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1. INTRODUCAO

A Sociedade e as relagdes humanas estdo em continua
evolucdo e, como consequéncia, também o Direito busca
refletir esta evolu¢do. Em meados do Século XX surge
um movimento, denominado Pés-positivismo, que pre-
tendendo reaproximar o Direito de principios éticos e
morais buscou superar dificuldades trazidas pelo Positi-
vismo juridico, entdo dominante, e que serviu de suporte
a regimes autoritdrios, como o fascismo e nazismo, que
cometeram atrocidades “em nome da lei”.

2. O SURGIMENTO DO POS-POSITIVISMO E
SEUS CONCEITOS

O Positivismo era a doutrina predominante até a 2°
Guerra Mundial e a ascensio de modelos de governo
autoritdrios como o fascismo na Itdlia e o nazismo na
Alemanha, fortemente baseados em um legalismo acritico,
em que se procurava funcionalizar o direito as conve-
niéncias do poder, transformando em lei interesses de
ordem politica, nem sempre éticos ou morais. Sabe-se
que no Tribunal de Nuremberg, muito algozes nazistas se
defendiam alegando que simplesmente estavam cumprin-
do ordens e a lei.

Gemignani (2007-A) ensina que

(...) superando os extremos das concepgdes jus-
naturalista e positivista, a intensificacdo dos
conflitos sociais como causa e resultado de duas
guerras mundiais levou a elaboracdo de um
novo modelo politico, o estado social, baseado
na priorizagdo da implementagdo de politicas
publicas, trazendo para a seara juridica questdes
de justica distributiva, que antes permaneciam a
margem, restritas aos debates socioldgicos,
econdmicos e filoséficos, assim exponenciando
que as normas juridicas, calcadas no viés de
justica comutativa, se apresentavam insuficien-
tes para oferecer respostas aos novos conflitos,
inclusive os trabalhistas.

Este movimento, tornou-se conhecido como Pés-
positivismo.
Nas palavras de Franco (2007):

O momento histérico posterior a 2* guerra

mundial serviu para inspirar um novo movi-
mento para reflexdo do direito e da sua fungdo
social, sua interpretagdo com a defini¢do de va-
lores e, principalmente, a discussdo de princi-
pios e de regras precursores de uma teoria dos
direitos fundamentais. Ai surge o que se pode
denominar de Pds-positivismo juridico funda-
mentado, de maneira mais evidente, na norma-
tividade dos principios e o retorno da discussao
dos valores, com a reaproximag@o da ética do
direito. E o constitucionalismo moderno que os
alemaes chamaram de virada kantiana, com a
Constitui¢do sendo encarada como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel de
valores juridicos supra-positivos, no qual as
idéias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham papel central. Os
principios se prestam a condensar valores e dar
unidade ao sistema, além de condicionar a ati-
vidade do intérprete. No Brasil despontam os
principios da razoabilidade, como meio de con-
trole da discricionariedade legislativa e admi-
nistrativa, e o da dignidade da pessoa humana,
identificado como um espaco de integridade
moral a todas as pessoas pelo fato de simples-
mente existirem, cujo nucleo seria o0 minimo
existencial. Ainda realca o acesso a justica
como elemento instrumental indispensdvel
para a exigibilidade e a efetivacdo dos direitos,
podendo destacar a prestagdo jurisdicional efe-
tiva como direito fundamental decorrente tanto
da dignidade da pessoa humana como do pré-
prio Estado Democritico de Direito.

Para este mesmo autor, baseado na opinido de Barroso
(2001),

(...) o Péspositivismo identifica um conjunto de
idéias difusas que ultrapassam o legalismo estri-
to do positivismo normativista, sem recorrer as
categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo.
Sua marca € a ascensdo dos valores, o reconhe-
cimento da normatividade dos principios e a
essencialidade dos direitos fundamentais.

