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Resumo

O presente artigo pretende responder a seguinte pergunta: o uso da expressao poés-
positivismo envolve, ordinariamente, uma caracterizacdo reducionista e equivocada do

positivismo juridico? Veremos que sim e que o positivismo ndo foi superado, mas
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transformado por desenvolvimentos que o tornaram um campo tedrico que ndo € 0 mesmo
da primeira metade do século XX. Justifica-se a presente pesquisa diante necessidade de
efetuar um aprofundamento desse tema de grande complexidade e de promover esse
intercdmbio de conhecimentos. A cientificidade da pesquisa esta diretamente relacionada
a determinacdo dos métodos de estudo. Tendo em vista seu carater teorico, sera utilizado
material preponderantemente bibliografico, com ampla pesquisa em monografias, teses e
artigos cientificos, de forma a coletarmos as informacdes mais relevantes acerca do tema
suscitado.

Palavras-chave: Pos-positivismo. Concepc¢do reducionista. Positivismo

Abstract: This paper seeks to answer the following question: the use of postpositivism
expression involves ordinarily a mistaken and reductionist characterization of legal
positivism? We will see that the answer is yes and that positivism has not been overcome,
but transformed by developments that have made a theoretical field that is not the same
as the first half of the twentieth century. The present research is justified by the need to
deepen this topic of great complexity and to promote this exchange of knowledge. The
scientific research is directly related to the determination of the methods of study. In view
of its theoretical character, material will be used predominantly bibliographical, with
extensive bibliographical research in monographs, theses and scientific articles, in order
to collect the most relevant information about the topic raised.

Key-words: Post-positivism. Reductionist concept. Legal positivism

Introducéo

Durante a realizacdo dos estudos do grupo de pesquisa Processo, Tecnologia e
Hermenéutica do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Catolica de
Pernambuco, temos nos deparado com trabalhos de doutrinadores das areas de Teoria
Geral do Direito, Hermenéutica Juridica e Teoria Geral do Processo que se afirmam pos-
positivistas e apontam as falhas e defeitos do positivismo juridico de forma reducionista
e equivocada.

Como bem afirma Vesting,

35
Revista Thesis Juris — RTJ, elSSN 2317-3580, S&o Paulo, v. 8, n. 1, p. 34-51, jan./jun. 2019.



0 “POS-POSITIVISMO” COMO UM CONCEITO ERGUIDO SOBRE COMPREENSOES
REDUCIONISTAS ACERCA DO POSITIVISMO JURIDICO

0 entendimento muito difundido de que o positivismo juridico-
cientifico cultivou uma dogmatica “cega”, isenta de todos os elementos
ndo juridicos, ou de modo mais geral, excluiu a dimensdo social e
historica de suas construgcdes “logicas” e “juridico-conceituais” é um
mito do Pés-Guerra (VESTING, 2015, p. 222-223).

Para ele, uma visdo assim reduzida e falseada somente pode surgir se forem
tomados por verdade alguns autocomentarios do positivismo juridico, como, por
exemplo, o prefacio de Laband ao Das Staatsrecht des Deutschen Reiches (O Direito
publico do Império Alemé&o), mas, por outro lado, ndo se tomar conhecimento nenhum
das contribuigdes construtivas do mesmo autor. Para ele, a construcéo do Direito positivo
como sistema auténomo, fechado em si, dedutivo era justamente a resposta formulada
pelo positivismo juridico para a situacdo social de seu tempo. Salienta ainda que tao
incorreto quanto a critica global da “cegueira em relagdo a realidade” ¢ o entendimento
de que o positivismo juridico esbocou a teoria interpretativa de modo constante segundo
0 exemplo do modelo da aplicacdo e da subsuncdo, por assim dizer, como autdbmato
substitutivo (VESTING, 2015, p. 222-223).

A teoria interpretativa do positivismo juridico-cientifico ndo pode ser reduzida
de modo algum ao modelo de aplicacdo e subsuncgéo e ao seu esquema légico-cognitivo
de producao de provas para descoberta de uma suposta “verdade”.

O presente artigo pretende responder a seguinte pergunta: o uso da expressao
pos-positivismo envolve, ordinariamente, uma caracterizacdo reducionista equivocada do
positivismo juridico?

Justifica-se a presente pesquisa, na necessidade de efetuar um aprofundamento
desse tema de grande complexidade, tendo em vista que, inclusive na Teoria Geral do
Processo, tal panorama é apresentado nos livros como forma de justificar um movimento
cientifico denominado neoconstitucionalismo, com reflexos no Processo, o que teria
gerado o neoprocessualismo.

A cientificidade da pesquisa estd diretamente relacionada a determinacdo dos
métodos de estudo. Tendo em vista seu carater tedrico, serd utilizado material
preponderantemente bibliografico. Nos utilizaremos ainda de ampla pesquisa
bibliografica em monografias, teses e artigos cientificos, de forma a coletarmos as
informacdes mais relevantes acerca do tema suscitado.

