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Resumo: O referente do presente texto consiste em apresentar um conceito operacional de Positivismo
Juridico, mediante o destaque de suas caractetisticas centrais, que conformam tal paradigma da Ciéncia do
Direito, quanto as suas quatro plataformas elementares, consistentes nas teses da Norma, das Fontes, do
Ordenamento e da Decisao Judicial. A hipdtese central diz respeito a necessidade de esclarecer os aspectos
prescritivos e descritivos da matriz tedrica do Juspositivismo, num esforco para dissipar a confusao
verificavel nos ambitos académico e forense brasileiros, nos quais tem se tornado muito comum a dificuldade

acerca do cotreto enquadramento de teses no interior do paradigma.
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Abstract: The main theme of this text is to presente a operational concept of Legal Positivism, with
emphasis in it's basic characteristics, that conform this paradigm of Legal Science, notably it's four basic
platforms, that are the thesis of Norm, Sources, Legal System and Juditial Decision. The central hipothesys is
the necessity to clarify the desctiptive and normative aspects of Juspositivism, in order to dissipate the
confusion spread in the brasilian academic and professional scenatios, about the cotrect sinthesys of the
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1 INTRODUGAO

Pode-se afirmar que o Positivismo Juridico, como paradigma central da Ciéncia
Juridica, vem sofrendo severas criticas, ao ponto de desvelar a instalacio de uma crise de tal
modelo disciplinar. Tal assunto foi abordado em uma triade de artigos anteriormente publicados,
consistente nos textos A Revolucao na Teoria do Direito, A Centralidade Material da
Constituicao e A Complexidade da Norma Juridica, nos quais se analisou os modelos
juspositivistas de Hans Kelsen e de Herbert Lionel Adolphus Hart e se apresentou as principais
criticas aos seus postulados mais elementares, de modo a ilustrar a crise paradigmatica, tanto no
cenario do Direito legislado (cwi/ law ou code based legal systew) como também no padriao
consuetudinario (common law ou judge made law). Prosseguindo em tal linha de pesquisa, resta
necessario desenvolver uma apreciagao unificada do paradigma do Juspositivismo, com destaque
de suas caracteristicas principais e, depois, sintetizando as principais criticas quanto aos seus
aspectos descritivos (ou empiricos) e prescritivos (ou normativos). Com tal desiderato, projetou-
se a redacdo de dois artigos reciprocamente complementares sobre o Positivismo Juridico, sendo
este primeiro dedicado a apresentagdo de um conceito operacional, de acordo com suas
caracteristicas centrais, enquanto o segundo ¢ voltado ao desenvolvimento das criticas que
recomendam a instaura¢ao do processo de supera¢io paradigmatica, incentivado pelo advento de
diversas proposi¢oes tedricas pos-positivistas.

Outrossim, o referente do presente texto consiste em apresentar um conceito
operacional de Positivismo Juridico, mediante o destaque de suas caracteristicas centrais, que
conformam tal paradigma da Ciéncia do Direito, quanto as suas quatro plataformas elementares,
consistentes nas teses da Norma, das Fontes, do Ordenamento e da Decisao Judicial.

A hipétese central diz respeito a necessidade de esclarecer os aspectos prescritivos e
descritivos da matriz tedrica do Juspositivismo, num esfor¢o para dissipar confusdo verificavel
nos ambitos académico e forense brasileiros, nos quais tem se tornado muito comum a
dificuldade acerca do correto enquadramento de teses no interior do paradigma. Em poucas
palavras, poucos operadores juridico modernos admitem serem alcunhados de juspositivistas,

haja vista que o modelo disciplinar assumiu uma aura de ultrapassado e de vazio de conteudo

Orlando Luiz Zanon Junior
Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 17,n° 33, p. 127 - 1406, jan./jun. 2013 128



legitimo — contudo, menos ainda (salvo, logicamente, os estudiosos do tema) tem clara no¢ao do
que efetivamente consiste aceitar os postulados de tal padrio cientifico.

Assim, na primeira se¢do, serdo tracadas algumas consideragoes preliminares acerca
da analise do Positivismo Juridico, justamente para dissolver certas imagens equivocadas acerca
de tal padrio tedrico.

