78

O CAMINHO ATE O
POS-POSITIVISMO

Gabriel Dolabela Rangel
Doutorando em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Flumi-
nense, Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho, Pés-Graduado
(LLM) em Litigation pela Fundacéo Gettlio Vargas, Graduado em Direito
pela Universidade Candido Mendes.

Pedro Hermilio Villas Béas Castelo Branco

Professor Adjunto do Instituto de Estudos Sociais e Politicos (IESP) da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e do Programa de
Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Veiga de Almeida (UVA).
Doutor em Ciéncia Politica pelo Instituto Universitdrio de Pesquisas do
Rio de Janeiro (antigo IUPERJ, atual IESP-UERJ), em 2009. Bolsa san-
duiche (Instituto de Ciéncia Politica Otto Suhr) na Freie Universitat Berlin

(Universidade Livre de Berlim), na Alemanha.

Recebido em: 05/03/2020
Aprovado em: 12/03/2020 e 13/05/2020

RESUMO: O presente trabalho visa a esclarecer como se deu o
desenvolvimento tedrico e histérico do direito, para se chegar até o
atual cenério do pés-positivismo, que é teoria pouco compreendida
na doutrina brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Pés-positivismo; Positivismo; Teoria do Direito;
Direito e Moral
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INTRODUCAO

E sustentado atualmente por grande parte da doutrina brasileira que
o paradigma do positivismo juridico, que por muito tempo estabeleceu um
modelo de discurso axiomatico-dedutivo do direito amplamente aceito, te-
ria sucumbido, dando lugar a um novo modelo, que se convencionou cha-
mar de “pés-positivismo”. Nio é raro ver a doutrina afirmar que o positi-
vismo juridico seria uma visdo teérica ultrapassada, que faria do juiz a boca
do legislador, sendo retrégrada, pregando a legalidade levada ao extremo,

tendo, assim, o conddo de legitimar atrocidades. (BARROSO, 2009, p. 242)

Estabeleceu-se, assim, sobretudo no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, um mosaico de criticas ao positivismo — algumas in-
clusive injustas (DIMOULIS, 2006, p.45) — e, como resposta, tenta-se
um novo modelo de aplicagio do direito, com o reconhecimento de que
elementos axiolégicos como justi¢a e moral penetram na célula da aplicagio
juridica, o que até entdo era negado. Em outras palavras, a acep¢do forma-
lista do direito alicercada em um raciocinio 16gico-dedutivo perdeu espago
e, a partir dai, muitos autores passaram a buscar responder inquietagdes
tedricas, tentando reaproximar o direito de no¢des como a moral e a justica.
Cunhou-se, pois, apressadamente, a expressio “pds-positivismo”, a fim de
rotular esse movimento difuso de autores que tentam revisitar a teoria do
direito em oposi¢do ao positivismo juridico.

No presente trabalho, tentar-se-a tragar o caminho percorrido pela
teoria cldssica do direito até se chegar a esse cendrio pés-positivista. Dada
a complexidade do tema, o presente artigo se cingird a apenas alguns as-
pectos e a um limitado apanhado de autores que versam sobre o assunto.
Tentaremos esclarecer em termos gerais como se deu a ascensdo e a queda

do positivismo juridico, sem pretensdo de completude do tema.

A VITORIA DO POSITIVISMO JURIDICO

O jusnaturalismo é a orientagio juridica e filoséfica que reconhece a
existéncia de um direito natural, ou seja, a existéncia de valores que nio
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emanam do Estado e que seriam vigentes em qualquer época e lugar. Como
diz Juan Manuel Teran, “el derecho natural es aquel que existe para todo
tempo y todo lugar, universal y necessirio”. (TERAN, 1974, p. 225) A
acep¢do de direito positivo surge justamente em um primeiro momento
como contraposi¢do ao direito natural, em uma busca de codificagdo do

direito, a fim de se estabelecer clareza, unidade e seguranga.