Quanto a estrutura do artigo, comecaremos pelo conceito de “positivismo
juridico”, com anélise do argumento de sua superagdo pelo “paradigma pos-positivista”.

Questionaremos a identificacdo do positivismo com um modelo de regras em detrimento
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dos principios e sua suposta ojeriza a ideia de que a atividade de aplicacdo do direito tenha
natureza criativa. Analisaremos ainda o argumento de que o positivismo juridico serviu
de apoio ao totalitarismo.

Iniciaremos assim nosso percurso procurando conceituar positivismo juridico e

o argumento da sua superacao pelo “paradigma pos-positivista”.

1 O conceito de “positivismo juridico” e o argumento da sua superacdo pelo
“paradigma pos-positivista”

O juspositivismo constitui um campo tedrico heterogéneo no qual as
divergéncias parecem ser maiores do que as semelhancas. Conforme apontou Herbert
Hart (2001, p. 57), a observagdo da expressao “positivismo juridico” a partir do seu uso
demonstra uma pluralidade de sentidos e de critérios para a sua definicdo que torna o seu
conceito um assunto complexo. Contudo, de acordo com o que foi observado por autores
como Andrei Marmor (2007, p. 128 et seq.) e Joseph Raz (1979, p. 37 et seq.), é
proeminente a compreensao de que o positivismo juridico é caracterizado por duas teses
fundamentais:

1) atese social — segundo a qual o direito € uma construcdo social, e s6 é admitido
caréater juridico no direito positivo;

2) a tese da separacdo — segundo a qual ndo ha vinculo necessario entre o direito
e qualquer contetdo ético.

Com efeito, essas duas teses sdo pontos de articulagdo no conjunto plural das
teorias juspositivistas, e continuam a ter expressao no campo tedrico recente. Porém, no
cenario atual do pensamento juridico no Brasil, fala-se que o positivismo juridico é um
modelo tedrico que foi superado pelo “pds-positivismo” (BARROSO, 2009, p. 247-250;
BONAVIDES, 2004, p. 264-266; CAMARGO, 2003, p. 136). A expressdo “pos-
positivismo” ndo designa um movimento homogéneo, mas no conjunto dos debates em
que é usada ressalta o significado de uma orientacdo teérica que busca aproximar o direito
de determinadas perspectivas morais e que reconhece a for¢a normativa dos principios e
a indeterminacéo do direito. Desse modo, o positivismo juridico é apresentado como um
modelo ultrapassado que traz ideias enfraquecidas.

Diante da oposi¢ao que ¢ feita entre “juspositivismo” e “pds-positivismo”, este

texto apresentard uma critica a argumentos que visam a caracterizar o positivismo juridico
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como um paradigma tedrico que foi superado. Os seguintes argumentos serdo
considerados:

1) o positivismo juridico ndo reconhece a for¢a normativa dos principios;

2) o paradigma positivista ndo da atencdo ao problema da interpretacéo juridica
e € marcado pela ideia de que hd uma separacdo entre a criacdo e a aplicacdo do direito;

3) 0 juspositivismo é uma postura que serviu de apoio ao totalitarismo.

Desse modo, buscaremos examinar se esses argumentos retratam
adequadamente o positivismo juridico, e se é apropriado o relato de que o juspositivismo

foi superado pelo paradigma pos-positivista.

2 O positivismo juridico como um modelo de regras?

A atribuicdo de carater normativo aos principios & apontada como uma
caracteristica do pds-positivismo. Neste sentido, observa-se que “com o pds-positivismo,

o0s principios passam a ser tratados como direito” (BONAVIDES, 2004, p. 264) e que

no conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construcédo, incluem-se a reentronizacdo dos valores na
interpretacdo juridica, com reconhecimento de normatividade aos
principios e de sua diferenga qualitativa em relagdo as regras [...].
(BARROSO, 2009, p. 249)

Dessa maneira, 0 positivismo juridico é visto como uma orientagdo tedrica que
limita o direito a um modelo de regras, e 0 pds-positivismo é referido como um paradigma
gue adota o entendimento de que as normas juridicas compreendem regras e principios.

Todavia, ante os varios sentidos que tém os termos “regra” e “principio”, e na
tentativa de ndo tornar obscura a nossa exposi¢do, é cabivel uma abordagem sobre a
diferenca entre regras e principios. Com efeito, ha diversos critérios que sdo usados para
essa distincdo, entre 0s quais ganham destaque o grau de generalidade e 0 modo de
solucdo de antinomias. Robert Alexy (1993, p. 83) comentou que o critério da
generalidade € o mais frequentemente utilizado. Contudo, tal constatacdo se refere ao
panorama tedrico que esse autor observava no contexto em que foi escrita a sua obra
“Theorie der Grundrechte” (Teoria dos Direitos Fundamentais, a qual foi langada em
1986), e, atualmente, o critério que parece ter o maior destaque ¢ o modo de solucdo de
conflitos entre normas — protagonismo que ocorre, em alguma medida, em virtude da

influéncia de desenvolvimentos teoricos realizados por Alexy. O uso desse critério,
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conforme apontou Aguild Regla (2007, p. 669-670), € um dos aspectos proeminentes no
cenario atual das ideias juridicas.

