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A2 nranien cominrcander (e superar) o positivismo jur Adico (parte 2)

Marco Marrafon
Advogado e professor . . . ;
Na colunado dia 6 de abril, apresentei uma breve sintese das coordenadas

caracterizadoras do positivismo juridico, mais focado no primeiro objetivo enunciado pelo titulo:

compreender os pilares dessa matriz de pensamento jusfiloséfico em suas diversas faces. Conclui

afirmando gue, mesmo considerando a pluralidade de correntes positivistas, seus pilares jando se
sustentam mais.

E chegado, ent&0, 0 momento de mostrar a superacdo de cada uma das coordenadas caracterizadoras do
positivismo juridico, seguindo a mesma estrutura originalmente proposta por Fernando Bronze e
adequando-as ao atua estado da arte no campo da Filosofia e teoria do Direito.

No plano politico-institucional, a primeira coordenada que indicava o vinculo genético entre teoria
positivista exegética e formalista com o Estado Liberal de Direito vislumbra que, apesar da forte
influéncia econdmica que tem levado ao neoliberalismo e desprezo pelo Direito em escalaglobal[1], a
derrocada da doutrina liberal classica e o compromisso funcional com o Estado Social e Democratico de
Direito — de cariz keynesiano — tem implicado o surgimento de novas obrigacdes de realizacéo dos
direitos fundamentais positivados, ndo apenas os liberais classicos, mas especiamente os sociais (inicio
do séc. XX) e os difusos e coletivos (apos a Segunda Guerra Mundial)[2].

Nesse movimento, substitui-se o paradigma liberal-individualista no modo de producéo do Direito pelas
novas tarefas de realizacdo da democracia material e efetivacéo dos direitos fundamentais (sentido
amplo), o que levou a formas inovadoras de enxergar a estrutura e a funcdo do Estado e também a
atuacdo do Poder Judiciério[3].

Isso implicadizer que ndo ha mais espaco para a cléssica teoria da democracia representativa e da
divisdo de poderes, pois a assuncdo pelo Judiciario do papel de guardido de uma Carta social-democrata
implicou na exigéncia de maior agdo substancial/material na determinacéo dos direitos pelas Cortes e na
mudanca dos mecanismos de interacdo social no proprio processo constitucional, com a crescente
abertura para a participacéo de amicus e realizacdo de audiéncias publicas que possam contribuir paraa
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legitimidade democrética da decisdo, expressando um didlogo direto com a sociedade civil.

Reflexamente, ateoria do Direito tem rumado do Direito Privado para o Direito Constitucional, ou seja,
fazer hoje teoria do Direito demanda a compreenséo da Constituicao e seu papel no atual quadrante da
histéria. A constitucionalizacdo do Direito e 0 hoje chamado novo constitucionalismo buscatomar para
S 0 papel proprio do que outrora era exercido por categorias tipicas de Direito Civil (clique aqui para
ver a coluna do dia 28/4).

No eixo especificamente juridico, 0 movimento constitucionalista impds uma revisdo nateoria da norma
(agora pensada em termos de normas-principio e normas-regra) e do ordenamento (com a prevalénciada
ideia de que o Direito se realiza na forma de um sistema aberto, dial6gico, ndo mais purateoriado
ordenamento fechado e supostamente completo, na linha bobbiana)[4].

Permite-se, assim, o reconhecimento dos limites do monismo juridico e a construcdo de direitos num
didogo entre a esferanormativa estatal e arealidade social, atualizando sentidos das palavras dalel sem
permitir que isso recaia em arbitrariedade ou discricionariedade judicial. H4 uma tranca linguistico-
existencial que limita os significados.

Certamente o topless considerado indecente ou obsceno por Janio Quadros no inicio dos anos 60 ndo
tem o mesmo significado na segunda década do século XXI. Mas essa mudanca é fundante do proprio
modo de existir de uma sociedade. Ndo € permitido que um magistrado diga solipsisticamente o que é
iSO e nem julgue com pautas morais subjetivas.

No gue importa a coordenada axiol 6gica, o telos do Direito deixa de se ater ao exclusivismo da validade
normativo-conceitual e seu aspecto formal e passa a considerar a exigéncia de legitimidade material
como requisito a ser observado narealizagdo do Direito.