Para Stephan (2007)

(..) a corrente de pensamento intitulada pds-
positivista representa a superacdo dialética entre
o positivismo e o jusnaturalismo. Com o P6s-
positivismo, os principios adquirem o status de
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norma juridica; desse modo, deixam de ser con-
siderados como valores que se situam acima do
direito positivo, como querem os jusnaturalis-
tas, e também deixam de ser fonte meramente
subsididria de aplicagcdo do direito, na visdao
positivista.

Para os positivistas, os principios, quando nio inser-
tos diretamente na lei, aparecem no cendrio juridico
apenas para o preenchimento de certas lacunas normati-
vas, desempenhando papel secunddrio na aplicagdo do
Direito. Para Leite (2007), na 6tica do positivismo lega-
lista, os principios

(...) decorriam da prépria lei, por meio de um
processo sucessivo de generalizagdo a partir de
regras especificas até o seu descobrimento na
ordem interna. Parte-se da lei para os principios
e ndo dos principios para a lei. Apds esta fase,
ingressa-se no Pés-positivismo, em que os prin-
cipios deixam de assumir aquela fungdo secun-
daria do positivismo e ostentam o trago essenci-
al da normatividade, apresentando-se agora
como verdadeiras normas juridicas. Ademais,
cumpre observar que, com a disseminagdo das
constituicdes escritas, respaldando Estados
Democriticos de Direito, os principios emigram
dos Cédigos para os textos constitucionais, tor-
nando-se principios constitucionais. Em outras
palavras, os principios passam a ser positivados
nas Cartas Politicas, ocupando lugar no trono
normativo. Dessa maneira, sendo erigidos a
estatura de principios constitucionais, portanto,
normas constitucionais de teor principiolégico,
servindo de alicerce para toda a ordem subse-
qiiente.

Ainda segundo este mesmo autor, os principios sdo
normas juridicas dotados de cogéncia e imperatividade e
sua aplicag¢do ndo deve estar submetida a casuismos, uma
vez que representam a prépria esséncia e substancia da cons-
ciéncia juridica de uma determinada coletividade e ainda

(...) assumem uma dimens@o triplice: fundamen-
tadora, interpretativa e supletéria. Dada sua fun-
¢do fundamentadora, os principios gerais do di-
reito deixam de ser simples normas subsididrias,
cuja aplicagdo dependa da eventual existéncia de
lacunas na lei. S&o as principais normas da ordem
juridica, que guiardo todo o subseqiiente desen-
volvimento legislativo e sua interpretacao, isto &,
sdo “superfontes” ou “fonte das fontes”. Com e-
feito, se sdo as normas fundamentais do sistema
juridico, a criagdo das outras deve se espelhar ne-
las como referéncia primordial e dltima. Por via
de conseqiiéncia, devem orientar o trabalho in-
terpretativo na busca do sentido dos textos das
normas do ordenamento juridico.

Stephan (2007) observa que

(...) até o advento da teoria pés-positivista, a
metodologia tradicional diferenciava principios
de normas, tratando-os como categorias perten-
centes a tipos conceituais distintos, e a luz da

nova doutrina, as normas, enquanto género,
dividem-se em duas espécies: as regras e os
principios. A diferenca, portanto, entre regras e
principios representa uma distingdo entre nor-
mas baseada em diversos critérios. Se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo é va-
lida. J4, o conflito entre principios ndo conduz
a extirpacdo de um deles do sistema. Admitem
certo grau de compatibilidade mesmo se verifi-
cadas contradicdes em alguns pontos. Desse
modo, se ocorrer conflito entre principios, privi-
legia-se um deles, sem que o outro seja violado.