De acordo com o critério da generalidade, os principios sdo caracterizados pelo
elevado grau de generalidade que apresentam, enquanto nas regras esse grau € baixo.
Contra esse critério, pode-se argumentar que apresenta grande imprecisao, pois os limites
que separam as regras dos principios ficam demasiadamente indefinidos. Apesar de haver
dispositivos que manifestam com relativa clareza um acentuado ou reduzido nivel de
generalidade (a exemplo, respectivamente, do principio da dignidade da pessoa humana
e do artigo 18, § 1°, da Constitui¢ao Federal, que dispde que “Brasilia ¢ a Capital
Federal”), as fronteiras entre o alto e o baixo grau de generalidade podem ser obscuras.

Por outro lado, 0 modo de solucéo de conflitos entre normas é visto como um
critério que leva a uma diferenciacdo qualitativa entre regras e principios. Segundo esse
critério, o conflito entre duas regras implica a invalidade de uma delas, e meta-normas
como a da posterioridade (lex posterior derogat priori), a da superioridade (lex superior
derogat inferiori) e a da especialidade (lex specialis derogat generali) podem resolver a
questdo de qual das regras em contradicdo é valida (DWORKIN, 1978, p. 27). Essas meta-
normas podem servir, por exemplo, para a solucdo de uma antinomia entre dois
dispositivos que estabelecam prazos distintos para a interposi¢cdo do mesmo recurso. J&
as colisGes entre principios encontram solucéo além da dimensdo da validade, e a decisdo
de aplicar um dos principios contrapostos ndo implica o reconhecimento da invalidade do
outro, mas sim que as circunstancias do caso levaram a uma ponderacdo pela qual um
determinado principio prevaleceu (ALEXY, 1993, p. 89). Assim, observa-se que as regras
apresentam uma diferenca qualitativa em relagdo aos principios, pois estes “tém uma
dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso e da importancia” (DWORKIN,
1978, p. 26). Ante essa dimensdo, as solugdes de conflitos entre principios podem ser
expressas como julgamento sobre qual das normas em colisdo é afirmativa do valor que
tem maior importancia, maior “peso’” no contexto do caso.

No entanto, feitas essas indicacdes sobre diferencas entre regras e principios,
entendemos que ndo é pertinente a perspectiva de que o juspositivismo é limitado a
concepgdo de que as normas juridicas compreendem apenas regras. Talvez seja cabivel
afirmar que, até meados do seculo passado, as teorias juspositivistas ndo reconheciam a
existéncia de normatividade nos principios ou observavam neles um carater normativo
apenas subsidiario — destinado a impedir lacunas do direito (BONAVIDES, 2004, p. 262-

264). Porém, ndo é cabivel estender tal afirmagdo ao positivismo juridico recente, no
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ambito do qual ganhou espaco a ideia de que os principios sdo revestidos de forca
normativa. O reconhecimento da forgca normativa dos principios esta presente em varias
abordagens positivistas contemporaneas, como pode ser observado, por exemplo, em
textos de autores como Andrei Marmor (2001, p. 81 et seq.), Scott Shapiro (2005, p. 164
et seq.) e Wilfrid Waluchow (1994, p. 68 et seq.). Contra o argumento de Dworkin (1978,
p. 14-45) de que o positivismo juridico é compativel somente com um modelo de regras,
Hart (1994, p. 263 et seq.) comentou que 0s pontos fundamentais da sua teoria séo
preservados ante o reconhecimento da for¢a normativa dos principios. Com efeito, Hart
(op. cit,, p. 259) reconheceu que pouco discorreu sobre principios na sua obra
fundamental (o livro “The Concept of Law”) — 0 que admitiu como uma falha —, mas
argumentou que a sua Vvisao positivista é compativel com a ideia de que os principios tém

expressdo normativa.

3 O argumento de que o positivismo juridico ndo da atencdo ao problema da
interpretacao juridica e é caracterizado pela ideia de que hd uma separacéo entre a
criacdo e a aplicagdo do direito

Juizes e tribunais, ao julgarem casos concretos, exercem atividade criativa. Cada
vez mais o Poder Judiciario € provocado para “dizer o direito” diante do esvaziamento de
conteddos prévios das regras do sistema.