A Constituicéo surge, entdo, como o grande €l o na tentativa de conciliar justica e segurancajuridica
através da compatibilizacdo entre contelido e forma.

Isso se deve a absorcdo, em sede constitucional, do contelido inerente aos direitos humanos o que, pelo
menos na maioria dos paises do Ocidente, expressa a positivacdo de grande parte dos outrora principios
ideais jusnaturalistas.

Em relacdo a coordenada funcional, ainsubsisténcia da construgdo de umateoria cientifica do Direito
(vide andlise da préxima coordenada) levou-o a ser considerado como uma praxis, no sentido da divisdo
aristotélica dos sabereq[5].

Assim concebido, a Constituicdo se torna a expressdo de uma escolha politica e do ethos de uma Nacéo,
atuando como ponte entre os subsistemas ética, politica e Direito, que passam a ser tratados como
fendbmenos sociais correlatos e dialogantes, sem gue haja, necessariamente, perda de autonomia
funcional e categorias proprias.

No tangente a diretriz epistemol gi co-metodol 6gica, aideia de uma ciéncia do Direito que operacom
neutralidade e imparcialidade no interior de um ordenamento juridico abstrato, conceitual e fechado
(donde cientificamente se inferem verdades) sofreu grandes ataques das chamadas teorias criticas do
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Direito[6].

Pode-se afirmar que, cada uma a seu modo, elas denunciaram ainsuficiéncia tedrica desse modelo, o
mascaramento ideol gico por ele promovido, suafuncéo de manutencdo do status quo, a dependéncia da
economia e da politica e as falhas da teoria linguistica de viés puramente sintético-analitico, por ignorar
as adverténcias da chamada semiologia do poder[7].

Destaca-se, também, o reconhecimento do carater préatico e ndo puramente tedrico do Direito a partir das
correntes que, ao rejeitarem a proclamada esséncia normativa do Direito, reduzem-no ao aspecto topico-
argumentativo, na linha de pensamento inaugurada por Viehweg no periodo do segundo pos-guerra[8].

Evidencia-se, desse modo, a insubsisténcia tedrica da crenca no carater cientifico do Direito e de sua
met6di ca axiomati co-dedutiva, gue ndo € mais defendida nem mesmo por analiticos contemporaneos,
como, por exemplo, Hart[9].

Ainda do ponto de vista da epistemol ogia e metodologia juridica, a consequéncia mais nitida da
mudanca na coordenada especificamente juridica (emergéncia da teoria constitucional do Direito e
admissao da normatividade plena dos principios constitucionalizados de direitos fundamentais) € a
inaplicabilidade da teoria da subsuncéo propria das regras e a busca de um modelo que possa imprimir
alguma racionalidade e objetividade ao processo decisorio.

Neste particular, os principais desafios a serem enfrentados, fonte de grande parte das discordias
doutrinarias, sdo: i) a superacdo da discricionariedade judicial eii) as dificuldades na delimitagdo de
sentido dos principios juridicos que, ao invés de fomentar divergéncias interpretativas, deveriam servir
de critério parafechar o sentido hermenéutico do texto normativo.

O primeiro se deve ao reconhecimento da abertura semantica dos textos legais (até mesmo por
positivistas contemporaneos) e pela constatacéo da insuficiéncia do sistema de regras, em especia nos
chamados casos dificeis10], cuja solucdo estaria na vinculag&o aos principios juridicos entendidos como
imperativos normativos que vinculam o juiz[11].

O segundo desafio ocorre devido a auséncia de consenso tedrico sobre como superar a ambiguidade ou
vagueza dos principios juridicos que, ao invés de limitar a discricionariedade, acabam servindo de dlibi
paramaior liberdade judicial, a ponto de “justificar normativamente” decisionismos que podem colocar
em perigo a propria democracia.

Por tratar de questdes ndo resol Uvei s na seara da dogmatica juridica, esses desafios epistemol 6gicos
tornaram imperiosa a retomada do debate acerca dos fundamentos fil 0soficos da a mejada objetividade
na decisdo, fazendo com que o olhar dos juristas constitucionalistas se voltasse para questdes filosoficas
contemporaneas, em especia as inerentes ao paradigma da filosofia da linguagem.