Na segunda parte, mais substancial, efetua-se a apresentagdo das principais
caracteristicas do Juspositivismo, com vistas ao esclarecimento das peculiaridades que identificam
esta base disciplinar, nos aspectos mais importantes para o cientista juridico.

Em sede de conclusdo, sera cunhado um conceito operacional que bem represente,
de forma clara e objetiva, o Paradigma do Positivismo Juridico.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que, na fase de investigagdo foi
utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados o cartesiano, e, o texto final foi
composto na base légica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas do
referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliogréﬁcal. Ademais, é muito
importante destacar que as mengoes ao modelo juspositivista partem da analise previamente
elaborada acerca das proposicoes teoréticas de Kelsen e de Hart, exposta na triade de textos que

antecedeu este texto.

2 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

Numa fase analitica preliminar, antecedente ao impulso da apresentagao das
peculiaridades principais do Juspositivismo, importa tragar algumas ressalvas inaugurais, para
melhor compreensao do tema.

Primeiro, importa lembrar que o Positivismo Juridico, desenvolvido por autores
como Jeremy Bentham, John Austin, Hans Kelsen, Herbert Lionel Adolphus Hart e Norberto
Bobbio, nio guarda uma relagao de pertinéncia com a corrente filoséfica do Positivismo, fundada
por Isidore Auguste Marie Francois Xavier Comte. Ou seja, ndo se esta tratando da versao
juridica de uma corrente mais ampla ou que lhe serve de supedaneo. O Juspositivismo nao é

espécie do género Positivismo, mas sim uma corrente de pensamento autdonoma, que se
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contrapoe ao anterior modelo do Jusnaturalismo, no sentido de estabelecer a predominancia da
legislagao em face das demais Fontes Juridicas, em detrimento do chamado Direito natural®,

Segundo, também ¢ importante ter em mente que os movimentos que plasmaram o
Paradigma juspositivista ndo guardam entre si uma perfeita similitude, mas apenas compartilham
alguns caracteres nucleares, que conformam o modelo disciplinar.

Notadamente, mesmo os cientistas que expressamente se comprometeram com uma
determinada matriz tedrica podem discordar com relagio a alguns de seus aspectos.
Exemplificativamente, Bentham e Savigny sio comumente mencionados como expoentes do
Positivismo Juridico, todavia, o primeiro era defensor da legislacio (civi/ law ou code based legal
systems) em detrimento da producao judiciaria do Direito (common law o judge made law), enquanto o
segundo tinha posi¢ao diversa, pois entendia que a modalidade consuetudinaria, por ser extraida
do seio social, melhor refletia o espirito do povo (Vo//égeixf)s.

Ademais, as obras de alguns autores se dedicam a certos pontos doutrinarios e
ignoram outros, de modo a inviabilizar um quadro comparativo completo de seu posicionamento
com relacio a todas as caracteristicas compreendidas pelo Paradigma. Por exemplo, Kelsen
confere especial destaque a dinamica do Ordenamento Juridico, enquanto Hart deixa de
aprofundar tal ponto, preferindo discorrer alongadamente acerca do conceito de Direito e das
peculiaridades das Normas Juridicas individualmente consideradas, consoante se pode perceber
da sintese antes alinhavada.

Outrossim, a montagem de um quadro das principais caracteristicas de um modelo
disciplinar implica sejam extraidos os detalhes que, em geral, sio compartilhados ou nao
expressamente rejeitados pelos seus principais expoentes, consoante o esforco tedrico
apresentado na sequéncia.

Feitas estas consideragdoes preliminares, resta viavel ingressar na analise das

caracteristicas principais do modelo tedrico em tela.

3 CARACTERISTICAS DO POSITIVISMO JURIDICO

O Positivismo Juridico apresenta cinco caracteristicas centrais, que o diferenciam do

paradigma do Jusnaturalismo e das recentes proposi¢coes da corrente do Pds-positivismo,
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consistentes, primeiro, na separagao entre Direito e Moral; segundo, na formagao do
Ordenamento Juridico exclusivamente (ou preponderantemente) por Regras positivadas; terceiro,
na constru¢ao de um sistema juridico escalonado sé pelo critério de validade formal; quarto, na
aplica¢ao do Direito posto mediante subsuncao; e, quinto, na discricionariedade judicial (judicial
discretion ou interstitial legislation) para resolugao dos chamados casos dificeis (hard cases).