No periodo anterior as revolugdes liberais do século XVIII, tinha-se
Estados absolutistas, com uma confusio arbitraria entre o direito, a vontade
do monarca e a divindade. Nesse contexto, a concepgio de direito natural
se mostrou fundamental fator para impulsionar as revolugdes liberais que,
alicercadas na justificativa da existéncia de direitos inerentes a condi¢do
humana, romperam com esses modelos absolutistas e limitaram o poder do
Estado. Todos os autores idealizadores da acepgio de contrato social, como
Hobbes, Locke e Rousseau, valeram-se da ideia de um estado de natureza,
de direitos existentes antes da atividade humana, para justificar a necessi-
dade de um contrato social. A afirmacio da existéncia de direitos anteriores
a formacio do Estado foi, sem duavidas, o argumento indispensével para
exigir a limita¢do da atuagio de arbitrariedades dos Estados. (BOBBIO,
2004, p. 15)

Como observou Carl Schmitt, o estado de natureza foi fundamental
as teorias de transi¢do. Aqueles autores que partiam de uma visio “boa” da
natureza humana, defenderam um Estado liberal, sem intervengées na vida
privada. Jd os autores que partiam de um estado de natureza de homens
perversos, tenderam para um Estado mais s6lido, intervencionista. (SCH-
MITT, 2009, p. 65)

Nesse contexto, por mais curioso que possa parecer, ocorre uma es-
pécie de superagio histérica do direito natural, com o inicio do processo
de codificagdo do direito, na busca de estabelecer, como ja dito, clareza,
unidade e segurancga. O “éxito” do direito natural em justificar as revolugdes
liberais, significou também a sua morte, pois os novos Estados passaram a
consagrar esses direitos em diplomas legais. (LIMA, 2000, p. 181) Pode-se

dizer que positivismo-juridico, ja nesse contexto, torna-se marco do pen-
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samento do direito na modernidade, uma vez que a prépria concepgio de
Estado de Direito moderno nasce na forma de Estado Legislativo, com

uma ansiedade pela afirmagio do direito vélido, posto por autoridade com-
petente. (FERRAJOLI, p. 422-423)

No processo de codificagio, outra corrente ganha projecio e mere-
ce aqui destaque: a escola que passou a ser chamada de “histérica”. Seu
principal nome foi o do alemédo Savigny. O que inspirava essa escola era
o sentimento de tradigdo, um apego ao passado para elucidar o presente e
motivar o futuro. De tal sorte, o direito nio seria um mero produto racional,
seria fruto da histéria peculiar de cada povo. Haveria uma irracionalidade
e concretude nessa histéria do povo que se contrapde ao racionalismo abs-
trato até entdo sustentado pelo direito natural. Savigny, em especial na se-
gunda fase de sua obra, nio aceitava a existéncia de um direito unico, igual
para todos os tempos e lugares, uma vez que o pensamento juridico vive

acompanhando os fenémenos sociais: dai suas criticas ao direito natural.

(LARENZ, 1969, p. 3-4)

De volta ao positivismo juridico, ¢ de se dizer que tal corrente ganhou
notoriedade com as codificagdes paulatinas na Europa e com os novos teé-
ricos do direito que surgiram a partir dai. Em seguida, alguns estudiosos
passam a buscar estabelecer rigor epistemolégico ao direito, em uma tenta-
tiva de estabelecer uma verdadeira “ciéncia do direito”. Ou seja, apresentou-
se o positivismo juridico nesse contexto como uma tentativa ontoldgica e
epistemoldgica de estabelecer o direito como uma verdadeira ciéncia, com

rigor na formagio de suas conclusdes.