Assim, no plano filoséfico, a emergéncia do paradigma da linguagem deixa claro que o positivismo
enraizado no paradigma da filosofia da consciéncia ndo encontra mais forga em seus fundamentos.

A presenca da Filosofia no Direito durante os séculos XX e neste limiar do seculo X X1 € notavel até nos
movimentos renovadores do positivismo juridico, os quais foram buscar na filosofia analitica da
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linguagem o folego para a prépria sustentabilidade tedrica.

Mesmo as escolas opositoras a esse heopositivismo, capitaneadas por fildsofos do Direito do porte de
Viehweg e Perelman, também defendem que a ontologia e epistemol ogia juridica devem ser concebidas
apartir dalinguagem, s que em moldes retérico-discursivos[12].

A0 negar o normativismo e a metodol ogia axiométi co-dedutiva, essas correntes enxergam a esséncia do
Direito e sua metodol ogia de obtencéo da verdade a partir de um viés quase exclusivamente
argumentativo, assentado na nocéo de praxis, de modo que o Direito € pensado como uma techné
realizével pelaviadarazdo pratica.

Todavia, nesse momento inicial da critica argumentativa, ainda ndo se percebe a defesa consistente do
carater normativo da Constituicdo e ainda ndo ha umaincursdo profunda do paradigma da linguagem no
Direito.

Desse modo, € no contexto da guinada linguistica (hermenéutica e pragmética) que, majoritariamente, as
solugdes para os problemas epistemol 6gi cos sdo pensadas pelas correntes constitucionalistas
contemporanesas.

A recepcado da fenomenol ogia hermenéutica no Brasil, capitaneada por Lenio Streck nas obras ja citadas,
funda a ontologia juridica na analitica existencial de Heidegger e se preocupa primordial mente com as
condic¢bes de compreensibilidade do Direito e seu método a partir de existenciais historicamente
situados, retirando da técnica (Gestell) o lugar da verdade e ndo se limitando ao aspecto normativo do
Direito.

Ainda pelavia hermenéutica, irrompe no cenario juridico a perspectiva narrativo-construtiva-
interpretativista de Dworkin, fundada na concepgdo do Direito como integridade e na fundamentagéo
objetiva dos principios que nd&o se confundem com pautas politicas ou morais.

De outrafeita, com a consolidacdo da reviravolta linguistico-pragmatica, emerge a ética do discurso e a
nocao habermasiana/apeliana da razdo comunicativa como de grande influéncia na jusfilosofia
contemporanea.

E notével a presenca de teorias discursivas, em especial a vertente habermasiana, na andlise de diversas
dimensdes do fendmeno juridico, desde o problema da aproximacéo entre a elaboracéo normativa
(&mbito da validade) com arealidade social (universo dafacticidade) numa perspectiva democratica até
uma releitura dos limites da decisdo judicia baseada na Constituicdo e do papel dosjuizes
constitucionais.

No entanto, seu carédter polémico tem gerado correntes francamente contrapostas ainda que, em sua
origem, sejam fundadas nas mesmas categorias.
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Com efeito, no interior desse pensamento se encontra desde as incursdes do proprio Habermas no
Direito, assentadas numa perspectiva restrita e predominantemente procedimental da atuagdo do
Judiciario, até as apropriacdes dateoria do discurso juridico como um caso especial do discurso moral
geral, presente nas teses de Alexy.

Paradoxal mente esta Ultima leva a defesa da intervencdo do Judiciario em questdes substanciais, mesmo
gue inerentes a politica, desde que atue na defesa material dos direitos fundamentais.

Esse breve apanhado mostra que, no quesito epistemol gico-metodol 6gico, subsistem muitas
divergéncias entre os defensores da via hermenéutica e os da argumentativa (e nestes, entre 0s
procedimentalistas e substancialistas).

Considerado esse quadro esguematico, em comum resta a superagdo dos pilares do positivismo
normativista da modernidade, com novas e proficuas possibilidades de reconstrucéo do pensamento
juridico a partir de uma consistente reaproximacao com as categorias filosoficas que muito podem
contribuir paraa compreensio do fenémeno juridico.
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