Quanto ao primeiro ponto (separagio entre Direito e Moral), os juspositivistas,
em geral, defendem a tese de que as questdes morais sio autonomas e independentes das
juridicas. Isto porque o Direito compreende a apreciacio de fatos sociais devidamente
especificados (social fact thesis ou social sources of the law), produzidos segundo parametros formais
previamente estabelecidos, sobre os quais podem ser formulados julgamentos de valido e
invalido, enquanto a Moral, de outro lado, resolve-se em torno apreciacbes materiais e valorativas
(axioldgicas), atinentes a juizos de bom ou mal, certo ou errado e de justo ou injusto.

No seu entender, o Direito é composto exclusivamente (ou prevalecentemente) por
Normas efetivamente postas ou admitidas pela autoridade competente (como, por exemplo, a
legislagdo ou os precedentes reiterados pela jurisdigdo), cujo descumprimento implica uma
consequéncia institucionalizada, expressamente prevista. Como a producio juridica ¢ efetuada
mediante observancia de critérios meramente formais, o Direito pode ter qualquer conteiudo, a
depender dos valores e interesses que guiaram a vontade do 6rgao estatal que o elaborou. Assim,
por se tratar de um fenémeno fatico (e nao axiolégico), o Direito pode ser objeto da Ciéncia
Juridica, na medida em que um jurista pode estuda-lo de maneira similar aquela que um fisico ou
quimico observa a natureza e, consequentemente, formular enunciados teéricos sobre o objeto de
sua anilise”,

A Moral, de outro lado, pode até influenciar a vontade da autoridade publica
(Iegislador, juiz ou qualquer outro agente publico), porém, consubstancia uma ordem de conduta
separada e com caracteristicas distintas, sem forc¢a suficiente para suplantar uma Norma Juridica.
Difere do Direito por nao dispor sobre qual a conduta efetivamente fixada, mas apenas atribuir
um carater de bom ou mal (justo ou injusto) as agoes humanas. As sangdes morais,
diferentemente das juridicas, refletem-se apenas na prépria consciéncia ou, quando externadas,

nao possuem um carater institucionalizado, ainda que possam se mostrar eficazes em
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determinadas situagbes. Ademais, o conteudo da Moral é amplamente variavel e de dificil
afericao, mesmo dentro do territério de um mesmo Estado, haja vista que reflete os parametros
altamente subjetivos fluidos nos diversos grupos sociais. Em decorréncia de tais caracteristicas, os
juspositivistas entendem que a Moral deve ser ignorada pelos Juristass, pois nio contempla um
juizo seguro do que efetivamente é a orientacdo correta para o comportamento humano e, assim,
sua incorporagao acarretaria severa inseguranca juridica.

Embora central ao Paradigma do Positivismo Juridico, a tese da separagao entre
Direito e Moral admite gradagoes, cabendo destacar duas modalidades comumente mencionadas
pela literatura especializada, consistentes em, de um lado, o Juspositivismo exclusivo (exclusive legal
positivism, bard positivism ou nonincorporationism), que advoga a tese da exclusio absoluta das questdes
morais do objeto da Ciéncia JuridicaG, e, de outro, a versao inclusiva (inclusive legal positivism, soft
positivism ou incorporationism), lastrada na chamada tese da indiferenca, segundo a qual a moralidade
nio esta necessariamente afastada ou inserida no ambito do Direito, consubstanciando uma
questdo meramente contingente, a depender do que o Texto Legal expressa7.

Dentre os autores analisados anteriormente (na triade de artigos mencionada na
introdugao), pode-se concluir que a versao juspositivista de Kelsen pode ser classificada como
exclusiva, pois confere maior destaque a cisao entre Direito e Moral, haja vista seu entendimento
de que o purismo juridico é essencial ao carater objetivo da Ciéncia do Direito. Ademais, sua
teoria apresenta um certo “pessimismo moral”, ao preferir que o Direito tenha qualquer
conteudo, desde que respeitadas as formas de delegacao de competéncia para sua criagao, diante
da sua rejeicao a possibilidade de que eventuais influxos morais possam contaminar o conteudo
juridico e, assim, gerar indeterminabilidade quanto a orientagao expressa pela prescricao
normativa®.

