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RESUMO

Na pratica dos operadores do direito, tem sido recorrente o fundamento de que normas abertas,
principios e regras devem ser aplicados por meio da ponderacdo de valores. Entretanto, ainda
se observa uma postura demasiadamente positivista de cunho exegético, rechagando aspectos
axioldgicos, o que demonstra uma pratica, as vezes antagonica, que oscila entre o discurso pos-
positivista e o tradicional positivismo. A proposta do presente estudo versa integrar a discusséo
entre moral e direito, nas teorias jushaturalistas, juspositivistas e pos-positivistas, para melhor
compreenséo da Teoria do Direito, no panorama atual.
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ABSTRACT

In practice of law professionals, it has been a recurring basis that the open standards, principles
and rules should be applied by the weighting values. However, still observed an excessively
positivist stance exegetical nature, rejecting axiological aspects, which shows a practical,
sometimes antagonistic, ranging from post-positivist discourse and traditional positivism. The
purpose of this study integrate discussion between morality and law, the natural law,
juspositivistas theories and post-positivist, for better understanding of legal theory, in the
current scenario.
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INTRODUCAO

A teoria do Direito, hd muito, vem oscilando entre as teorias jusnaturalistas e
juspositivistas, sendo comum entendé-las a partir de pressupostos interiamente distintos.

Sedimentou-se a ideia de que as teses juspositivistas superaram as jusnaturalistas, a
partir do iluminismo e da afirmacdo do Estado Liberal ou Estado de Direito, nos séculos XVI11-
XIX, rompendo com a moral e alcando um novo paradigma para o Direito, como ciéncia
autonoma.

Termos como protagonismo judicial, ativismo, aplicacdo direta da constituicdo e a
aplicacdo de contetidos morais na aplicacao das regras juridicas tém ocupado o cenario juridico
em funcdo de alteracBes sociais significativas. No entanto, a forma de manejar estes
instrumentos tem sido alvo de grandes discuss@es e criticas, seja pela aplicacdo da norma nos
moldes juspositivas, seja pelo Poder Judiciario em julgamentos que correspondem a verdadeiras
criacdes legislativas.

Inicialmente, abordaremos a tenséo entre constitucionalismo e democracia, alvo de
diversas discussdes, ndo raro, amparadas pela dificuldade de delimitacdo de conceitos
primarios.

Em seguida, dimensionamos a ascensdo do Poder Judiciario e o esvazimento das
funcdes legislativas que, na pratica, alteraram os anseios preconizados pelo Estado Moderno na
sua origem.

Por fim, ressaltamos a importéncia e os elementos ensejadores da recontrucéo
neoconstitucionalista do Direito, sendo o pos-positivismo seu principal marco filosofico.

Diante disso, necessario se faz identificar teorias e teses jusnaturalistas, juspositivistas,
antipositivistas e pds-positivistas, no intuito de contribuir para melhor compreenséo do tema e
no sentido de demonstrar que o jusnaturalismo e o positivismo juridico compartilham de
importantes pressupostos de um unico paradigma juridico na concretizagdo do fendémeno
denominado constitucionalismo moderno.

Este estudo pretende, inicialmente, estabelecer a relacdo entre jusnaturalismo,
juspositivismo, pos-positivismo e neoconstitucionalismo, a fim de justificar a busca pelos
elementos cada vez mais subjetivos e, a0 mesmo tempo, racionais das decisdes judiciais.

Para tanto, relevante sera verificar se as normas juridicas sdo dados prévios e seus
contetdos correspondem a conceitos fechados ou imutaveis ou se estdo sempre abertas para

possiveis e novas significagdes, formando um circulo hermenéutico dialético, bem como
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discutir alguns conceitos e parametros tedricos sobre a transi¢do entre jusnaturalismo e
juspositivismo, para assim, contribuir com o amadurecimento técnico e a consolida¢do da

funcdo judiciaria, localizada no centro das aten¢des do Estado.

1. TENSAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

A atuagdo juridica tradicional ¢ baseada no formalismo e no positivismo,
demonstrando certa incapacidade em oferecer solugdes satisfatorias e eficientes as atuais
necessidades decorrentes dos novos tipos de conflitos sociais.

Como consequéncia, essas demandas sdo capazes de gerar novas praticas e reflexdes
com um diferente padrao ético, politico e ideologico, reforgando a necessidade da construgao
de novas perspectivas mais criticas €, ao mesmo tempo, que agreguem valores humanos

universais.

1.1 As Armadilhas do Positivismo Juridico

Inicialmente, cumpre referenciar, como alerta Bobbio (1988. p. 25), que, a partir do
final do século XVIII, o termo positivismo juridico ndo deriva da expressdo positivismo
filosofico, apesar da ligagdo ideoldgica entre os dois movimentos. Entretanto, dois paradigmas
marcaram a teoria e a filosofia do direito ao longo da histéria: o jusnaturalismo, relacionado ao
direito natural; e o juspositivismo, ligado ao direito positivo.

O constitucionalismo é concebido como uma superacdo em sentido antipositivista do
préprio positivismo, reconhecidamente fracassado a partir da Segunda Guerra Mundial,
favorecendo o resgate ao jusnaturalismo. Para melhor compreenséo do tema, serdo abordados,
a seguir, alguns conceitos e parametros teoricos sobre a transi¢do entre jusnaturalismo e
juspositivismo.

O principal conflito entre juspositivistas e jusnaturalistas traz relacdo intima com a
antinomia entre o Direito e a Moral.

A doutrina da escola do direito natural (ou jusnaturalismo) prescreve que todos 0s
homens, indistintamente, tém por natureza (independente de sua vontade ou da vontade dos
outros) certos direitos fundamentais, como direito a vida, a saude, a seguranca e a felicidade, e

que o Estado os deve proteger. As leis no jusnaturalismo precedem a formagéo do grupo social
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e sdo reconhecidas pela racionalidade, contendo suas bases estdo nas Declaragdes dis Direitos
dos Estados Unidos da América do Norte e, na Franca, a partir de 1789.

Segundo Ross (2007. p. 268), ha, pelo menos, trés modelos do Direito Natural: o
primeiro mitico ou mitolégico (desde a antiguidade classica — por volta de 700 a. C.),
consagrado nos pensamentos de grandes filosofos como Platdo e Aristoteles, que buscavam a
existéncia de uma ordem cosmica absoluta, eternal e imutavel.