Varias correntes do pensamento juridico tentaram fundamentar racionalmente as
decisdes de juizes e tribunais. E as debilidades de tais teorias tornaram-se evidentes, tendo
em vista a consideracdo de que os critérios interpretativos sao desprovidos de qualquer
ordenacdo hierarquica, a problematicidade do uso dos principios, a insuficiéncia dos
métodos de subsuncdo logica e a dificuldade de um pardmetro para as possiveis
formulacdes de juizos de valor pelo julgador.

Dessa forma, ganhou importancia o estudo do papel a ser desempenhado pelo
julgador. Constatado que exerce atividade criativa, vé-se o sistema, diante da necessidade
de ser efetivo e isondbmico (casos concretos semelhantes devem ter o mesmo tratamento),
impelido a criar mecanismos que balizem a atividade decisoria, tornando a observancia
dos precedentes judiciais recomendavel ou obrigatoria.

Durante muito tempo foi concebida a atividade mental do juiz numa perspectiva
estatica, apta a gerar uma decisdo Unica, completa e correta. Etapas como reconstrugdo

da realidade exterior, procura da norma capaz de prover sobre aquela realidade e a
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individualizacdo do efeito concreto reconhecido da norma eram vistos como etapas
diversas, que se sucediam ldgica e cronologicamente.

O apego ao excessivo formalismo e a defesa intransigente do modelo puro
silogistico, o entendimento de que a defesa deve ser exercitada distintamente quanto aos
elementos de fato e de e direito sdo atualmente considerados modelos ultrapassados.

Superada essa visao estatica, acertamento do fato e aplicagdo do direito ndo séo
mais vistos como momentos pertencentes a fases diversas e isoladas. Ja é reconhecido ha
tempos que a elaboracao silogistica € claramente inadequada a alcancar a real dindmica
do processo formativo da deciséo e esquematiza a posteriori e com exagerado simplismo
uma operacgdo que é, pelo contrario, muito laboriosa e complexa. Funcionaria como uma
espécie de justificagdo “ex post” da decisdao tomada pelo aplicador do direito.

Mantida a importancia da nocéo de sistema em direito, mas de sistema aberto e
movel, atualmente prevalece o entendimento de que, na busca pelo aplicador do direito
do sentido adequado da norma, o método Idgico-dedutivo ndo pode ser utilizado em sua
pureza, considerando a norma geral e abstrata (premissa maior), o fato concreto (premissa
menor) e a norma individual e concreta (conclusao), ligadas somente por procedimentos
I6gicos e sem qualquer participacdo valorativa do aplicador do direito. Ndo queremos
aqui afastar a importancia da légica juridica, mas constatarmos que se a decisao € logica
ndo é somente ldgica, até porque o julgador, antes de acionar as ferramentas logicas, faz
uma série de escolhas, servindo a l6gica muitas vezes para legitimar uma das decisfes
possiveis para 0 caso concreto.

Dessa forma, ndo é a refutacdo do pensamento sistematico que solucionara o
problema da construcdo de uma teoria capaz de explicar o processo decisorio pelos
aplicadores do direito, sendo porém imprescindivel que sejam afastadas aquelas teorias
que procuram explicd-lo como procedimento estritamente l6gico-dedutivo no qual ao
decisor ndo cabe fazer escolhas, no qual de uma premissa maior que € a norma juridica
se subsuma a premissa menor, que corresponde a situacdo fatica, chegando-se
silogisticamente a uma conclusdo Unica e correta.

Assim, vemos ser possivel compatibilizar os pensamentos sistematico e

problematico. Caminhamos no mesmo sentido de Castanheira Neves, para quem
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0 punctum crucis do atual pensamento metodoldgico-juridico de
sentido jurisprudencial estd justamente no modo de compreender e
assumir metodicamente a dialética entre sistema e problema, enquanto
coordenadas metodologicamente complementares e irredutiveis do
judicium juridico. O que excluira tanto uma pura topica como um estrito
normativismo. Pois por um lado, se a intengéo axioldgico-normativa do
direito vai logrando a sua objetiva manifestacdo e a sua universal
determinacdo na normatividade do sistema juridico - com a pluralidade
dos seus elementos normativos, os principios (os fundamentos), as
normas (0s critérios) e a elaboracdo reconstituinte da dogmatica (a
racionalizacdo e institucionalizagdo normativo-juridicas), mas
integrada numa constituenda e totalizante unidade intencional -, por
outro lado, a consideracdo da dimensdo problemética abre
continuamente o sistema e s6 ela permite uma realizacdo adequada e
justa (materialmente correta e normativamente plausivel) da
juridicidade. Assim quando a realizacdo do direito possa operar pela
mediacdo de uma norma - i. €, quando uma norma juridica positiva
possa ser utilizada como imediato critério normativo -, essa norma sera
apenas o eixo de um processo metodoldgico complexo em que, por um
lado, ela se vé amplamente transcendida (transcendida a sua positiva
normatividade abstrata) ja pela intencdo normativo-juridica
fundamentante manifestada pelo sistema, ja pelo problematico
concretum decidendo; e em que, por outro lado, vem a ser interpretada
pela assimilacdo, ou enquanto assimila, o resultado normativo-juridico
da dialética metodoldgica da propria realizagdo concreta do direito que
a utiliza (NEVES, 1995, p. 279).

