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Resumo: Este trabalho visa discutir a definicdo de direito positivo, e as relagdes entre o jurista, o
direito ordinario e a Constituicdo nesse contexto. Embora uma pesquisa historica sobre o termo
‘direito positivo’ mostre que este tem suas origens na oposicao classica entre direito natural — di-
reito positivo, € no movimento para a unificacdo das fontes do direito, somente estas razdes ndo
explicam todas as significagdes que ‘direito positivo’ tem atualmente. Este artigo tenta definir o
termo ‘direito positivo’ em seus diversos significados, procurando por uma defini¢@o instrumental,
que necessariamente reflita o direito positivo atualmente como um conceito em evolugdo. Apos
definir direito positivo, discute-se a ligagao formada a partir do jurista como intérprete do direito, e
os limites desta interpretacdo, investigando como o vinculo entre o jurista e o direito ¢ criado, e em
que senso essa relacdo com o direito positivo obriga o jurista. O direito positivo passa a ser visto
como um vinculo substancial para o jurista, como a leal execugdo de um ‘pacto social fundamental’,
que ndo se esgota no texto escrito, mas ¢ continuamente reconstruido através da interpretagao pelos
atores sociais. Este pacto social ¢ a propria Constitui¢do, como documento fundamental e fundador
do sistema juridico. Ressalta-se aqui o contraste entre o plano do direito codificado, mais fechado
a interpretacdo, e o plano constitucional, no qual se exprimem a sociedade e os seus valores, ndo
restritos somente a interpretagdo do direito pelo Estado.
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Abstract: This paper intends to discuss the definition of positive law, and the relations between the
jurist, ordinary law and Constitution in this context. Although an historical survey on the definitions
of “positive law” shows that the term has its origins on the classical opposition with the “natural
law” and in the movement to unify the law sources, only these reasons are not enough to explain all
the signification that “positive law” has nowadays. This paper tries to define the “positive law” term
according to its several meanings, searching for a instrumental definition that necessarily reflects
the current concept in evolution. After defining positive law, this paper discuss the link formed as
the jurist is a interpret of law, and the limits to this interpretation, investigating how this link is cre-
ated, and also in which sense this relation with positive law oblige the jurist. Indeed, positive law
becomes a substantial concept for the jurist, as for example the execution of a ‘fundamental social
pact’, which doesn’t limit to the written text, but its continuously being rebuilt by the social actors’
interpretation. This social pact is the Constitution itself, which represents the founding document
of the law system. Hence, in this paper we emphasize the contrast between the codified law plan,
essentially rigid in its interpretations, and the constitutional plan, in which the society and its values
express themselves, not restricted by the law interpretation provided by the State.
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Introducao

Este trabalho visa discutir as ques-
toes relacionadas ao conceito de Direito
Positivo, suas raizes historicas, demons-
trando a evolugdo no conceito, bem como
a espécie de vinculo que une o jurista ao
Direito Positivo, modificadas atualmente
pelo influxo constitucional. Nesta perspec-
tiva, inicialmente procurou-se examinar os
conceitos colocados pelo Positivismo Juri-
dico, que se pode dizer ser a matriz tedrica
no qual a conceituagdo de Direito Positivo,
sua delimitag@o e a defesa de sua relevan-
cia sobre quaisquer outras fontes de Direi-
to foram magistralmente defendidos.

A relacdo do jurista a partir de uma
visdo de positivagdo diversa da visdo apre-
sentada por essa matriz positiva, ligada
necessariamente ao poder do Estado, res-
salta o papel criador e reconstrutor de sen-
tido do jurista, como participe essencial do
processo. O aspecto da interpretacdo do
direito positivo ganha, nesse sentido, novo
significado a partir do influxo do direito
constitucional. O trabalho visa apresentar
um historico dessas conceituagoes, e as no-
vas possibilidades apresentadas a partir da
Constituicdo como eixo hermenéutico do
processo, influenciando o jurista na apli-
cacdo e reconstru¢do do direito positivo
ordinario.

1. Contexto Historico e Conceituacio

A positivagdo do Direito, conjun-
tamente ao processo de monopolizagdo
das fontes juridicas no Estado Moderno,
através do qual o direito positivo absorveu
todo o campo do que ¢ considerado feno-
meno juridico, sdo tdo presentes na menta-
lidade dos juristas contemporaneos, que ¢
dificil conceber outros conceitos de direito
ndo ligados exclusivamente ao fendmeno
da positivacdo do direito pelo Estado. En-
tretanto, este fendmeno construiu-se histo-
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ricamente, e antes da formacao do Estado
Moderno, ndo havia monopolio estatal da
producdo normativa, mas uma pluralidade
de fontes. Essa caracteristica da sociedade
medieval, na qual a fonte normativa era a
propria sociedade civil, somente foi mo-
dificada através da centralizacdo politica
¢ juridica realizada na Modernidade, em
um processo que se cristalizou somente
no Estado Contemporaneo. Neste sentido,
Bobbio ensina (1995, p. 26-27):

“A sociedade medieval era uma so-
ciedade pluralista, posto ser constituida
por uma pluralidade de agrupamentos so-
ciais cada um dos quais dispondo de um
ordenamento juridico proprio: o direito ai
se apresentava como um fenomeno social,
produzido ndo s6 pelo Estado, mas pela so-
ciedade civil. Com a formacao do Estado
moderno, ao contrario, a sociedade assume
uma estrutura monista, no sentido de que o
Estado concentra em si todos os poderes,
em primeiro lugar aquele de criar o direi-
to: ndo se contenta em concorrer para esta
criagdo, mas quer ser o unico a estabelecer
o direito , ou diretamente através da lei, ou
indiretamente através do reconhecimento e
controle das normas de formac¢do consue-
tudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que em
outro curso chamaremos de processo de
monopoliza¢do da producdo juridica por
parte do Estado.

A esta passagem no modo de forma-
¢do do direito corresponde uma mudan-
¢a no modo de conceber as categorias do
proprio direito. Estamos atualmente tdo
habituados a considerar Direito e Estado
como a mesma coisa que temos uma cer-
ta dificuldade em conceber o direito posto
nao pelo Estado mas pela sociedade civil.
E, contudo, originalmente e por um longo
tempo o direito ndo era posto pelo Estado:
basta pensar nas normas consuetudindrias
e em seu modo de formacdo, devido a um
tipo de consenso manifestado pelo povo
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através de um certo comportamento cons-
tante ¢ uniforme acompanhado da assim
chamada ‘opinio juris ac necessitatis’”.

Conforme destaca Matteucci, o papel
relevante que assume o poder legislativo,
entre o Medievo e a Idade Moderna, res-
saltando a atividade legislativa através de
uma concep¢do voluntarista e decisionista
de direito (através do qual a autoridade pas-
sa a representar a base da produgdo norma-
tiva) vem a afrontar a concep¢ao medieval
de atividade legislativa como simplesmen-
te o dizer o direito, no sentido de acordo e
integrag@o entre normas consuetudinarias.
Esse processo acirra o conflito entre o prin-
cipe e os estamentos, definindo-se o Estado
Moderno entre outros elementos a partir de
sua soberania, ou seja, o poder de fazer e
desfazer leis. Essa caracteristica vai se de-
senvolver através do Estado Absoluto, que
realiza um monopolio de forcas em trés
niveis: juridico, politico e sociologico. A
respeito do monopolio juridico, Matteucci
(1998, p. 33) expode: “(..) con la afirmacion
del concepto de soberania que confia al Es-
tado el monopolio de la produccién de las
normas juridicas, por lo que no existe un
derecho vigente por encima del Estado que
pueda limitar su voluntad.”

O processo de formacao do Estado, e
a normalizagdo da categoria do direito po-
sitivo como Unica fonte juridicamente po-
sitiva, através do processo supra exposto,
ainda estdo presentes no Estado Contempo-
raneo e na formagao dos seus juristas. Ob-
viamente, aqueles conceitos originalmente
construidos, tanto sobre a estabilidade do
Direito Positivo, processo que atingiu seu
apice com as codificagdes, quanto a respei-
to da interpretagdo do Direito, colocando-a
como mera explicitagdo do que ja estava
contido na lei, e fundamentalmente a pre-
tensdo de um Direito apartado de outras
considerag¢des que ndo as puramente 16gi-
co-normativas, em uma tentativa de reali-
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zar uma ‘purificag¢do do Direito’, sdo idéias
ja modificadas no mundo de hoje, pela sua
inadequag@o em responder a demandas de
uma sociedade complexa, pluralista e glo-
balizada. A necessidade de continuas adap-
tagdes e modificagdes traz novos desafios
para o campo juridico, levando-se a afir-
mar que o excesso de producdo normativa
do Estado trouxe mais problemas do que
solugdes no presente contexto. O direito
positivo como técnica de estabilizagdo das
relagdes juridicas e, portanto, de realizagao
da seguranca juridica encontra enormes
dificuldades porque tenta estabilizar rela-
¢oes que pela sua natureza, sdo instaveis.
Conforme ZACCARIA (‘Prezentazione’,
1991, p. VIl e VIII):

“Oggi invece non soltanto la cultura
giuridica non presenta piu 1’altro grado di
omogeneita di un tempo, ma cio che abi-
tualmente si chiama ‘diritto positivo’ ¢
caratterizzato da un’estrema mutevolezza
di contenuti e da scarsissima univocita dei
significati normativi.(..) Puo valere oggi un
diritto che ieri non valeva e che, probabil-
mente, domani non varra: in tal modo 1’era
della continua modificazione del diritto,
della sua radicale contingenza ¢ parados-
salmente caratterizzata dallo smarrimento
dell’originario carattere di razionalita della
volonta giuridica e dal prevalere della la-
bilita e dell’opportunismo. L’esito ultimo
di quel processo di positivizzazione che €
presupposto e insieme acquisto della so-
cietd moderna ¢ insomma una crescente
difficolta ad esercitare il proprio compito
stabilizzatore di relazione di per s¢ insta-
bili.”

