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Resumo: O presente texto examina a relevancia das
teorias do direito para a sua aplicacdo. Identificando
o positivismo juridico como teoria que prevalece na
pratica forense no Brasil procura destacar suas teses,
diferenciando-o de outras teorias do direito. Em se-
guida, procura-se indicar as consequéncias praticas
da opgdo a favor do positivismo na aplicagao do
direito. Para tanto é analisado o posicionamento dos
positivistas perante a expansao das competéncias do
Poder Judiciario, indicando sua concepgao sobre a
discricionariedade judicial, assim como a visdo posi-
tivista sobre a validade e a aplicagdo do direito, em
contraposicdo com teorias moralistas e realistas.
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Abstract: This paper analyzes the relevance of legal
theories for the application of law. Identifying legal
positivism as a theory that prevails in legal practice
in Brazil the paper highlights the positivist thesis
and differentiating positivism from other legal the-
ories. Then, we analyze the practical consequences
of the choice in favor of positivism. We describe the
positivist understanding of the expansion of powers
of the Judiciary, indicating the positivist view about
judicial discretion and the positivist view on validity
and application of law, as opposed to legal moralism
and legal realism.
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O positivismo intuitivo da pratica e sua critica

Desde o comeco do século XX, o positivismo juridico’

sofre criticas tedricas no Brasil.* Mesmo assim foi considera-
do, até recentemente, pela maioria dos juristas e operadores
do direito, como a teoria do direito mais clara, s6lida, res-
peitosa da vontade do legislador e garantidora da seguranca
juridica. Nao conhecemos pesquisas empiricas sobre a efetiva

3

Para uma definicdo do positivismo juridico em contraposicdo as teorias
jusnaturalistas e jusmoralistas, cfr. Villa, 2004, pp. 45-100; Schiavello, 2004,
pp. 9-22; Struchiner, 2005, pp. 23-54; Duarte, 2006, pp. 29-52; Dimoulis,
2006, pp. 65-131; Sgarbi, 2007, pp. 714-746. Nao ignoramos as diferencas
tedricas e ideolégicas entre juspositivistas. Mas aqui nos referimos a um
juspositivismo unitdrio, pensando nas teses bésicas que constituem o
denominador comum de seus adeptos.

Como mostra um best-seller antipositivista, a “Hermenéutica e aplicacao
do direito” de Carlos Maximiliano, que teve sua primeira edi¢do em 1924
e defende o “desapego ao formalismo”. Cf. Maximiliano, 2007, p. XL
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difusdo e aceitacdo do positivismo juridico no Brasil entre os
operadores do direito. Parece-nos, porém, plausivel afirmar
que, em sua maioria, os magistrados e advogados atuam
como positivistas de maneira intuitiva. Optam por se manter,
via de regra, fiéis ao significado dos textos normativos e
ndo realizar flexibiliza¢des e relativizagdes dos dispositivos
vigentes em vista de principios, de imperativos éticos ou de
consideragdes consequencialistas sobre a utilidade de certa
solucao.

Afirmamos a preferéncia positivista dos aplicadores do
direito por duas razdes. Primeiro, por experiéncia propria,
em razao da leitura de decisdes judiciais e de nosso contato
com a pratica do direito e de seus operadores.

Segundo, em razdo de nossa experiéncia no ensino
universitario e da constante consulta de manuais. Indagando
qual teoria se ensina nas Faculdades de Direito do pais, a
primeira resposta é que nao se oferecem indica¢des nos conte-
udos programaticos e os professores nao costumam informar
os alunos sobre a teoria e os métodos de interpretagao adota-
dos. Por sua vez, os projetos pedagogicos das Faculdades de
direito, além de serem documentos burocraticos e ignorados
por alunos e professores, limitam-se a generalidades do tipo
“formagao humanista”. O mesmo siléncio caracteriza os ma-
nuais de disciplinas juridicas. Mas, em sua grande maioria,
os autores de manuais descrevem os regulamentos legais e
as orientagdes da jurisprudéncia. Em paralelo apresentam
como funcdo do direito regular as relagdes sociais, enten-
dendo como finalidade de atuacao do Poder Judiciario a
garantia da ordem juridico-social, impondo o respeito a lei.
Essa visdao do direito corresponde, em linhas gerais, ao posi-
tivismo juridico. Levando em consideragdo que os manuais

5  Uma suposi¢do semelhante sobre o positivismo adotado pelos aplicadores
do direito é formulada por Comanducci, 2008, pp. 339-343.
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sao utilizados como fonte primdria para o aprendizado nas
Faculdades de Direito, essa visdao de positivismo intuitivo
influencia decisivamente os estudantes.®

Em nossa opinido, a prevaléncia do positivismo de-
corre do conterido do ensino juridico que transmite certa
opgao tedrica e ndo com os métodos de ensino adotados.
Esclarecemos isso porque o positivismo juridico foi apre-
sentado como coroldrio da aula expositiva que glorifica o
“mestre” e impde aos alunos um papel passivo e também
como sindnimo da visdo acritica que transforma o ensino
universitario em reproducdo de doutrinas e jurisprudéncias.’
Na verdade, porém, os juspositivistas ndo possuem razao
tedrica para evitar as criticas ao direito formuladas de lege
ferenda.® E nada impede que o direito positivo seja ensinado
de maneira dindmica e garantindo o protagonismo criativo
dos estudantes com a adog¢ao do método socratico e de outros
métodos participativos.’

Denominamos o positivismo que prevalece na pratica e
se transmite nas Faculdades de intuitivo (ou “amador”), pois
nao resulta de estudos especificos de obras de pensadores
positivistas. Baseia-se em algumas maximas do tipo “lei é
lei”, “o juiz ndo faz politica”, “devemos ensinar/estudar/
aplicar o Cédigo”, “devemos garantir a seguranga juridi-
ca”, “devemos preservar a separagao de poderes”. Trata-se
também de um positivismo espontaneo, pois surge de expe-
riéncias do cotidiano forense, em particular da experiéncia
que direito ndo “é” o justo, nem o resultado dos melhores
argumentos, mas, na grande maioria dos casos, aquilo que

6  Rodrigues, 1993; Tagliavini (org.), 2008.

Tagliavini (org.), 2008, em particular os textos de Mércio Mesquita e Angélica
Carlini.

8  Dimoulis, 2006, pp. 201-205 e pp. 264-270.
9  Carvalho, 2009; Ghirardi, 2009.
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resulta da clareza da lei ou de posicionamentos que os jul-
gadores utilizam como base de decisao (jurisprudéncia de
tribunais superiores, doutrinadores renomados).