Neste mesmo sentido Cardoso (2010) esclarece que:

E de se supor a aproximagdo entre o reconhe-
cimento da normatividade dos principios e a
aceitag@o da idéia de que todas as normas cons-
titucionais sdao dotadas de imperatividade e efi-
cdcia. Esse reconhecimento de normatividade
dado aos principios e a distin¢do qualitativa em
relagdo as regras € uma marca do Pos-
positivismo. Assim, podemos afirmar que o
ponto de vista daqueles que véem o Direito
como um sistema puramente de regras ndo é o
bastante para explicar todas as dimensdes do
fendmeno normativo. Os principios constitu-
cionais traduzem os direitos do homem e os
grandes principios de justica. Eles impdem ao
legislador, aos magistrados, a administragdo pu-
blica e aos particulares, a aplicagdo do Direito de
acordo com os valores por eles espelhados, pois
sdo normas consagradoras de determinados va-
lores ou apontam objetivos publicos que devem
ser atingidos através do emprego de meios dis-
tintos. Como conseqiiéncia l6gica da imperati-
vidade dos principios, os conflitos entre dois ou
mais principios no estudo de determinados casos
comegaram a surgir, o que foi sendo encarado
com certa naturalidade. Sempre que houver con-
flitos entre principios, a divergéncia serd solucio-
nada de maneira absolutamente distinta daquela
dada ao conflito entre regras. Quando ha diver-
géncia entre as regras, esta ocorre no ambito da
validez, fazendo com que uma delas receba a
chamada ‘cldusula de excec¢do’ visando eliminar
o conflito, ou mesmo seja declarada invalida. J4
no conflito entre principios, havera uma flexibi-
lizag@o, devendo um deles ceder em relagdo ao
outro, somente na solugdo do caso em que se
der o confronto. No que diz respeito aos princi-
pios, o embate se d4 no dmbito do peso. Valen-
do-nos uma vez mais dos ensinamentos de Luis
Roberto Barroso (BARROSO, 2003), podemos
afirmar que quando os principios entram em
tensdo dialética, apontando direcdes divergen-
tes, deve-se aplicd-los mediante ponderagdo. O
intérprete deverd, mediante o caso concreto, ve-
rificar o peso que cada principio desempenhara
no evento, fazendo concessdes reciprocas, pre-
servando o maximo possivel de cada um deles,
sem que seja afastada por completa a aplicacio
de um deles.

Em Tovar (2010) tem-se que com o inicio do Pds-
positivismo juridico surge uma nova fase, a qual
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(...) passou a atribuir maior importdncia nio
somente as leis, mas aos principios do direito. E
os principios, analisados como espécies de
normas, tinham, ao contrério das regras, ou leis,
um campo maior de abrangéncia, pois se trata-
vam de preceitos que deveriam intervir nas
demais normas, inferiores, para obter delas o
real sentido e alcance. Tudo se ressalte, para ga-
rantir os direitos sociais do homem.

Baseado nas ligcoes de Canotilho, Tovar (2010) traz
ainda algumas diferencas entre os principios e as regras:

a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas
com um grau de abstrac@o relativamente elevado;
de modo diverso, as regras possuem uma abs-
tragdo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do
caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediagdes concre-
tizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicac@o directa.

¢) Caréter de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito: os principios sdo normas de
natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posig¢ao hie-
rarquica no sistema das fontes (ex: principios
constitucionais) ou a sua importincia estrutu-
rante dentro do sistema juridico (ex: principio
do Estado de Direito).

d) Proximidade da idéia de direito: os princi-
pios sdo standards juridicamente vinculantes
radicados nas exigéncias de justica (Dworkin)
ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem
ser normas vinculativas com um contetido me-
ramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo
fundamentais de regras, isto €, s30 normas que
estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungéo
normogenética fundamentante.

Bonavides (2006) observa que

(...) a teoria dos principios chega a presente fase
do Pés-positivismo com os seguintes resultados
ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito (...); a transpo-
sicdo crucial da ordem jusprivatista (sua an-
tiga insercdo nos Cdodigos) para a Orbita jus-
publicistica (seu ingresso nas Constituigdes); a
suspensao da distingdo cldssica entre principios
e normas; o deslocamento dos principios da
esfera da jusfilosofia para o dominio da
Ciéncia Juridica; a proclamagdo da sua nor-
matividade; a perda de seu cardter de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de
sua positividade e concretude por obra sobretudo
das Constituigdes; a distingdo entre regras e
principios, como espécies diversificadas do
género normas; e, finalmente, por expressdo
mdxima de todo esse desdobramento doutrind-
rio, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios.