Nao se pode esquecer que a nogao
de Direito Positivo colocado como fonte
primeira depende essencialmente do con-
ceito de soberania estatal, conforme supra
exposto. O contexto do fim do século XX
colocou o Estado (e sua soberania) em po-
sicdo de questionamento ¢ mesmo de en-
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fraquecimento, pela internacionalizacao
da economia, formacdo e fortalecimento
de blocos econdmicos e ressurgimento de
pretensdes separatistas de cunho regional.
Portanto, o Estado-nagdo encontra desa-
fios nos planos intra-estatal e supra-estatal,
embora ndo se vislumbre possibilidade de
se perder este ente como base da organi-
zagdo socio-politica e juridica. Entretanto,
neste processo o conceito de monopolio da
produgao juridica ¢ questionado, pois se ha
de conviver com multiplos ordenamentos,
advindos destes organismos supra-estatais,
questionando-se a cogéncia das normas es-
tatais sobre certas situagdes que ultrapas-
sam as fronteiras do Estado-nacdo. Veja-
se, a exemplo, a dificuldade de regular o
fluxo do capital financeiro e os crimes via
Internet. Precisa-se de novas formas de or-
denagdo, através da colaboragdo interesta-
tal e de drgdos supra-estatais com poder de
cogéncia. Neste sentido, colocam-se novos
desafios ao Direito, e ao Direito Positivo
como técnica, pelo que se afigura impor-
tante o estudo e a revisdo deste arsenal teo-
rico, que ¢ objetivo deste trabalho.

A origem da expressdo direito positi-
vo ¢ encontrada inicialmente como contra-
posigdo a expressao direito natural, como
o direito criado pelo homem. Era relevante
porque na época o Direito tinha uma sig-
nificacdo multipla, relativa as diversas
formas de produgdo e aplicagdo atribui-
das a sua substancia operante (FROSINI,
1969). Esta ¢ uma forma de definicdo que
predominou até o fim do século XVIII, e
colocavam-se os direitos natural e positi-
vo essencialmente em planos diferentes,
considerando-se, portanto como espécies
diversas, por vezes uma superior a outra.
Esta distingdo conceitual, conforme Bob-
bio (1995, p.15) ensina, ja se encontra na
Antigtiidade Cléssica, embora a expressao
“direito positivo” seja mais recente, apa-
recendo primeiramente nos textos latinos
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medievais. A distin¢gdo conceitual feita por
Aristoteles opde o direito positivo, chama-
do ‘direito legal’ (nomikon dikaion) e o
direito natural (physikon) a partir dos se-
guintes critérios: a universalidade do direi-
to natural oposta a particularidade do direi-
to positivo, valido apenas nas comunidades
politicas onde ¢ posto; e o objeto de regu-
lagdo dos dois direitos, os comportamentos
a que ele se dirige: comportamentos bons
ou maus objetivamente (regulados pelo di-
reito natural) e comportamentos indiferen-
tes que assumem uma qualificagdo quando
prescritos pela lei (regulados pelo direito
positivo). Estes dois critérios aparecerdo
posteriormente na obra de outros autores,
como Grocius.

A dicotomia aparece também no di-
reito romano, distinguindo-se o direito
natural (incluindo ai o jus gentium) e o
direito positivo, correspondendo a este o
jus civile. O jus gentium refere-se a natu-
reza e o jus civile as estatuigdes do popu-
lus (Bobbio, 1995, p. 18), colocando como
critérios: a universalidade/ particularidade
(ja referido), a fonte do direito — a nature-
za e as institui¢des politicas e a temporali-
dade — mutabilidade do direito positivo e
imutabilidade do direito natural. Também
aparece, em outra definicdo apresentada
no Digesto (um fragmento de Paulo), um
critério de valoragdo das agdes: o direito
natural estabelecendo aquilo que é bom
(critério moral) e o direito civil aquilo que
¢ util (critério econdmico).

Na época classica o direito natural
nao era considerado um direito superior
ao positivo: o direito natural era concebi-
do como direito comum e o positivo como
direito especial ou particular da civitas.
Prevalecendo o direito particular sobre o
geral, o direito positivo poderia prevalecer
sobre o natural em caso de conflito entre
ambos (Bobbio, 1995, p. 25).

Ja no periodo medieval, modifica-se
a situacdo, estabelecendo-se uma relacdo
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hierdrquica entre o direito natural e o direi-
to positivo: “o direito natural ¢ considerado
superior ao positivo, posto seja o primeiro
visto ndo mais como simples direito co-
mum, mas como norma fundada na propria
vontade de Deus”. (BOBBIO, 1995, p. 25)
Segundo Matteucci (1998, p. 38), o direito
natural ¢ algo vago, ao mesmo tempo rela-
cionado com o direito divino, e por outro
lado imanente aos proprios costumes, va-
lidando-os. Encontra-se nesta concepgao
a superioridade do direito natural sobre o
positivo, que sobreviveu no pensamento
jusnaturalista.

Voltando a origem histdrica do termo
jus positivum, as pesquisas indicam como
primeiro pensador a utiliza-la Abelardo,
em fins do século XI. Define o direito
positivo essencialmente pelo seu critério
de origem, o direito posto pelos homens,
opondo-se ao direito posto por algo que
esta além destes homens, como Deus ou a
natureza. Esta ultima definicdo metafisica
do Direito Natural encontra-se presente em
todos os escritores medievais e no jusnatu-
ralismo racionalista.

Dentre as definigdes de direito na-
tural e direito positivo do Jusnaturalismo
dos séculos XVII e XVIII, a defini¢do mais
célebre considerada pelo autor ¢ a de Gro-
cius (BOBBIO, 1995, p. 20-21), na qual se
destaca como critério a origem do direito:
o direito positivo (civil) como derivado do
poder civil, que é posto pelo Estado. Um
novo critério ¢ colocado pela definigdo de
Glick, em seu Commentario alle Pandette
(BOBBIO, 1995, p. 21): 0 modo como se
conhece o direito — o direito natural através
da razdo e o direito positivo através de uma
declaragdo de vontade alheia, a vontade do
legislador. Observe-se que todas as defini-
¢Oes colocam a coexisténcia dos dois di-
reitos. A exclus@o do direito natural como
espécie de direito ocorreu posteriormente,
principalmente através do positivismo ju-
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ridico, que reduz todo o direito somente ao
direito positivo, considerado o direito em
sentido proprio.

A critica ao direito natural pressupds
uma critica a filosofia jusnaturalista, que
baseava esta concepcdo. Esta “dessacrali-
zagdo” do Direito Natural ocorreu no con-
texto da critica anti-racionalista realizada
pelo historicismo, movimento que surgiu e
difundiu-se na Alemanha, entre fins do sé-
culo XVIII e inicio do século XIX (Bobbio,
1995, p. 45). Como obra pioneira destaca-
se o tratado de HUGO, “Tratado do direito
natural como filosofia do direito positivo”
(Lehrbuch des Naturrechts als eine Philo-
sophie des Positiven Rechts, de 1798), de
acordo com FROSINI (1969). Nesta obra,
o direito natural vinha concebido como
“uma filosofia do Direito Positivo”, ou
seja, como uma consciéncia racional, uma
elaboragdo conceitual e uma sistematiza-
¢do organica “daquilo que se pode dizer
Direito no Estado”, como havia dito Hugo:
com exclusdo, portanto, de tudo quanto,
com aparéncia pseudojuridica, ndo tivera
aplicac@o na realidade dos ordenamentos
estatais, que sdo determinados histérica e
territorialmente. Portanto, o direito natural
ndo ¢ aqui considerado como um sistema
normativo auto-suficiente. Esta critica ao
direito natural, como direito universal e
imutavel deduzido pela razdo, pode ser
considerada um pressuposto necessario
para o positivismo juridico. Entretanto, ao
direito natural a Escola Historica contrapde
o direito consuetudinario, como expressao
imediata da realidade historico-social.