John Austin, autor inglés, costuma ser mencionado com um dos mais
importantes autores nesse aspecto. Concentrou seus estudos nas ideias de
“comando”, “soberano” e “hdbitos de obediéncia”, para tentar explicar a cha-
ve da teoria do direito. Em sua visdo, o estudo da ciéncia juridica teria por
objeto o direito positivo, que seria referéncia as leis impostas por superiores
politicos a seus suditos, espécies de ordens. (SGARBI, 2009, p. 2-4) Ou
seja, seria o direito positivo constituido pelos comandos emanados pela au-
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toridade soberana representativa do Estado, numa sociedade politica inde-

pendente. (AUSTIN, 1972, p. 220)

O autor mais lembrado, contudo, ao se falar em positivismo juridico,
¢ o austriaco Hans Kelsen, cuja obra representou uma versio mais elabo-
rada do pensamento normativista. Sua preocupagio central também era de
al¢ar o direito ao szatus cientifico, de modo que postula, na “Teoria Pura do
Direito”, objetividade do direito e que o Estado, com forga coativa e im-
peratividade, seja sua fonte exclusiva. (KELSEN, 2006) Nesse sentido, ao
aplicar o direito, ndo deveria haver qualquer juizo de valor de seu contetido,
mas somente uma andlise da validade da norma. Como consequéncia, nio
seria possivel qualquer discussio acerca de justi¢a e moral. O nome Teoria
Pura do Direito decorre justamente dessa postura, isto ¢, do entendimento
de que o direito é a norma, desvinculada de quaisquer outras dreas do saber,
tais como a filosofia, a sociologia, a moral, etc. Em outros termos, a “pureza”
da teoria do direito estaria na nio interferéncia de outros campos de co-
nhecimento. Elementos politicos, religiosos, sociais e éticos, por exemplo,

deveriam ser alijados do campo juridico.

“Validade” expressaria o fato de a norma existir e, por esse singelo
fato, ser juridicamente obrigatéria. Essa norma seria o unico parimetro
para dizer se determinado ato ¢ licito ou ilicito. Em outras palavras, o que
vai dizer se algo ¢ ilicito ou nio é a interpreta¢do da norma juridica e néo a
facticidade que envolve o ato. O que faria o “matar alguém” ser homicidio
seria sua tipificagdo no Cédigo Penal. O que faria o contrato ser contrato
seria 0o Cédigo Civil. Sdo fatos objetivos que satisfazem as condi¢ées da
norma juridica. Desse entendimento, nasce uma importante distingéo feita

por Kelsen entre “ser” e “dever ser”.

Todo comando seria um fim em si mesmo, sendo que, para ser cum-
prida, a norma seria dotada de sangdo, criando uma coagio psiquica, bus-
cando, em tultima anilise, a paz social. Ademais, toda conduta humana seria
regulada: todos os atos humanos ou seriam proibidos pela norma — ilicitos,

portanto,— ou seriam regulados de maneira negativa, sendo licitos por nio
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serem proibidos. Toda conduta seria, portanto, prevista em norma, ainda

que de maneira negativa.

Kelsen assevera que o direito regula sua prépria criag¢io, sendo que,
a0 mesmo tempo, toda criagio do direito é uma aplicagdo do direito. Por
exemplo, no momento em que o legislador cria leis, ele cria o direito e apli-
cando o direito, uma vez que respeita a Constitui¢do e cria uma norma. De
igual modo, quando o juiz julga, estd criando o direito (criando uma norma
individual) e est aplicando o direito com base em normas superiores. E se-
guida uma légica piramidal: norma individual (decisdo judicial), com fun-
damento em uma lei, que tem fundamento na Constitui¢do, que, por fim,
se fundamenta na norma hipotética fundamental. Essa tltima norma, por
sua vez, por ser pouco explicada, acaba sendo um ponto de irracionalidade
da obra kelseniana.(KELSEN, 2006)

Certo ¢ que o austriaco, pela busca de um rigor epistemoldgico capaz
de levar o direito a categoria de ciéncia, entende que justica e moral nio
sdo elementos constitutivos do direito (KELSEN;, 2006, p. 50), o que, mais
adiante, mostrou-se o maior fator de criticas.

O ROMPIMENTO COM O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico alcangou certa hegemonia no pensamento ju-
ridico, o que fica claro ao se verificar que o que chamamos de “direito”
na atualidade ¢ o direito positivo, enquanto sistema normativo vigente em
determinada época e determinado lugar, sendo certo que a ideia de direito
natural passou a ser tratada mais como uma questio filos6fica do que pro-
priamente juridica. (BOBBIO, 2006, p. 26) No entanto, diversos aspectos

dessa escola positivista passaram a ser objeto de severas criticas, sobretudo
no periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial.

