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CAP[TULO |

POSITIVISMO JURIDICO
E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Neste capitulo inaugural trataremos de apresentar os tragos
determinantes e principais caracteristicas da doutrina do posi-
tivismo juridico, seu contexto histérico e politico de seu surgi-
mento, e alguns apontamentos sobre o seu antecessor histdrico,
o jusnaturalismo.

Assim, dentro dessas linhas gerais, e apds a devida contextu-
alizagdo, demonstraremos que a discricionariedade judicial é parte
essencial da doutrina positivista. Circunstidncia que, conforme
se vera, ocorre, principalmente, em decorréncia da cisdo entre
validade e legitimidade do Direito levada a efeito pela linha mais
autorizada pensamento positivista tradicional. Assim, as questdes
de validade deveriam ser resolvidas em sede de teoria juridica
positivista, ao passo que questdes referentes a legitimidade (na
qual estao incluidos problemas morais) deveriam ficar sob analise
da teoria politica.

Devidamente superadas as questdes iniciais sobre o positi-
vismo juridico, faremos uma abordagem dos principais autores
positivistas sob o estreito recorte tematico da discricionariedade
judicial. Vale dizer, indicaremos de que forma Hans Kelsen, Herbert
Hart e os positivistas inclusivos e exclusivos tratam da questdo
da interpretagdo do Direito, mais especificamente da questdo da
discricionariedade judicial.

Por fim, em sede de conclusbes parciais, e levando-se em
consideracdo todas as questdes apresentadas nos topicos ante-
riores, tentaremos esbogar um raciocinio que justifique a nossa
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tomada de posi¢do no sentido de que o positivismo juridico nao
é capaz de apresentar uma resposta adequada aos desafios do
constitucionalismo contemporéaneo.

Ainda, antes de seguir em frente, parece necessario ressalvar
que escrever sobre positivismo(s) é tentar refletir sobre um dos
temas mais tratados pelos estudiosos do Direito. Qui¢ca o mais
tratado, ombreando com as doutrinagbes sobre direito natural.
Desse modo, sobre a bibliografia e as ideias apresentadas neste
capitulo, lembramos do bonaerense Héctor Angel Benedetti que,
ao tentar selecionar as melhores letras de tango, justificou-se:
“la discografia de este libro no pretende ser completa, aunque si
representativa. Siempre aparecerd um coleccionista com um disco
bajo el brazom diciendo: “Eh, faltaba éste..”!

1.1. Positivismo Juridico: tracos determinantes

Ha, classicamente, dois modos pelos quais se procurou de-
terminar o conceito de direito: a doutrina do Direito Natural e a
doutrina do positivismo juridico; este como espécie de consequén-
cia daquele.? O direito natural (ou jusnaturalismo), antecedente
histérico do positivismo juridico (ou juspositivismo), ndo apenas
dominou a teoriza¢ao do direito até meados do século XIX, mas
representa a mais antiga, e até entdo mais abrangente tentativa de
compreender e dogmatizar o fendmeno juridico.’ Trata-se de uma
doutrina que procura definir o direito como aquilo que ocorre,
dentro da convivéncia humana, de acordo com uma ordem de
coisas natural e pressuposta.* Assim, essa ordem de coisas natural

1. BENEDETTI, Héctor Angel. Las mejores letras del tango. 2 ed., Buenos Aires: Planeta, 2002,
p. 12.

2. STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias
Juridicas. Fortaleza, v. 10, n. 2, p. 500-513, jul./dez., 2010.

3. BEDIN, Gilmar Anténio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Sédo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 240-243.

4,  STRECK, Lenio. Direito. Em: BARRETO, Vicente Paulo; CULLETON, Alfredo [Coords.].
Diciondrio de filosofia politica. Sao Leopoldo: Unisinos, 2010, 145-150; STRECK, Lenio. O
direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza,
v. 10, n. 2, p. 500-513, jul./dez., 2010. No mesmo sentido, ver: COELHO, Luiz Fernando.
Aulas de introdugéo ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 123-ss;
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e pressuposta servia como parametro de valoracdo da legislacao
vigente posta pelo homem; ou seja, uma ordem de coisas natural
funcionava como um teste de validade do direito positivo.