O direito natural como doutrina teve
ainda um periodo de grande florescimen-
to doutrinario e pratico nas concepgdes do
Racionalismo do século XVIII. Apesar dos
escritores teorizarem sobre a onipoténcia
do legislador, ainda baseiam-se nos con-
ceitos basicos da filosofia jusnaturalista,
que teve grande influéncia na formagdo
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das Constituigdes americana e das Cons-
tituicdes da Revolugdo Francesa (Bobbio,
1995, p. 42). Portanto, o Estado realmente
se constitui baseando-se no estado de na-
tureza e no contrato social, € mesmo na
organiza¢do do Estado os homens ainda
conservam certos direitos naturais funda-
mentais.

As conseqiiéncias desta concepgdo
manifestam-se naqueles espacos que o le-
gislador deixou de regular: as lacunas da
lei. Os autores dos séculos XVII e XVIII
reconhecem a existéncia destas lacunas e
afirmam que nestes casos o juiz deve deci-
dir utilizando o direito natural. Esta func¢ao
sub-rogatoria ¢ praticamente uma opiniao
comum entre os escritores desta época.
Sobrevive até o periodo das codificagdes,
e ainda propaga-se na propria codificacao.
Exemplo dessa situag@o trazido por Bob-
bio ¢ o Artigo 7° do Codigo Austriaco de
1811, estabelecendo que sempre que um
caso nao puder ser decidido com base em
disposicao expressa de lei, nem por ana-
logia, deve-se recorrer aos principios de
Direito Natural.

Até o proprio Codigo Napolednico,
considerado como inicio absoluto de uma
nova tradigdo (baseada somente no direi-
to positivo) passou a ser assim tratado em
razdo de seus primeiros intérpretes (a cha-
mada ‘Escola da Exegese’, que sera pos-
teriormente referida), ao adotarem o prin-
cipio da onipoténcia do legislador, e ndo
por obra dos redatores do proprio Codigo.
Estes ndo excluiram a aplicagdo do direi-
to anterior, dos costumes ou da eqiiidade,
conforme interpreta Bobbio (1995, p. 74-
75), a0 comentar a solugdo dada pelo artigo
4° do referido Codigo, aplicavel aos casos
de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia
da lei. Originalmente, este artigo intencio-
nava deixar aberta a possibilidade de livre
cria¢do do direito por parte do juiz nessas
situagdes. Como argumento, Bobbio traz o
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discurso de Portalis, um dos idealizadores
do Codigo, ao apresentar o projeto do Co-
digo ao Conselho de Estado (PORTALIS
apud BOBBIO, 1995, p. 76):

“(...) na falta de um texto preciso
sobre cada matéria, um uso antigo, cons-
tante e bem estabelecido, uma série nao
interrompida de decisdes similares, uma
opinido ou uma maxima adotada, fun-
cionam como lei. Quando ndo ha relagdo
nenhuma com aquilo que esta estabeleci-
do e ¢ conhecido, quando se trata de um
fato absolutamente novo, remontam-se
aos principios do direito natural. Pois, se
a previdéncia dos legisladores ¢ limitada,
a natureza ¢ infinita e se aplica a tudo que
possa interessar aos homens.”

Portanto, a exclusao completa do Di-
reito Natural deu-se por influéncia dos in-
térpretes posteriores do Codigo Napoleo-
nico, que interpretaram a norma proibindo
a denegagdo da justi¢a com base no princi-
pio da onipoténcia do legislador, e portan-
to da completude do ordenamento juridico.
As discussdes sobre o problema da distin-
¢do ¢ independéncia do direito positivo em
relagdo ao direito natural, confundiam-se
ainda com a discussao sobre a independén-
cia entre direito e moral, segundo FROSI-
NI (1969).

A par desta oposi¢do direito positi-
vo/ direito natural, ainda hoje uma defini-
¢do interna da positividade ¢ discutida, ou
seja, de que modo o direito pode definir-se
como positivo, ou quais sdo as caracteris-
ticas intrinsecas do direito positivo. Para
tentar esclarecer a questdo, outros critérios
de definigdo de direito positivo foram le-
vantados, como o critério das fontes for-
mais, e o critério temporal, como direito
vigente.

Segundo LIBERTINI (1991, p.61-
62), pode-se distinguir trés acepgodes di-
versas de direito positivo, e trés signifi-
cados de positividade correspondentes: a
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primeira como ‘direito positivo’ o direito
criado pelos homens, opondo-se ao direito
natural; a segunda, direito positivo como o
direito consistente no conjunto de normas
formalmente postas, isto ¢, reconduziveis
a fontes formalmente reconheciveis em um
ordenamento dado, ¢ a terceira direito po-
sitivo como direito vigente.

Estas formas diversas de conceber o
Direito Positivo implicariam também em
vinculos diversos do jurista com o Direi-
to Positivo, portanto estdo ligados a ope-
racionalizagdo do Direito, € ndo sdo con-
ceitos colocados apenas no plano tedrico.
A definicdo de um vinculo mais restrito e
vinculante para o jurista responderia, so-
bretudo a um valor de certeza, mas tam-
bém a exigéncias de justica, coeréncia
entre decisdes concretas e valores profes-
sados (LIBERTINI, 1991, p. 66) Uma de-
finicdo de direito positivo ¢ util se: indica
claramente o que ndo ¢ Direito Positivo e ¢
suscetivel de tradugdo em termos prescri-
tivos, podendo fornecer a base conceitual
para uma prescricao metodoldgica e assim
se possa falar de um “vinculo do direito
positivo para o jurista”.

Tratando da defini¢éo de direito posi-
tivo como direito criado pelo homem, em
oposi¢ao ao Direito Natural, portanto, co-
loca a insuficiente significagdo atual desta
defini¢do. Embora reconhecendo a vitali-
dade contemporanea do jusnaturalismo,
por uma exigéncia légica de um minimo de
regras de convivéncia humana (LIBERTI-
NI, 1991, p. 68-69) e, portanto a existéncia
de um principio ordenador que justifique
os atos juridicos, critica esta concepgao co-
locando que esta ndo ¢ uma razao légica ou
ontoldgica que impediria de se substituir a
uma ordem natural uma ordem convencio-
nal das coisas. Neste sentido, uma ordem
convencional satisfaz melhor a necessida-
de de ordem do direito, por fundar-se no
livre arbitrio dos individuos, e, em ultima
analise, em uma idéia de pacto social fun-
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damental, pelo qual se enfatiza a respon-
sabilidade de todos em garantir e respeitar
certos valores. Colocando o fundamento da
norma na idéia de ‘pacto entre irmaos’, o
convencionalismo constitui-se no modelo
arquetipico da democracia (LIBERTINI,
1991, p. 70).

A idéia de Direito Positivo como
direito vigente refere-se a uma qualidade
do Direito que ¢ necessariamente limi-
tada a um determinado contexto espago-
temporal e tipicamente relacional. Um
direito, de fato, ¢ ‘vigente’ somente com
referéncia a qual sujeito ou a qual jurista
que esse se refere (para os outros sujeitos
e para os outros juristas isto constituira
sempre um ‘fato’, um possivel objeto de
conhecimento, ndo um sistema de regras
vinculantes).(LIBERTINI, 1991, p.63)
Neste sentido, pode diferenciar o ponto de
vista interno do ponto de vista externo do
direito: o primeiro, do jurista positivo como
conhecedor ¢ critico do direito concreto, €
o segundo, do filésofo ou historiador do
direito. Além de estudar o direito positivo,
0 jurista também objetiva ‘resolver proble-
mas concretos’ em um ordenamento dado.

Direito Positivo como direito vigente
¢ um conceito interessante porque permite
falar de um “vinculo substancial” do juris-
ta com o direito positivo — um “senso de
pertencimento” a um ordenamento e dever
de lealdade a0 mesmo, pressupondo-se ai
um minimo de adesdo ideoldgica ao mes-
mo (LIBERTINI, 1991, p. 73) A lealdade
ao ordenamento deve operar como um
vinculo substancial, deontologico para o
jurista. Neste sentido, uma reconstrugdo da
idéia de ‘fidelidade a lei’ (ao direito vigen-
te) deve ser vista como a leal execugdo de
um ‘pacto social fundamental’.

A nogdo de direito positivo como
norma formalmente posta e promulgada
— expressa em fontes formalmente reco-
nheciveis — permite uma distingdo clara
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do que ¢ direito positivo, através de um
critério formal. Entretanto, o direito posi-
tivo ndo se exaure nas disposi¢des norma-
tivas formalmente expressas, mas ¢ fruto
de uma continua criagdo jurisprudencial
(criticando-se aqui a nogdo do positivismo
tradicional na qual a interpretacdo ¢ vista
como desvelamento do que ja estava con-
tido na lei) (LIBERTINI, 1991, p.86-87).
Apesar da critica que se possa fazer, ndo
se invalida a idéia da necessidade de argu-
mentar qualquer solu¢ao juridica com base
em um critério de compatibilidade com um
sistema de fontes formalmente reconheci-
veis. As vantagens deste conceito seriam a
possibilidade de um controle racional das
decisdes juridicas e ser um modo de ‘le-
var a sério’ o Estado, indispensavel para
proteger certos valores politicos (como os
direitos fundamentais). Assim, uma meto-
dologia positivista envolvendo estes dois
aspectos (vinculo substancial e vinculo
formal com o direito positivo), expressos
no direito positivo como direito vigente e
direito formalmente reconhecido, poderia
realizar uma boa sintese entre a exigéncia
de coeréncia interna do ordenamento e de
dinamismo do mesmo (LIBERTINI, 1991,
p- 89).

