios-Campuzano®

Desse modo, a perda da funcéo primordial da lei como
fonte priméria de produgdo normativa, sua
“descentralizacao” como critério diretamente de validade
formal e material das diversas “pecas” que integram o
ordenamento juridico, provocou a consagracédo do valor
primordial da Constituicdo, cujo carater de norma
suprema é agora elevado como elemento articulador
da totalidade do ordenamento juridico.

% GIORGI, 1998, p. 159.

57 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 465.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 376.

% JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de
globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 45.
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Ha outra passagem que merece destaque:

Se durante décadas e, inclusive, séculos a consisténcia tedrica do
direito dependeu da l6gica de suas proposi¢cées normativas ou das
condi¢cdes intrassistematicas que conferem validade as pegas do
ordenamento, hoje se pode afirmar que a nova argamassa do direito
do século XXI sera a congruéncia material dos contetidos normativos:
sua concordancia substantiva com o conjunto de postulados que
identificam as necessidades humanas, a presenc¢a de um forte con-
tetdo material na Constituicdo que se irradia por todo o ordenamento
juridico.®°

Palombella®* adverte que os preceitos constitucionais tém aplica-
¢ao efetiva, ainda quando se tratem de normas abertas:

No puede negarse fuerza juridica a las normas (o0 normas de princi-
pio, o principios) que se encuentren en el nivel més alto de un
ordenamento, incluso quando éstas sean poco definidas, abiertas,
ambiguas, susceptibles de adecuacion, de mutacion semantica, como
los Bill of Rights o los textos constitucionales en general.

Vale lembrar, ainda, os ensinamentos de Canotilho%

A constitucionalizagdo tem como consequéncia mais notéria a
proteccéo dos direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional
da constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes di-
reitos. Por isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser com-
preendidos, interpretados e aplicados como normas juridicas
vinculativas e nao como trechos ostentatérios ao jeito das grandes
‘declaracdes de direitos’.

0JULIOS-CAMPUZANO, 2009, p. 72.

61 PALOMBELLA, Gianluigi. La autoridad de los derechos: Los derechos entre
instituciones y normas. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 127. Tradugéo livre: “Nao se
pode negar forga juridica as normas (ou normas de principios, ou principios) que se
encontrem no nivel mais alto de um ordenamento, inclusive quando estas sejam pouco
definidas, abertas, ambiguas, suscetiveis de adequacao, de mutagdo semantica, como
o Bill of Rights ou os textos constitucionais em geral.”

62 CANOTILHO, 2002, p. 376

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Teméatica n. 8, p. 27-57, 2010-1.
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Assim, em uma sociedade maleével e surpreendente, como a pos-
moderna, sdo necessarias as Constituicbes como mecanismos de esta-
bilizacéo e controle das mudancas sociais, como adverte Dieter Grimm®3;

En las sociedades modernas casi todo es cambiante, pero sélo un
certo grado resulta suportable en cambios simultaneos o abruptos.
Las constituciones estabilizan la relacion entre continuidad y cam-
bio a la vez que institucionalizan una mayor continuidad tanto en el
plano de los principios y el procedimento como en de su realizacién
y concrecion; y no lo hacen tanto impidiendo el cambio como au-
mentando las exigéncias de justificacion y consenso, poniendo
dificultades al procedimiento o retrasando la decisién. Con esta
contraccion de distintos horizontes temporales en la politica, las
constituciones configuram la autoproteccién de la sociedad frente a
actuaciones precipitadas y crean el marco para el aprendizaje soci-
al.

Nesta concepc¢ao, o direito justo ndo ignora as normas positivadas,
mas busca a consciéncia critica de que o processo de concretizacdo e a
aplicacao do direito passam por uma leitura moral da Constituicdo.** E tal
analise passa pela realidade histérica e seus valores, aos quais a Consti-
tuicdo juridica esta condicionada.®®

Coutinho®® adverte que a adocao de uma leitura constitucional ndo
significa:

[...] que a textualidade n&o corresponda normatividade (nesse caso
normatividade escrita), que a ‘casa’ que o ‘arquiteto projetou’ ndo
coincida em larguissima medida com a ‘casa constitucional’ que
habitamos e que ‘sentimos’ como casa. Significa apenas que deve-
mos encarar essa normatividade como um ponto de chegada, inter-
rogando-nos se nela [...] revemos a parametrizacdo normativa co-
munitariamente assumida que a fundamenta.

A palavra de ordem &, portanto, constitucionalizac&o. E fato que:

GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundament  ales. Madrid: Editorial Trotta,
2006, p. 201. Tradugéo livre: “Nas sociedades modernas quase tudo esta mudando,
mas s6 um certo grau é suportavel em mudancas simultaneas ou abruptas. As constitui-
¢Oes estabilizam a relagéo entre continuidade e mudanga, pois institucionalizam uma
maior continuidade tanto no plano dos principios e seu procedimento como na sua
realizagdo e concretizag¢ao; e ndo o fazem impedindo a mudanga, mas sim aumentando
as exigéncias de justificagdo e consenso, pondo dificuldades ao procedimento ou atra-
sando a decisdo. Com esta contracdo de distintos horizontes temporais na politica, as
constituicdes configuram a autoprotecao da sociedade diante de atuagdes precipitadas
e criam um marco para a aprendizagem social.”