Avangos significativos foram constatados ainda no que diz respeito ao

entendimento quanto ao uso da linguagem no direito e a ideia da busca da “verdade”.

Desde Platdo, a Filosofia baseava-se na ideia de que o ato de conhecer
constituia-se da relacdo entre sujeito e objeto e que a linguagem servia
como instrumento, cuja funcdo era expressar a ordem objetiva das
coisas. Acreditava-se que por meio da linguagem o sujeito se conectava
ao objeto, porque esta expressava sua esséncia (correspondéncia entre
ideias e coisas que eram descritas pela linguagem, de modo que o
sujeito mantinha uma relagdo com o mundo anterior a qualquer
formacé&o linguistica). O conhecimento era concebido como reprodugéo
intelectual do real, sendo a verdade resultado da correspondéncia entre
tal reproducdo e o objeto referido. Uma preposicdo era considerada
verdadeira quando demonstrava a esséncia de algo, ja que a linguagem
ndo passava de um reflexo, uma copia do mundo (CARVALHO, 2013,
p. 14).

O estudo do conhecimento, durante o decurso dos séculos, foi feito a partir do
sujeito (gnosiologia), do objeto (ontologia), ou da relagdo entre ambos (fenomenologia)
e a linguagem foi sempre considerada como instrumento secundario do conhecimento.

Segundo essa tradicéo filosofica, existia um mundo em si, refletido pelas palavras
(filosofia do ser) ou conhecido mediante atos de consciéncia e depois fixado e

comunicado aos outros por meio da linguagem (filosofia da consciéncia). A linguagem
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néo era condicdo do conhecimento, mas um instrumento de representacao da realidade tal
qual ela se apresentava e era conhecida pelo sujeito cognoscente.

Em meados do século passado, houve mudanca na concepg¢do filoséfica do
conhecimento, denominada de giro-linguistico, cujo termo inicial € marcado pela obra de
Ludwig Wittgenstein. Foi quando a filosofia da consciéncia deu lugar a filosofia da
linguagem. Segundo tal concepcédo, a linguagem deixa de ser apenas instrumento de
comunicagdo de um conhecimento ja realizado e passa a ser condi¢do de possibilidade
para constituicdo do préprio conhecimento enquanto tal. Este ndo é visto mais como uma
relacdo entre sujeito e objeto, mas sim entre linguagens.

N&o existe mais um mundo em si, independente da linguagem, que seja copiado
por ela, nem uma esséncia nas coisas para ser descoberta. S6 temos 0 mundo e as coisas
na linguagem: nunca em si. Assim ndo ha correspondéncia entre linguagem e objeto, pois
este é criado por ela. A linguagem, nesta concepcdo, passa a ser 0 pressuposto por
exceléncia do conhecimento. O ser humano sé conhece o mundo quando o constitui
linguisticamente em seu intelecto. Por isso Maturana e Varela afirmam que “todo ato de
conhecimento produz um mundo”. Conhecer ndo significa mais simples apreensdo mental
de uma dada realidade, mas a sua construcédo intelectual, o que s6 é possivel mediante
linguagem. Segundo Heidegger nosso ‘“‘ser-no-mundo” ¢ sempre linguisticamente
mediado. A linguagem € a morada do ser, o lugar onde o sentido do ser se mostra (apud
CARVALHO, 2013, p. 15-19).

N&o utilizamos a linguagem para manipular o real, mas antes, ela nos determina e
nela se da a criacdo daquilo que chamamos de realidade. Pela linguagem podemos
conhecer os dados fisicos, identifica-los e transforma-los numa realidade objetiva para
nosso intelecto.

Assim, se tradicionalmente a verdade era tida como relacao entre sentenca e coisa,
rejeita-se tal relacdo, ja que ndo existe qualquer relagdo entre sentenca e coisa, mas apenas
entre sentenca e outras sentencas.

A verdade ndo se descobre, pois ndo ha esséncias a serem descobertas, ela se
inventa, se constroi linguisticamente dentro de um sistema referencial, juntamente com a
coisa. O que era verdade ontem pode ndo ser hoje.