As criticas principais enfrentam a separacio completa entre direito,
moral e justi¢a. O positivismo pregou a cisdo entre direito e justica, pois, em
caso contrdrio, haveria uma autorizag¢io para que todos desobedecessem a

lei invocando a justica, o que acarretaria a falta de seguranca juridica. Ro-
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bert Alexy rebateu tal afirmagio, argumentando que néo deve ocorrer uma

anarquia e desobediéncia legal, mas apenas uma busca de justica em casos

de injusti¢a extrema:

“Se, além disso, parte-se do julgamento que cada um faz da
justica para autorizar a todos que desobedecam as leis, o ar-
gumento da seguranca juridica se refor¢a, transformando-se
em argumento de anarquia. Mas nio hd necessidade de dar
continuidade a essa ideia, pois nenhum nio positivista que se
preze defende tais pontos de vista. Aqui, trata-se apenas de
saber se um conceito de direito, que ndo desconsidera o cardter
juridico em todos os casos de injusti¢a, mas somente naqueles
de uma injustica extrema, pde em risco a seguranca juridica. A

resposta deve ser negativa.” (ALEXY, 2011, p. 63)

H4, ainda, uma tentativa da doutrina brasileira de demonstrar um fra-

casso histérico do positivismo juridico, por ter legitimado barbaridades em

certas passagens. Afirma-se que a reveréncia a legalidade, sem atengdo a

justica e 2 moral, teriam sido o argumento para legitimar atrocidades. Nesse

sentido, por exemplo, afirma Luis Roberto Barroso:

84

“A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada
a derrota do fascismo na Itdlia e do Nazismo na Alemanha.
Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a bar-
barie em nome da lei. Os principais acusados em Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens ema-
nadas da autoridade competente. Até mesmo a segregacio da
comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as chama-
das leis raciais, regularmente editadas e publicadas. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juri-
dico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha aceitagio no pensamento esclarecido.” (BARRO-
SO, 2009, p. 242)
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Igualmente afirmam Daniel Sarmento e Cléudio Pereira de Souza Neto:

“A ascensdo do partido nazista ao poder, por exemplo, ocorreu
pelos meios previstos na Constitui¢do de Weimar. Chegando
ao poder, os nazistas utilizaram o Direito como instrumento
para a imposi¢do de politicas repressivas e discriminatérias.
A Ciéncia do Direito que simplesmente descrevesse esse or-
denamento juridico, deixando de se pronunciar sobre a ex-
trema injustica de seu contetdo, podia ser condenada como
omissa, quando a afirmagio politica do Estado de Direito era
demandada em todos os niveis, mesmo no da teoria do Direi-
to. Perante a dramadtica irracionalidade do Direito e do Estado,
se tornava completamente inadequada a concepgio segundo a
qual apenas a anilise objetiva do fenémeno juridico poderia
ser validada como racional.” (NETO, 2014, p. 200)

Sobre esse ponto, entendemos ser indispensavel ressalvar imprecisdo
histérica dos aludidos autores. Parece haver, em verdade, uma tentativa de
se caricaturar o positivismo juridico. Com efeito, os nazistas também invo-
cavam valores, justica e moral. Afirmaram a justica e moral das diretrizes
nazistas e do grupo no poder. (DIMOULIS, 2006, p. 261) O regime na-
zista na Alemanha buscou uma estrutura juridica contrdria ao positivismo
juridico, em verdade. Nio custa chamar a atengdo ao fato de que o pré-
prio Hans Kelsen, principal nome do positivismo juridico, era judeu e foi
perseguido pelo movimento nazista. Por outro lado, os juristas partidarios
do nazismo dedicaram parte de sua obra a criticar o positivismo. Cite-se
como exemplo Carl Schimitt (2007), autor alemio, que, no periodo de as-
censdo do nazismo na Alemanha, almejava ser o grande pensador do Ter-
ceiro Reich, de maneira que teve grande enfoque em legitimar os poderes
do Reich. (CASTELO BRANCO, 2011, p. 5) Além disso, travou intenso
debate com Kelsen sobre quem deveria ser o “Guardido da Constitui¢io”,
desenvolveu extensa obra apontando falhas ao sistema positivista, criando