Em seguida, na idade média, por uma perspectiva teoldgica, a nogao panteista® de uma
razdo divina e universal, foi substituida pelo Deus cristdo, fundamento de toda a existéncia e
criador de todas as coisas. Pelos olhos de Santo Agostinho, a ideia se adequou bem a crenca
catdlica na existéncia do plano divino, no contraste entre o céu e o inferno, a vida mundana,
secular. Neste periodo houve intensa producédo de textos sagrados que passaram a representar a
fonte da vontade de Deus, e por consequéncia, das leis naturais.

No terceiro estagio do jusnaturalismo, a fonte do Direito Natural passa a ser a razéo
subjetiva do homem. Foi conhecido por seu modelo racionalista, inaugurado por Descartes
(método cartesiano) e ratificado por Kant, que recebe a influéncia da fisica de Isaac Newton,
em especial, a Lei da Inércia®. Esta formula seriam inaplicaveis as vontades humanas, visto que
sdo dotadas de razdo e autonomia. Na obra A Critica a Razdo Pura, Kant (2010. p. 79-80)
consagra o conceito de impertarivos categoricos, de modo que “todo homem deve agir de tal
modo que sua agdo possa ser convertida em uma lei universal da humanidade”.

O agir moral de Kant (2010. p. 87) se traduz no cumprimento do dever como um “ato
de escolha autdnoma do homem racional”, e distingue a moral do direito, enquanto o agir moral
sera proprio da razdo humana. O homem passa a ser considerado, portanto, livre, conforme a
sua razdo.

O ponto de intercecdo entre todas estas etapas ou modelos se baseia na crenga e no
anseio de uma fundamentagdo Gltima e absoluta como fonte eterna de justificacdo das normas
do Direito Natural, afastando-o por completo de qualquer vertente cientifica.

Entretanto, a relacdo entre causa e efeito, aliada a racionalidade de Kant, que separa
Direito da Moral, passou a enaltecer uma sociedade pautada por principios universais extraidos

da prépria razdo humana, colocando a filosofia do direito no plano de uma disciplina autdnima.

3 Doutrina filosofica caracterizada por uma extrema aproximacéo ou identificagdo total entre Deus e 0 universo,
concebidos como realidades conexas ou como uma Unica realidade integrada

4 Um corpo em repouso somente entrara em movimento em decorréncia de uma forca externa que o retire da
inércia. Da mesma forma deve incidir a forca externa que o faga paralizar.
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Neste contexto de mudancas, o direito natural passa a ser cientificamente repensado
como um sistema juridico racional, configurando um conjunto de direitos subjetivos, inerentes
aos individuos e cidadéos, deduzido da propria natureza humana.

O Direito positivo consiste, inicialmente, no conjunto de direitos subjetivos, atriuidos
aos individos e cidaddos, mas decorrente das rela¢6es faticas.

O processo cientifico e de racionalizagdo do Direito abriu os caminhos para o
surgimento do positivismo, a partir do século XI1X, propondo a superacao do jusnaturalismo.
Positivismo juridico € um modelo pelo qual reconhece como direito qualquer conjunto de
normas postas ou produzidas por quem esta autorizado a produzi-las, independentemente de
seus conteudos ou eventual injusticas (2000. p. 115). Kelsen (2000. p. 248.) defende que o
contetdo das normas é sempre valido, sendo este, o elemento essencial do positivismo.

O jusnaturalismo ndo pressupde a existéncia de principios universais, imutaveis e
hierarquicamente superiores ao Direito Positivo, mas uma relacdo de subordinagédo do Direito
Positivo a Moral, cujos valores sdo universais e imutaveis, deduzidos dos principios do Direito
Natural.

O juspositivismo acusou o jusnaturalismo de um expediente arbitrario e subjetivista
porque deriva e depende de uma ordem moral, que é absoluta e universal. Para os positivistas,
a proposta do jusnaturalismo ndo passaria de uma ilusdo porque carece de critérios racionais,
capazes de determinar a validade ou a existéncia de valores absolutos (NINO, 2010. p. 23). O
jusnaturalismo tem base nas teorias metafisicas, cujos valores sdo oriundos do cosmo ou de
alguma divindade, de crencas e da pura razdo, sempre na contingéncia de fatores historicos e
culturais. O juspositivismo invoca alicerces cientificos e nega a existéncia de um Direito
Natural, inclusive acerca da existéncia de duas ordens juridicas sobrepostas. Sustenta que o
Estado, por meio do Poder Legislativo, é o Unco que pode criar o Direito.

A fim de negar o jusnaturalismo, os positivistas adotam a radical separagdo entre
Direito e Moral, para alcancarem os ideais de ordem, previsibilidade e seguranca necessarios a
uma sociedade civilizada.

Uma das acusac¢des mais contundentes ao jusnaturalismo foi elaborada pelo fildsofo
escandinavo Alf Ross (2000. p. 305):

Um forte argumento em favor do ponto de vista de que as doutrinas jusnaturalistas
sdo construgdes arbitrarias e subjetivas € que a evidéncia ndo pode ser um critério de
verdade. O que queremos dizer ao chamar uma proposicdo de verdadeira &,
obviamente, diferente do fato psicolégico de que a assercdo da proposicdo seja
acompanhada por um sentimento de certeza (...). E certo que um sentimento de
evidéncia acompanha muitas assercoes verdadeiras, mas ndo ha razdo alguma para
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que 0 mesmo sentimento ndo esteja também associado a erros e falacias. A sélida
crenga na verdade de uma proposicdo necessita estar sempre justificada e jamais pode
ser sua propria justificacéo.

H& uma grande variedade de modelos juspositivos na doutrina. Struchiner (2005. p.
43) aponta quarto teses juspositivas: ceticismo ético, positivismo ideologico, formalismo
juridico e positivismo conceitual.

O ceticismo ético foi elaborado a partir de seguinte proposicdo: ou ndo existem
principios morais e de justiga universalmente validos ou, mesmo que existam, ndo podem ser
conhecidos pela razdo humana. Como observa Nino (2010. p. 25-29), ndo sdo todos os
positivistas que aderem a posicao cética e por isso essa nao pode ser a tese que diferencia o
positivismo juridico. Até mesmo autores como Alf Ross e Hans Kelsen, influenciados por
concepgdes filoséficas empiristas e pelos postulados do positivismo logico, adotaram uma
postura cética em relacdo a possibilidade de se justificar racionalmente a verdade ou falsidade
de juizos morais (ROSS, 2000. p. 21).