Evidenciados o carater criativo da decisdo judicial e os efeitos que o giro
linguistico causou na compreensao do fenémeno juridico, devemos constatar que a ideia
da indeterminacdo do direito é apontada como um elemento que caracteriza 0 pos-

positivismo. Nesse sentido, fala-se da escassa atengdo que prestou o positivismo juridico
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a interpretacdo (CALSAMIGLIA, 1998, p. 212), e que, nas abordagens pos-positivistas,
“el centro de atencidn se ha desplazado a la indeterminacion y a la solucion de los casos
indeterminados” (Ibidem, p. 212). Desse modo, 0 p6s-positivismo é referido como um
paradigma que dispGe em relevo as questdes em torno da interpretacéo e o papel produtivo
de normas juridicas desempenhado julgador. E acolhida por partidarios do pos-
positivismo a concepcdo de que as correntes juspositivistas constituem um horizonte
tedrico marcado pela perspectiva de que “crear normas y aplicar normas son operaciones
conceptualmente opuestas” (REGLA, 2007, p. 671). Dessa maneira, 0 pos-positivismo é

mencionado como

um movimento critico que encerra o predominio da dogmaética juridica
tradicional [...] [a qual tem como um dos seus elementos caracteristicos
a] representacdo da atividade do juiz meramente como tarefa de
“conhecimento” da lei [...]. (CAMARGO, 2003, p. 136).

Diante desses argumentos que buscam caracterizar o pds-positivismo como um
modelo que torna central a problemética da indeterminacdo do direito, é cabivel observar
que o positivismo juridico é um horizonte tedrico multifacetado que apresenta diversos
entendimentos acerca da interpretacdo juridica. Com efeito, o positivismo juridico surgiu
na passagem dos séculos XVIII e XIX diante do contexto histérico de ascensdo do
liberalismo na Europa, e acolheu o ideal liberal de segurancga juridica e previsibilidade da
acdo estatal. A fase inicial do juspositivismo foi marcada pela ideia da separagcéo dos
poderes tracada sobre uma perspectiva legalista, segundo a qual o legislador tem o
monopolio da criacdo do direito. Neste sentido, a Escola da Exegese (que abriu caminhos
do positivismo juridico nascente e dominou o pensamento juridico francés no século X1X)
teve como traco fundamental a compreensdo de que o direito positivo se identifica por
completo com a lei, e dispds que o Judiciario tem apenas o papel de descobrir o sentido
verdadeiro da lei (BONNECASE, 1944, p. 140-141). A este respeito, é expressivo o
comentério de Laurent (apud BONNECASE, p. 141), um dos representantes de tal
Escola:

Los Cadigos no dejan nada al arbitrio del intérprete, este no tiene ya por
mision hacer el Derecho: el Derecho esta hecho. [...] No es verdad que
el papel de los jurisconsultos se encuentra reducido; sélo que no deben
tener laambicion de hacer el Derecho al ensefiarlo, o aplicarlo; su Gnica
mision consiste en interpretarlo... A ellos no les toca el trabajo de
legislar, sino al poder legislativo.
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No entanto, apesar do legalismo ter encontrado refutacbes ja entre os
contemporaneos da Escola da Exegese, como ocorreu, por exemplo, no pensamento de
Savigny (1878, p. 29 et seq.) — que destacou a ideia de que o direito ndo emana apenas da
lei, ressaltando que os costumes também representam uma fonte do direito, o qual foi
visto por ele como um reflexo do “espirito do povo” —, a legislacdo continuou a ocupar,
ao menos na Europa continental e na América latina, o centro tedrico do pensamento
juridico até a segunda metade do século XX — quando os problemas em torno da
interpretacdo e da indeterminacdo do direito passaram a ser enfatizados na teoria juridica,
provocando o deslocamento do foco das atencdes da legislacdo para a jurisdi¢do (JUST,
2006, p. 395). Entretanto, a despeito do desenvolvimento tedrico que levou o
juspositivismo para além da ingenuidade das teorias legalistas, a compreensdo sobre as
relacBes entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario continuou a ser marcada pela
concepcao que limita a aplicacdo judicial de textos normativos a uma atividade técnica,
cognitiva do direito prévio. Até meados do século passado, conforme foi indicado por
Hans Kelsen (2006, p. 391) “a teoria usual da interpretagao [...] [manifestava a crenca de
que] a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma
unica solugdo correta”. Dessa maneira, apesar da perda de espaco das perspectivas
legalistas, a lei continuou a ser vista, no horizonte tedrico do juspositivismo, como um
elemento que serve para um controle seguro de expectativas em relacdo a atividade do
Poder Judiciério.

Porém, ndo é adequado apresentar a ideia da distingdo entre a aplicacdo e a
criacdo do direito como uma caracteristica que define o positivismo juridico. Apesar da
presenca de tal ideia em varias abordagens positivistas, o positivismo juridico pode ser
visto como um horizonte tedrico heterogéneo que comporta diversas visdes acerca da
interpretacdo juridica. Abordagens como a de Hart (1994, p. 124-154) e a de Kelsen
(2006, 387-397) abriram caminhos para além da ideia da separacdo entre a cria¢do e a
aplicacdo do direito, e os intérpretes dos textos normativos passaram a ser vistos como
protagonistas no palco das teorias juspositivistas. A problematica da interpretacdo e a
ideia da indeterminacdo do direito tém destaque no positivismo juridico recente. A titulo
de exemplo, positivistas contemporaneos como Bix (2003), Marmor (2004) e Waluchow
(1994) dedicaram trabalhos ao tema da interpretacao.