uma corrente de pensamento designada, em oposi¢do a norma fundamental
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kelseniana, por “decisionista”, na qual a decisdo funcionaria como o tltimo

fundamento de validade do sistema juridico.

Outro aspecto do positivismo juridico muito criticado € o fato de, em
certa medida, ignorar a contingéncia da realidade empirica. O positivismo
juridico parte da ideia de que o texto legal preveria todas as situa¢oes fu-
turas, o que, a evidéncia, é impossivel (LUHMANN, 1980). Lénio Luiz
Streck chega a dizer que:

“[...] se fosse possivel uma lei (um texto juridico) prever todas
as hipéteses de aplicagio, estar-se-ia diante do fenémeno da
entificagdo metafisica dos sentidos. Seria, pois, a invengio da
< ) < . )

regra fundamental’ ou ‘regra perfeita’, uma vez que entre texto
e sentido do(s) texto(s) ndo haveria qualquer tipo de tensdo.”

(STRECK, 2006, p. 332)

Talvez a principal critica nesse aspecto tenha partido do americano
Ronald Dworkin. Esse autor alvejou o positivismo juridico, em especial a
doutrina de Hart, fazendo uma distingio entre principios e regras, apon-
tando que os principios seriam uma diretriz, uma razio que conduziria o
argumento a uma determinada dire¢do, sendo observado pelo intérprete
como uma exigéncia de justica e moral, ao contririo das regras (dogma
positivista), que seriam aplicadas 4 maneira do tudo ou nada. (DWORKIN,
2010, p. 46.)

Na d6tica de Dworkin, em casos dificeis (hard cases), o conflito nio
pode ser subsumido a uma norma juridica estabelecida previamente por
alguma institui¢do, de maneira que ai residiria uma insuficiéncia do positi-
vismo. Para solucionar essas hipéteses de hard cases, o autor propde corre-
lagdo entre direito, principios, moral, politica e até mesmo economia. Essa
critica inicialmente foi dirigida a Hart, pois esse autor, em uma espécie de
positivismo juridico moderado, afirmava a necessidade de aplicagio rigida e
fria da norma juridica. Em casos de auséncia de norma juridica aplicével, no
entanto, caberia ao juiz julgar discricionariamente, criando o direito no caso
concreto. (HART, 1986) Em outras palavras, para Hart, deveria ser usada
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uma ldgica relativa a antecedentes até que houvesse uma lacuna, momento

em que se muda a légica para a discricionariedade.

Dworkin rejeita a saida da discricionariedade. Para ele, ao julgar esses
hard cases, o juiz poderia usar argumentos de principio ou argumentos po-
liticos; no entanto, na visio do autor, “devem ser, de maneira caracteristica,

gerados por principios e nio politicas”, isso porque:

“[...] um argumento de principio estipula alguma vantagem
apresentada por quem reivindica o direito que o argumento
descreve, uma vantagem cuja natureza torna irrelevantes as
sutis discriminagbes de qualquer argumento de politica que
a ela se pudesse opor. Assim, um juiz que nio é pressiona-
do pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver
seus interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto,
em melhor posi¢do para avaliar o argumento.” (DWORKIN,
2010, p. 129-134)

A percepcio do direito como sistema estitico de regras era rejeitada
por Dworkin, em especial por for¢a da existéncia desses casos dificeis, que,
na visio do autor, nio deveriam ser solucionados na férmula de Hart. E
que o juiz criar o direito no caso concreto seria inaceitivel, uma vez que
haveria a criagio de normas retroativas, sem a participagio democratica.
A solugio, portanto, seria a aplicagio de principios. Nesse aspecto, o autor
americano pregard a aproximagio de moral e direito, reconhecendo a juri-
dicidade de certos valores morais, e buscando introduzir uma razoabilidade

filoséfica e moral na estrutura do direito.