De outro lado, a proposi¢cio de Hart pode ser entendida como aproximada da
inclusiva, pois ele expressamente admitiu que a producao normativa recebe influxos morais, que
conformam o conteido das Regras Juridicas, mormente para adapta-las as peculiaridades dos
grupos sociais que devem recebé-las e cumpri-las. Embora muitos autores possam negar tal
classificacio, ela ¢ perceptivel também no seu posicionamento quanto ao aspecto interno dos

comandos juridicos, no sentido de que estes somente sio efetivamente respeitados quando
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espelham valores compartilhados socialmente. Tanto ¢ assim que sua variante do Positivismo
Juridico foi por ele mesmo designada de branda (soff legal positivism), exatamente porque admite
influxos da Moral no Direito, ainda que se tratem de ordens sociais distintas e apartadas.

Contudo, ambas versoes (exclusiva e inclusiva) advogam que a validade de uma
Norma nunca pode ser julgada de acordo com aspectos externos, a exemplo da Moral®, razio
pela qual diferem da generalidade das proposi¢des pos-positivistas, para as quais ha uma conexao
necessaria entre juridicidade e moralidade™®. Notadamente, como esclarece Robert Alexy, as
versoes pos-positivistas da teoria do Direito podem ser enquadradas em trés modalidades
distintas: a um, aquelas em que a Moral sempre prevalece perante o Direito, de modo que um
dispositivo imoral ¢ invalido; a dois, as que os preceitos morais suplantam as disposi¢cdes
positivas em determinadas hipoteses especificas (ou restritas), a exemplo da conhecida férmula
cunhada por Gustav Radbruch, segundo a qual somente a injustica extrema nao ¢ considerada
juridica; e, por dltimo, a trés, as propostas em que a moralidade jamais pode contrariar os limites
positivamente fixados, embora sempre admitam alguma forma de correlagiao entre ambas ordens
normativas, dentro da margem de manobra do intérprete, de modo a se aproximarem do
Juspositivismo inclusivo™!

No concernente ao segundo aspecto (Direito formado exclusivamente ou
prevalecentemente por Regras Juridicas), o Positivismo Juridico pressupoe que o Direito é
formado exclusivamente (ou ao menos preponderantemente) por Regras Juridicas, como
sinonimo de Normas Juridicas positivadas, devidamente fixadas pelos parlamentares (no sistema
codificado) ou estabelecidas em precedentes judiciais anteriores (no modelo judiciario ou
consuetudinério)lz. No primeiro cenatio (civil law ou code based legal system), a Regra Juridica é o
resultado da interpretacio de um texto elaborado pelo legislador, no sentido de reconstruir sua
intengao ao prolatar o dispositivo normativo, como se fosse um procedimento de adivinhagao de
qual teria sido a solugdo dada pelo 6rgio legiferante, acaso diante do caso concreto. E, no
segundo (common law ou judge made law), a Regra Juridica pode ser extraida nao s6 da legislagao,
mas também do texto de um precedente anterior, num esfor¢o de verificar qual seria a solugao
que teria sido dada pelo Poder Legislativo para reger o novo caso, nos pontos relevantes em que

¢ precisamente similar ao julgamento anterior. Em ambas hipoteses, a interpretagao e a aplicagao
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do Direito sao consideradas, pela generalidade dos juspositivistas (com a notavel ressalva de
Kelsen), como meramente reprodutoras de sentidos ja previamente fixados por Regras Juridicas
anteriores, que ja guardam a resposta para solug¢do do novo problema emergido no tecido social.