Em contraposigao a essa predominancia do positivismo
na pratica, a doutrina juridica brasileira optou, em sua maio-
ria e desde a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, por
criticar o positivismo juridico de maneira insistente e com
impeto retérico: “Viveu-se no direito, por longos e longos
anos, sob o quarto escuro e empoeirado do positivismo ju-
ridico. Sob a ditadura dos esquemas l6gico-subsuntivos de
interpretagdo, da separagdo quase absoluta entre direito e
moral”.’” Ou ainda: “Sao precisamente os representantes do
pensamento constitucional - em sua maior parte - que esta-
belecem uma espécie de fratura no seio dessa cultura juridica
positivista e privatista, buscando contra o positivismo, um
fundamento ético para a ordem juridica”."

7

Termos como “neoconstitucionalismo”, “pos-positivis-
mo”, “moralizacdao”, “retorno aos valores” ou “constitucio-
nalizacdo” do direito, caracterizam esse novo senso comum,
propagado em publicacdes e eventos académicos. A conclu-
sdo pratica é o reconhecimento do protagonismo dos integrantes
do Poder Judicidrio como meio de realizacdo da “justica”.

Em reacdo a essa tendéncia antipositivista surgiram nos
altimos anos tedricos do direito que apresentam, discutem
e defendem teses positivistas, acompanhando o intenso
debate internacional em torno do positivismo e utilizando
como principal referéncia as obras de Kelsen'? ou de Hart e
de seus sucessores."

10  Schier, 2007, p. 253.

11 Cittadino, 2002, p. 27. Compilacdo de aforismos semelhantes em Dimoulis,
2006, pp. 45-46.

12 Matos, 2005.
13 Struchiner, 2005; Sgarbi, 2007; Michelon, 2006. Cf. muitos estudos em
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Tendo como pano de fundo essa controvérsia, o pre-
sente estudo procura responder uma pergunta de simples
formulacao:

Qual é a relevancia pritica das divergéncias tedricas em torno
do positivismo juridico?

Dito de outra forma: O que est4 realmente em jogo nas
constantes controvérsias sobre o positivismo, nas quais se
investe tanta energia, erudi¢do e paixao? De quais formas a
aplicacdo do direito é influenciada pela teoria do direito que
adota cada aplicador?

Partimos do pressuposto que as opg¢des tedricas influen-
ciam os operadores do direito. Essa é a tese da imanéncia da
teoria do direito na pritica de sua aplicagdo."* A teoria do direito
ndo interessa s6 a pessoas com curiosidade filoséfica que de-
dicam seu tempo livre ao estudo das dificeis, controvertidas
e quase irrespondiveis questdes sobre o Ser ou a Esséncia
do Direito. Nao é possivel compreender e aplicar normas
juridicas sem possuir uma base de teoria do direito, por
mais rudimentar, instdvel ou questionavel que esta seja. Da
mesma maneira, ndo se pode identificar a norma aplicéavel,
nem encontrar solugdes para os conflitos entre normas ou
para o preenchimento de lacunas sem ter um posicionamento
tedrico sobre as formas de interpretacao do direito.

Do ponto de vista estatico, as opgdes tedricas prece-
dem a atuacdo pratica. Evidentemente, o aplicador deve
possuir subsidios tedricos antes de atuar. Mas do ponto de
vista dindmico ha constante interacdo: os posicionamentos
tedricos de cada operador mudam durante sua carreira, em
razdo de experiéncias profissionais e de leituras que incitam

Dimoulis/Duarte (orgs.) 2008. A nossa contribui¢do (Dimoulis, 2006) é
predominantemente hartiana, mas recebe fortes influéncias da teoria pura
do direito.

14 Dimoulis, 2006, pp. 41-43.
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a reflexao tedrica. A constante presenca da teoria na préatica
de aplicacdo do direito e sua relevancia para as decisoes to-
madas nos permitem nos referirmos a imanéncia da teoria
na préatica do direito.

Analisaremos em seguida manifestacdes concretas
desse fendmeno de imanéncia, indicando pontos nos quais
as polémicas tedricas em torno do positivismo influenciam,
de maneira decisiva, a pratica de aplicagao do direito.

2. Uma controvérsia exemplar: discricionarieda-
de e limites de atuacao do Judiciario

2.1. O protagonismo do Judiciario no Brasil p6s-1988

Afirma-se que a principal caracteristica da experién-
cia juridica brasileira ap6s a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 foi o fortalecimento do Poder Judiciario,'
segundo uma tendéncia que se manifesta em varios paises,'®
mas adquiriu particular intensidade no Brasil.”” O Judiciario
concretiza a Constituicdo, aplicando-a diretamente em casos
concretos, de acordo com aquilo que os Tribunais consideram
como contetido dos principios constitucionais®®. Isso criou o
ja referido protagonismo do Poder Judicidrio, simbolizado
pela recente midiatizagdo do Supremo Tribunal Federal, cuja
atuacao cotidiana tornou-se noticia central, sendo frequentes
reportagens e entrevistas sobre os posicionamentos politicos
e até mesmo sobre a vida privada de seus integrantes.”

15 Barroso, 2009, p. 383; Sarmento, 2009.
16 Silva, 2007; Vieira, 2008, pp. 442-444.
17  Vieira, 2008, pp. 444-459.

18  Sobre a aplicacao dos principios constitucionais na perspectiva positivista,
cf. Dimoulis/Lunardi, 2008, pp. 179-199.

19 Cfr. Vieira, 2008, p. 442; Sarmento, 2009, p. 32.
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Essa mudanga no equilibrio entre poderes estatais® tor-
nou a atividade desenvolvida pelo Judicidrio mais proxima
da atuagdo do “legislador positivo”.?! Dentro dessa mudanca
verificamos que o Judicidrio muitas vezes supre lacunas
deixadas pelo legislador ou até decide contrariamente ao
estabelecido nos textos legais,” suprindo também omissodes
do Legislativo. Essa situagdo recebe os aplausos de grande
parte da doutrina nacional,” sendo minoritérias as criticas.*

Pergunta-se: Quais sao as justificativas que permitem
ao Poder Judiciario atuar de maneira que contrarie decisdes
de outros atores, alegando que certas decisdes destoam do
texto constitucional ou de normas infraconstitucionais? O
que autoriza o Poder Judiciario, guardido da legalidade, a
tomar decisdes que contrariem as politicas ptblicas, incluin-
do o orcamento estatal, o exercicio do poder discricionario
do Executivo e a liberdade econémica-contratual dos par-
ticulares?

20 Vieira, 2008, p. 445.

21 Sobre a atuagdo dos tribunais como legisladores positivos, cf. as andlises e
as indicagdes bibliograficas em Sweet, 2000, pp. 61-91 e pp. 136-138; Tavares,
2005, pp. 321-341.

22 Para um claro exemplo de decisdo do STF contra constitutionem, cf. Dimou-
lis/Lunardi, 2008-a, pp. 224-225. Trata-se do reconhecimento de efeitos
erga omnes da declaracao de inconstitucionalidade no controle difuso que
contraria o estabelecido no art. 52, X da Constituicdo Federal.