Outros conceitos de direito positivo
admitem elementos como a efetividade
do direito no corpo social, ou reconhecem
como fontes um espectro mais amplo, dan-
do maior liberdade ao jurista na criagdo
do proprio Direito. Conforme ZACCA-
RIA (1991, p.XI e XII), um conceito mais
complexo de direito positivo, constituido
de normas legislativas, decisdes judiciais
e o reconhecimento pela pratica social dos
cidaddos, significa delinear um modelo de
direito que ndo pode prescindir da norma
mas que a v€ existente somente em seu uso
no comportamento geral e comum dos ci-
dadios, neste sentido reconhecendo a ne-
cessidade de basear-se na pratica interpre-
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tativa acumulada na experiéncia de todos
os sujeitos do ordenamento. Neste senti-
do, Letizia GIANFORMAGGIO (1991,
p.9-10) coloca como conceito de direito
positivo um conjunto de palavras (textos,
enunciados, disposi¢cdes normativas), sig-
nificados (implicitamente e explicitamente
produzidos), argumentagdes (através das
quais se estruturam percursos de reconhe-
cimento e interpretagdo) e praticas sociais
(aquelas praticas juridicas e/ou produtoras
e/ou aplicadoras do direito por parte de
seus proprios artifices e idealizadores).

Pode-se dizer, portanto, que os con-
ceitos de direito positivo podem variar em
seus elementos € na sua maior ou menor
rigidez, de acordo com varias concepgdes
juridicas e filosoficas de quem o descreve.
Influencia nesta variagdo a propria vincula-
¢do que se da ao jurista ao direito positivo,
na hermenéutica da norma juridica, exis-
tindo mesmo a possibilidade de incorpora-
¢do da interpretagdo no proprio processo
de positivagdo da norma juridica, em uma
concepcao mais aberta e flexivel do que ¢
direito positivo. Neste sentido, ¢ importan-
te examinar-se o que ¢ afinal, a positivagao
do Direito, como processo gerador do di-
reito, atribuindo uma qualidade especial ao
Direito, a sua positividade.

2. A Positivaciao do Direito como Proces-
so Social e Juridico

Pode-se conceituar de um modo sin-
tético o Direito como um conjunto de nor-
mas de conduta visando a regulamentagdo
de relagdes fundamentais para a convivén-
cia e sobrevivéncia da sociedade (como as
relagdes familiares, politicas, economicas),
bem como a regulacdo dos procedimentos
de reacdo social ao descumprimento destas
regras (institucionaliza¢do da sang¢do). S@o
normas utilizadas para a soluc@o de confli-
tos ¢ estabiliza¢do geral do corpo social,
tendo como trago diferencial de outros sis-
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temas sociais normativos seu recurso em
ultima instancia a forga fisica para obter o
respeito as normas estatuidas (BOBBIO,
1993, p. 349) Portanto, a coercibilidade das
regras coloca-se como elemento central no
sistema juridico, identificado contempo-
raneamente com o Estado, na medida em
que se converte em um de seus instrumen-
tos mais fortes, pelo monopdlio estatal de
exercicio legitimo da forca.

Entretanto, a norma juridica coloca-
da como ato do poder estatal ndo se im-
pde simplesmente pelo poder coercitivo do
Estado. O problema da legitimidade do di-
reito foi respondido de modos diversos no
campo da teoria do Direito. A legitimidade
da norma pode ser reconduzida a valores
metajuridicos, nos quais uma ordem juri-
dica seria legitima se correspondendo a um
modelo juridico ideal, em uma concepgao
jusnaturalista, ou buscar sua legitimidade
formalmente, através do proprio processo
de positiva¢do, em um modelo positivista.
Aqui na questdo da génese da regra, no
processo de impo-la e legitima-la se apre-
senta a analise do conceito de positividade
da norma juridica e do processo de positi-
vagao do Direito.

Tratando-se deste processo, ha de
examinar as questoes da natureza e legiti-
midade da criacdo do Direito, necessaria-
mente ligadas as relacdes entre o proprio
Direito e o Estado. Weber, teorizando so-
bre a relagdo entre o Estado e o Direito,
através das diversas formas de poder legi-
timo, identificou o surgimento do Estado
Contemporaneo na passagem das formas
de poder tradicional — caracteristicas de
Estados patriarcais e patrimoniais, em que
o Direito ¢ fundamentalmente consuetudi-
nario ou judiciario, ao poder legal, onde
o Direito assume sempre mais a forma de
norma estabelecida (criando um Estado re-
presentativo e administrativo) (BOBBIO,
1993, p. 352).
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Desta forma, o Direito em um Esta-
do de poder tradicional é transmitido pela
tradi¢@o e renovado pelo corpo judiciario,
enquanto os Estados de poder legal sdo
caracterizados pela existéncia de orgaos
diversos para produzir novas regras e para
aplicar as regras ja estabelecidas; traco re-
levante ¢ a importancia que assume sobre
todas as outras formas de Direito, o Direito
sob a forma de lei. De acordo com Bobbio
(1993, p. 352):

“Um dos pressupostos do poder le-
gal, segundo Weber, ¢ que ‘qualquer Direi-
to pode ser estatuido racionalmente quanto
ao valor e quanto ao escopo ou quanto a
ambos, mediante um pacto ou uma imposi-
¢ao.” Um segundo pressuposto ¢ que ‘todo
Direito ¢ em esséncia um cosmos de regras
abstratas e de normas estatuidas proposital-
mente.(Economia e sociedade, I, p.212)”

Observa-se hoje que a énfase no po-
der estatuido como a unica fonte do direito
positivo, atrelado essencialmente ao papel
ocupado pela lei, apresenta-se hoje como
insuficiente, e antes bastante contestavel.
Em busca de uma purificacdo do Direito,
retirando deste uma necessaria legitima-
¢do a partir de um ordenamento superior
(em oposigdo ao direito natural), procurou
o positivismo fundar o conceito de direi-
to no processo formal de nascimento da
norma, referindo-se aqui ao procedimento
legislativo, o direito que se pde por obra
de uma autoridade coercitiva formalmente
reconhecida (ZACCARIA, 1991, p. 335).
O direito passa a ser considerado como um
processo que se autolegitima, que se esta-
tui por forga propria.

O conceito de positividade adotado
neste contexto baseia-se em dois postula-
dos: o postulado da existéncia do Direito
dependente essencialmente do ser posto da
norma ou do direito (buscando seu funda-
mento em uma autoridade especifica, no
proprio ato subjetivo de determinacdo da
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parte do poder) e na pretensao do positivis-
mo de limitar-se a percepgdo empirica do
Direito, ao dado juridico como algo defini-
tivamento posto. O problema destes pos-
tulados ¢ realizar uma redugdo empiricista
do Direito, identificando-o com um objeto
jé& determinado, como uma realidade natu-
ralistica, dada e conclusa, ndo modificavel.
O Positivismo assume, portanto, um con-
ceito voluntaristico de Direito, acentuando
o papel de quem pode colocar (impor) o
direito, identificando e exaurindo desta
forma o direito na mera voluntas estatal,
0 ato mesmo da imposi¢ao do direito colo-
cando como aspecto decisivo da positivi-
dade, assumido como diferenciagdo entre
este e outros sistemas normativos.

Além disso, a énfase colocada no ato
de imposi¢do do direito colocava uma co-
nexao necessaria entre o Estado, como uni-
co criador da norma, ¢ o direito positivado.
Essa ligacdo ¢ dificil de ser sustentada no
mundo de hoje, no qual o monopdlio da
producdo normativa é questionado, tor-
nando-se cada vez mais dificil demonstrar
a validade da teoria imperativistica, ligada
ao monismo juridico.

Entretanto, o direito ndo se pode
permitir ndo ser positivo. Este ¢ elemento
essencial, que ndo se confunde com uma
concepcao de direito como dado pronto e
disponivel. A positividade ndo pode pres-
cindir de se referir a elementos faticos, a
textos e documentos vinculantes, como
forma de prova certa e noticia do que foi
deliberado na organizacdo da sociedade.
(ZACCARIA, 1991, p. 343) Além disso,
atua o texto literal como limite negativo,
colocando o espago de concretizacdo da
norma, e portanto o vinculo hermenéutico
do jurista com o direito positivo, principal-
mente no sentido de dar-se uma certa pre-
visibilidade as decisdes judiciais. A cadeia
normativa apresenta gradacgdes diversas de
determinacdo e identidade: as regras detém
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maior determinagdo de casos que os prin-
cipios; e as sentengas sdo dotadas de maior
determinacdo do que as regras. E esta
presenca de graus diversos de definicao e
determinacdo no ordenamento obedece a
necessidade de se garantir duas exigéncias
conflitantes: certeza- estabilidade de um
lado e renovacdo —mobilidade do outro
(ZACCARIA, 1991, p. 347-348).