Os demais padroes de conduta que podem eventualmente influenciar a formagao de
uma Decisdao Juridica, a exemplo dos Principios, das politicas e dos costumes, dentre outros,
somente sio aceitos de acordo com a forga e a abrangéncia que a legislacio ou o precedente lhes
atribui expressamente. E, neste particular, a ordem positivada geralmente lhes confere um carater
meramente supletivo ou integrativo, consoante destacado por Bobbio®,

Nessa linha de raciocinio, o Estado é o unico produtor do Direito efetivamente
valido, haja vista que os preceitos normativos que estabelece sio preponderantes perante
quaisquer outros, porquanto detentor do monopolio das atividades legiferante e judiciaria. As
demais disposicdes normativas ou decisdes emanadas de outros entes, ainda que aceitos
socialmente, sio consideradas externas ao Direito e, portanto, passiveis de serem ignoradas e,
acaso necessario, dominadas pelo poder publico soberano™

No atinente a terceira caracteristica (Ordenamento Juridico escalonado pelo
critério de validade formal), destaca-se que a doutrina juspositivista concebe a ordem juridica
como um complexo sistematico de Regras Juridicas, devidamente escalonado em degraus
hierarquicos, de acordo com parametros formais de legitimidade para produgdo do Direito, que
pode ser visualizado como uma pirémidels.

Padroes de julgamento distintos das Regras Juridicas positivadas (como Principios
Juridicos, Moral, politicas etc) nao integram o Ordenamento Juridico e, assim, somente sio
admitidos quando ha uma disposicao legal expressamente admitindo sua incidéncia, a exemplo
dos preceitos que admitem a integracdao de lacunas mediante o emprego dos chamados principios
gerais do Direcito™.

Como caracteristicas, o sistema juridico juspositivista ¢ considerado unitario, porque
consubstancia um corpo unico de disposicbes prevalecentes sobre todos os demais
eventualmente existentes sobre uma mesmo territério ou com forga sobre determinado grupo

social; completo, porquanto apresenta critérios para resolugao de todos eventuais casos futuros
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(inexisténcia de lacunas), e coerente, pois devidamente articulado para evitar contradi¢oes
(auséncia de antinomias)“.

Dentre os autores estudados, percebe-se que Kelsen é o que se dedicou mais
profundamente ao tema do Ordenamento Juridico, ao invés de focar apenas o estudo das
Normas Juridicas individualmente consideradas. E dele a proposicio de que o complexo juridico
¢ formado por um conjunto de imperativos escalonados hierarquicamente, segundo parametros
de validade formal, cujo posto maximo é ocupado pela Norma fundamental. Posteriormente,
Norberto Bobbio, que expressamente se declarou um adepto da teoria kelsenianals, apresentou
desenvolvimentos, no sentido de representar a estruturagdo da hierarquia formal das Normas
Juridicas sob a forma de uma pirﬁlmide19 e, ainda, de tratar dos chamados dogmas da unidade, da
completude e da coeréncia, em estudo especifico sobre o tema?’. Outrossim, as peculiaridades
desta caracteristica especifica da doutrina juspositivista podem ser extraidas das sinteses acima
alinhavadas acerca das proposi¢oes de ambos referidos autores, sendo desnecessario reproduzir
tal conteudo.

Abaixo, encontra-se colacionada uma representagdo grafica do Ordenamento

NF

Constituicao

Emendas Constitucionais
Leis Complementares
Leis Ordinarias
Decretos Governamentais

Atos Normativos Publicos

A i . 21
Juridico dinamico, sob a 6tica kelseniana (figura-17"):

Cabe anotar que a clareza conceitual e a simplicidade estrutural da proposta teérica
em exame, facilmente perceptiveis do conteido antes alinhavado, foram determinantes para
ampla aceitacdo da teoria do Direito positivista. Como exemplos de sua extensa proje¢ao, cabe

mencionar que, na América Latina, Carlos Santiago Nino montou um quadro da hierarquia
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L. . . . ) .
formal do Ordenamento Juridico argentino, com base na doutrina juspositivista®. Na academia
brasileira, Tércio Sampaio Ferraz, em sua analise critica, ndo apresentou alternativa estrutural a

2

“piramide kelseniana 2 E, mais recentemente, Luigi Ferrajoli partiu da teoria piramidal para
considerar o Ordenamento Juridico como um conjunto de Normas (significados) escalonadas em
niveis (mundo de significados), cujo apice é a Norma de reconhecimento (segundo ele, um
refinamento da categoria Norma fundamental)24.