23 Apesar das ressalvas, prepondera a tendéncia de aceitacdo: Rothenburg,
2005, 2007, 2008; Tavares, 2007, pp. 17-19. Cf. o posicionamento mais res-
tritivo de Sarmento, 2007 e 2009, pp. 33-46. Semelhante a visao de Barroso,
2008, pp. 237-249 e 2009, pp. 392-394. No dltimo texto o autor procura
limitar o alcance das competéncias do Judiciario enunciando dois critérios
interpretativos: “preferéncia pela lei” e “regras tém preferéncia sobre
principios” (pp. 392-393). Em nossa opinido, o primeiro critério carece de
utilidade, pois ndo indica em quais casos a lei tem preferéncia. Ja o segundo
é inadequado, pois ainda que se admita a distin¢do teérica entre regras e
principios ndo ha motivo para preferir as regras — a ndo ser que haja razao
interpretativa para tanto em determinado caso, por exemplo, a aplicacao
do critério da lex specialis.

24 Bercovici, 2007, pp. 172-175; Mendes, 2008, pp. 158-196; Lima, 2003; Ramos,
2010.
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2.2. Delimitacgao relacional das competéncias judi-

ciais

O debate em torno dessas questdes segue muitas vezes
o caminho da personalizacdo. H4 autores louvando os inte-
grantes do Poder Judicidrio por serem imparciais, dotados
de conhecimentos especificos e capazes de decidir com pru-
déncia e moderacao. O problema é que tais afirmagdes nao
sdo baseadas em pesquisas empiricas de cunho psicolégico
ou sociolégico, nem em analises politolégicas que compa-
ram a atuagdo dos trés poderes.” Permanecem retoricas,
limitando-se a frases do tipo: o juiz nao é “escravo da lei”*
ou possui “responsabilidade social”,* como se tais obvie-
dades pudessem justificar determinadas formas de atuagao
do Judicidrio. Em paralelo, o fato de o juiz simplesmente
aplicar a lei é tido como uma combinacao de atraso tedrico
(“formalismo”™) com o conservadorismo e a insensibilidade
politica (falta de preocupacdo com a “justiga”).

De maneira oposta, os criticos do protagonismo do
Judiciario indicam o risco de violagdo do principio e dos
procedimentos democraticos, caso os julgadores venham a
substituir autoridades legitimadas pelo voto popular, como o
legislador. Essa abordagem alerta para o risco de despolitizar
o direito do Estado®, transformando o regime democréatico-
representativo em “Governo de juizes”* ou “Juristocracia”.*

25 Hirschl, 2004, pp. 4-5.

26  Gongalves, 2006, p. 110.

27 Russo Jr., 2006, p. 146.

28 Lima, 2003; Bercovici, 2007.

29  Analise retrospectiva em Davis, 1987.

30 Hirschl, 2004. Para uma recente andlise da supremacia institucional do
Supremo Tribunal Federal em relagdo aos demais tribunais e poderes da
Reptblica sob o rétulo de “supremocracia”, cf. Vieira, 2007 e 2008.
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Essas ponderacdes nao levam em consideragdo o fato
que a despolitizagdo, no sentido da falta de preocupagao
com os valores politicos da Constitui¢do, ndo se iniciou
com o ativismo judicial, e sim com as omissdes dos demais
poderes que ostentam sua legitimidade politica e represen-
tatividade sem se preocupar com os resultados concretos de
sua atuagao.’ Quando os poderes “politicos” (Legislativo e
Executivo) perdem sua legitimidade popular e mostram-se
inertes perante os problemas sociais e a necessidade de im-
plementar os mandamentos constitucionais, o Judicidrio nao
atua como usurpador. Simplesmente tenta preencher vazios
normativos e oferecer respostas a populagéo.

Em nossa opinido, o problema dos limites de atuagao
do Judicidrio ndo pode receber uma resposta juridicamente
satisfatéria enquanto os analistas se preocupam com ele-
mentos politicos ou psicolégicos, criando uma espécie de
competicdo entre os poderes para saber quem é o melhor, o
mais “honesto” ou o mais eficiente. A resposta deve surgir
de uma andlise dogmaticamente fundada de questdes de
competéncia. A regra é que o juiz (como toda e qualquer
autoridade do Estado) pode e deve® decidir no limite de
suas competéncias.

Exemplificando: O Judiciario pode e deve verificar a
legalidade de um contrato entre particulares, em razao da
amplissima garantia de acesso a Justica no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal (“a lei ndo excluird da apreciacdao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”). O problema
é indicar o que o julgador pode e deve fazer em cada caso
concreto. Pode reformular um contrato de direito privado

31 Rothenburg, 2008, p. 162.

32 Sobre o duplo caréter das normas de competéncia, cf. Dimoulis, 2007, pp.
87-88.
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em razdo de suas preferéncias subjetivas, mediante as de-
nominadas sentencas determinativas?®

Para que tal delimitacdo ocorra de maneira satisfatoria
se faz necessdario definir as competéncias dos 6rgaos estatais
de maneira relacional. Na 6tica deste artigo trata-se de de-
terminar o espago de atuagao do juiz em relagdo aquele dos
demais poderes e dos particulares que exercem seus direitos
fundamentais. Devem também ser estabelecidas presungdes
de competéncia para casos duvidosos, definindo o 6nus ar-
qumentativo* de cada autoridade em caso de conflito, isto &,
determinando a quem cabe fundamentar exaustivamente
sua discordancia e quem pode decidir “na davida”.

Na perspectiva positivista, é crucial a delimitacdo das
competéncias de cada poder, levando também em considera-
¢do a hierarquia das fontes do direito. A partir do momento
em que a Constituicdo ou a lei distribui as competéncias
em determinado setor de atividade estatal ndo se justificam
criticas de usurpagao de competéncia, caso um Poder decida
nesse setor no &mbito de sua competéncia. Sendo compro-
vada a competéncia do Judiciério para decidir, v.., no setor
dos direitos sociais de habitacdao ndo cabe critica com a in-
vocacdo genérica de que a habitagdo é de responsabilidade
do Executivo.

Um exemplo real foi dado pelas criticas formuladas
em relacdo a simula vinculante.®® Na verdade, porém, por
mais que a edigdo de simula vinculante é atividade que se
assemelhe materialmente a legislagdo, a previsao constitu-

33 Afirmacdo de um poder praticamente ilimitado do juiz nesse &mbito em
Gongalves, 2006, pp. 93-102; cf. a analise conceitualmente rigorosa e a critica
parcial das sentengas determinativas em Lunardi, 2006, pp. 152-164.

34 Sobre o conceito, cf. Dimoulis/Martins, 2007, pp. 216-218; Silva, 2011, apesar
da crenca no potencial de objetividade dos métodos de ponderagao.