Da mesma forma, ressalta Paolo
Grossi que o direito moderno ndo pode
abrir de ser positivo, mas ressalta a neces-
sidade de compreendé-lo como um cons-
tructo histdrico, ndo um dado posto, mas
concreto resultado de conflitos e escolhas
realizados por uma sociedade no tempo
(2003, p. 63-64):

“El derecho —y menos atin el derecho
moderno — no puede abdicar de su dimen-
sion formal, abasteciendo de categorias la
incandescente fluidez de los hechos socia-
les y econodmicos, pero con la conciencia
siempre de que esas categorias dan formay
figura a un saber encarnado, a una historia
viva. En suma, siempre se debe tratar de
categorias ordenadoras, que pesquen den-
tro de la realidad — que no floten sobre la
realidad — como ¢és proprio de todo fenone-
mo auténtica y no ficticiamente ordenador.
Ser y deber ser necesariamente se mezclan
condenando las teorias puras entre los ad-
mirabiles ejercicios retoricos de ingenio-
s0s juristas.”

Todavia, o conceito de positividade
procurou modificar-se para atender a de-
mandas antes inexistentes, € a uma socie-
dade complexa e plural, na qual o papel
do jurista como interpretador do direito se
afigura como concretizagdo progressiva
da norma, relacionada a casos concretos.
Segundo ZACCARIA (1991, p. 345), o
movimento circular da lei ao caso concre-
to, e do caso concreto a lei, produzido na
atividade interpretativa, ou seja, a espiral
hermenéutica, faz com que uma norma tor-
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ne-se positiva gragas a sua diferenciagdo
dos elementos constitutivos de sua forma
inicial, de modo tal que na reformulacio
de seu conteudo ainda se permite ao intér-
prete reconhecé-la nas concretas circuns-
tancias do fato.

Desta forma, a Positividade ¢ hoje
conceituada como um processo que nao ¢
dado unicamente na norma, mas construi-
do, abandonando-se uma descrigdo defini-
tiva de direito positivo, e colocando-se a
positivacdo como uma relagdo entre uma
pluralidade complexa de sujeitos, varidvel
no tempo: “Il diritto non ¢ piu (se maio lo
stato) una grandezza oggettiva bell’e pron-
ta, ma piuttosto risultato, sempre aperto,
di un lungo processo, in cui la norma non
rappresenta che uno soltanto, anche se cer-
tamente imprescindibile e tra i piu rilevanti
fattori costitutivi.” (ZACCARIA, 1991, p.
330)

O processo de positivagdo ndo se
pode dizer concluso no mero ato de autori-
dade que coloca a norma, mas se prolonga
além da funcdo legislativa, reformulando
de modo progressivo seu contetido norma-
tivo. Neste sentido, relevante é sobretudo
a interpretagdo elaborada historicamente
sobre ela expressa pela jurisprudéncia.
Construindo-se incessantemente a partir
daquele enunciado normativo sobre o qual
exercita-se a a¢do hermenéutica, a positi-
vidade implica inevitavelmente em todos
os atos aplicativos subseqiientes a norma-
tizagdo, que determinam possibilidades
sempre novas de concretizagdo do direito
existente. (ZACCARIA, 1991, p. 331)

Retomando a criagdo normativa, €
realizando uma critica a conceituagdo es-
treita de direito, a fim de desvincula-lo
de seu rango potestativo, GROSSI (2001,
p- 73) ressalta a necessidade de conceber
a normatizacdo como um processo que
ndo se esgota com a produgdo legislativa
da norma, de forma que o direito positivo
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deve envolver também o momento subse-
quiente: o da interpretagdo, como formador
da realidade complexa da norma e condi-
¢ao necessaria para a concretizagdo de sua
positividade. Para chegar a isto, ¢ necessa-
rio que o jurista mude seu ponto de vista,
ou na linguagem do autor, os 6culos sobre
o nariz do jurista, de forma a reconhecer
o vinculo necessario do direito com a re-
alidade:

“Certamente, per arrivare a ques-
to, occorrono altri occhiali sul naso dei
giuristi; occhiali che non sminuiscano
I’interpretazione a una dimensione me-
ramente conoscitiva ma la colgano come
vita della norma nel tempo e nello spazio,
carnalita della norma in quanto esercizio,
prassi, uso; occhiali che siano disposti ad
accogliere entro il paesaggio giuridico an-
che la comunita degli utenti in funzione
non meramente passiva, che siano disposti
ad ammettere non un solo protagonista mo-
nocratico (il detentore del potere) ma una
pluralita folta di sujeite. Forse, ¢ proprio
giunto il tempo di cominciare a costruire il
diritto anche dalla parte di quilo che la tra-
dizione ha chiamato, com implicito dispre-
gio, 1 destinatarii del comando” (GROSSI,
2001, p. 73-74).

Nessa linha de raciocinio, a positi-
vidade do Direito ndo ¢ um dado, mas um
vir-a-ser que se constroi através do tempo,
seja no processo social formativo da nor-
ma (no qual ndo se pode ignorar a influén-
cia dos padroes sociais formatados juridi-
camente, aliados as necessidades técnicas
que motivam a cria¢do legislativa) seja na
sua interpretacdo pelos atores sociais. Cor-
robora-se, nesse sentido, a abertura inter-
pretativa do texto normativo, em especial,
da Constitui¢@o, na linha preconizada por
Haberle. Conforme ressalta BONAVIDES
(2000, p. 465-467), a teoria do eminente
professor alemdo leva a topica as ultimas
conseqiiéncias, inserindo fortemente a de-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.2



172

ANDREA NARRIMAN CEZNE - IGOR ANDREI CEZNE

mocratizacdo no processo interpretativo,
alargando o circulo dos participantes do
processo. A interpretagdo deve ser compre-
endida em seu sentido amplo, abrangendo
ndo somente a interpretacdo restrita da
esfera juridica (especialmente a interpre-
tacdo dos Tribunais), mas a interpretacao
advinda da comunidade de cidaddos. Para
tanto, Peter Hiberle entende ser essencial
a tarefa de todos os participantes da socie-
dade, como intérpretes autorizados e legi-
timados pela propria Constituigao:

“O processo de interpretagdo consti-
tucional deve ser ampliado para além do
processo constitucional concreto. O raio
de interpretagdo normativa amplia-se gra-
cas aos “intérpretes da Constitui¢ao da so-
ciedade aberta”. Eles sdo os participantes
fundamentais no processo de “trial and
error”, de descoberta ¢ de obtencdo do di-
reito, A sociedade torna-se aberta e livre,
porque todos estdo potencial ¢ habitual-
mente aptos a oferecer alternativas para a
interpretacao constitucional. A interpreta-
¢do constitucional juridica traduz (apenas)
a pluralidade da esfera publica ¢ da reali-
dade (die pluralistische Offentlichkeit und
Wirklichkeit), as necessidades ¢ as possi-
bilidades da comunidade, que constam do
texto, que antecedem os textos constitucio-
nais ou subjazem a eles (1997, p. 42-3).”

A abertura e a publicidade do proces-
so hermenéutico conferem legitimidade
ao texto (CITTADINO, 2000, p. 31), ou,
como sustenta Inocéncio Martires Coelho,
“so assim, entendida como ordem juridica
fundamental do Estado e da sociedade, a
Carta Politica sera também uma constitui-
¢a0 aberta, de uma sociedade aberta e ver-
dadeiramente democratica” (2002, p. 14).
Conclui-se nesse sentido, que a construgao
hermenéutica ¢ um processo incessante no
qual todos sdo intérpretes do Direito, seja
como operadores diretos do sistema juri-
dico (com fun¢des de defender/ acusar em
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juizo ou julgar), seja como parte da admi-
nistracdo estatal, seja como cidaddos que
querem guiar seus comportamentos na-
quilo que consideram como conforme ao
Direito. E o reconhecimento da necesséria
abertura interpretativa do direito, abertura
que permite que o mundo real, a vida inva-
da o Direito.

3. A Crise da Teoria das Fontes e do Sis-
tema Juridico Fechado

Quando se analisa a questdo do di-
reito positivo, e de seu papel no sistema
juridico, e do vinculo do jurista a esta es-
trutura, deve-se tratar necessariamente da
configuracdo da teoria das fontes a partir
de uma o6tima positivista, bem como deve
ser examinada a questdo do fechamento
do sistema a partir de determinada in-
terpretacdo anteriormente posta do con-
ceito “direito positivo”. Desta forma, se
conceituado direito positivo como direi-
to legislativo vigente, e for considerado
como proprio do jurista a interpretacao
da norma estritamente na sua literalidade,
ou buscando uma ‘vontade do legislador’
que sirva de norteador na sua interpreta-
¢d0, ter-se-a uma vinculagdo estrita do
jurista a um direito positivo rigidamente
delimitado, como norma posta, pronta e
acabada.