Certo ¢ que, além dessas criticas, o positivismo juridico sofreu diversas
outras, que, somadas, importaram em uma tentativa de supera¢io de seu
modelo. E bem verdade que existem inimeros teéricos que ainda defendem
o positivismo juridico e repensam os pontos objetos de criticas. De igual
quilate, é certo que, ndo raras as vezes, as criticas sdo feitas simplesmente ao

« o s - 1 . I .,
pOSlthlSl’nO JurldlCO y desconsiderando as suas inimeras vertentes e os ind-
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meros autores diferentes que se dizem positivistas, isto é, hd um evidente

reducionismo, a fim de se criar um inimigo facilmente combativel.

-

E corriqueiro notar que os criticos chamem a atengdo para o fato
de o positivismo subordinar o direito a lei, ao reduzir o juiz “a boca do
legislador”. Isso é uma critica deveras injusta. Somente defenderam isso as
versdes positivistas mais primitivas, como da Escola da Exegese, que teve
seu apogeu em meados de 1830 e declinio de 1880 em diante, tendo como
seus principais expoentes autores franceses como Alexandre Duranton,
Charles Aubry e Frédéric Charles Rau. (BOBBIO, 2004, p. 84) Essa ver-
tente positivista realmente sustentou a necessidade de a interpretacio da
lei ser alicer¢ada na intengio do legislador. Partia da compreensio de que o
unico direito seria aquele contido na lei, compreendido como manifestagio

escrita da vontade do Estado.

As versbes mais contemporaneas, como a kelseniana, deram maior
abertura ao tema. Kelsen sustentou que a norma juridica funcionaria como
uma moldura, sendo que, dentro dela, haveria varias possibilidades de deci-
soes judiciais, que configurariam normas individuais. Era reconhecido um
campo de discricionariedade do juiz dentro da moldura:

[...]“O Direito a aplicar forma, é uma moldura dentro da qual
existem vdrias possibilidades de aplicagio, pelo que é confor-
me ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel.”[...]

“[...] uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tnica
solugdo como sendo a unica correta, mas possivelmente a vi-
rias solugdes que — na medida em que apenas sejam aferidas
pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do érgio aplicador do
Direito — no ato do Tribunal, especialmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a
lei representa — nio significa que ela é a norma individual, mas
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apenas uma das normas individuais que podem ser produzidas

dentro da moldura da norma geral.” [...]. (KELSEN, 2006.
p. 390/391)

De mais a mais, o fato é que os tedricos do direito, em sua grande
dimensio, preferem sustentar a superagio ou, a0 menos, um forte esvazia-
mento do positivismo juridico. Mais do que isso. Alguns autores decretam
de modo arbitririo o fim do positivismo. Novas teorias do direito passam

a ganhar coro.

POS-POSITIVISMO: UM CONCEITO DESCONHECIDO

Derrubados os pilares do positivismo juridico, de maneira apressada e
pouco cuidadosa, passou-se a falar em “pds-positivismo”. Inicialmente, vale
a ressalva de que essa expressio nio parece exata do ponto de vista crono-
l6gico, uma vez que muitas das teorias apontadas como pdés-positivistas sio
anteriores a teorias positivistas mais recentes. (DIMOULIS, 2006, p. 51).
No entanto, parece, com essa denominagio, ter sido satisfeita a necessidade
patoldgica da doutrina por rétulos. Ndo parece haver uma compreensio
uninime do que seria o pés-positivismo. Pode-se, como fez Albert Calsa-
miglia (1998), espremer as teorias criticas do positivismo juridico em dois
pontos nodais, a saber: os limites do direito; e a relagdo entre direito e
moral. Mas ainda assim ndo se chegard a uma compreensio exata e bem

definida do que seria efetivamente o pds-positivismo.