Portanto, ndo é adequado o entendimento de que a énfase na indeterminacédo do
direito e o reconhecimento do papel criativo do intérprete integram um horizonte tedrico

gue néo se conforma ao juspositivismo, mas a um paradigma distinto, considerado como
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“poOs-positivista”. Esse entendimento expressa um reducionismo na abordagem do
juspositivismo. Pode-se dizer que a concepcao de que o direito é constituido por processos
interpretativos pode funcionar como um ponto de articulagdo entre abordagens
heterogéneas (positivistas ou ndo positivistas) que constituem o cenério da teoria juridica
recente (JUST, 2004, p. 219). Em tal cenario, a insisténcia nos problemas da interpretacao
e a énfase na indeterminac¢do do direito provocaram uma “guinada interpretativa”, e, desse
modo, o centro de analise do direito passou a ser a decisdo e a aplicagdo (JUST, 2006, p.
395).

4 O argumento de que o positivismo juridico serviu de apoio ao totalitarismo

O argumento da vinculagdo do juspositivismo ao nazismo — que Bobbio (1995,
p. 225) observou como Reductio ad Hitlerum — foi um dos fatores mais eficientes da
retorica antipositivista, e projetou “caricaturas” negativas do positivismo juridico. Porém,
sdo carentes de fundamentos os argumentos que indicam que o positivismo juridico é uma
postura que apoiou autoritarismos e que “acabou se convertendo em uma ideologia,
movida por juizos de valor [...] [diante da qual] o debate acerca da justica se encerrava
quando da positivagdo da norma” (BARROSO, 2009, p. 241). A perspectiva de que a
validade é uma condicdo suficiente para a existéncia da justica é, conforme observou
Norberto Bobbio (1995, p. 230), “principalmente um alvo criado pelos antipositivistas
para conduzir sua polémica”. Com efeito, ndo € sustentada por exemplos a ideia de que o
positivismo se converteu em um rumo teérico segundo o qual qualquer contetdo ético
acolhido pelo direito representa a justica. A tese de que nao existe uma conexao necessaria
entre direito e moral, que caracteriza as correntes tedricas juspositivistas, ndo implica o
juizo de que todo valor acolhido pela ordem juridica representa o justo, mas sim o0 juizo
de que ndo sdo os conteudos éticos que delimitam o conceito de direito. Ha uma diferenca
fundamental entre o reconhecimento da “existéncia do direito” e o da “existéncia da
justica — o problema da validade e o problema da justica ndo se identificam. Conforme
foi observado por Kelsen (2003, p. 68), “um direito positivo ndo vale pelo fato de ser
justo, isto &, pelo fato de a sua prescricdo corresponder a norma da justica — e vale mesmo
que seja injusto”. Desse modo, admite-se que as normas juridicas podem refletir
quaisquer faces do bem e do mal, e ndo que a positivacao do direito encerra a questéo da

justica.
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Portanto, &€ impertinente interpretar que a ideia de que o direito ndo tem
conteldos éticos necessarios denota uma cumplicidade com o regime estabelecido por
Hitler. Pode-se dizer que tal interpretacdo ndo conduz a um relato adequado da trajetéria
do juspositivismo, mas permite a construgao de “caricaturas” que facilitam o sucesso dos
discursos que se opdem a esse rumo tedrico. A vinculacdo do discurso adversario a um
elemento que sofre rejeicdo no auditorio € um metodo retérico que tem grande potencial
de provocar convencimento, o que torna a Reductio ad Hitlerum um rumo argumentativo
que confere forca persuasiva a relatos que se opdem ao juspositivismo.

Do mesmo modo, é problematico o argumento de que a postura pretensamente
avalorativa do positivismo juridico foi delineada em razdo da “visdo vazia dos olhos dos
positivistas [...] [apontada como] consequéncia, até certo ponto exdtica e inesperada, da
sua irremediavel cegueira moral” (PASQUALINI, 1999, p. 66). Entre as caracteristicas
gue sdo marcantes na historia das ideias juspositivistas, esta a pretensdo de conferir
cientificidade a abordagem sobre o direito. Como roteiro de autoafirmacéo, a teoria do
direito incorporou exigéncias que estruturam um modelo de discurso cientifico, e o
juspositivismo teve como um dos seus alicerces a ideia de constituir o saber juridico de
acordo com uma postura cientifica (BOBBIO, 1995, p. 135 e s.). Entretanto, a busca de
adequacgdo a narrativa cientifica deu a determinadas abordagens juspositivistas uma
linguagem descritiva, pretensamente neutra, que procura retratar o0 modo de ser dos
objetos do conhecimento sem a emissdo de juizos de valor. Neste sentido, por exemplo,
Kelsen (2006, p. 01) comentou que a sua Teoria Pura do Direito, em razdo de ser ciéncia
do direito, “procura responder a esta questdo: o que ¢ e como € o Direito? Mas ja nao lhe
importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como ele deve ser feito”. Dessa
maneira, os limites do discurso cientifico demarcaram a inadequacdo do manejo de
elementos conceituais que ndo satisfazem a pretensdo de neutralidade. A postura
pretensamente avalorativa, portanto, ndo foi delineada em razdo de uma cegueira moral
dos positivistas, mas sim em virtude de uma estratégia retérica de legitimacao do discurso
teorico juridico por meio da adequacdo a um modelo cientifico.