Esta interpretacdo, que adquiriu
seu apice na Escola da Exegese francesa,
amarra o jurista aos designios do Poder
que, naquele contexto histdrico, pdde criar
a norma. Desta forma, restringe o papel do
jurista, que se limita a subsumir em um ra-
ciocinio hipotético-dedutivo, as situagdes
concretas a norma abstrata. Na sua formu-
lacdo, propugnava a Escola da Exegese
que “a atividade do intérprete resumia-se a
isolar o fato e identificar a norma juridica
a ele aplicavel, como se fosse tal atividade
uma operagao logico-formal” (FINGER,
2000, p.88). Como salientou Montesquieu,
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0 juiz devia ser la bouche de la loi, “a boca
que pronuncia as palavras da lei; seres ina-
nimados que ndo lhe podem moderar nem
a forca nem o rigor” (1992, p. 176). A esta
vinculagdo necessariamente associar-se-a
os dogmas da completude do ordenamento
juridico (negando-se a existéncia de lacu-
nas) ¢ a propria nogao do Direito como um
sistema fechado, no qual as solugdes estao
tdo somente em seus proprios elementos,
cujas relagdes devem ser buscadas pelo
intérprete sem recorrer ao meio social cir-
cundante ou qualquer referéncias externas.
De acordo com COUTO e SILVA (1976,
p.78):

“A fim de que se pudesse tratar da
subsun¢@o apenas como problema légico-
formal, conforme fazia a corrente domi-
nante no século XIX e em boa parte deste
século, seria necessario considerar-se o
mundo juridico como totalidade, preen-
chendo-se a eventual lacuna legislativa
com o raciocinio axiomatico. Dai decorre-
ria o postulado de que ndo havera direito
sem fundamento em lei ou que dela pu-
desse ser deduzido. Essa teoria rigida das
fontes encontrou sua justificagdo com o
positivismo, ou com o conceito positivista
de ciéncia. Ndo se pense que essa orienta-
¢ao do pensamento juridico se tenha feito
pregoeira apenas do método exegético gra-
matical e se haja filiado a jurisprudéncia
dos conceitos. A integracdo das lacunas
legislativas realizava-se através do sentido
e finalidade das demais leis integrantes do
codigo, levando-se também em considera-
¢do a base tipica de interesses que as ditou.
E a propria ‘analogia legis vel juris’ nao
lhe era estranha. A parte este instrumen-
to teorico utilizado pelo exegeta, todos os
principios que ndo pudessem ser deduzi-
dos por aqueles processos, ndo deveriam
se considerar juridicos. Dai porque os ju-
ristas da escola positivista ndo t€ém aprego
pelas possibilidades criadoras decorrentes
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de ‘clausulas gerais’. De tal atitude resulta
que as solugdes juridicas ganham, inega-
velmente, em certeza, com prejuizo, no en-
tanto, do aspecto propriamente ético”.

Esta concepgdo de sistema juridico
como sistema fechado, com a rigida vin-
culagdo do intérprete ao direito legislado,
demonstra suas falhas especialmente nas
experiéncias totalitarias da Europa, nas
quais uma vinculagdo estrita do Judicirio
ao direito legislado por regimes de exce-
¢do ndo permitiu o questionamento destas
normas, dando forma e respaldo juridicos
as atrocidades cometidas por estes regi-
mes, em nome de uma atuagdo puramente
técnica destes juristas.

Percebeu-se que a dogmatica juri-
dica da forma como se estruturava nao
apresentava formas de garantia possiveis
contra estas situacdes de exce¢do, e mais,
que ndo conseguia sequer tratar destas
questdes conceitualmente. As questdes de
justica e de contetidos das normas ndo se
introduziam em um mundo asséptico de
um direito dado, posto pelo Estado, no
qual a norma ¢ inicio ¢ fim do raciocinio
hermenéutico. Nao se questiona o funda-
mento da norma, mas apenas a sua origem:
avalidade ¢ analisada formalmente através
dos requisitos da competéncia e do proce-
dimento previsto.

O esgotamento tedrico corporificou-
se na chamada crise da teoria das fontes,
pela qual percebeu-se que colocar unica-
mente o Estado, através do Direito legisla-
do, como Unica fonte normativa, ou a prin-
cipal delas, ja era insuficiente frente aos
problemas colocados pela realidade.

A faléncia estrutural da dogmatica
juridica trouxe mesmo o renascimento do
direito natural e de outros conceitos ante-
riormente expulsos da teoria juridica, como
forma de retomar uma liga¢ao perdida com
elementos que ndo tinham forma de entrar
no mundo juridico (ou efetividade na sua
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aplicacdo), valores ou principios que per-
mitissem o contraste das normas positiva-
das pelo poder estatal. Esta incorporagdo
deu-se em todos os campos do Direito, tan-
to Publico quanto Privado. De acordo com
COUTO e SILVA (1976, p.74), tratando de
direito das obrigagdes, mas que pode aqui
ser utilizada:

“A crise da teoria das fontes resulta
da admissdo de principios tradicionalmen-
te considerados meta-juridicos no campo
da ciéncia do Direito, aluindo-se, assim,
o rigor 16gico do sistema com fundamento
no puro raciocinio dedutivo. Em verdade,
outros fatores passaram a influir poderosa-
mente no nascimento e desenvolvimento
do vinculo obrigacional, fatores esses de-
correntes da cultura e da imersdo dos va-
lores que os Cddigos revelam no campo
social e das transformacdes e modificagdes
que produzem. A crise decorre da concep-
¢do de que um codigo por mais amplo que
seja ndo esgota o ‘corpus juris’ vigente,
o qual se manifesta através de principios,
maximas, usos, diretivas, ndo apenas na
interpretacdo judicial, como também na
doutrinaria”.

Entretanto, ndo se poderia deixar
que estes elementos, indefinidos e fluidos,
entrassem no mundo juridico de qualquer
forma, sem limitagdes ou controle sobre
sua aplicagdo, do contrario o poder abso-
luto apenas deixaria de ser o de legislar
para ser o de julgar. Substituir-se-ia uma
forma de ditadura por outra, no julgamen-
to sem parametros definidos. Além disso, a
necessidade de formas de protecdo de um
regime democratico era premente, € ques-
tionava-se quais 0s mecanismos para esta
manuten¢ao.

A solucdo encontrada representou
uma verdadeira re-fundacdo e transfor-
macdo do Estado através de um pacto
fundamental: a Constituicdo. Nao a Cons-
tituicdo apenas como documento politico,
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mas como elo efetivo entre a democracia
¢ a protegdo de direitos fundamentais, que
deveria efetivar-se sempre na aplicagdo do
Direito. A Constituigdo fundante, carta de
valores da sociedade e garantidora de di-
reitos, trouxe uma nova forma de Estado: o
Estado Democratico de Direito. Esta nova
dimensdo trouxe uma re-interpretacdo do
ordenamento juridico, tendo que adaptar-
se as previsdes da Carta Constitucional, e
mais, novas possibilidades na medida em
que se incorporaram principios, expres-
soes de valores da sociedade consensual-
mente alcancados e positivados no texto
constitucional.

Todo este movimento aliou-se a uma
nova cultura juridica, nascida pela quebra
do mundo da seguranca, transformando-se
o paradigma sobre o qual trabalham os ope-
radores juridicos: de um sistema fechado,
auto-referenciado de modo absoluto para
um sistema aberto, de auto-referéncia. Este
mundo da seguranga anteriormente (supos-
tamente) existente permitia ao jurista uma
forma de interpretacdo ‘segura’, estatica e
linear, na medida em que alicergava-se so-
bre dois fundamentos principais: primeiro,
a identidade entre o direito ¢ a lei e entre
a lei e a norma (que conduzia em ultima
ratio, ao mito da identidade entre a norma
e seu texto) e em segundo lugar, a propria
sistematicidade externa aos textos legais
codificados, permitindo que os campos
juridicos fossem rigidamente demarcados
nos seus varios codigos correspondentes
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 275-276).
Esta estrutura foi abalada pelas mudancgas
das condigdes historicas que configuraram
seus elementos, necessitando-se de refor-
mulagdes paradigmaticas a fim de enfren-
tar esta crise teorica e pratica (MARTINS-
COSTA, 1999, p. 276):

“Hoje vive-se, diversamente, no
‘mundo da inseguranga’. Esta ndo reside
apenas na circunstancia da multiplicidade
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dos textos legais que abalaram a estrutu-
ra codificada, mas, fundamentalmente, da
impossibilidade de manter-se, no universo
em que vivemos, a integridade logica do
sistema. Profundas fissuras fizeram ruir a
triplice ideologia que sustentava a relagdo
sistema-codigo, vale dizer, a ideologia da
sociedade, a ideologia da unidade legisla-
tiva e a ideologia da interpretagdo.”

Explicitando o que seriam estes
elementos componentes da ideologia sis-
tema-codigo, coloca-se que a ideologia
da sociedade referia-se fundamentalmen-
te aos valores liberais-burgueses, a idéia
de um progresso individual, sustentada
por uma idéia de unidade entre Estado e
sociedade civil. A ideologia da unidade
legislativa consistia na visualizagdo do
Codigo civil como um sistema completo,
harmonico, “auto-referente das leis civis”
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 277), a ver-
dadeira Constituigdo da vida privada: uma
unidade legislativa que refletia a unidade
das relagdes sociais representadas pela
unidade da classe hegemonica, portanto a
impossibilidade de existéncia de um espa-
¢o de expressdo de outros valores que nao
os da burguesia. A ideologia da interpre-
tagdo refletia-se nos limites colocados aos
juristas, adstritos a interpretacdo através
de uma plana subsuncdo operada através
da logica silogistica, decorrente do proprio
postulado de unidade sistematica do orde-
namento.