Em Gemignani (2007-B) encontramos o ensinamento que

(...) os principios detém alto grau de generalidade,
enquanto as regras tem nivel baixo. E da natureza do
principio ndo ser determinado, porque nao estd referi-
do nas especificidades concretas da realidade fatica.
As regras contém determinacdo explicita

(...) e prossegue

(...) os principios se apresentam como mandatos de
otimizacdo, que podem ser cumpridos de diferentes
maneiras e, em diversos graus, dependendo das pos-
sibilidades reais e juridicas. As regras s6 podem ser
cumpridas de uma tnica maneira, exatamente como
determinado.

3. O NOVO CONSTITUCIONALISMO

O Pés-positivismo é marcado pelo renascimento do
Direito Constitucional mundo afora como bem esclarece
Barroso (2007):

O marco filoséfico do novo Direito Constitu-
cional é o Pés-positivismo. O debate acerca de
sua caracterizag@o situa-se na confluéncia das
duas grandes correntes de pensamento que ofe-
recem paradigmas opostos para o Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas,
por vezes, singularmente complementares.

A quadra atual € assinalada pela superagao - ou,
talvez, sublimac@o - dos modelos puros por um
conjunto difuso e abrangente de idéias, agrupa-
das sob o rétulo genérico de Pds-positivismo.

E continua:

No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo neste paradigma em constru-
¢do incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relagdes
com valores e regras; a reabilitagdo da razdo
prética e da argumentacao juridica; a formagao
de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se
uma reaproximagao entre o Direito e a filosofia.

4. POS-POSITIVISMO NO BRASIL

O Pés-positivismo também se faz presente no Brasil.
Em nosso pafs,

(...) o renascimento do Direito Constitucional se
deu, igualmente, no ambiente de reconstituciona-
lizagdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocagdo, elabora¢do e promulgacdo da Cons-
tituicdo de 1988. Sem embargo de vicissitudes
de maior ou menor gravidade no seu texto, e da
compulsdo com que tem sido emendada ao longo
dos anos, a Constitui¢do foi capaz de promover,
de maneira bem sucedida, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritario, intolerante e,

Cad. Doutr. Jurisp. Escola Judicial, Campinas, v.7, n.1, jan./ fev. 2011

(Doutrina 6-10) 8



por vezes, violento para um Estado Democratico
de Direito. Mais que isso: a Constituicdo de
1988 tem propiciado o mais longo periodo de
estabilidade institucional da histéria republi-
cana do pais. E ndo foram tempos banais.
Ao longo da sua vigéncia, destituiu-se por
impeachment um presidente da Reptublica,
houve um grave escindalo envolvendo a
Comissdo de Orgamento da Camara dos
Deputados, foram afastados senadores im-
portantes no esquema de poder da Republica,
foi eleito um presidente de oposi¢éo e do Partido
dos Trabalhadores, surgiram dentncias estri-
dentes envolvendo esquemas de financiamento
eleitoral e de vantagens para parlamentares, em
meio a outros episddios. Em nenhum desses
eventos houve a cogitacdo de qualquer solugdo
que ndo fosse o respeito a legalidade constitu-
cional. Nessa matéria, percorremos em pouco
tempo todos os ciclos do atraso. Sob a Constitui-
¢do de 1988, o Direito Constitucional no Brasil
passou da desimportincia a0 apogeu em menos
de uma geracdo. Uma Constitui¢do ndo é s6
técnica. Tem de haver, por tras dela, a capaci-
dade de simbolizar conquistas e de mobilizar o
imagindrio das pessoas para novos avangos. O
surgimento de um sentimento constitucional no
pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se
de um sentimento ainda timido, mas real e since-
ro, de maior respeito pela lei maior, a despeito da
volubilidade de seu texto. E um grande progres-
so. Superamos a cronica indiferenca que, histo-
ricamente, se manteve em relacdo a Constituicdo.
E, para os que sabem, ¢ a indiferenca, ndo o
6dio, o contrario do amor. (BARROSO, 2007).