Cabe acentuar que Ronald Myles Dworkin, com a finalidade de criticar tal tese
juspositivista, comparou-a com um teste de pedigree, haja vista que confere importancia
determinante a origem formal de determinado preceito normativo, independentemente de seu
conteudo. Com efeito, segundo a proposicaio em tela, os preceitos normativos podem ter
qualquer teor, desde que sua concepgao tenha observado o procedimento preestabelecido e tenha
sido conduzida pela autoridade competente, em estrita consonancia com o escalonamento
formalmente estruturado da ordem juridicazs.

Outrossim, sob a Otica juspositivista, o Ordenamento Juridico consubstancia o
conjunto unitario, coerente e completo de todas as Regras Juridicas ja devidamente fixadas pela
autoridade formalmente legitimada. Ao aplicador, bastaria se socorrer deste manancial de
respostas pré-fixadas pelo 6rgao produtor do Direito para descobrir a solu¢ao dos casos
concretos, consoante métodos interpretativos elaborados pelos Juristas. E, em caso de
ambiguidades, lacunas ou antinomias, seria necessario se socorrer de critérios devidamente
preestabelecidos, de modo a reservar a incidéncia de padroes de julgamento externos somente em
casos especificamente autorizados.

Acerca da quarta peculiaridade (aplicagdo por subsungio), os juspositivistas
sustentam que as Normas Juridicas sio direcionadas ao juiz, a quem cabe aplica-las através de um
procedimento légico dedutivo, chamado de subsunc¢do dos fatos aos Textos Normativos, com
vistas a descobrir a resposta latente preestabelecida pelo legislador ou em precedente judicial
anterior, que servird como resposta para 0 NOVO caso que se apresenta perante a jurisdicao.

Com efeito, as Normas Juridicas ndo seriam imperativos estabelecidos com o
objetivo principal de direcionar as condutas sociais, mas sim de orientar a jurisdi¢ao na repressao

dos eventuais comportamentos desviantes. Em razao de tal foco no carater coativo inerente aos

Orlando Luiz Zanon Junior
Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 17,n° 33, p. 127 - 1406, jan./jun. 2013 136



imperativos juridicos, o juiz deve ser entendido como seu principal destinatario, cabendo-lhe
desvendar qual a resposta que conferem, antecipadamente, paras as hipoteses futuras de
aplica¢ao. Apenas secundariamente é que os imperativos sio direcionados ao cidaddo, a quem
cabe optar pelo cumprimento da Norma Juridica ou, alternativamente, pela submissao a sangao
institucionalizada, aplicada mediante atuacao dos magistrados%.

Assim, cabe ao juiz efetuar a interpretacao e aplica¢ao das Normas Juridicas ao casos
concretos, na qualidade de seu destinatario principal, mediante o procedimento légico dedutivo
de subsuncao. De acordo com tal processo decisorio, o intérprete deve primeiro fixar a amplitude
da Norma Juridica previamente dada pelo legislador ou encontrada em um precedente, que
consubstancia a premissa maiot, e, depois, encaixar as peculiaridades faticas de um determinado
caso, que correspondem as premissas menores, dentro dos quadros normativos previamente
fixados, segundo uma légica meramente dedutiva. Nesta operagdo mental, apresenta-se uma
divisao entre uma primeira etapa puramente interpretativa, na qual o juiz busca os significados
latentes de uma disposicao legal, e uma segunda fase aplicativa, em que os fatos recebem os
influxos decorrentes da normatizagdo previamente fixada. Também ha uma divisao ficticia entre
questoes de Direito e de fato, pois o magistrado juspositivista deve inicialmente conhecer a
legislagdo e, em separado e depois, tomar ciéncia da ocorréncia factual para, mediante silogismos
logicos, estabelecer os quadrantes juridicos capazes de solucionar os problemas faticos.