De todo modo, das criticas doutrindrias ao positivismo, encara-se o
pos-positivismo como um esfor¢o de dissipagdo do normativismo, sem um
retorno a metafisica do jusnaturalismo, valorizando a aplicagdo direta de
principios, bem como o uso de uma nova dinimica hermenéutica, que, em
ultima analise, visa a aproximar o texto da lei a moral e ao sentimento geral

de justica. Guilherme Sandoval Gdes sintetiza o pds-positivismo como:

“[...] a superagio da racionalidade linguistico-subsuntiva li-
gada ao texto da norma que cede a racionalidade discursiva
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associada a dimensdo retérica das decisdes judiciais. Agora, a
normatividade do Direito nio se atrela tdo somente ao con-
teddo da norma em abstrato, mas, também, ao grau de acei-
tabilidade da norma-decisdo pela consciéncia epistemolégica
da comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢do”. (CAL-
SAMIGLIA,1998, p. 210).

Passa-se a reconhecer que elementos axiolégicos como justica e moral
integram o direito. Quando da tomada de decisées, como consequéncia, em
casos de complexidade, o magistrado podera ter argumentos favoraveis aos
dois lados. Nio sendo a norma juridica o inico elemento capaz de solucio-
nar a controvérsia, caberd ao juiz valer-se de outros elementos que pode
ser condensados na ideia de juizo de valor. (PERELMAN, 2004, p. 89
Para além dos elementos normativos, o julgador se valera de principios, va-
lores morais, direitos fundamentais de grande abertura seméntica e técnicas
arrojadas de hermenéutica.

Luciene Del Ri afirma sobre o tema que o pés-positivismo:

“[...] se trata de um idedrio difuso pelo fato de os “autores que
se classificam como pds-positivistas” criticarem o sistema po-
sitivista nos mais variados aspectos, surgindo estudos especial-
mente em trés campos: na questdo da reinsergdo dos valores e
da ética no mundo juridico; na elaboragio de uma teoria que
concedia normatividade aos principios, e outros dedicando-se
a0 estudo de uma nova hermenéutica e uma nova forma de

aplicacdo do Direito.” (DAL RI, 2018, p. 3-24)

Portanto, ficam disponiveis ao aplicador de direito um enorme mosai-
co de opgdes de técnicas e recursos no exercicio de seu mister, sem qualquer
necessidade de reveréncia a normatividade. No entanto, quando da tomada
de decisdo, serd necessirio um maior esforgo argumentativo e retérico, a fim
de demonstrar o caminho percorrido para se chegar aquela solugdo. Passa
a ser indispensavel a busca por legitimagio das decisdes, com sua aceitagdo
pelo jurisdicionado e pelo tecido social.
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CONSIDERACOES FINAIS

O positivismo juridico, que estabeleceu uma acep¢io formalista do di-
reito alicer¢ada em um raciocinio 16gico-dedutivo, passou por um momen-
to de erosdo apds a Segunda Guerra Mundial. Malgrado muitas criticas se-
jam injustas, a partir desse marco temporal, o positivismo juridico ocupou o
banco dos réus, sendo rotulado como teoria do direito ultrapassada. Em um
movimento apressado, surgem novas e arrojadas teorias visando a reaproxi-
mar o direito de nog¢des como a moral e a justica, sem que isso significasse
um retorno a metafisica do direito natural. Esse movimento, dada a neces-
sidade irracional de rétulos, passou a ser apelidado de “pés-positivismo”,
com a inclusio do prefixo “pés”, na tentativa de atestar a nova concepgio
do direito superadora, que rompe com o formalismo, adequando-se a com-
plexidade da realidade empirica.

Ocorre uma transi¢do brusca a um novo cendrio, em que o julgador
passa a ser municiado de diversos recursos de aplica¢do do direito, para muito
além da lei. H4 uma reconcilia¢io entre direito e valores, bem como uma hi-
pertrofia da importancia dos principios. No presente trabalho, tentou-se, em

curtas linhas, demonstrar o caminho percorrido para essa transicao.
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