E cabivel observar que os dois aspectos fundamentais do juspositivismo (a no¢ao
de que ndo ha conexdo necessaria entre o direito e a moral, e a concepcdo de que s6 ha
carater juridico no direito positivo) ndo implicam a excluséo de posturas valorativas.
Afinal, emitir juizos de valor e defender como mais justa uma determinada perspectiva
ética ndo implica a admissdo de que ha direitos além do direito positivo ou a concordancia

com a ideia de que ha conexao necessaria entre o direito e a moral. Neste sentido, pode-
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se dizer que “is a fallacious assumption [...] [to consider that] the theory of legal
positivism is itself confined to the study of the existence [of law] as opposed to the merit
[...]” (CAMPBELL, 2004, p. 25). Conforme observou Jeremy Waldron (2005, p. 411),
“in recent years, philosophers of law have paid increasing attention to the possibility that
legal positivism might be recast as a normative thesis about law”, e rotulos como
“positivismo ético” e “positivismo normativo” passaram a ter lugar no palco das ideias
juridicas — expressando a perspectiva de que a linguagem valorativa ndo é incompativel
com a postura juspositivista.

Desse modo, ha caréncia de pertinéncia tanto no relato de que o positivismo
juridico se converteu em uma ideologia segundo a qual todo direito € justo quanto no
relato que reduz esse rumo tedrico a uma linguagem que deve excluir o elemento da

corre¢do de contetdo.

Conclusdo: o “pods-positivismo” como uma abordagem reducionista acerca do
juspositivismo

De acordo com o que acima foi exposto sobre o positivismo e 0 pds-positivismo,
pode-se dizer que o uso deste Ultimo termo envolve, ordinariamente, uma caracterizagdo
reducionista do positivismo juridico. Para descrever o plano do pensamento juridico atual,
a referéncia a um espago teorico que € constituido por correntes “positivistas” e “nao
positivistas” — tal como fez Alexy (2004, p. 03 et seq.) — € mais adequada do que a alusdo
ao paradigma do p6s-positivismo. Da mesma maneira, a oposi¢do entre positivismo e
jusmoralismo também é mais apropriada do que a mengdo a um modelo p6s-positivista
para representar o panorama das ideias juridicas recentes — conforme sugeriu Dimoulis
(2006, p. 85), considerando que a maioria das teorias ndo positivistas atuais ndo refuta a
tese de que s6 ha carater juridico no direito positivo, mas sim a tese de que ndo ha conexao
necessaria entre o direito e a moral.

De qualquer modo, os conceitos ndo sdo representacfes da realidade, mas sim
produtos de selecdes de aspectos comuns entre elementos distintos. O enquadramento de
uma conjuntura teorica multifacetada em conceitos como pés-positivismo ou
jusmoralismo ¢ uma forma de “controlar” os elementos do conhecimento, € ndo uma
forma de espelhar a realidade. Em relagéo aos autores que se intitulam “pds-positivistas”
— 0s quais parecem constituir, no Brasil, “a corrente que predomina nos debates sobre a

teoria do Direito” (DIMOULIS, 2006, p. 63) —, entendemos que apresentam,
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ordinariamente, caracterizacgdes insatisfatorias do positivismo juridico, desconsiderando
todo um conjunto de desenvolvimentos tedricos recentes que ostentam o rotulo de
“juspositivismo”. O uso do termo “pods-positivismo” ¢ marcado pelo reducionismo, e uma
analise sobre abordagens que se apresentam como “‘juspositivistas” no cenario da teoria
juridica recente — em autores como Andrei Marmor (2001), Joseph Raz (1979) e Jules
Coleman (2003) — pode expor que caracteristicas referidas como pertencentes ao
paradigma pds-positivista (tais como a énfase na indeterminacéo do direito e a atribui¢éo
de forca normativa aos principios) sdo comuns em teorias positivistas. Entretanto, para
que os oponentes do positivismo juridico — sob o rétulo de “pds-positivistas” ou outro
qualquer — possam dirigir criticas mais apropriadas ao conjunto das teorias juspositivistas,
compreendemos que é necessario considerar que o positivismo nao foi superado, mas sim
transformado por desenvolvimentos que o tornaram um campo tedrico que ndo é o0 mesmo

da primeira metade do século XX.
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