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 27-57, 2010-1.
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[...] saltamos de um legalismo rasteiro que reduzia o elemento cen-
tral do direito, ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos
cédigos oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um
conceito abstrato-universalizante de norma (que se encontra plas-
mado na idéia de direito presente no positivismo normativista), para
uma concepc¢éo de legalidade que s se constitui sob o manto da
constitucionalidade.®

Paolo Comanducci®, com autoridade, ressalta que

“Se trata de um proceso al término del cual el derecho es ‘impregna-
do’, ‘saturado’ o ‘embebido’ por la Constituicién: un derecho
constitucionalizado se caracteriza por una Constituicién invasiva, que
condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los
comportamientos de los actores politicos.

Para ele, as principais condi¢des para a constitucionalizacdo sao
a rigidez da Constituicdo, que deve incorporar os direitos fundamentais;
sua garantia jurisdicional e for¢a vinculante, a aplicacdo direta das nor-
mas constitucionais e a interpretacéo constitucionalizante das leis.® Ali-
as, no que se refere a inegavel importancia dos direitos fundamentais, ja
se disse que “A democracia do cidadao esta muito proxima da ideia que
concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da
concepc¢do segundo a qual o povo soberano limita-se apenas a assumir o
lugar do monarca.”®

No Brasil, uma das vozes mais atuantes na defesa do
constitucionalismo™ como a solugéo para 0s tempos contemporaneos é
de Luis Roberto Barroso. Segundo ele?, o pés-positivismo “inicia sua
trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas
nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O constitucionalismo
moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao
entre ética e Direito.”

Em continuacéo, assevera:

5 BONIFACIO, Artur Cortez. Normatividade e concretizacdo: a legalidade constitucional.
In: O novo constitucionalismo da era-positivist ~ a: homenagem a Paulo Bonavides:
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 224.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo.  Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991, p. 24.

% COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da Constituicdo.  Da fundamen-
tacdo da validade do direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 715.
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O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagra-
do pelas revolugdes liberais e apés haver disputado com inimeras
outras propostas alternativas de construcao de uma sociedade justa
e de um Estado democratico. A raz@o de seu sucesso esta em ter
conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no imaginério das pesso-
as: (i) legitimidade — soberania popular na formagédo da vontade na-
cional, por meio do poder constituinte; (ii) limitacdo do poder — re-
particdo de competéncias, processos adequados de tomada de de-
cisdo, respeito aos direitos individuais, inclusive das minorias; (iii)
valores — incorporacéo a Constituicao material das conquistas soci-
ais, politicas e éticas acumuladas no patriménio da humanidade.””

E complementa:

O novo século se inicia fundado na percepgéo de que o Direito € um
sistema aberto de valores. A Constituigdo, por sua vez, € um conjun-
to de principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se
reconhecer nos valores uma dimensao suprapositiva. Aidéia de aber-
tura se comunica com a Constituigdo e traduz a sua permeabilidade
a elementos externos e a rendncia a pretensdo de disciplinar, por
meio de regras especificas, o infinito conjunto de possibilidades apre-
sentadas pelo mundo real. Por ser o principal canal de comunicacao
entre o sistema de valores e o sistema juridico, os principios nao
comportam enumeracdo taxativa. Mas, naturalmente, existe um
amplo espacgo de consenso, onde tém lugar alguns dos protagonis-
tas da discussao politica, filoséfica e juridica do século que se en-
cerrou: Estado de direito democrético, liberdade, igualdade, justi-
(;a.”

67 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. p. 79.

% COMANDUCCI, Paolo. Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo. In: Positivismo
juridicoy neoconstitucionalismo . Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009,
p. 86-87. Traducéo livre: “Trata-se de um processo em que ao final o direito é impregna-
do, saturado ou incorporado pela Constituicdo: um direito constitucionalizado caracteri-
za-se por uma constituicdo invasiva, que condiciona a legislagéo, a jurisprudencia, a
doutrina e os comportamentos dos atores politicos.”

% |bid., p. 87.

" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Cons-
tituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 38.

P Uma interessante andlise sobre o tema foi feita por Alexy, que sustenta a existéncia de
um constitucionalismo discursivo, que nasce do enlace dos conceitos de direitos funda-
mentais, de ponderacgdo, de discurso, de jurisdicdo constitucional e de representacao.
ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 155.