Os positivistas ideoldgicos, etiqueta utilizada por Norberto Bobbio (1988. p. 54),
sustentam que o conteddo das normas do direito positivo tem validade ou forca moral
obrigatdria, ou seja, 0s sujeitos juridicos e os juizes tém o dever moral de obedecer ao direito
positivo, independentemente do seu contelido. Estes pensadores realizam uma fuséo entre uma
tese descritiva (a qual descreve um direito valido), e uma tese prescritiva do dever moral de
obediéncia ao direito (NINO, 1999. p.32). Os positivistas normativos sustentam que o direito
valido é automaticamente justo e que os juizes devem julgar de acordo com um Unico principio
moral, qual seja, o que determina a observancia do direito vigente, atraves do slogan Gesetz ist
Gesetz (A Lei é a Lei), que significa que toda ordem juridica é direito e, como tal, quaisquer
que sejam Seu espirito e suas tendéncias, deve ser obedecido” (ROSS, 2001. p. 22).

A critica mais contundente para o positivismo ideolégico repousa no argumento que
defende a possibilidade de legitimacdo de qualquer regime de forga, como por exemplo, 0
nazismo.

O formalismo juridico considera que o ordenamento € independente e capaz de, per si,
oferecer uma unica solugéo correta para cada caso. Ha, assim, uma grande sintonia entre o
formalismo juridico caminha e o positivismo ideoldgico, sendo que este, determina que 0s
juizes devem aplicar e as pessoas devem obedecer ao direito vigente em todas as circunstancias.
Diversas criticas invocam a impossibilidade da autossuficiéncia do direito e a inevitavel

necessidade de se recorrer, em certos casos, a critérios que estdo para além do direito.
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E comum que os proprios positivistas de renome ndo se enquadrem nos modelos
classificatorios apresentados acima, entretanto existe uma tese que os une e os identifica. Trata-
se do positivismo conceitual, cujo traco fundamental descreve o direito sem que
necessariamente exista um comprometimento valorativo com o contetudo das normas juridicas.
A esséncia do positivismo, simplesmente, estabelece o Direito em uma determinada sociedade.
E um sistema de normas justo ou injusto, mas eminentemente juridico na sua esséncia.

Os positivistas consideram o direito como um artefato criado, o resultado de uma
escolha, convencdo, ou de praticas sociais comuns. As regras juridicas validas sdo identificadas
de acordo com um critério de fonte e ndo de mérito e o direito é fruto de regras constitutivas de
instituicdes, produzidas e criadas pelas proprias (HART, 2009. p. 65-66).

Em que pese as diversas nuances tedricas elaboradas pelo positivismo, todas
comungam das mesmas bases paradigmaticas. O método mais expressivo utilizado no
positivismo é o da subsuncdo, do silogismo, que decorre da obtencdo de uma conclusdo por
intermédio de uma deducédo légica, em que a premissa maior (fato), encadeada a premissa
menor (norma), conduz a uma concluséo ldgica.

Importante ressaltar, do método subsuntivo escapam os caos dificeis, dando azo a mera
discricionariedade pelo juiz. Com a sociedade plural de hoje, o positivismo perde forca e
prestigio na vivéncia do método subsuntivo. Para sua plena e satisfatoria aplicacdo, a sociedade
deveria ser capaz de compartilhar do mesmo plano de fundo, os mesmos valores, a mesma ética,
moral, religido e ideologia, elementos cada vez mais distantes da realidade contemporanea.

Ao longo do século XX predominou a cultura juridica pos-positivista. As solu¢des dos
problemas juridicos ndo estavam mais a disposicdo de formulas pré-prontas na norma; a norma
deixou de resolver as situagdes por si, porque o Direito ndo mais se bastava em si mesmo. O
Juiz passou a buscar solugbes na filosofia moral, em valores relevantes da sociedade, na
filosofia politica, estabelendo os limites da legitimidade democracrética, nas ciéncias aplicadas,

na economia e na psicologia.

1.2 Constitucionalismo e a Nova Hermenéutica Constitucional

A separacdo entre o direito e a moral € repensada pelos tedricos do pos-positivismo e
a célula principal dos principios passou a ser o da dignidade humana, bem como dos valores

morais incorporados no direito.
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A significativa mudanga de paradigmas ocorreu na passagem da Constituicdo para o
centro do Sistema Juridico, fato que ocorreu ap6s a 2 Grande Guerra e, no Brasil, ap6s 1988.

O direito contemporaneo, em todo mundo, foi construido sob as bases do direito
privado. Porém, no inicio do século XX, o cenario muda e o direito passa a esfera publica,
iniciando-se uma série de tentativas de superacdo das desigualdades sociais e das questdes
econdmicas. O direito privado incorpora normas de ordem publica e chega ao final do século
derrotado pela ascencdo da ordem juridica interpretada e guiada pela Constituigéo.

Isto significou o impacto da nova principiologia do direito constitucional em todos os
ramos e em mdaltiplos contextos, sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

Os classicos métodos de interpretacdo da norma (gramatical, histérico, teledgico e
sistematico) passaram a ser insuficientes para a aplicacdo segura na obtencao do significado
presente no texto normativo. As teses pds-positivistas acusam o modelo positivista de
irracionalidade, uma vez que este modelo valida o Direito através de conceitos univocos
ancorados e reconhecidos por uma autoridade.

O pos-positivismo reconhece que, ao lados das regras, existem normas juridicas
abertas que teriam um grau elevado de imprecisdo, de modo a permitirem mais de um
significado e interpretacdo para o caso. Neste contexto, surge, a partir de Hart, a distincéo entre
os casos faceis e casos dificeis (HART, 2009. p. 45-50). Enquanto para os casos faceis a regra
juridica pertence a um conceito fechado (a subjuncéo do fato a norma), os casos dificeis ndo se
ajustam a um significado de regras hermético, deixando de existir uma regra Unica e especifica.