Sobre essa questdo, Hans Kelsen afirma que o direito natu-
ral deve ser entendido como “um sistema de normas que — ao
contrario daquelas do direito positivo — ndo sdo ‘fixadas’ ‘arti-
ticialmente, por ato humano, mas dadas ‘naturalmente, porque
elas resultam da natureza, de deus, da razdo ou de um principio
objetivo semelhante”” ¢

Essa ordem superior e natural poderia, a depender do mo-
mento historico da doutrina jusnaturalista, ter como base uma
ordem dita cosmoldgica, que pressupunha que as normas adequa-
das a natureza humana poderiam ser racionalmente descobertas
(Aristoteles), ou ter como base uma ordem dita teoldgica, voltada
para uma tentativa de compreensao das leis divinas que governam
o mundo (Tomas de Aquino), ou, ainda, uma ordem chamada
antropoldgica, a partir da qual o individuo assume posi¢do cen-
tral por ver reconhecidos para si um leque de direitos inatos e
indisponiveis (John Locke). Esta ultima teorizagdo referente aos
direitos inatos e inalienaveis do individuo influenciou nao apenas
as tentativas de entender o fendmeno juridico, mas influenciou,
também, o contexto politico, chegando a dar sua contribui¢ao
para o desenrolar de movimentos revolucionarios, especialmente
no contexto francés do final do século XVIII (Revolu¢ao Fran-
cesa — 1789).7

A legislagdo entao vigente, como se vé, seria valida apenas a
medida que adequada a determinado ideal de justica. Vale dizer,
sob a perspectiva do direito natural (jusnaturalismo), um sistema

5.  BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241.

6.  KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigacdo de sua relacdo reci-
proca. [trad. Waldir Alves]. Em: HECK, Luis Afonso [Org.]. Direito natural, direito positivo,
direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 25.

7.  BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Séo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241-242.
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normativo com validade autoproclamada® e superior ao homem
confere validade ao direito positivo posto pelo homem terreno.’

As carateristicas do direito natural, portanto, podem ser
sintetizadas, conforme propde Gilmar Bedin,'’ em trés pontos
complementares. Primeiro na circunstancia de que o direito
positivo deve ser sempre analisado a partir de sua concordéancia
com conteudos superiores (naturais e pressupostos); em segundo,
no fato de que esses conteidos decorrem de uma fonte universal,
superior e imutavel (que, como visto, decorrem da natureza, de
Deus, de um ideal de justica ou outro similar); e, em terceiro,
o compromisso de que esses conteudos superiores, universais e
pressupostos sempre prevalecem (devem prevalecer) sob o direito
positivo terreno que com ele seja dissonante.''-'?

8.  MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 55-ss.

9.  BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito.Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 240-241; COELHO, Luiz Fernando.
Aulas de introducéo ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 124.

10. BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Sédo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241.

11. Uma das melhores representacdes literarias do direito natural fica por conta do grego
Séfocles que, na tragédia Antigone, ilustra o desespero de uma personagem que,
visceralmente irresignada com a injustica (legalmente estabelecida pela autoridade
legitima, o rei de Tebas) de ndo poder enterrar o préprio irmao, invocou a lei divina e
imutdvel que da direito as familias de enterrar os seus e que, dessa forma, sobrepujava
a proibi¢do legal. Ver: SOFOCLES. Edipo Rei — Antigona. Sao Paulo: Martin Claret, 2007.
Sobre o contraste entre a dureza da lei posta e o direito divino (vivificado pelo sentimento
“quase cristao” de Antigone), as palavras de Carpeaux:“Lirismo é o verdadeiro nome da
ordem divina e humana no mundo de Séfocles; sintomas de um equilibrio precario,
porque puramente estético. Na Antigone, ndo existe mediacdo dramatica possivel entre
a lei cruel e inelutdvel que impde a Creon, tirano contra a vontade, a perseguicao do
inimigo para além da morte, e, por outro lado, o sentimento intimo, quase cristao, da
Antigone.” Ver: CARPEAUX, Otto Maria. A antiguidade greco-latina por Carpeaux. Histéria
da literatura ocidental, v. 1, Sdo Paulo: Leyla, 2012, p. 49.