E digno de destaque o cariter meramente reprodutivo que a generalidade dos
juspositivistas atribuem a atividade judicante, a qual consistiria em receber as Normas
previamente estabelecidas como critérios de solu¢do para problemas futuros, sem a criagao de
parametros de conduta novos e especificos, os quais poderiam colocar em risco a seguranca
juridica, ao causarem surpresa aos cidadaos Qurisdicionados)27. Sob esta otica, vigora o dogma de
que o Direito consubstancia um conjunto de Regras Juridicas dadas de antemio pela autoridade
competente, com a finalidade de reger os casos futuros, de modo a conferir certeza quanto as
consequéncias dos comportamentos humanos. Ocorrendo um problema (um conflito entre
particulares, por exemplo), caberd ao juiz se limitar a enquadrar os fatos litigiosos dentro das
margens semanticas de uma Norma Juridica dada a priori, de forma mecanicista, evitando a

.~ - . . ., 28
criagado de solucles ad hoc e ex post facto, que seriam imprevisiveis para as partes” . Logo, a
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subsun¢ao ¢é considerada a forma adequada de aplicacio da legislacio (ou dos imperativos
extraidos da Jurisprudéncia), justamente porque, ao privilegiar a mera reproducao de sentidos e
evitar a produgdao normativa independente do juiz, preserva o valor da certeza do Direito.

Cabe referir, por fim, que a descri¢ao acima referida, quanto ao carater meramente
reprodutivo da atividade jurisdicional no Paradigma do Positivismo Juridico, ndo ignora o
entendimento diverso de Kelsen (adotado também por outros juspositivistas), no sentido de que
a Decisao Judicial representa a “producao” de uma nova Norma Juridica, de cunho individual (ou
seja, para reger um caso especifico), de modo a inaugurar mais uma escala na dinamica do
Ordenamento Juridico. Notadamente, o referido autor discrepa quanto aos demais membros da
corrente juspositivista ao admitir que a interpreta¢ao nao ¢ um ato declaratério de um Direito
preexistente, mas sim a producao de uma Regra Juridica especifica para o caso concreto, embora
limitada pelos parametros tracados pelas disposi¢oes de hierarquia superior. Todavia, também ele
adota o posicionamento de que a operacao de interpretagao e aplicagao do Direito ocorre
mediante o procedimento légico dedutivo de subsunc¢do, em conformidade com os demais
defensores da doutrina juspositivista, embora lhe confira um carater criativo e nio meramente
reprodutor.

E, sobre o quinto atributo (discricionariedade judicial), o Juspositivismo admite
que o juiz devera empregar discricionariedade na interpretagao e na aplicagao do Direito (judicial
discretion), no sentido de produzir a Regra Juridica que reputar mais adequada para resolucio do
caso concreto submetido a jurisdicdo (interstitial legislation), em se tratando dos chamados casos
dificeis (bard cases), nos quais a ambiguidade dos textos normativos (legislagao e precedentes), as
lacunas ou as antinomias permitem a ado¢ao de solucdes diversas para uma mesma hipotese
concreta, de modo a ensejar inseguranca (imprevisibilidade) quanto a solugdo correta a ser
oferecida pela jurisdigdo, apesar da existéncia de um extenso leque de preceitos legais
previamente fixados pela autoridade competente.

Embora todos os elementos tedricos do Juspositivismo estejam voltados a finalidade
de ampliagao do valor da seguranga juridica (certeza do Direito), os Juristas vinculados a este
Paradigma da Ciéncia Juridica reconhecem que ha limites na capacidade de conformagiao da

Decisao Judicial, representados pela inexisténcia de férmulas capazes de disciplinar
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completamente a atividade do juiz. Tais limita¢Ges se manifestam constantemente nos quadros do
modelo tedrico, principalmente de duas formas distintas.

Primeiro, através da ambiguidade inerente a linguagem, que acarreta a incerteza ou
indeterminabilidade de determinadas constru¢es textuais e, consequentemente, amplia a
chamada margem de manobra do intérprete, que acaba possuindo opg¢des para decidir de
maneiras ou intensidades diferentes. Para representar tal amplitude de aplicagao, Kelsen afirmou
que a Regra Juridica pode ser representada metaforicamente como a moldura de um quadro (ou
ainda uma esquadria ou janela), dentro da qual o magistrado pode encaixar a solugdo que reputar
mais adequada, observados os limites gramaticais da disposi¢ao legal, que servem de fronteira
final de sua atividade®. Hart, de outro lado, tratou do tema se referindo a zonas cinzentas de
indeterminagao existentes em certos imperativos, em que a textura normativa se apresenta porosa
(open texture), facultando ao intérprete a possibilidade de escolha quanto a solugiao que entender
mais condizente para dirimir a causa®. Ou seja, apesar de o texto normativo (a legislacio ou o
precedente judicial) estabelecer uma importante limitagao a atividade decisoria do juiz, servindo
como baliza fixada pela representagao politica (e, idealmente, democratica), ele nao tem um grau
de determinabilidade suficiente para expurgar por completo a possibilidade de atuagdo
discricionaria.