A sociedade contemporanea passou a atribuir significados diversos aos fenémenos
apresentados nos contextos historicos e culturais, no ambito do horizonte de cada um e no

interior de cada mundo da vida, conforme Habermas (2004. p. 320)

O mundo da vida em que cada um de nos esta inserido nos €, desde a mais tenra idade,
apresentado e apreendido em meio a linguagem que permeia 0s mais variados jogos
de linguagem, em que somos permanentemente imersos pelos nossos pais, familiars,
amigos, instituicdes como escolas, igurejas, empresas, artes, ciéncias, etc. Os jogos
da linguagem, assim, constituem os variados contextos linguisticos (cultura) pelos
quais e nos quais 0s homens fizeram uso da linguagem.

N&o é mais possivel sustentar o Direito como um fendmeno de conhecimento
descritivo, neutro e objetivo ou como um simples fato social. O giro hermenéutico de viés
pragmatico demonstra a interpretacdo na norma hoje fundada em horizontes, aparentemente

distintos, em que o intérprete N0 permaneca preso aos seus proprios pré-conceitos.
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O senso de adequabilidade ndo pressupde um método especifico para o intérprete, mas
seleciona dados relevantes ao caso concreto, observando sempre a matéria fornecida pelas
partes, para, assim, aplicar o principio que se revele de forma mais adequada para o caso.

Na segunda metade século XX houve um (breve) resgate do jusnaturalismo, motivado
em grande parte pelos regimes totalitarios, em especial durante o julgamento do Nuremberg,
ocasido em que foram utilizados pelos acusados argumentos justificadores das atitudes nazistas,
no sentido da obediéncia incondicional a Lei.

Konrad Hesse (1991. p. 6-10) foi fundamental na compreensdo da influéncia da
realidade para a determinacdo do conteudo constitucional. Defende o autor que "as normas
constitucionais ndo podem ser interpretadas no campo da abstracdo”. Em contrapartida, a
interpretacdo constitucional ndo bastou conter somente tracos da realidade, diante de seu poder
regulador.

Hesse (1991. p. 24) considera a Constituicdo em termos socioldgicos, cujo elemento
essencial é a normatividade. Com isso, traduz a ideia de fatores reais de poder extraidos da
prépria sociedade, que a Constituicdo propde regular. A realidade social, portanto, é capaz de
influenciar no significado das normas constitucionais, condicionando-o a prépria realidade e se
vinculando ao contexto histérico em que esta inserida.

O autor sustenta, inclusive, que a Constituigdo estd apta as “discussdes abertas”; deve
ser dotada de “amplitude material e indeterminagdo”, porque “a vida que ela quer ordenar, é
uma vida histérica” (HESSE, 1991. p. 38-41).

Para Frederik Miiller (MULLER apud SOUZA NETO, 2014. p. 50), apesar de a
interpretacdo constitucional ter fundamental relavancia, é apenas uma etapa preliminar deste
processo de concretizagdo, eis que por meio das interpretacdes tradicionais, merece ser
adaptada e complementada com principios constitucionais de interpretacéo.

Conforme conclui Claudio Pereira de Souza Neto (2014, p. 48), pretendeu Miuller,
portanto, estabelecer um processo de racionalizacao de interpretacéo constitucional, utilizando-
se de critérios metodoldgicos (sobre o qual demonstra grande preocupacdo) no sentido de
minimizar os subjetivismos e a discricionariedades, para ndo dizer arbitrariedade, do intérprete-

juiz.
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2. A ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO

De acordo com a nova ordem juridica, pode-se considerar que as raizes do positivismo
juridico também se encontram vinculadas a formagdo do Estado Moderno, o0 qual passou a
concentrar todos os poderes, em especial o do processo criativo do direito, trazendo para si o
monopolio da produgdo normativa, que recai sobre o principio da legalidade, inerente ao Estado
de Direito.

Antes da criacdo do Estado moderno, o juiz tinha a absoluta liberdade na determinacgéo
da norma, podendo aplica-la de acordo com os costumes, permanecendo vinculado tdo somente

a aplicagdo das normas emanadas do 6rgdo legislativo.

2.1 Protagonismo Judicial e a Erosdo do Poder Legislativo

O Estado moderno nasce de uma “continua e progressiva erosao do poder absoluto do
rei; da “ruptura revolucionaria” (no século XVII, na Inglaterra, ¢ XVIII, na Franga). Assim

preleciona Bobbio (1995. p. 15) sobre a questao:

Racionalmente, o Estado Liberal é justificado como o resultado de um acordo entre
individuos inicialmente livres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente
necessarios a uma convivéncia pacifica e duradoura.

Conforme ja mencionado, o que une a doutrina dos direitos do homem e o Estado
Moderno contratual é a concepcdo individualista da sociedade, que pressupde, primeiro, a
existéncia do individuo considerado na sua singularidade (necessidades e interesses) e, em
seguida, sua assuncao as leis da natureza; segundo, a sociedade.

Todo este movimento representou uma revolugdo no pensamento politico dominado
pelo organicismo, na medida em que subverteu as relacGes entre individuo e sociedade.
Considera Bobbio (1995. p. 38) que a sociedade passou a ser um corpo artificial criado por
individuos a sua imagem e semelhanca, para a satisfacdo de seus interesses e 0 mais amplo
exercicio de seus direitos.

A Revolugao Francesa antecipou a tensao entre juizes e legisladores, e o Estado liberal
eliminou poderes intermediarios, COm 0 objetivo de concentrar o poder, antes pleno ¢ ilimitado.
Assim, “langou mao do dogma da onipoténcia do legislador, cujas codificacdes elaboradas

representam o triunfo celebrado pelo iluminismo e pelo liberalismo”. (BOBBIO, 1988. p. 38)
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Com isso, deslocou-se para o legislador a tarefa de impor normas iguais para todos,
representando uma garantia dos cidadaos contra as arbitrariedades decorrentes da liberdade do
juiz de aplicar as normas da forma que mais lhe conviesse na solugdo de litigios.