Estes postulados foram minados e
impossibilitaram a continuag¢do deste pa-
radigma juridico. J4 ndo hé mais a supos-
ta unidade cultural sob a qual baseava-se
a ideologia da sociedade, ¢ em seu lugar
instalaram-se a massificacdo social, com
a perda de relevancia do individualismo
como motor de desenvolvimento do pro-
gresso econdmico, € o pluralismo social
e cultural. A tese da unidade legislativa
foi derrubada pela inflagdo legislativa, re-
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presentando a agregacdo de inumeras leis
especiais, fugindo a sistematizagdo carac-
teristica da codificagdo, pela constatagdo
da impossibilidade de unifica¢do de todos
0s interesses em um unico instrumento le-
gislativo, ndo havendo mais um sujeito co-
mum como interlocutor (MARTINS-COS-
TA, 1999, p. 281). O estreitamento das
fronteiras entre o direito ptblico e o direito
privado, com as crescentes intervengdes do
Estado, o reconhecimento da for¢a norma-
tiva da Constitui¢do sobre o direito priva-
do e o questionamento da doutrina cldssica
da divisdo de poderes, além da recepgao de
modelos de raciocinio advindos da com-
mom law em sistemas romano-germanicos
(levando a uma redefinig¢do do papel da ju-
risprudéncia como fonte normativa) cola-
boraram na chamada “crise da lei”.

Em relacdo a chamada crise da lei,
especialmente no campo do Direito Priva-
do, agravou-se em funcdo do papel cen-
tralizador e vértice do sistema represen-
tado pelo Codigo Civil — e nesse sentido,
pode-se dizer de uma crise da codificacao.
Segundo Gustavo Tepedino (2000, p.5),
o monossistema codificatorio transforma-
se em polissistema — formado por varios
microssistemas, regulagdes especificas
dentro do campo maior. Destaca também
o agravamento da crise, a partir da rela-
¢30 entre o sistema normativo nacional e
a importancia cada vez maior das normas
supranacionais (tratados, convengdes, pac-
tos, regulamentos de mercados regionais)
que aprofundam a crise das fontes nor-
mativas. Questiona-se como devera ser
o comportamento do intérprete perante a
fragmentagdo e multiplicidade do sistema.
Nas palavras do autor:

“Afinal, como agir o intérprete dian-
te do sistema fragmentado e do pluralismo
tdo acentuado de fontes, ndo raro de dificil
gradagdo hierdrquica? E o quadro ainda se
agrava, posteriormente, em face da prolife-
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racdo de produgdo legislativa, estimulada
pelos avangos da tecnologia e por uma re-
alidade econdmica cada vez mais comple-
xa, a reclamar novos mecanismos de regu-
lamentago. (TEPEDINO, 2000, p. 5)”

Destaca o autor que com o ja referido
ocaso da chamada era da seguranga, o fim
do periodo marcado pelo delicado equi-
librio entre as fontes normativas, ha uma
premente necessidade de um repensar dos
parametros interpretativos. (TEPEDINO,
2000, p. 6) Percebe-se, desta forma, a in-
sustentabilidade da antiga teoria das fontes
e da ideologia da interpretacdo através uni-
camente da norma posta, que foi atingida
por ancorar-se em um conceito de positivi-
dade do direito que se verificou ultrapassa-
do. Todo este processo implicou em verda-
deira reformulagao tedrica e metodologica
dentro do campo juridico, ¢ a formagdo de
uma nova cultura, baseada no constitucio-
nalismo, em um cédigo aberto as influén-
cias do corpo social (plural e complexo), e
na absor¢do de valores, metas, diretivas e
principios a serem aplicaveis na concreti-
zacdo do Direito.

4. A vinculaciio do jurista ao Direito Po-
sitivo: Uma Reconstrucio a Partir da
Constituicao

A andlise da vincula¢do do jurista
com o direito positivo leva a questdes ja
examinadas, tais como a defini¢do de di-
reito positivo e do processo de positivagao
do direito, que refletirdo cada uma delas
uma determinada espécie de vinculo para
o jurista. Frente a toda esta revolugao para-
digmatica, implicando na modificacdo do
conceito de direito positivo, da hermenéu-
tica juridica, e da metodologia do Direito,
abandonando sistematizagoes fechadas e
abrindo-se a realidade social, como deve
o jurista portar-se? Qual o papel do jurista,
qual a natureza do seu vinculo ao direito
positivo hoje?
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Anteriormente, a resposta a esta
questdo seria facil, pela pressuposicdo da
adesdo ao direito positivo como um vin-
culo estreito, adesdo ao direito estatal pos-
to, mais ainda quando sistematizado sob a
forma de um coédigo. Hoje, entretanto, a
resposta nio se apresenta tdo pacifica ao
jurista, visto que este se encontra em um
espago normativo que lhe permite maior
liberdade na interpretag@o. Interpretando,
recria e refunda a norma juridica. Entretan-
to, como se pode fazei-lo sem restar traido
o Direito, sem deforma-la sob o peso de
uma interpretacdo arbitraria? Este ¢ um
dos problemas fundamentais na ciéncia
do Direito, a questdo da interpretagdo da
norma. Como adapté-la a novas situagdes,
sem torna-la irreconhecivel?

As ilusdes de seguranca juridica e da
possibilidade de sistematizagdes fechadas
que tranqiilizassem o jurista na aplicagdo
da norma ja foram abandonadas. Resta a
angustia de como realizar o direito, como
“levar os direitos a sério”, parafraseando
Ronald Dworkin, entre o fim do legalismo
e um relativismo total arbitrario.

Parece que se afigura aqui a impor-
tancia do papel da Constituigdo hoje, e de
uma interpretacdo baseada na concretiza-
¢do de seus principios. Hoje, um dever de
lealdade ao direito, operando como vin-
culo deontologico para o jurista, implica
fundamentalmente na coeréncia axioldgica
necessaria na interpretagdo da norma. Este
dever de fidelidade a lei ndo se expressa
mais como obediéncia a um comando nor-
mativo, mas como leal execucdo de um
pacto, dever de encontrar as solugdes juri-
dicas a luz de principios e juizos de valor
que pertencem ao momento fundativo de
uma coletividade organizada, e aceitos por
toda a comunidade (LIBERTINI, 1991,
p.75). Este pacto social que fundamenta o
texto normativo nao pode ser outro sendo
a Constituicdo.
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A compreensao atual do Direito deve
partir de uma interpretacdo sistematico-
transformadora, na concep¢ao defendida
por Juarez Freitas, reconhecendo-se na
Constituigdo o eixo central, o nexo a partir
do qual os principios gerais e topicos atin-
gem todos os ramos do Direito, entendido
o sistema juridico como prioritariamente,
sistema constitucional. Nao se pode isolar
totalmente o direito positivado na especifi-
cidade dos subsistemas tematicos e perder
a sua totalidade, pois conforme ressalta
Freitas: “interpretar uma norma ¢ inter-
pretar o sistema inteiro”, ou, no mesmo
sentido, “qualquer exegese comete, direta
ou indiretamente, uma aplicacdo de princi-
pios gerais, de normas e de valores consti-
tuintes da totalidade do sistema” (1998, p.
47). Também Eros Roberto Grau afirma a
necessidade de interpretar o Direito como
um sistema:

“Ainterpretacdo do direito ¢ interpre-
tagdo do direito, no seu todo, nao de textos
isolados, desprendidos do direito. Nao se
interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A
interpretacdo de qualquer texto de direito
impde ao intérprete, sempre, em qualquer
circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dele — do texto — até
a Constitui¢do. Um texto de direito isola-
do, destacado, desprendido do sistema ju-
ridico, ndo expressa significado normativo
algum (2003, p. 40; id., ibid., p. 121-2).”

A interpretagdo visa a manter, assim,
a unidade e a coeréncia do sistema juridi-
co, por intervencao criativa do operador do
Direito, relacionada com a pré-compreen-
sdo do modelo de Estado racionalizado e
justificado pelo ser (Sein) da pessoa hu-
mana, a proposito da licdo de Hans-Georg
Gadamer:

“O jurista sempre tem em mente a lei
em si mesma. Mas seu contetido normativo
tem que ser determinado com respeito ao
caso ao qual se trata de aplica-la. E para
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determinar com exatiddo esse contetido
ndo se pode prescindir de um conhecimen-
to histdrico do sentido originario, e s6 por
isso o intérprete juridico tem que vincular
o valor posicional historico que convém a
uma lei, em virtude do ato legislador. Nao
obstante, ndo pode sujeitar-se a que, por
exemplo, os protocolos parlamentares lhe
ensinariam com respeito a inteng¢do dos
que elaboraram a lei. Pelo contrario, esta
obrigado a admitir que as circunstancias
foram sendo mudadas e que, por conse-
guinte, tem que determinar de novo a fun-
¢do normativa da lei (1997, p. 485).”