12.  Noschamaatencao asemelhancaentre as caracteristicas e postulados do direito natural
com aqueles defendidos pela teoria neoconstitucional brasileira, cujos arautos falam
em mais principios e menos regras e mais Judicidrio e menos Legislativo. Sobre essa
questdo, as palavras de Méller:“[...] ainda que a teoria iusnaturalista admita a presenca do
direito positivo, ndo o tem como elemento indispensavel para a aplicabilidade do direito,
uma vez que as hormas podem ser ‘descobertas’ a partir dos preceitos estabelecidos
no direito natural. Esse pode, portanto, ainda que nao traga uma consequéncia juridica
predeterminada, ser diretamente aplicado. O procedimento de aplicacdo é, portanto,
muito semelhante ao que propde o neoconstitucionalismo em relacdo a algumas normas
constitucionais. Na auséncia de normas positivadas, caberia ao julgador criar a solucao
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Uma outra caracteristica do direito natural que ajuda nao

apenas a melhor compreendé-lo, mas também a diferencia-lo,
por contraste, com o positivismo juridico, é o que se chama de
cardter dualista do jusnaturalismo.”” A teorizagdo do direito na-
tural ndo apenas aceita, mas antes pressupde a existéncia de um
outro sistema normativo terreno para, devidamente subjugado,
dar concrec¢do e funcionamento cotidiano aos seus respectivos
ideais de elevada justica.'*

E esse dualismo’ jusnaturalista que contrastando de for-

ma clara com a feicdo monista do positivismo juridico ajuda a

13.

14.

15.

adequada a partir do direito natural, comprovando o acerto da solucao estabelecida ao
caso concreto em relacdo aos postulados do direito natural” Em: MOLLER, Max. Teoria
geral do neoconstitucionalismo ..., 2011, p. 59; avaliacdo similar é feita de ha tempos
por Inocéncio Martires Coelho que, de forma muito percuciente, considera que os
neoconstitucionalistas brasileiros sdo “jusnaturalistas envergonhados”. Em: COELHO,
Inocéncio Martires. Disciplina "Cultura Politica e Direitos" ministrada no PPG/ Direito
no UniCEUB, 2014. Notas de aula.

BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241; MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo ..., 2011, p. 79; ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducéo ateoria e a filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. eampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68-69.

Nas palavras de Abboud et alli:“Esse ponto é de suma importancia: a ideia de um direito
natural ndo exclui a existéncia de um direito positivo (positivo, aqui, quer significar posto
pelo homem). O que é peculiar ao jusnaturalismo é submeter esse direito positivo, his-
toricamente determinado e construido pelo homem, a uma ordem de justica que fica
num ambiente transcendente.” Em: ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducéo ateoria e a filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. eampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.

O carater dualista do direito natural sofreu consistente critica de Hans Kelsen, nos
seguintes termos: “Essa necessidade do direito positivo como uma ordem valida, isto
é, vinculativa, é uma posicdo, dentro da teoria do direito natural, ndo posta em duvida,
sim, fundamental. Daideia fundamental que o direito positivo — pelo menos, como todo,
salvo a vinculatividade de algumas proposicoes suas, possivelmente injustas —, é um
sistema de normas que estdo em validez de dever, as quais aquele que tem de obedecer,
cuja conduta é regulada por elas, e ndo da validez de uma ordem “natural’, toma ela sua
partida. Quando a teoria do direito natural, ao lado dessa ordem positiva, também afirma
um direito natural, entdo isso ocorre, fundamentalmente, no sentido de um dualismo
consciente. Que um tal é logicamente impossivel, auxilia nada. Pois reage contra o ideal
tedrico da unidade légica, aqui, um interesse politico-pratico, que é forte o suficiente
para nao deixar ficar completamente consciente o ideal teérico. O direito positivo, por
isso, ao lado do direito natural, ndo é reconhecido como logicamente impossivel e ndo
como supérfluo ou até prejudicial, porque para a teoria do direito natural trata-se, em
primeiro lugar, da validez desse direito positivo, de seu asseguramento e legitimacao.
Naturalmente, ndo se deixa oprimir completamente a tendéncia, imanente a todo co-
nhecimento, por unidade do objeto a ser conhecido, isso significa, porém, por unidade
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melhor compreender ambas as doutrinas. Se diz monismo pois
procura reduzir o Direito aquele posto pela ordem estabelecida.
A fonte do direito ¢ apenas uma. Ou seja, direito é apenas e tdo
somente direito positivo. Essa feicdo monista do pensamento
juspositivista — que, se bem entendida, acaba reduzindo em uma
expressdo um tanto do que ja se escreveu sobre essa doutrina —
tem por escopo possibilitar certeza e previsibilidade ao sistema
juridico, realizando assim o valor seguranca com pretensdes de
se direcionar ao extremo oposto da inseguranga e do pluralismo
axioldgico jusnaturalista. E nesse contexto que a doutrina positi-
vista se lan¢ou na busca da construcao de um conceito autbnomo
de Direito que ndo dependesse, tal como na doutrina natural, de
um teste de validade superior e externo a si proprio.'