2 BARROSO, 2001, p. 19.

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 27-57, 2010-1.
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Segundo ele, trés foram os motivos que consagraram o
constitucionalismo como resposta rapida aos anseios da pés-modernidade:
a forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucio-
nal e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagéo consti-
tucional.”™

Vale, por oportuno, a opinido de Daniel Sarmento’®

[...] a critica pds-moderna nascida com a crise do Welfare State pode
ser utilizada para, numa sintese, corrigir certos desvios de rumo na
racionalidade juridica. Nao convém ‘embarcar’ na onda da
neutralizacdo axiolégica da Constituicdo e do Direito, proposta por
certas correntes do pos-modernismo juridico, pois a adogéo desta
perspectiva prejudicaria mais ainda a posi¢do dos excluidos numa
sociedade ja tdo desigual e assimétrica como a brasileira. Cumpre,
portanto, mais do que nunca, desencadear a forgca normativa da
Constituicdo, para que ela penetre profundamente em todos os
campos do Direito.

Vive-se, portanto, a era da forca invasora da Constituicdo’’, de um
resgate da esséncia dos valores da sociedade, da efetividade dos direi-
tos e, acima de tudo, da procura e da redescoberta do verdadeiro objetivo
do direito: a justica.

7 BARROSO, 2001, p. 7.

™ |bid., p. 24.

» BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s con-
ceitos fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 262.

6 SARMENTO, 2003, p. 414.

" A expresséo “forca invasora” é utilizada por Eduardo Ribeiro Moreira e parece ser bas-
tante adequada para demonstrar o atual estagio do constitucionalismo, uma vez que
abarca desde a efetividade das normas constitucionais, até a intepretacéo das leis ordi-
narias sob o enfoque da Carta Magna. MOREIRA, Eduardo Ribeiro.
Neoconstitucionalismo:  a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 48.
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6 CONCLUSAO

Era uma vez o direito, em pleno século XXI.

Em determinado local, a familia Modernidade educa seu filho ao
seu modo: 0s pais saos protetores ao extremo, as regras sao logicas e
rigidas e ndo ha sequer permissdo para que o menor alce véos além do
portdo de sua casa. Esta é seu mundo. A justificativa é clara: o “mundo la
fora” € perigoso. Tudo o que é preciso o0 jovem tem no conforto de seu lar.

Eis que ele cresce. Os pais da familia moderna morrem. Ali esta o
ja adulto, sozinho, na casa vazia. Ele ndo pode mais viver alheio ao exte-
rior. Precisa conhecer o mundo, enfrentar a realidade. Contudo, ao sair
de casa, encontra coisas nunca antes vistas, e precisa saber como
enfrenta-las. V& o novo e ndo sabe o que fazer. Tudo aquilo que apren-
deu parece nao ser suficiente. Suas regras rigidas ndo explicam a reali-
dade. Tudo o que sabia ficou naquele velho casardo abandonado. Acuado,
prefere fechar-se em si mesmo e olhar a realidade com os olhos do ve-
Iho, daquilo que Ihe foi ensinado por seus pais. Tal situacéo traduz-se em
um incorrigivel descompasso entre ele e a realidade social e, para fazer
prevalecer o seu modo de ver a vida, afronta a sociedade em seus mais
diversos aspectos, causando incomensuraveis prejuizos aqueles que dela
fazem parte.

Seu nome era positivismo.

Na casa a frente, outra familia vive — a Pés-Modernidade. Ela ob-
serva a educacao que seus vizinhos modernos deram ao seu filho
positivismo. Nao a acham de todo ruim, ja que valorizam a preocupacéo
com a seguranca; mas, desde logo, verificam ser ela insuficiente. Os
pais pés-modernos ndo entendem como é possivel viver de maneira alheia
a realidade. Assim, propdem outra educacao ao seu filho: a ele sdo ensi-
nadas todas as bases e principios essenciais, de conduta e de carater.

Ato continuo, permitem que o jovem conhe¢a o mundo novo, e 0
incentivam a fazé-lo. E este assim procede, conhecendo o0 mundo e en-
frentando a realidade, com a tranquilidade que sempre estardo abertas
as portas de sua casa quando desejar voltar.

Ja adulto, sente-se preparado. A concretude da vida permitiu com
que o choque da mudanca pouco fosse sentido. Sabe lidar com as dificul-
dades que lhe sfo apresentadas. E certo que ndo sabe todas as respos-
tas, mas tem o meio de obté-las: basta lembrar-se dos ensinamentos,
principios e valores que lhe foram transmitidos em sua casa, 0s quais
jamais seréo por ele abandonados.
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Seu apelido: pés-positivismo. Seu verdadeiro nome:
constitucionalismo.

Positivismo ou constitucionalismo? Qual deles esta mais prepara-
do para o século que se inicia? Qual terd mais facilidades de enfrentar as
dificuldades de um mundo volatil, repleto de riscos e inova¢des? Quem
conseguira inserir-se na sociedade, sem ferir-se e sem feri-la?

A despretensiosa metafora sugere o 6bvio: o positivismo nédo se
sustenta mais na sociedade contemporénea. A0 mesmo tempo em que
esta o repele, aquele, quando tenta inserir-se nela, causa incomensura-
veis prejuizos. Nao se trata de negar a sua importancia. A nova perspec-
tiva do direito existe gracas a sua existéncia e superagdo. Contudo, néo é
possivel fechar os olhos para o novo, apenas para preservar o velho.
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