Ainda em relagdo ao Brasil, Moreira Neto (2010)
também ressalta a chegada a nosso pais do Poés-
positivismo com a Constituicdo de 1988, a qual é orien-
tada por valores expressos, explicita ou implicitamente,
em intmeros principios balizadores, dentre os quais,
destaca: a democracia (art. 1°, caput), a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III), a livre iniciativa (art. 1° IV),
o pluralismo politico (art. 1°, V), a participagdo (art. 1°, §
Unico), a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1) e a
integracdo latinoamericana (art. 4°, paragrafo tnico).

5. POS-POSITIVISMO NO DIREITO DO TRABALHO

A importancia dos principios, bem como sua constitu-
cionalizac?o, sdo verificados também na seara trabalhista.

Especificamente na drea do Direito do Trabalho,
Gemignani (2007-A) faz um alerta:

Num pafs marcado por profundas diferencas
culturais, econdmicas e sociais, a constituciona-
lizagdo dos direitos trabalhistas representa ine-
quivoco avango institucional, ao erigir o trabalho
como valor estruturante da repiblica brasileira.
E preciso ter presente a dimensdo, o significado
e a sua importancia para promover a edificagdo
de uma verdadeira nag@o brasileira, principal-
mente no momento em que algumas vozes co-
mecam a clamar pela instalacdo de uma nova
Constituinte, ou pela reforma constitucional dos

direitos trabalhistas. Reduzi-los ao regramento
infraconstitucional pode levar ao enfraqueci-
mento dos marcos regulatdrios e a intensificacao
da precarizacao. Com isso, perde o pais, perde o
cidaddo, perde a nagdo. E os ganhadores, os
mesmos de sempre.

Analisando a questdo da possibilidade da penhora de
saldrio para quitagdo de débitos trabalhistas, Giordani
(2006) afirma que

(...) os principios podem (rectius: devem) ser tidos em conta
na magna hora em que se vai definir qual norma a que compete
regular o caso concreto, no trabalho e na busca de se definir
qual o direito deva prevalecer.

Este mesmo autor reafirma tais ideias em 2007
(GIORDANI, 2007).

De grande valor para um pais como o Brasil, em for-
magao e constante transformacao,

Os direitos fundamentais apresentam-se como
uma importante categoria juridica no constitu-
cionalismo do século XX, que se insere na fase
denominada de Pds-positivismo. O movimento
acredita na razdo e no Direito como instrumento
de mudangas sociais e busca, recorrendo aos
principios constitucionais e a racionalidade pra-
tica, catalizar as potencialidades emancipatdrias
da ordem juridica. (BARROS, 2009).

Ha de se destacar também que, em um pais marcado
pela ineficiéncia do Poder Legislativo em produzir leis
que acompanhem a evolugdo das relacdes humanas,
agiganta-se a importancia do poder normativo dos princi-
pios e, consequentemente, a Teoria do Pés-positivismo.

6. CONCLUSAO

O Pés-positivismo surgiu apds a 2* Guerra Mundial,
em contraposi¢do ao Positivismo, até entdo dominante,
sendo que este foi utilizado para dar suporte a governos
autoritdrios, como o nazismo na Alemanha e o fascismo
na Itdlia, que em “nome da lei” cometeram atrocidades,
apartando-se de principios éticos e morais.

O Pés-positivismo buscou aproximar a Etica e valores
sociais ao Direito, ndo deixando-os se apartarem. Trouxe
os principios para uma hierarquia acima das regras. Em
grande medida, a efetivacdo desta alteracdo hierdrquica
aconteceu com a prépria positivacdo dos principios,
através de sua inclusdo nas Constituicdes de diversos
paises. No Brasil, tal movimento chegou fortemente
através da Constituicdo de 1988, repleta de principios
que devem nortear ndo apenas o Direito, mas toda nossa
Sociedade, em especial ante a ineficiéncia do Poder
Legislativo em produzir leis que acompanhem a evolugio
desta nossa Sociedade.
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