35 Apresentagdo das criticas em Tavares, 2007a, pp. 107-109; Leite, 2007, pp.
93-119.
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cional da edicdo de simula vinculante torna-a competéncia
legitima do Judiciério. Nesse caso, o Poder Judicidrio cumpre
sua tarefa desde que atue nos limites de sua competéncia.

Em todos os casos o julgador possui o 6nus de fundamen-
tar sua decisdo mediante argumentacao especifica e exaustiva,
nao sendo suficientes as remissdes genéricas a argumentos
morais, de cunho subjetivo. O mesmo vale para argumentos
que tém como tnico fundamento principios de direito que,
por serem excessivamente genéricos, abrangem uma ampla
gama de possibilidades decisérias e necessariamente colidem
com outros principios, de forma que raramente oferecem
uma base suficientemente sélida para a decisdo.*

Em certos casos, o Legislativo mostra-se claramente
omisso quando, por exemplo, deixa de regulamentar o direi-
to de greve dos funcionarios puablicos, apesar do imperativo
constitucional (art. 37, VII da Constituigdo Federal). Em tais
situacdes, a intervencao ativa do Judicidrio é necessaria,
sendo constitucionalmente previstos o mandado de injuncao
e a inconstitucionalidade por omissao para solucionar tais
casos.”’

Mas as opgdes do legislador, mesmo se ndo forem
politicamente oportunas, ndo podem ser consideradas in-
constitucionais quando faltam parametros objetivos para
comprovar sua incompatibilidade com a Constituicao. Como
o Judiciario pode afirmar de maneira fundamentada a partir
de que nivel de investimento as politicas de satde publica
tornam-se omissas? Tais critérios nao existem. Quando o
Judiciario tenta intervir apesar da falta de critérios claros e
fixos, toma decisdes contraditorias, tratando casos semelhan-

36 Cf. ainovadora andlise em Sundfeld, 2011, que introduz os conceitos de
“6nus da competéncia” e “6nus do regulador”.

37 Cf. os Mandados de injuncao n. 670, 708 e 712, julgados em 2007 pelo Su-
premo Tribunal Federal. Anélise jurisprudencial em Lima, 2009.
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tes de maneira diferente, como mostrou recente analise da
jurisprudéncia do STF sobre o direito a saade.®

Se o Judicidrio censurar ou mesmo substituir o Legisla-
tivo e o Executivo em situagdes de incerteza, ultrapassa suas
competéncias. A Constituicdo nao autoriza o Judiciario a
decidir se as op¢des dos demais poderes sdo boas ou ruins ou
se haveria melhores. A tinica questao que cabe aos julgadores
responder é se certa decisao é inconstitucional ou ilegal. Se
o julgador ndo puder fundamentar a inconstitucionalidade
ou ailegalidade, deve aceitar a solucdo dada pelo poder que
possui a competéncia primdria em cada caso®: “In dubio pro
legislatore” *°

Nos altimos anos aumenta no Brasil o ntimero de sen-
tencas que atendem pedidos de cidadaos, de organizagdes da
sociedade civil ou do Ministério Pablico e determinam uma
politica social mais generosa e divergente daquela decidida
pelo Legislativo e implementada pelo Executivo. Frequen-
temente, os juizes obrigam o Executivo a construir escolas, a
fornecer remédios nao autorizados pelas autoridades com-
petentes, a internar pacientes, a matricular alunos apesar da
falta de vagas ou a conceder beneficios previdencidrios ndo
previstos em lei.

Tais iniciativas sdo analisadas pela doutrina sob o
rétulo de judicializagdo das politicas pablicas.* Expressam a
conscientiza¢do de muitos integrantes do Judiciario acerca
das gritantes desigualdades do Pais. Mas, por mais que seja
politicamente louvavel, essa atuagao é constitucionalmente
problematica. Quando a Constituicdo ndo determina o nt-

38 Wang, 2009.
39 Cf. Dimoulis/Martins, 2007, pp. 224-232.

40 Amado, 2007, p. 242, no &ambito de uma excelente apresentacao da perspec-
tiva juspositivista sobre o papel do Judiciario.
41  Bucci, 2002; Cittadino, 2002; Galdino, 2005; Barcellos, 2007; Verbicaro, 2008.
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mero de vagas ou os remédios necessdrios e atribui tal com-
peténcia aos legisladores, o Judicidrio ndo tem competéncia
para tanto e compromete o equilibrio institucional desejado
pelos Constituintes, usurpando sim, nesses casos, o poder
do legislador.

As referidas exigéncias argumentativo-interpretativas
limitam in concreto a margem de atuagao do Judicidrio. Atri-
buem ao julgador o dever de explicar porque outros agentes
infringiram normas constitucionais (ou normas infraconstitu-
cionais de nivel superior) e porque o litigio deve ser decidido
de determinada maneira.

Se a comprovacdo da violacdo da lei ou da Constituigao
nao for possivel, o juiz que decide ser “ativista” e declara
a ilegalidade ou a inconstitucionalidade, excede sua com-
peténcia e ofende o principio democratico que designa o
legislador como representante do povo e, portanto, como
primeiro concretizador da Constituicao.

Do ponto de vista da técnica decisoria, as decisdes do
Poder Judiciario devem ser examinadas e avaliadas em sua
consisténcia e imparcialidade. Encontramos aqui a proble-
matica de elaboragao de critérios que nos permitem avaliar
o “desempenho argumentativo” do Judiciario.* Sugerimos
a utilizagdo dos seguintes cinco critérios:*

a) Competéncia. O Poder Judicidrio possui a competén-
cia para realizar certa forma de controle ou intervencao?
Para responder é necessario examinar tanto as normas que
estabelecem a competéncia formal para certa decisdao como
os elementos normativos que indicam sob quais condi¢des

42 Mendes, 2011, pp. 347-361.

43  Mendes, 2011, pp. 348-355 formula uma proposta de analise do desempenho
argumentativo em parte coincidente com a nossa. Ao contrario da nossa,
sua abordagem é mais preocupada com a avaliacao do procedimento do
que com a anélise substancial dos resultados argumentativos.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 102 | pp. 215-253 | jan./jun. 2011



DIMITRI DIMOULIS 229

o Judiciario pode contrariar atos e omissdes dos demais
poderes.

b) Utilizagdo das fontes. A decisdo cita a doutrina e a ju-
risprudéncia de maneira completa e ponderada ou limita-se
a invocar elementos que corroboram sua tese, silenciando
posicionamentos contrarios?

c) Interpretagio sistemidtica. A decisao interpreta o direito
em vigor de maneira sistemdtica ou limita-se a indicar nor-
mas que favorecem certo posicionamento, ignorando outras?