O século XX foi marcado por regimes totalitarios que ensejaram, a partir do segundo
pos-guerra, a difusdo de novos pensamentos e textos constitucionais, consolidando o
denominado Estado constitucional de direito, que se contrapos ao monopolio da producéo
juridica do Estado Moderno. Ferrajolli (2000, p. 872) aponta as essenciais caracteristicas acerca

da estrutura normativa do Estado Constitucional:

(a) por la pertenencia de la normas vigentes a niveles diversos y jerarquicamente
ordenados, cada uno de los cuales se configura como normativo respecto del inferior
y como factico en la relacion com el superior; b) por la incorporacion a las normas
superiores de obligaciones y prohibiciones que disciplinan la produccion de las
normas inferiores y cuya observancia es condicion de la efectividad de las primeras y
de la validez de las segundas; c) por las antinomias producidas por las violaciones de
las normas superiores por parte de las inferiores y por la simultanea vigencia de unas,
aun cuando inefectivas, y de las otras, no obstante su invalidez; d) por la consiguinte
ilegitimidad juridica que en alguna medida afecta siempre a los poderes normativos,

legislativo y judicial y que es tanto mayor cuanto mas amplia pero inefectiva resulte

la incorporacion limitativa de los deberes a los niveles mas altos del ordenamiento”.

Conforme aponta Karam (2006, p. 183):

“As Constituigdes tornam a norma hierarquicamente mais elevada dos sistemas
juridicos contemporaneos ndo apenas do ponto de vista formal, mas, também, do
ponto de vista substancial, na medida em que passam a impor ao legislador, além do
respeito ldgico-formal aos procedimentos estabelecidos, o desenvolvimento e,
sobretudo, a aplica¢do dos contetidos.”

Todas as mudancas na cultura juridica atual provocaram a consolidacdo da
constitucionalizacdo de diversos ordenamentos juridicos, ocupando novo espaco para 0S
debates, onde os dispositivos constitucionais passaram a influenciar diretamente em todos 0s
ramos do direito.

O constitucionalismo contemporaneo ndo chegou a constituir um rompimento radical
com o constitucionalismo moderno do Estado Liberal, pois apresenta muito mais um aspecto

de continuidade do que de oposicao.

5 a) a adesdo das regras existentes e que pertencem aos variados niveis hierarquicamente ordenados, configurados
como uma relagdo normativa factual inferior em relacdo a superior buscando a coeréncia de seus conteudos com
os principios constitucionais; b) a incorporacéo aos padrdes mais elevados de obrigac6es e proibi¢cdes que regulam
a producdo de normas inferiores, cujo cumprimento é condicdo da eficacia e de validade; c) as contradi¢Bes
orientadas por violagdes das regras, considerem as normas ineficazes ou nulas, preconizando a harmonia com os
principios constitucionais; d) a subordinag@o das leis aos principios constitucionais, que introduzem uma dimensao
substancial ndo s6 no que diz respeito as condi¢des de validade das normas, mas, inclusive, no que se refere a
natureza da propria na medida em que, ao representar um limite ao poder da maioria.

@06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 210 - 230 | Jul/Dez. 2016.
220



L3

A Releitura das Conexdes entre o Direito e a Moral: O Pdspositivismo como Marco Filoséfico para o
Neoconstitucionalismo

Moller (2011. p. 24) descreve com clareza:

A lei passa a ser, portanto, o instrumento para aplicar e interpreter a constituicao,
limitar o poder e manifestar a vontade popular. Este movimento, denominado
legicentrismo, representava perfeitamente os ideais modernos da seguranga e
igualdade.

A crise enfrentada pelo direito, a partir da decadéncia do modelo formalista-liberal,
trouxe a necessidade de um resgate dos ideais filosoficos, como reafirmacdo de valores
relevantes aos quais o direito deve servir. Esta concepcao visualiza o direito como um nucleo
de resisténcia social ante o poder e no sentido da manutencéo de valores ndo dependentes de
decisdes politicas.

Como consequéncia, inevitavel a readequacéo das atividades do poderes, em especial
do Poder Judiciario que passa a ocupar uma posicdo de destaque e afirmacdo do sentimento
constitucional perante a sociedade e as instituigdes.

Ensina Moéller (2011. p. 26) que:

a ideologia neoconstitucionalista se aparesenta como o movimento juridico de
oposi¢do a légica do Estado decimondmic, onde imperava o legalismo, o culto a lei e
a concepcao de atividade judicial como atividade mecénica de aplicacéo da lei.

A prevaléncia do poder Judicidrio sobre os demais poderes, entretanto, ndo traz
entendimentos pacificos. O Protagonismo Judicial é alvo de fervorosas criticas, em especial nos
campos da filosofia e da sociologia, por razdes advindas do crescimento do uso da hermenéutica
filosofica no direito.

Como salienta Lenio Streck, “interpretar € compreender. E compreender € aplicar. A
hermenéutica ndo é mais metodoldgica. Ndo mais interpretamos para compreender, mas sim,
compreendemos para interpreter (...) hermenéutica ¢, agora, produtiva” (STRECK, 2015, p.
83).

Judicializagdo, em linhas gerais, significa a transferéncia de poder das instancias
politicas tradicionais para o poder judiciario, esvaziando a prevaléncia dos poderes Legislativo
e Executivo, ocorrido durante as décadas passadas.

Defende, ainda, Lenio Streck (STRECK, 2015, p. 84) que a hermenéntuca ndo deveria
mais ser uma teoria das ciéncias humanas, e nem uma expressdo da teoria da subjetividade.
Com isso, ndo mais se poderia repetir o erro e a confusao que as teorias metafisicas faziam entre

ser e ente®.

® Lenio Streck, neste aspecto da hermenéutica (ir)racional, baseiou-se em Heidegger, em especial na questo entre
0 ser e 0 ente, que significa, em breves linhas, que 0 homem seria 0 ente aberto ao ser, que, por isso, é 0 Unico ente
gue pode compreender o ser. De nenhum modo é um ente ja fixo tal como o sentido comum se representa o ser da
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A aplicacdo da filosofia no direito para uma interpretacdo filosdfica expressa um
exercicio de pensamentos e conceitos juridicos fundamentais que conduz o intérprete a
problematizar seus limites e a comprometer seus parametros tedricos. O jurista ndo fabrica o
seu objeto de conhecimento e o0 modelo extremamente tedrico de abordagem, gera o
engessamento do mundo pratico. Ou seja, 0 contexto empirico das relagdes humanas, locus do
direito, est4 além do positivismo.