Nesse circulo (GADAMER, 2002,
p. 72), a Constitui¢do ¢ concretizada pela
hermenéutica do direito positivado de for-
ma comprometida, tornando-se, assim,
uma forga ativa. A interpretagcdo da norma
constitucional da-se comprometida e inse-
rida numa determinada realidade concreta,
fornecendo novos sentidos aos fatos juri-
dicos, que se transformam nesta relagdo
entre direito positivo, realidade e Consti-
tuicdo. Corroborando essa idéia de inter-
pretagdo da Constitui¢ao, ressalta HESSE
(1991, p. 19):

“A forca normativa da Constituigdo
ndo reside, tdo-somente, na adaptagao inte-
ligente a uma dada realidade. A Constitui-
¢ao juridica logra converter-se, ela mesma,
em forga ativa, que se assenta na natureza
singular do presente (individuelle Bescha-
ffenheit der Gegenwart). Embora a Cons-
tituicdo ndo possa, por si so, realizar nada,
ela pode impor tarefas. A Constituicdo
transforma-se em forca ativa se essas tare-
fas forem efetivamente realizadas, se exis-
tir a disposi¢ao de orientar a propria con-
duta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos
e reservas provenientes dos juizos de con-
veniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-
se afirmar que a Constitui¢do converter-se-
4 em forca ativa se fizerem-se presentes,
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na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo sé a von-
tade de poder (Wille zur Macht), mas tam-
bém a vontade de Constituigdo (Wille zur
Verfassung)”

Nesse patamar interpretativo, deve-
se considerar a capacidade de intervencao
da Constitui¢do na realidade concreta,
demonstrada através de sua “forga nor-
mativa”. A chamada forca normativa ¢
condicionada pela realidade histérica de
inser¢ao da Constituicdo, a0 mesmo tem-
po que influi nessa realidade, no jogo entre
essas determinagdes e a obrigatoriedade
de aplicagdo das normas constitucionais,
dependente também do que Hesse chama
de “vontade de Constituicdo”, isto €, a
disposi¢do para sua aplicagdo. Segundo o
autor, “A Constituicao juridica logra con-
ferir forma e modificacdo a realidade. (..)
Ela propria converte-se em forga ativa que
influi e determina a realidade politica e so-
cial. Essa for¢a impde-se de forma tanto
mais efetiva quanto mais ampla for a con-
vicgdo sobre a inviolabilidade da Consti-
tuicdo, quanto mais forte mostrar-se essa
convicgdo entre 0s principais responsaveis
pela vida constitucional. Portanto, a inten-
sidade da for¢a normativa da Constitui¢ao
apresenta-se, em primeiro plano, como
uma questdo de vontade normativa, de
vontade de Constituigdo (Wille zur Verfas-
sung). (HESSE,1991, p. 24)”

A concretizagdo da Constituicdo ¢
exigéncia de unidade do sistema, e reali-
za-se na relagdo da norma constitucional,
do direito positivo e do caso concreto, in-
fluenciando tanto o campo do Direito Pu-
blico como o Direito Privado. No mesmo
sentido, Simone Goyard-Fabre afirma que

“A teoria constitucionalista, ao orde-
nar todas as regras de direito sob a Cons-
tituicdo do Estado num todo substancial,
também ele articulado, como o Cddigo
Civil, segundo encadeamento das razdes e

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

que ¢ precisamente chamado de ordem ju-
ridica, caracteriza-se necessariamente por
sua homogeneidade e sua unidade logica
(2002, p. 115-6).”

A inspira¢@o da Constitui¢ao, através
de sua modelagem aberta, espalha-se para
outros campos do proprio Direito, atingin-
do os Codigos, que passam a configurar-se
de outra forma. A técnica legislativa perde a
sua preocupagdo somente com a abstracio
¢ generalidade, passando a preocupa-la a
resposta a problemas determinados e con-
cretos. A abertura do sistema deu-se por uti-
lizagdo de diversas figuras normativas, tais
como 0s principios, presentes na propria
Constituigdo, permite uma nova hermenéu-
tica e a flexibilizagdo do Direito, a fim de se
adaptar a diversas e novas situagoes:

Conforme GROSSI (2001, p. 80),
uma velha idéia de legalidade formal vai
sendo cada vez mais substituida por uma
legalidade diversa que leva em conta ple-
namente os dois planos de legalidade nos
quais se articulam os modernos ordena-
mentos juridicos: o plano codificatdrio e o
plano constitucional. Neste segundo plano,
exprimem-se a sociedade e os valores que
esta comporta ¢ ndo somente aqueles ad-
vindos da cristalizagdo muito mais pobre
do aparato do Estado.

Ressalta-se também a necessidade do
respeito as solugdes normativas encontra-
das ao longo do tempo, ndo implicando em
uma aceitagdo acritica, mas em reconhecer
também a sua mutabilidade, como uma re-
lagdo que se desenvolve através do tempo,
mas que reconhece-se em uma logica fun-
dadora. E uma interpretagdo principiologi-
ca ¢ o mecanismo efetivo que se encontra
neste trabalho de continua adaptagédo, bus-
cando sempre confrontar as diversas so-
lugdes encontradas a luz do conjunto dos
principios do ordenamento. Estes princi-
pios ndo sdo concebidos aqui como aprio-
risticos e absolutos, mas como espécie de
norma que deve procurar ser realizada na
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maior medida do possivel, ndo implicando
com 1SS0 seu esvaziamento, mas concreti-
zagdo caso a caso. Ndo se perde a visdo da
especificidade, mas se respeita essencial-
mente o carater sistematico do Direito, e
nesse mister, ndo ha liberdade absoluta
na interpretacdo. Segundo Juarez Freitas
(1998, p. 120):

“Se ¢ certo que a interpretagao siste-
matica tem por objeto o Direito como um
todo, elegendo critérios hermenéuticos e,
sobretudo, hierarquizando sentidos teleo-
logicos dos principios, das normas e dos
valores, entdo ¢ igualmente certo que tal
interpretacdo ndo € — nem deve ser — livre
inteiramente, tampouco presa as delibera-
¢des ou vontades prévias. E o resultado do
exercicio de um pensamento sistematico e
topico, a0 mesmo tempo. Sistematico, por-
que sempre atuante o metacritério racio-
nalizador da hierarquizagdo, que assegura
a garantia de racionalidade do processo.
Topico, porque a hermenéutica se mostra
como o processo empirico e aporético de
sistematizagdo discursiva, sendo que o sis-
tema somente ganha contornos definitivos
justamente por for¢a da intervengao do in-
térprete na sua atuacdo eletiva entre senti-
dos necessariamente multiplos”.

Esta concretizacdo da Constitui¢ao
e de seus principios, realizada através da
argumentacdo juridica vinculada a certos
parametros, tem a vantagem de fazer com
que a interpretagdo ndo seja arbitraria, mas
que tenha que justificar-se racionalmente.
Neste sentido, importa destacar as con-
tribuicdes de autores no campo da teoria
dos direitos fundamentais, como Ronald
Dworkin e Robert Alexy, assim como de
constitucionalistas que trataram da questao
interpretativa de forma magistral, como
Hesse, Zagrebelsky e Canotilho, para citar
somente alguns dos grandes teoricos.

Nesta concepgdo, ganha importancia
central o papel do juiz como interpretador
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e construtor da norma, e mais ainda, o pa-
pel do Poder Judiciario na concretizag@o
da Constitui¢do. Esta relevancia aumenta
com a utilizagdo cada vez maior dos con-
troles de constitucionalidade, seja pelo
controle difuso, seja pelo controle concen-
trado pelas Cortes Constitucionais. Uma
vinculagdo efetiva do jurista teria que ser
aderéncia as garantias e direitos presentes
na Constitui¢do, aplicadas ao sistema do
direito positivo.

Desta forma, a relagdo do jurista com
o Direito Positivo seria de um vinculo or-
ganico, vivo em relagdo as fontes normati-
vas e sua aplicacdo, em um compromisso
ideolégico com o ordenamento, e, mais
ainda um vinculo vivo com a Constitui¢do
e a corporificacdo de seus valores e princi-
pios fundamentais. O complexo das rela-
¢oes juridicas assim entendidas abre-se as
relagdes sociais, sem perder sua identidade
fundamental, mantendo o Direito na Cons-
tituig@0 um compromisso com esta mesma
sociedade, expresso no texto e através do
texto da norma constitucional.

A positivacdo do Direito afigura-se
hoje inevitavelmente como processo com-
plexo, no qual os varios atores sociais tem
seus papéis diversos como interpretadores
e recriadores da norma. O direito ndo se
limita a seu texto escrito, posto, mas antes
vive, em uma dialética complexa: criagdo
e aplicagdo da norma como pélos em uma
mesma relagdo. Desta forma, o direito po-
sitivo ndo se apresenta em crise, mas antes
em revolta recriagdo de seu conceito, da
qual certamente saira renovado, permane-
cendo ainda como uma categoria valida e
util na teoria do direito.
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