d) Qualidade da subsungdo. A consequéncia juridica foi
deduzida com rigor l6gico de certa premissa ou trata-se de
falsa subsungao? Como dissemos, o segundo ocorre fre-
quentemente quando se deduz uma consequéncia concreta
de uma norma principiolégica ou de uma ponderagao que
permite alegar a prevaléncia de certo principio de maneira
ndo fundamentada. Sabe-se que da premissa que os homens
sdo mortais ndo podemos deduzir a data de falecimento de
cada um. Da mesma maneira, a premissa que a Constituigao
garante o direito a sattde ndo permite deduzir com rigor
subsuntivo que certo paciente tem direito a certo tratamento.

e) Qualidade das provas. As afirmacdes da decisdo que
invocam fatos ou tendéncias foram comprovadas de ma-
neira satisfatéria ou permanecem retéricas? Quando uma
decisdo afirma, por exemplo, que a legislacdo sobre entor-
pecentes protege a satide publica e isso justifica a puni¢do
de produtores e vendedores de tais drogas, os julgadores
devem apresentar comprovagao empirica do nexo adequa-
do e necessario entre a punigado criminal e a tutela da satide
publica e ndo privar um cidaddo de sua liberdade com base
em suposicdes sem fundamento empirico.
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2.3. Diferencas entre juspositivismo e jusmoralismo
em relagao a discricionariedade do julgador

Em sua grande maioria, os juspositivistas reconhecem
a ampla margem de liberdade concretizadora de cada aplicador do
direito sem negar a relativa determinagdo das normas que garante
certo grau de objetividade-vinculatividade.** Nisso convergem
quatro tipos de argumentos:

a) Argqumento linguistico. Os positivistas admitem a
vagueza estrutural da linguagem que, normalmente, ndo
permite deduzir de certo enunciado normativo uma solugao-
decisdo concreta.”” Isso se manifesta mesmo nos casos de
normas com indicagdes numéricas. Basta ter interesse pessoal
e vontade de litigancia para questionar com plausibilida-
de até o significado de dispositivos que sdo considerados
absolutamente concretos e claros. Assim, por exemplo, ha
possibilidade de alegar a relativa indeterminacao do dispo-
sitivo constitucional que estabelece os 35 anos como limite
de idade minimo do candidato para o oficio de Presidente
da Republica, alegando o inicio da vida ja no momento da
concepg¢ao, a maturidade psicoldgica etc.*

b) Argumento de teoria das normas. A baixa densidade nor-
mativa® de muitos dispositivos vigentes, que sdao comumente
designados como principios ou normas programaticas,*®

44  Fundamentacao da tese e indicagdes bibliograficas em Dimoulis, 2006, pp.
209-231; Tavares/Osmo, 2008; Amado, 2007, p. 239; Streck, 2008-a. Analise
exaustiva em Struchiner, 2011. Na bibliografia nacional ainda se perpetua o
mito de que os juspositivistas negam a discricionariedade e o papel criativo
do juiz. Exemplo: Verbicaro, 2008, pp. 396-397.

45  Struchiner, 2002.

46  Analise em Dimoulis, 2006, pp. 249-250.

47  Cf. Dimoulis, 2006, pp. 245-252.

48  Sobre sua estrutura do ponto de vista da teoria das normas, cf. Sgarbi, 2007,
pp. 226-245; Dimoulis, 2007, pp. 83-86.
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impede a aplicacao precisa. Diante da abertura normativa, o
aplicador adquire ampla liberdade de concretizacdo dentro
dos limites tracados pelo legislador.

c) Argqumento de validade do direito. A teoria positivis-
ta ndo reconhece a vinculatividade juridica de principios
morais ou de outra natureza. Nao sendo vinculado por tais
principios, o aplicador de enunciados normativos juridicos
vagos ou de baixa densidade possui liberdade de decisao.

d) Arqumento de teoria da interpretagio. O positivismo
juridico ndo acredita na possibilidade de hierarquizar os
métodos de interpretagdo do direito, escolhendo o melhor
ou, pelo menos, o mais indicado em cada caso. Disso decorre
a possibilidade de permanentes conflitos entre os métodos.
Nessas hipoteses cria-se uma situagao de relativa indecisao
que ndo se resolve hierarquizando os métodos, mas de ma-
neira decisionista.

Aqui cabe um esclarecimento. A maioria dos tedricos
atuais considera o decisionismo como opgao equivocada de
quem nao deseja realizar penosas pesquisas sobre o correto
e o adequado no direito e elimina o problema dizendo que
“alguém decide” e “isso vale porque vale”. Na verdade, po-
rém, o decisionismo é a principal forma de decisao juridica
constitucionalmente admitida. Os casos de decisao juridica-
mente vinculante porque alguém quis sdo inimeros, desde
a compra de um chocolate pela crianca na cantina da escola
até a aprovagao de um projeto de lei pelo Congresso Nacio-
nal. Os tedricos ndo deveriam fustigar o decisionismo, mas
indicar, de maneira fundamentada, quem, quando e dentro
de quais limites pode-se ser decisionista.*’

49  Observe-se também que a cruzada contra o decisionismo atribui essa opgao
tedrica a um notoério adepto do nazismo, Carl Schmitt. Na verdade, Schmitt
foi um ferrenho critico do decisionismo, como mostra a leitura de seu texto
sobre as formas do pensamento juridico (Schmitt, 1934).
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A opcdo decisionista deve ser realizada levando em
consideracdo as referidas presungdes de competéncia em
dois sentidos:

Primeiro. Havendo duvida interpretativa do aplicador
do direito sobre a constitucionalidade ou a legalidade de
certo dispositivo vigente, o dispositivo deve ser aceito. Pre-
valece, na dtivida, a vontade da autoridade competente para
a sua criacdo (presuncao de constitucionalidade/legalidade
dos atos normativos).

Sequndo. Surgindo davida interpretativa sobre a solu-
¢ao que deve ser adotada no &mbito de concretizagao do di-
reito (preenchimento de lacunas, aplicagdo em caso concreto
etc.), cabe ao aplicador decidir livremente, fundamentando a
decisdo em sua vontade, que pode incluir consideragdes de
cunho subjetivo vinculadas a raciocinios morais ou politicos
livremente escolhidos.

Nesse aspecto, o positivismo juridico diferencia-se das
abordagens moralistas que sobrevalorizam os métodos de in-
terpretagdo. Essa sobrevalorizacdo ocorre de duas maneiras.

Primeiro, ampliando os poderes decisérios do aplica-
dor para controlar normas superiores. No recente debate
brasileiro, a orientagao moralista admite uma versao maxi-
malista do principio da proporcionalidade, permitindo que
ojulgador avalie comparativamente direitos e principios em
conflito e decida qual possui o maior peso e, portanto, deve
prevalecer no caso concreto.”