A politica vive uma relacéo dificil com a sociedade civil. O desencanto contribui cada
vez mais para a ascenc¢do do judiciario, o que, de acordo com, Luiz Roberto Barroso, da azo a
uma forma propria de julgamento com base na racionalidade. Tal fato merece atencéo e cautela,
eis que o significado pratico de “racionalidade juridica” tende a variar de acordo com o
pensamento de cada magistrado, livre e convencido de que faz o seu melhor, mas nem sempre
em harmonia com o0s preceitos fundamentais.

Este fendmeno, de acordo com Daniel Sarmento, “pode provocar uma certa anarquia
metodologica” (SARMENTO, 2006. p. 167-189). Muitas vezes a falta de critérios pela
realizacdo de normas pelo Poder Judiciario podem comprometer valores muito caros ao Estado
Democratico de Direito.

A judicializacdo decorre do fato do legislativo esquivar-se das decisdes politicamente
dificies, e no Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade potencializa esse fendbmeno.

O ativismo judicial difere da judicializacdo, significando uma attitude, uma disposi¢éo
de expandir o papel do judiciario a situacdes ndo previstas. Ou seja, € uma attitude (e ndo um

fato) que reage a omissdo e ao descrédito da politica.

3. ARECONSTRUCAO NEOCONSTITUCIONASTA DO DIREITO

O constitucionalismo ¢ definido por Canotilho como “a ideologia que ergue o principio
do governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos, em dimensdo estruturante da
organizacéo politico-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2002. p. 186).

O neoconstitucionalismo corresponde a uma evolucao natural do constitucionalismo,

na busca de garantir e concretizar os direitos fundamentais.

pedra ou de uma mesa. Ele se caracteriza por uma relagdo permanente de instabilidade que mantém em si mesmo.
O homem € a porta de entrada do ser.
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3.1 Pos-Positivismo como Marco filoséfico do Neoconstitucionalismo

A esséncia da reconstucdo neoconstitucionalista do Direito moderno repousa na
superacdo da racionalidade subsuntiva, cedendo espago para a racionalidade discursiva e
associada a “dimensao retorica das decisoes judiciais”. (OLIVEIRA, 2007. p. 115)

O modelo de interpretacdo tradicional da constituicdo é especifico e se socorre de
elementos relevantes como a supremacia constitucional, a unidade, a razoabilidade, a
proporcionalidade e a efetividade. E, neste sistema, sempre existiu um papel tipico para a
norma: enquanto o intérprete desempenha uma funcgéo técnica; os fatos existem s6 para que o
juiz identifique e enquadre o fato a norma. Trata-se de um racioncinio silogistico, como ja
mencionado.

Com a sociedade multifacetaria, essa interpretacdo tradicional ndo consegue mais
alcancar as variaveis do sistema social. Com a intervencao do judiciério nas relacfes de naureza
eminentemente politica, inclusive legais, 0 juiz passa a criar a norma quando decide o que
pretende ou o ndo pretende privilegiar, além disso, impde uma decisédo politica que ndo pertence
a sua funcéo originaria.

A argumentacao juridica é fundamental para os casos dificies, eis que neste ambiente
novo de interpretagdo constitucional, a norma auxilia a indicar o melhor caminho. Ela vai ser
concretizada no caso concreto. Se a solugdo ndo esta na norma, recorrem os Tribunais a fatos
que, certamente, contém parte da solucdo. O Juiz hoje é um coparticipante do processo de
criacdo do direito, constatacdo que traz grandes preocupacdes para o sistema democratico de
direitos. A rigor, carece o Poder Judiciario, afastar ou desmudar leis elaboradas por
representantes escolhidos pela vontade popular. E o que se chama de desafio contramajoritario.

Preleciona Daniel Sarmento (2006. p. 144):

“E 0 lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece que muitos juizes, deslumbrados
diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que
entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu um espago
muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes
do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloguentes e com a sua
retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste
quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de condao": com eles, o julgador de
plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica é profundamente danosa
a valores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a
democracia, porque permite que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e
valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagdes do
legislador. Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as
funces judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga juridica, porque torna
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o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de
plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida
com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico”.

Por outro lado, defende Barroso (2006. p. 377):

Questiona a doutrina se a politica majoritaria conduzirda por representantes eleitos, é
um componente vital para a democracia. Mas a democracia € muito mais do que a
mera expressdo numérica de maior quantidade de votos. Para muito além desse
aspecto, ela possui uma dimenséo substantiva, que abrange a preservacdo de valores
e direitos fundamentais.

O grande vilao no ativismo judicial parece ser a “nova” interpretacdo constitucional
utilizada pelo magistrado, aparentemente, sem contencdo. Em que medida "a normatividade de
principios, a ponderacdo de valores e a teoria da argumentagdo” (STRECK, 2015. p. 47-53),
defendida por autores como Lenio Streck, podem e conseguem limitar a atuacao judicial?

Tudo isso visa a conter a discricionariedade judicial, demarcando parametros para a
ponderacdo de valores e interesses. As constituicfes contemporaneas apresentam um ndmero
significativo de direitos fundamentais positivados. Em muitos casos, anunciam preceitos
disciplinadores de sua aplicacdo, com o escopo de especificar tutelas de direitos fundamentais.
Isto leva 0 magistrado a julgamentos completamente diferentes aqueles de um passado recente.
O juiz de hoje é coparticipante da criacdo do direito.

O pods-positivismo traz a releitura que entrelaca o jusnaturalismo e juspositivismo,
restando em segundo plano o comando normativo desvinculado da moral. O positivismo
desprezava as categorias axiologicas do jusnaturalismo, enquanto o pos-positiviSmo passa a ser
reconhecido como uma terceira via entre as ideias positivistas e jusnaturalistas, fazendo emergir

o conteudo moral na estrutura do direito.

3.2 Aspectos do Constitucionalismo no Brasil

O Brasil tem sido marcado na sua historia pelas peculiaridades de um nascedouro
colonial, fato que ndo pode ser descartado para melhor compreensdo do constitucionalismo
atual. Para tanto, ainda que de forma suscinta, vale destacar as diversas etapas da teoria
constitucional no Brasil, especialmente, ao que rerefere a teoria da efetividade, conforme
propde Christian Lynch e José Vicente Mendonga (2016). Para os autores, ha trés importantes

teses da doutrina da efetividade a despeito da histéria constitucional:

Primeiro a que haveria uma tradicdo constitucional brasileira, que cumpria ser
combatida; segundo, que essa tradicdo teria inefetividade como marca; terceiro, que
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a referida inefetividade se originava de um vicio das elites brasileiras, sua
“insinceridade normativa”.