Eros Grau afirma que a fuga do direito natural em diregdo
ao direito positivo deve ocorrer ndo (apenas) pela extrema in-
seguranga e pluralismo axiolégico que caracterizam a doutrina
jusnaturalista, mas pela razao de que esse direito derivado da (ou
validado pela) natureza, em sendo o inverso da autodeterminagao
racional dos homens, ¢é arbitrio e violéncia e ndo Direito. Nas
palavras do autor:

A ideia de Direito Natural repousa sobre a concepgao de que
ele seria encontrado no mundo da natureza, ndo na sociedade
e no Estado. Ocorre que a sociedade civil e o Estado trazem
consigo precisamente a limitacdo da liberdade natural e dos
chamados direitos naturais. A determinagdo-da-natureza, diz
Hegel, é substituida pela autodeterminagio dos homens, o que

do sistema. Elaimpde-se — ao professor de direito natural talvezinconscientemente — na
doutrina, quase universalmente propagada, que o direito positivo tem sua validez do
direito natural.[...] E a tentativa, ja mencionada em outras conexdes, de entender o direito
positivo como delegado pelo direito natural. Também a contradicdo interna, que ela
contém, é aquija mostrado.[...] O direito positivo converte-se, assim, em um tipo de grau
de realizacdo do direito natural e ganha, desse modo, com a“validez”, o valor que ele,em
si, ndo tem.” Em: KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigacao de
sua relacdo reciproca. [trad. Waldir Alves]. Em: HECK, Luis Afonso [Org.]. Direito natural,
direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 38-39.

16.  MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 77-ss.
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nos leva a conclusao de que o Direito da natureza, sendo o
ser-ai da forga e o fazer-valer da violéncia — o nao-direito - é
preciso sair dele; na sociedade, somente o Direito [= Direito
Positivo] tem efetividade: o que se tem de sacrificar ¢ jus-
tamente o arbitrio e a forca-bruta do estado de natureza."”

Sob uma perspectiva historica, a maior ou menosascendéncia

de uma doutrina sobre a outra acaba ajudando a determinar (ou
especificar) as respectivas concepgdes jusnaturalista e juspositivis-
ta.'”* Desse modo ¢ que, segundo ensina Bobbio," o discurso acerca
do positivismo juridico comega a robustecer-se quando o direito
natural e o direito positivo ja ndo sao considerados direito sob o
mesmo sentido, pois, entao, somente se consideraria direito aquele
que fosse positivado (posto) pela legitima autoridade estatal.?

Ha, portanto, um processo historico, gradual e de transicao*

entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico, no qual passa a

17.

18.

19.

20.

21.

GRAU, Eros Roberto. Direito. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filosofia
do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 225-226.

Esse raciocinio parece, em alguma medida, encontrar guarida na seguinte reflexao de
Hans Kelsen:“O direito natural ndo pode - pelo menos, na particularidade de sua ideia
que exclui, certamente, completamente o direito positivo — ser mantido. Todas as suas
modifica¢des variadas, que a ideia do direito natural experimenta nas doutrinas do
direito natural distintas — modificacées que levam a uma eliminagdo, mais ou menos
coberta, do direito natural —, elas tém sua origem na postura fundamental que a teoria
dodireito natural assume para com o direito positivo e — de fundamentos que se situam
fora do ambito da teoria — tem de assumir” Cf. KELSEN, Hans. Direito natural e direito
positivo. Uma investigagao de sua relacao reciproca. [trad. Waldir Alves]. Em: HECK, Luis
Afonso [Org.]. Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 34.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. trad. e notas Marcio
Publiesi, Edson Bini, Carlos Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 15-52.

MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 74-75.

Com “transicao” histérica do pensamento jusnaturalista as doutrinas do positivismo
juridico nao se esta querendo dizer que a teorizacao do direito natural e as reflexdes
sobre essa importante doutrina tenham se tornado obsoletas. Longe disso. Sobre o
ponto basta que se reconheca a fortissima influéncia da doutrina do direito natural no
movimento neoconstitucionalista brasileiro que, além da grande repercusséo e aceitacao
nos bancos académicos, tem um de seus principais expoentes, quicd o principal (Luis
Roberto Barroso), ocupando uma cadeira no Supremo Tribunal Federal desde 2013.
Sobre a atualidade do direito natural também é pertinente o alerta que, nos seguintes
termos, faz Gilmar Bedin:“[...] é importante destacar que em seus embates com o Direito
Positivo a doutrina do Direito Natural tem sido acusada de varias insuficiéncias que o
descaracterizaria como uma proposta teérica defensavel [...] Apesar da relevancia das
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haver uma identificacdo entre o Direito e suas fontes oficiais. Ou,
em outras palavras: no positivismo juridico o Estado passa a deter
o monopolio da produgio do Direito.>> Esse processo histdrico,
segundo informa Moller, tem inicio no século XVII e serve como
forma de unificacdo dos sistemas juridicos, o que viabilizava a
unificagdo politica de regides conturbadas da Europa continental.”?

Temos ai um movimento que ficou conhecido como legi-
centrismo, e que ndo pode ser considerado propriamente como o
surgimento do positivismo juridico, mas sim como um momento
antecedente a ele. O nascimento do positivismo juridico, confor-
me Bobbio, ocorre com o advento das codificagoes, momento em
que com os estatutos se procurou absorver a totalidade daquele
direito baseado nos costumes e na lei natural.** Ou, nas palavras
de Lenio Streck, “o fato é que essa imanéncia em torno do sujeito
racional acabou por tornar a doutrina moderna do Direito natural
despicienda, na medida em que seus sistemas foram assimilados
pelo primeiro grande marco daquilo que se convencionou chamar
de positivismo juridico: o movimento codificador.”*

objec¢des, é importante observar que as mesmas ndo sao suficientes para retirarem da
doutrina do Direito Natural o seu carater questionador, pois alerta, de forma recorrente,
para a tensdo existente entre direito e justica. Com isso, é possivel perceber que a dou-
trina do Direito Natural possui uma funcao essencial e que, apesar de todas as certiddes
de 6bito que recebeu no transcurso da histdria, tem sempre renascido e ainda goza,
na atualidade, de uma boa dose de saude!” Em: BEDIN, Gilmar Antonio. Direito Natural.
Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 242-243.

22.  MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 75.

23. Nas palavras doautor:“No plano politico, alei foi de grande importancia para a transicédo
de um direito baseado nos costumes para um modelo de direito de producdo estatal,
pois, na concepgao original rousseauniana, apresentava a possibilidade de reunir justica e
autoridade, ou seja, Estado e sociedade.’Em: Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases
tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, pp. 75-76, nota de rodapé 113.

24. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. trad. e notas Marcio
Publiesi, Edson Bini, Carlos Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 37-ss; MOLLER, Max.
Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contempo-
raneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 76-77; ABBOUD, Georges; CARNIO,
Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugdo a teoria e a filosofia do direito. 2
ed,, rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.

25. STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias
Juridicas. Fortaleza, v. 10, n. 2, jul./dez., 2010, p. 504.
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Olhando para fora do desenvolvimento das doutrinas dog-
matico-juridicas, Barzotto cita, analisando o contexto histdrico e
politico do surgimento do positivismo juridico, que houve uma
ruptura na “‘cosmovisao ocidental”, notadamente em razdo da Re-
forma Protestante, ocasido na qual ja ndo se encontravam valores
objetivos e universais que pudessem ser compartilhados por todos.
Ou seja, a modernidade trouxe consigo uma sociedade pluralista
na qual era possivel observar, num mesmo espago geografico, a
convivéncia de uma polifonia axiolégica.*®