Segundo, restringindo a liberdade de decisdo do jul-
gador quando falta clareza-concretude normativa. Alega-se
que, mesmo em tais casos, os métodos de interpretagao,
corretamente manuseados, mostram sempre a melhor so-
lucdo, devendo ser aplicado, de preferéncia, o método de

50 Critica da leitura maximalista do principio da proporcionalidade em Di-
moulis/Martins, 2007, pp. 224-232.
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interpretacdo teleoldgica, analisando a fungao social de cada
instituto, assim como empregando critérios substanciais
relacionados a justica/equidade da decisdo.”

A abordagem que defende a aplicagdo dos principios
constitucionais pelo julgador para encontrar - com ou sem
ponderacao - a solugao correta é conhecida como neocons-
titucionalista ou, especificamente no debate brasileiro, como
pOs-positivista.”® Tais termos indicam uma nova forma de
“viver” o direito e resumem-se a op¢ao que definimos e
criticamos como moralista.>® Encontramos manifestacoes
de adesdo a essa perspectiva interpretativa em decisdes do
Supremo Tribunal Federal que a utilizam para fundamentar
a ampliacao de seus poderes criativo-decisorios.

Um exemplo oferece o voto do Min. Ayres Britto na
ADIN 3.510, julgada em 2008: “E assim ao influxo desse olhar
pos-positivista sobre o Direito brasileiro, olhar conciliatério
do nosso ordenamento com os imperativos da ética humanis-
ta e justica material, que chego a fase da definitiva prolagao
do meu voto... como de fato julgo totalmente improcedente
a presente agao direta de inconstitucionalidade”.>*

A filosofia moral e politica identificaram, ha décadas,
a dupla faldcia na qual se baseia esse argumento. Primeiro, a
falacia da fonte. Antes de afirmar que o direito incorporou
imperativos de justica, humanismo etc. deve ser indicada a
norma que os incorpora no ordenamento. Mas a partir desse
momento aquilo que vincula o aplicador ndo é a “justica”

51 Zagrebelsky, 1992, pp. 203-213; Viola/Zaccaria, 2001, pp. 209-237 e pp.
422-463.

52 Defesas da perspectiva neoconstitucionalista e pds-positivista em Barroso,
2007; Moreira, 2008; Maia, 2009, pp. 141-162. Uma posi¢do moderada é
adotada por Sarmento, 2007, pp. 142-148 e Sarmento, 2009.

53  Dimoulis, 2006 e 2008. Cf. as criticas em Avila, 2009.

54 STF, Acao direta de inconstitucionalidade n. 3.510, relator Min. Ayres Britto,
julgamento em 29.5.2008, DJe-096, publicado em 28-5-2010.
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e sim uma norma de direito positivo. Segundo, a faldcia do
absolutismo. Termos como “justica material” possuem sen-
tidos diferentes na opinido de cada pessoa, grupo social e
cultura. Em razdo disso, a invocacado da justica ou de outro
ideal semelhante permanece palavra vazia enquanto ndo se
indica qual justica se prioriza, por qual razdo isso foi feito e
0 que nos permite, em uma sociedade que por ordem cons-
titucional é pluralista, considerar a “nossa” visdo de justica
material melhor do que aquela de outras pessoas.

Os partidarios da “tnica resposta certa” admitem a
obrigatoriedade juridica de elementos decorrentes da moral,
considerando que devem guiar o aplicador e indicar, entre as
alternativas, a solugdo moralmente mais satisfatorio-superior
que, portanto, oferece a resposta mais adequada/correta/
justa para o caso concreto.”

Tal posicionamento é considerado pelos positivistas
como uma crenga mistica nas virtudes e capacidades hercua-
leas do aplicador, assim como na suposta possibilidade de a
“natureza” do caso concreto mostrar ao aplicador o caminho
para a mais satisfatéria solugdo.”® Encontramos aquilo que
foi criticado como “judicialismo metafisicamente vincula-
do”, segundo o qual o juiz “realiza o milagre alquimico que
faz parecer como concreto um direito que é formulado de
maneira vaga e aberta nos textos normativos”.”’

Na perspectiva positivista, a constru¢do da “tnica
resposta certa” s6 aparentemente restringe a liberdade de-
ciséria do julgador. A auséncia de critérios objetivos para
aferir a solucdo certa preserva de facto essa liberdade. Temos

55  Entre os autores nacionais cf. Streck, 2008 e 2008-a. Indicaces bibliograficas
sobre o debate internacional em Dimoulis, 2006, pp. 245-255.

56  Criticas ao moralismo juridico em Alexander e Kress, 2000, pp. 440-491;
Dimoulis, 2006, pp. 98-99.

57 Amado, 2007, p. 243.
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tdo somente uma negagdo verbal, na tentativa de legitimar a
decisdao ndo como decorréncia da vontade do aplicador, mas
como produto de uma suposta retiddo/ correcao (Richtigkeit)
ética e juridica. O idealismo da tinica resposta certa mostra
sua afinidade com o realismo juridico que identifica o direito
vigente com a vontade do aplicador.”®

Percebe-se aqui que a opcao tedrica a favor ou contra o
positivismo juridico apresenta relevancia pratica no que diz
respeito a determinagdo do papel do Judiciario. As nossas
analises indicam que o positivismo juridico afasta opgdes
politicas e construgdes tedricas irracionais a favor ou contra a
ampliacdo do papel do Poder Judicidrio, insistindo na neces-
sidade de delimitar suas competéncias de maneira rigorosa.

Reconhecendo a amplitude das competéncias do Ju-
diciario em ordenamentos juridicos como o brasileiro, que
garantem um praticamente irrestrito acesso a Justica, mesmo
em temas controvertidos e politicamente “sensiveis”, o po-
sitivismo admite também que o julgador é livre para impor
suas preferéncias dentro do quadro das decisdes aceitdveis
que é tracado por normas superiores.

Por outro lado, o positivismo considera que a liberdade
de decisdao-concretizagdo dada ao Legislativo e ao Executivo
é bem maior do que aquela do Judiciario, que s6 pode con-
trariar as decisdes dos demais poderes se forem respeitadas
as restritivas condicdes que indicamos.

Isso faz o positivismo juridico se aproximar do mini-
malismo judicial ®®* Ha autores que defendem o minimalismo
judicial por razdes substanciais, pensando nas limitagdes
cognitivas e atuariais dos juizes. Nessa o6tica, o Judiciario
seria em muitos casos incompetente no sentido axiolégico

58  Cf. Amado, 2007, pp. 244-245 e pp. 253-254.
59  Apresentacao da corrente em Peters, 2000.
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da incapacidade ou da inadequacdo funcional.®® O positi-
vismo defende o minimalismo judicial por razdes juridicas,
que dizem respeito ao limite das competéncias de cada
poder estatal, isto é, se relacionam a distribuigdo do 6nus
argumentativo entre os agentes, considerando impeditiva a
incompeténcia no sentido juridico (e nao axiolégico).