Acescentam, ainda:

A leitura de obras paradigmaticas do novo constitucionalismo sugere que, ao contrario
do europeu, o neoconstitucionalismo brasileiro - em particular, sua teoria de base, a
doutrina da efetividade -, construiu-se deliberadamente contra nossa histéria
constitucional. (...) Deste o final dos anos noventa, o direito constitucional brasileiro
foi objeto de extraordinaria ascensdo, tendo desbancado a hegemonia da
processualistica e do direito civil. Para tanto, concorreram 0 modelo da Constituicdo
de 1988, disciplinando a quase totalidade da vida social; e a outorga, ao Poder
Judiciario, do papel de velar pela constituigdo (2016).

O sistema adotado foi 0 do constitucionalismo dirigente, que “enuncia programas,
motivos, meios e fins, vinculando a atuacdo do Estado, através de pautas formais e materiais,
que sujeitam a conduta de cada um dos trés poderes” (VEIRA, 2007. p. 86), norteados pelas
propostas reformadoras do socialismo democratico (esquerda nacional). Os ideais eram
pautados na reconhecida necessidade de transformacéo social, que deveria ser alcangcada por
meio de recursos constitucionais democraticos.

O expoente deste pensamento foi Raymundo Faoro, em especial na obra Assembléia
Constituinte: a legitimidade recuperada. Afirma o autor, que as constituicdes brasileiras néo
foram capazes de cumprir sua funcdo democratica e somente com o esquecimentodo passado
seria possivel vencer o “monstro autoritario” (FAORO, 1981. p. 94-95) controlado pelas elites.
O Brasil ndo era, de fato, um Estado Brasileiro.

Ao ser instaurado o ambiente democratico, passou-se a compreender que o papel da
Constituicdo de 1988 seria o de desenvolver um ambiente capaz de garantir a efetivacdo das
expectativas contidas nas entrelinhas do texto, ou seja, a0 mesmo tempo em que se reconhecia
sua dimensdo garantista, reconhecia-se sua caracteristica dirigente.

Parece temeroso negar que a constituicdo brasileira € menos efetiva comparada aos
“paises vistos como modelos de “bom” constitucionalismo” (LYNCH e MENDONCA, 2016).

O conceito material de legitimidade constitucional de uma constituicdo dirigente busca
apurar a vinculacdo entre Estado e sociedade, através da prioridade de temas que versam sobre
a estrutura das normas programaticas, o grau e a forma desta vinculagao.

Conforme preleciona Claudio Pereira de Souza Neto (2014, p. 53-55), o ponto central
visa apurar em que medida o “contetdo material fixado no programa constitucional ¢
determinante para a atividade legislativa, definindo o proprio teor das decisdes politicas

tomadas pelas geragdes futuras”.
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A ideia de Constituicdo dirigente no Brasil permanece ao lado de outra teoria que
sofreu influéncia direta para a sua compreensdo, denominada de constitucionalismo da
efetividade.

Com isso, uma das preocupacdes centrais do pensamento constitucional brasileiro
passou a ser no sentido da valoriza¢ao do desenvolvimento de uma “dogmatica da efetividade”
(LYNCH e MENDONCA, 2016), com foco no Poder Judiciario.

N&o se pode descartar a relevancia de todo o contetdo constitucional anterior a
Constitui¢ao de 1988. Por certo, “ha, na atual constitui¢ao, comandos herdados de constitui¢des
anteriores, e que, naturalmente, ja foram interpretados no passado” (LYNCH e MENDONCA,
2016).

Atualmente, apesar de o Brasil ainda ndo ter superado por completo o positivismo
juridico, o plano da efetividade e 0s seus preceitos estruturais estdo inter-relacionados e tendem
a uma elaboracéo de critérios materiais para maior sedimentacdo da efetividade constitucional.

Como pais periférico (LYNCH, 2014. p. 28-29) que é, vive ainda a construcao de sua
teoria constitucional e é preciso a dedicacdo mais aprofundada dos escritores locais que
vivenciaram todo o processo de elaboracdo da nossa historia e, certamente, serviram de
sustenticulo para a democracia constitucional, a partir de 1988.

Luis Roberto Barroso (2003. p. 329), em importante obra sobre a nova interpretacéo
constitucional, considera que a efetividade da Constituicdo tornou-se uma ideia vitoriosa e
incontesada, cujas normas juridicas estdo aptas a tutelar, direta e imediatamente, todas as
situacOes que contemplam.

Neste momento de crise, parece inevitavel a busca por novos paradigmas, locus ideal
para o que hoje se compreende por pds-positivismo, caracterizado pela ligacdo entre Moral e
Direito, por meio de interpretacdes abertas, de principios, idealizados por uma metodologia
pautada na técnica racional da argumentacéo juridica.

A forca normativa dos principios é revertida de carga axioldgica, abrindo espaco para
significados de contetdo moral (BARCELLOS, 2005. p. 53). Entra em cena um outro
paradigma denominado neoconstitucionalismo, no qual o Brasil esta inserido, e que possui uma
forte ligacdo com a prevaléncia do Poder Judicidrio, no sentido de projetar ideais
contemporaneos € emancipatorios das atuais constituicdes dos paises céntricos” (LYNCH,
2014. p. 32).

Contudo, fervorosas criticas, de fundamentos democréaticos, sdo direcionadas ao

neoconstitucionalismo, por alocar o judiciario no centro da maquina decisoria. No Sistema
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democrético, as decisdes politicas devem ser tomadas pelo povo (seus representantes) e ndo por
magistrados. Da mesma forma, a valorizacao da interpretacdo constitucional por técnicas de
ponderacdo em detrimento de regras, faz emergir um sentimento de inseguranca juridica
causado pelo risco de se estabelecer uma espécie de anarquia metodoldgica.

Neste ponto, merece especial atencdo, no entanto, & dosagem para a aplicacdo das
técnicas mencionadas, a fim de evitar decisdes pouco fundamentadas e tendentes a

manifestacdes calorosas, meramente retoricas, que se distanciam dos ideais democraticos.