E, segundo, também a existéncia de falhas na completude (lacunas) e na coeréncia
(antinomias) do Ordenamento Juridico acabam por criar inseguranca (imprevisibilidade) quanto a
resposta que pode ser oferecida pela jurisdicao, haja vista que franqueiam opgbes ao 6rgao
aplicador do Direito, a serem escolhidas mediante o exercicio de sua discricionariedade.
Exemplificativamente, em se tratando de lacunas, o juiz podera optar em aplicar a analogia, os
principios gerais do Direito, os costumes ou a equidade (e eventuais outros padroes normativos),
de modo a dispor de alternativas quanto a integracio da ordem juridica. E, no caso de
antinomias, nada veda a existéncia de duas disposi¢oes contraditérias que sejam do mesmo nivel
hierarquico, simultaneas e especificas, de modo a permitir ao magistrado a escolha da Decisao
discricionariamente, como ja alertou Bobbio®. Ou seja, também por estes motivos a mattiz
disciplinar juspositivista nao da conta de assegurar a certeza juridica e, assim, acaba por admitir

uma certa margem de manobra ao juiz.
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Portanto, os juspositivistas entendem que efetivamente ha um limite a possibilidade
de conformagdo da atividade deciséria da jurisdi¢do e, como solu¢io, propéem que o juiz faca
uso de sua discricionariedade para produzir a solugio que reputar mais adequada ao caso

concreto.

4 CONCLUSOES

Considerando as cinco caracteristicas gerais expostas, pode se confirmar o conceito
antes oferecido, no sentido de que o Positivismo Juridico é o Paradigma da Ciéncia Juridica
caracterizado, principalmente, pela separagiao entre Direito e Moral, formag¢iao do Ordenamento
Juridico exclusivamente (ou prevalecentemente) por Regras positivadas, constru¢do de um
sistema juridico escalonado sé6 pelo critério de validade formal, aplicacio do Direito posto
mediante subsuncao e discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para
resoluc¢ao dos chamados casos dificeis (hard cases).

De acordo com tal conceito operacional, as quatro plataformas centrais da teoria do
Direito positivista sao caracterizadas da seguinte forma:

a) as Fontes Juridicas sio exclusivamente os Textos Normativos elaborados pela
autoridade competente (legislacao e precedentes, conforme a vinculagao ao i/ law ou ao common
law), salvo autorizagdo normativa expressa para 0 acesso a outros elementos;

b) as Normas sio apenas as Regras Juridicas devidamente positivadas (ou, a0 menos
preponderantemente, acaso expressamente admitido o recurso a outros padroes de julgamento,
como ja mencionado);

c) o Ordenamento Juridico corresponde a uma piramide de imperativos legais,
escalonados hierarquicamente de acordo com critérios formais de validade, cujo apice é a Norma
fundamental pressuposta; e,

d) a Decisio Juridica é tomada através do procedimento légico dedutivo de
subsuncao, mediante o qual o juiz enquadra os fatos que lhe sao apresentados dentro dos moldes

de uma disposi¢ao normativa, socorrendo-se da sua prépria discricionariedade em casos dificeis.
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No artigo subsequente, que continua a apreciagao do paradigma do Positivismo

Juridico, segue a indicacio justificada dos pontos de tal matriz disciplinar que reclamam supressao

ou modificagio e, também, daqueles aspectos que merecem ser preservados.
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nenhum dos trés critérios, a solugao é confiada a liberdade do intérprete: poderemos quase
falar de um verdadeiro poder discricionario do intérprete, ao qual é confiada a resolu¢io do
conflito segundo a oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas que sio
usadas ha tempos e consolidadas tradicionalmente pelos juristas, e nao se limitando a aplicar
uma regra unica’.
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