3. Consequéncias praticas da teoria positivista
da validade

Como identificar o ordenamento juridico vigente?
Quais critérios permitem localizar as normas juridicamente
vinculantes entre os multiplos e parcialmente conflitantes
comandos que vigoram na sociedade?

O positivismo juridico considera o direito como conjun-
to de normas que foram formuladas e postas em vigor por
seres humanos® (tese do fato social)®* e se impdem mediante
atos dos titulares do poder social que em determinado mo-
mento prevalece de fato, sendo legitimado no sentido de
sua forga superior e duradoura e impedindo a aplicagao de
normas contrérias oriundas de outros sistemas normativos.*

Na visdo positivista, a validade depende da identifi-
cacdo do poder socialmente dominante ou, no vocabulario
kelseniano, da fonte de criacdo das normas com “eficacia
duradoura”.** No caso do Brasil, como em praticamente to-
dos os paises, esse poder é exercido atualmente pelo Estado.

60 Essa versdo do minimalismo é defendida por Cass Sunstein e Adrian
Vermeule (2003); cf. Vermeule, 2006. Para uma critica, cf. Dimoulis, 2011.

61  Austin, 1954, p. 124; Kelsen, 1928, p. 64; Scarpelli, 1965, p. 105.
62  Raz 1979, p. 37; Schiavello, 2004, p. 3.

63  Dimoulis, 2006, pp. 110-123.

64  Kelsen, 2000, p. 53.
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Consequeéncia disso é a exclusao do direito natural e de
qualquer outra construgdo normativa de origem metafisica
ou racionalista (boa razao, consciéncia, natureza das coisas).
Em paralelo, rejeita-se a moral como fonte vinculante do
direito. O imperativo moral ndo pode ser criador de normas
juridicas, nem critério compulsoério para a concretizacdo do
direito. Caso contrério, ocorreria uma abertura do espago
discriciondrio do aplicador que o positivismo considera como
juridicamente equivocada e politicamente antidemocrética.

Ha varias construgdes tedricas que atribuem validade
a normas nao derivadas do poder politico legitimado me-
diante sua forca de imposicdo. No Brasil, ha doutrinadores
seduzidos pelas promessas civilizadoras-universalizantes
da supremacia do direito internacional® ou pelo potencial
progressista de um direito “popular” e “alternativo”.®

Aqui também deve ser feita uma pesquisa documental
da doutrina e da jurisprudéncia brasileira para constatar a
teoria da validade prevalecente. A nossa impressdo é que,
em sua esmagadora maioria, ambas reconhecem que s6
vincula juridicamente o direito criado pelo Estado ou por
particulares e pessoas juridicas nacionais e internacionais
de acordo com o direito do Estado, sendo supremo o texto
da Constituicao Federal.

Temos duas indica¢des da prevaléncia dessa visao
positivista no ensino juridico. Por um lado, o ensino da
hierarquia normativa com base na imagem da piramide ou
da estrutura escalonada. Essa imagem predomina nao so-
mente nos manuais de introdugdo ao direito, mas em geral
no ensino juridico, situando a Constitui¢cdo de cada pais no

65  Representativa a obra de Piovesan, 2006, pp. 51-103. Panorama das posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais em Bonifécio, 2008, pp. 181-227.

66  Representativa a obra de Carvalho, 1993. Critica em Sabadell, 2008, pp.
109-119.
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topo da hierarquia das fontes juridicas. Por outro lado, o
ensino das fontes formais do direito atribui prevaléncia e até
exclusividade as fontes de origem estatal, indicando o papel
marginal de fontes ndo estatais, como o costume juridico e
a vontade dos particulares.

Na jurisprudéncia brasileira essa tese positivista foi
formulada de maneira emblematica na ADIN 997, que rejeita
qualquer espécie de supraconstitucionalidade, reconhece
que todas as normas constitucionais possuem a mesma forca
formal e determina como tarefa fundamental do Poder Judi-
ciario fazer respeitar a Constituicao Federal contra qualquer
questionamento normativo.®’

Aqui também percebemos a relevancia pratica de
adocdo das teses positivistas (ou das teorias concorrentes).
Essa opgao tedrica determina a postura do aplicador em
relacdo ao direito vigente, determinando o papel da produ-
¢dao normativa estatal, assim como a relevancia da moral na
aplicacdo do direito.

4. Consequéncias da teoria positivista da legiti-
midade: a seguranca juridica é um valor?

Observamos no inicio desse trabalho que ha uma difusa
impressao de que o positivismo juridico garante a seguranca-
previsibilidade juridica. Ha inclusive juspositivistas que
apresentam essa vinculacdo como argumento a favor do
positivismo, ja que outras teorias privilegiariam o subjetivis-
mo do aplicador e o recurso a fontes extra-juridicas, gerando
imprevisibilidade e incerteza na aplicagdo do direito.*®

67  STF, Acdo direta de inconstitucionalidade n. 997, relator Min. Moreira
Alves, julgamento 28.3.1996. Texto em http:/ /www.stf.jus.br.

68  Ott, 1992, pp. 176-177.
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Por detrds dessa afirmacdo encontra-se o problema
de definicdo da seguranca juridica.®” Podemos dar uma
definicao muito ampla, entendendo-a como imperativo de
aplicacdo da norma em todos os casos por ela abrangidos e
de ndo aplicagdo nos demais casos.”” Nessa perspectiva, to-
das as escolas de pensamento juridico garantem a seguranga
juridica, pois ninguém sugere a violacdo do direito.

Podemos também optar por definir a seguranca juridi-
ca de maneira mais restritiva. Nessa visdo, seria entendida
como imperativo que:

a) proibe as leis retroativas;

b) reduz a liberdade discricionéria do aplicador;

c) impde a taxatividade na formulacdo normativa e,
eventualmente,

d) garante a justica material, gracas a estabilidade e a

previsibilidade que propicia.

Entendida com base nessas caracteristicas, a seguranca
juridica ndo esta garantida no ordenamento juridico brasileiro
(e em nenhum outro de nosso conhecimento!) e tampouco
pode ser defendida pelo positivismo juridico. Temos para
tanto as seguintes razdes:”

Primeiro, entendendo a seguranca juridica como valor
(social, econdmico e politico de estabilidade, previsibilidade,
tutela do individuo etc.), o positivismo juridico ndo possui
motivo para considera-la como prevalecente em relacdo a
outros valores, ideais e formas de organizacao social.”> Em

69  Analise exaustiva em Avila, 2011. Trata-se de estudo profundo e exaustivo,
apesar da problematica tendéncia de considerar a seguranga juridica como
algo determinavel e condizente com a visdo juspositivista.