CONCLUSAO

A nova relacdo entre o direito e a moral é decorrente das aspirac@es sociais, cada vez
mais multifacetarias, que evoluem com um pensamento constitucional os valores universais da
ética, do bom senso e da justica.

Este trabalho pretendeu estabelecer a relacdo entre jusnaturalismo, juspositivismo,
pOs-positivismo e neoconstitucionalismo, na tentativa de se compreender e, por que nao,
justificar a busca pelos elementos cada vez mais subjetivos das decisdes judiciais. Inegavel que
a previsibilidade de decisdes garante o Estado e fomenta o sentimento de seguranca juridica
nos individuos, entretanto uma sociedade democratica ndo se esgota nos casos conhecidos e
alcancados pelas maiorias.

As questdes que versam sobre moral e direito aparecem diariamente nas decisfes
judiciais. Segundo a 6tica dos mais variados autores, admite-se que 0s processos decisorios
podem ser criativos, ainda que importem na criacdo do Direito pelo juiz, mas esbarram na
questdo de que ndo parece possivel racionalizar todo este processo criativo.

Independentemente do modelo tedrico utilizado, no sistema juridico ha uma prévia
referéncia normativa, em que o aplicador do Direito tera como missdo encontra-la e aplica-la
no caso concreto. O verdadeiro problema é que, ao se partir do pressuposto de que ha, para o
caso concreto, uma norma prévia, o significado desta norma também serd previamente
determinado.

Assim, pode-se concluir que esta escolha realizada pelo juiz sera sempre prévia e
discricionéria, demonstrando o inevitavel retorno as teorias do paradigma positivista.

Ja nas teorias antipositivas, cujo expoente € Alexy, sua regra da proporcionalidade
resolve antinomias entre principios diante do caso concreto, mas também nos remete a um

significado prévio da norma, mesmo passando, preliminarmente, pelos critérios de ponderac&o.
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Sempre havera situagdes em que, mesmo com a aplicacdo da técnica da ponderagéo, a
solugdo seré passivel de discusséo, eis que o fundamento se concentra no juizo moral e ético,
ndo sO das maiorias, como também das minorias.

Buscamos demonstrar neste estudo, portanto, que as normas juridicas talvez nunca
sejam dados prévios e seus contetdos se tornem conceitos fechados ou imutaveis. Ao revés,
estdo sempre abertas para possiveis e novas significagcdes, formando um circulo hermenéutico
dialético.

Como fonte inesgotavel de anseios, é certo que a natureza humana permanecera em
constante mutacao, tornando-se cada vez mais complexa. Por conta disso, parece fundamental
desenvolver e aprimorar uma linha de estudos de técnicas juridicas que viabilizem a
comunicacdo entre teoria e operacionalidade, cujo objetivo principal seja efetivar o Direito na
vida das pessoas, a fim de que possam se beneficiar dos progressos técnicos de elaboracao

juridica.

REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. (Org.) Nova interpretacdo constitucional. Ponderagéo,
direitos fundamentais e relacGes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢fes sobre o Positivismo Juridico. Sdo
Paulo: icone, 1995.

. Liberalismo e Democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1988.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
5. ed. S&o Paulo: Editora Livraria Almedina, 2002.

@06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 210 - 230 | Jul/Dez. 2016.
228



A Releitura das Conexdes entre o Direito e a Moral: O Pdspositivismo como Marco Filoséfico para o
Neoconstitucionalismo

L3

DWORKIN, Ronald. Talking rights Seriously, 1977. Cambridge: Harvard University
Press, 1977.

FAORO, Raymundo. Assembléia Constituinte: a legitimidade recuperada. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1981.

FERRAJOLLI, Derecho y razon. 4. ed. Madrid: Trotta, 2000.

HABERMAS, Verdade e justificacdo. Ensaios filoséficos: trad de Milton Camargo
Mota. Sao Paulo: Loyola, 2004.

HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2009.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Sdo Paulo: Sergio Antonio
Frabris editor, 1991.

KANT, Immanuel. Critica a Razdo Pura. 7a. Ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2010.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

LYNCH, Christian Edward Cyril. Da Monarquia a Oligarquia: Histéria institucional
e pensamento politico brasileiro (1822-1930). Sdo Paulo: Alameda, 2014.

e MENDONGCA, José Vicente Santos de. Por uma
Histdria Costitucional Brasileira: uma critica pontual a doutrina da efetividade. Artigo no

prelo da Revista Lua Nova, citado com autorizagdo do autor. 2016.

MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases tedricas do

constitucionalismo contemporaneo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2011.

@ D ® Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v. 2 | n. 2 | p. 210 - 230 | Jul/Dez. 2016.
229



e

Diogo Oliveira Muniz Caldas & Renata Souto Perdigdo Granha

MULLER apud NETO, Claudio Pereira de Souza apud MULLER Frederik. Direito

Constitucional. Teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2014.

NINO, Carlos Santiago. Introducéo a Analise do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010.

OLIVEIRA, Fabio Corréa de Souza. A Constitui¢do Dirigente Esta Morta... Viva a
Constituicdo Dirigente! In: BARROSO, Luis Roberto. (org) A Reconstrucdo Democréatica do
Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

ROSS, Alf. Direito e Justica. Sdo Paulo: Edipro, 2000.

SARMENTO, Daniel. Livres e lguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006.

STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isso — Decido conforme minha consciéncia? Rio Grande
do Sul: Livraria do Advogado, 2015.

STRUCHINER, Noel. Para falar de Regras: O Positivismo Conceitual como Cenario
para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese apresentada ao
Programa de Pos-graduagdo em Filosofia da PUC-Rio, em 2005.

TRINDADE, André Karam. A Filosofia No Direito: com gadamer, contra habermas,
a procura de um paradigma de racionalidade a partir do qual seja possivel pensar pés-
metafisicamente a teoria do direito contemporaneo. Dissertacdo de Mestrado apresen-tada junto
ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS),
para obtencao do titulo de Mestre em Direito Publico sob a orientagdo do Prof. Dr. Lenio Luiz

Streck. S&o Leopoldo, 2006.

@06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 210 - 230 | Jul/Dez. 2016.
230