E na modernidade, portanto, que, numa sociedade pluralis-
ta, o recurso a critérios de justica (tipico da doutrina do direito
natural) como forma de validacido de textos normativos consiste
em fonte de inseguranca juridica, de imprevisibilidade. E é nesse
contexto que o Estado Moderno, em sua fei¢ao absolutista, tinha
como principal func¢do oferecer um padrao objetivo de resolucao
de conflitos, a lei. O critério de validagdo da lei era, entdo, a forca
do soberano.” Assim, a lei “¢ identificada como juridica pela sua
origem, e ndo pelo conteudo. Ou seja, ela pode ser justa ou injusta
sem que isso afete a sua qualificagdo juridica.”*®

Tendo o Estado Absolutista cumprido o papel de manter
a coexisténcia pacifica em sociedades plurais e de servir como
resposta “as incertezas da sociedade de mercado emergente’,” o
Estado Moderno, sempre em busca de seguranga e previsibilida-
de, conhece a sua segunda fei¢do: o Estado Liberal, articulacao
institucional na qual a ordem juridica protege o individuo das
ingeréncias do poder estatal. Nessa configuragao de Estado Liberal,
o Direito, que é criado pelo poder instituido, também limita e
condiciona esse mesmo poder. Assim, todo ato do poder exercido
fora dos limites da legalidade e da constitucionalidade é tido como

26. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo: uma introducao a
Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 13-14.

27. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo ..., 1999, p. 14-ss.
28. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo ..., 1999, p. 14.
29. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo ..., 1999, p. 14.

49



50

A POSSIBILIDADE DE SUPERAGAO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL POSITIVISTA

um ato ilegitimo, um ato de for¢a.*® O que fica claro, portanto, é
que enquanto a configuracao do Estado Absolutista se propos a
afastar o subjetivismo dos juizos de valor impondo um império
da lei, o seu sucessor Estado Liberal vai adiante e procura garantir
que o poder constituido também se sujeite ao direito do qual ele
mesmo ¢ a fonte. E de se notar que j& nos primeiros momentos
do Estado Liberal a criacdo do Direito deve ocorrer na forma
prevista pelo proprio sistema, como forma de afastar o quanto
possivel o arbitrio de quem seja que exer¢a o poder. Assim, ao
passo que, como conquista do estado absoluto o direito ja nao se
submete a nenhum ideal de justica, com o Estado Liberal o direito
procura desvencilhar-se do arbitrio do poder politico.”* O direito
é, entdo, finalmente, previsivel. Desse modo, Barzotto arremata
o raciocinio apontando que “é esse direito que sera tematizado
pelo positivismo, movimento jusfiloséfico que surge juntamente
com o Estado Liberal, no século XIX**

O positivismo juridico, portanto, estava imbuido pelo mesmo
ideal quelevou a consolida¢ao do Estado Liberal, qual seja: a busca
pela seguran¢a.”” Assim, se em sede de ciéncia politica a busca

30. Esse postulado de direito publico permanece atual em qualquer Estado de Direito a
partir dos contetdos do principio da legalidade. No nosso sistema constitucional, em
especial noinc. Il do art. 5°, no caput do art. 37, e no inc. IV do art. 84, todos da Consti-
tuicao Federal. Em sede doutrinaria, ver: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de
direito administrativo. 30 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 102-109.

31. Sobre o Estado de direito de configuracao liberal, Bobbio afirma que: “[...] quando se
fala de Estado de direito no ambito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar
a definicdo tradicional uma determinacao ulterior: a constitucionalizacdo dos direitos
naturais, ou seja, a transformacao desses direitos em direitos juridicamente protegidos,
isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal, Estado de direito significa
nao s6 subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limi-
te que é puramente formal, mas também subordinacao das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente,
e portanto em linha de principio “invioldveis” (esse adjetivo se encontra no art. 2° da
constituicdo italiana).” Em: BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2013, p. 18-19.

32. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo ..., 1999, p. 17.

33. Além de ser umas das teses centrais do primeiro capitulo da obra de Barzotto (O positi-
vismo juridico contempordneo..., 1999), a questao da necessidade de seguranca no Estado
Moderno também é abordada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. nos seguintes termos: “O
positivismo juridico, na verdade, ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas também
esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranga da sociedade burguesa. O