70  Definicdo adotada por Radbruch, 1999, p. 228.
71  Cf. as criticas em Dimoulis, 2006, pp. 199-201.

72 Uma anélise critica da seguranga juridica enquanto valor encontra-se em
Manrique, 2003.
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muitos casos, a adaptacao rapida do direito a novas situa-
¢des ou a correcdo de equivocos normativos é muito mais
vantajosa, para certos grupos sociais, do que a preservacao
de antigas normas e interpretagdes. Dito de outra maneira,
diante da multiplicidade de valores e de interesses sociais,
nao ha motivo logicamente convincente para considerar a
seguranga como preferivel em relagdo aos valores da mo-
dernizacao, da flexibilidade ou da eficiéncia.

Segundo, analisando a segurancga juridica como ele-
mento do sistema juridico (como principio que pertence ao
ordenamento juridico), constatamos que ndo ha garantia
positivada e abrangente da seguranca juridica. Certamente
na Constituicdo e nas leis encontraremos garantias pontu-
ais e limitadas da seguranca juridica, tais como a proibigao
(parcial) da retroatividade e a (limitada) tutela do direito
adquirido, assim como a garantia do direito a seguranca
dos direitos fundamentais. Mas nao ha proclamacao de um
principio geral de seguranca juridica. E indicativo que a
seguranga juridica ndo se encontra entre os “fundamentos”
da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da Constituigao
Federal) nem entre seus “objetivos fundamentais” (art. 3°)
ou os “principios” das relagdes internacionais (art. 4°).

H4 também muitas normas vigentes, indicando que o
direito positivo ndo promove a seguranga juridica. Isso se
verifica no caso de normas retroativas e quando se conce-
dem amplos poderes discricionarios ao julgador. A partir do
momento em que, por exemplo, as normas do Estatuto da
Crianga e do Adolescente devem ser interpretadas de acordo
com os critérios dos “fins sociais” da lei, das “exigéncias do
bem comum” ou da condig¢do peculiar das criangas e dos
adolescentes (art. 6° do ECA), como dizer que o direito po-
sitivo sempre deseja promover a seguranca juridica?

Terceiro, a referéncia dos teéricos do direito a seguranga
juridica objetiva legitimar o ordenamento juridico vigente,
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apresentando seu fiel cumprimento como algo desejavel por-
que promoveria a paz, a ordem e a seguranca dos direitos.
Mas, como veremos, é exatamente isso que o positivismo
juridico ndo deseja fazer: recusa-se a legitimar certos orde-
namentos ou normas juridicas, exaltando suas virtudes.

Significa isso que os positivistas ndo possuem preferén-
cias politicas? Nao se posicionam sobre problemas sociais?
Nunca assumiram posi¢oes de poder? A leitura dos textos
dos principais positivistas e o conhecimento de suas biogra-
fias permite identificar claras preferéncias politico-sociais.
Em sua maioria, os positivistas adotam a visao do liberalismo
politico em prol dos direitos individuais; sdo democratas e
partidarios do pluralismo ideolégico; consideram o Estado
como forca de ordem e coesdo social que limita os excessos
da “liberdade” individual; propugnam pela paz mundial;
adotam posicoes de relativismo moral, rejeitando a existéncia
de valores morais universais.”

Tais preferéncias ndo sao requisitos para adotar a visao
juspositivista. Nada impede que alguém seja positivista e co-
munitarista, partidario da moral universal, fundamentalista
religioso ou, segundo a observacdo de Kelsen, anarquista.”
Mas o mais importante é que os positivistas procuram
separar o trabalho juridico-analitico de suas preferéncias
subjetivas.

Ao estudar a estrutura do ordenamento juridico e
ao interpretar seus dispositivos, o juspositivista adota
uma postura de distanciamento tanto de suas preferéncias
pessoais como dos valores e interesses de grupos sociais.
Procura também se distanciar dos contetidos normativos e
ideolégicos do proprio ordenamento, evitando defender as

73  Cf. as biografias de Kelsen (Métall, 1969), Hart (Lacey, 2004) e Bobbio
(Greco, 2000).

74  Kelsen, 2000, p. 425.
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opcoes legislativas como adequadas, necessarias ou justas
e a legitimar seus resultados.

Finalmente, o positivismo, pelo menos em suas versdes
mais interessantes, mostra seu distanciamento radical ao
entender suas tarefas tedricas de uma maneira modesta.”
Nao procura descrever e explicar aquilo que efetivamente
faz o aplicador do direito. Muito menos deseja orientar o
aplicador do direito elaborando uma praxeologia (“faca
cumprir a Constituicao!”; “obedega essa norma!”; “escolha
essa interpretacdo!”; “seja neutro!”; “busque a justica!”). O
positivista procura tdo-somente indicar qual é o significado
da locucdo “direito valido” e quais as possiveis posturas
do intérprete-aplicador, no caso em que esse intérprete-
aplicador entenda que certo conjunto de normas constitui
o direito valido.

Nesse radical distanciamento reside uma ulterior dife-
renciagdo pratica do juspositivismo em relacdo a abordagens
moralistas ou sociolégicas. Essas escolas negam a separacao
entre os conteddos normativos e os valores e interesses
sociais extra-juridicos. Isso leva a postura do subjetivismo
desejado,” que ndo diferencia entre opinides pessoais, deman-
das sociais, imperativos morais e contetidos do ordenamento
juridico vigente.

A opcao pelo distanciamento juspositivista ou pelo
subjetivismo desejado, caracteristico de outras abordagens,
tem consequéncias praticas:

a) repercute nos resultados interpretativos, que podem
ser ou ndo influenciados por elementos extra-juridicos;

b) influencia a postura ideolégica do operador do di-
reito que, sendo positivista, evitara transformar o estudo e

75  Esses esclarecimentos foram feitos apds observagoes criticas do Prof. Noel
Struchiner, mas engajam a responsabilidade exclusiva de quem assina.

76  Dimoulis, 1999, p. 17 e p. 26.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 102 | pp. 215-253 | jan./jun. 2011



DIMITRI DIMOULIS 243

a aplicacao do direito em discurso ideolégico de critica ou
defesa de determinados projetos de poder.

Isso confirma que as opgdes de teoria do direito in-
fluenciam, de maneira decisiva, a forma de atuacao tanto do
estudioso do direito (ponto esse consensual) como também
do operador do direito (algo que tende a ser ignorado, enten-
dendo-se a teoria do direito como algo abstrato e interessante
somente para filésofos do direito). Essa constatacdo equivale
a um convite para aprofundamento em assuntos tedricos.

Esclarecer as opgdes tedricas e se posicionar de maneira
coerente sobre problemas de validade e de interpretacdo do
direito é uma tarefa que pode propiciar praticas decisdrias
mais coerentes. E pode incitar os operadores do direito a
um posicionamento mais critico (e autocritico) perante os
resultados do trabalho interpretativo. Aqui também a teoria
esclarece.
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