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Resumo: O presente estudo teve por objetivo discutir o direito de resisténcia na ordem
juridica constitucional como mecanismo de contencao de abuso do poder e a sua validade no
pés-positivismo. Nesse esteio, por de uma abordagem bibliografica, foram analisados os
conceitos de positivismo e jusnaturalismo, bem como suas principais discussdes, a fim de
entender os motivos que culminaram no surgimento e defesa do pds-positivismo. Ainda, fora
abordado o instituto da resisténcia desde a antiguidade até os dias atuais, e como sua
validade pode ser justificada no pds-positivismo. Com efeito, teve-se por resultados que o
referido direito € uma fonte valida de coibir os abusos de poder do estado, encontrando sua

validade no pds-positivismo por meio de sua previsao tacita na Constituicao Federal.
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Abstract: The present study aimed to discuss the right of resistance in the constitutional
legal order as a mechanism to contain abuse of power and its validity in post-positivism. In
this mainstay, through a bibliographic approach, the concepts of positivism and jusnaturalism
were analyzed, as well as their main discussions, in order to understand the reasons that
culminated in the emergence and defense of post-positivism. Still, the institute of resistance
from antiquity to the present day was addressed, and how its validity can be justified in post
positivism. Indeed, it was found that the aforementioned right is a valid source of curbing
abuses of state power, finding its validity in post-positivism through its tacit prediction in the

Federal Constitution.

Keywords: post-positivism; validate; right to resistance, fundamental right; Limitation of state

power.
INTRODUCAO

O direito € uma ciéncia social e, por consequéncia, é alvo de constantes transformacdes. Da
antiguidade a contemporaneidade é possivel observar uma imensidao de teorias que buscam
explicar suas funcdes e seu modo de aplicacao. Nao obstante, todas correntes acabam

convergindo em uma discussao dos mecanismos de contencao aos abusos do poder vigente.

Na antiguidade, o jusnaturalismo deteve a funcao de limitar o despotismo do soberano,
exemplo disso pode ser vislumbrado na obra de Soéfocles, Antigona, onde ha uma discussao

acerca das leis eternas e sua valoracao em face das leis impostas pelo Rei Creonte.

Na era medieval, ha também uma discussao da funcao da lei nos postulados de Sdo Tomas

de Aquino, o qual aborda as limitacdes e funcdes do soberano.

Posteriormente, na modernidade, diante da excessiva subjetividade do direito aplicado
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naquela época, surge o positivismo, o qual passa a valorar a lei como fonte essencial do

direito e, por vezes, como Unica.

Ocorre que, 0 mundo Pds-guerra, diante das diversas violacdes de direitos humanos,
catalisou a necessidade da discussao das funcdes do direito e seu modo de aplicacao, uma
vez que a lei, por meio de uma simples leitura, sem a valoracao dos fatores sociais e

axioldgicos, passou a ser concebida como ineficaz.

Por consequéncia, surge uma nova corrente de pensamento nomeada de pds-positivismo, na

qual a lei permanece a fonte do direito, mas sob tal recai diversas valoracoes.

Assim, nesse cenario o debate acerca do direito de resisténcia e sua validade no pds-
positivismo é necessario, haja vista que sua concepcao na atualidade é vista pela doutrina
majoritaria como um direito constitucional, decorrente de todos os principios vigentes na

Constituicao Federal.

Para tanto, a fim de verificar a validade do direito de resisténcia no pds-positivismo, objeto
de estudo do presente trabalho, o artigo foi desenvolvido por meio da adoc¢ao da seguinte
estrutura:

No primeiro capitulo serao abordados os conceitos de jusnaturalismo e positivismo juridico,

com énfase as distincdes existentes entre as correntes de pensamento em questao.

Continuamente, no segundo capitulo sera discutida a concepcao do pds-positivismo e seus
principais postulados, em énfase aqueles correspondentes aos principios e a supremacia da
Constituicao Federal.

Por fim, no terceiro capitulo serad abordado o direito de resisténcia, sua abordagem histoérica
e sua atual concepcao pela doutrina brasileira, especificamente sua validade sob a 6tica do

pés-positivismo, onde se dara enfoque na valoracao da Constituicao Federal.
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l. O JUSNATURALISMO E O POSITIVISMO JURIDICO

Sem esgotar o tema, dada a complexidade do assunto e os diversos autores que o discutem,
é imprescindivel uma breve contextualizacao da distincao entre o jusnaturalismo e o

positivismo, para posteriormente, ser possivel a discussao acerca do pos-positivismo.

O Jusnaturalismo se baseia na existéncia de uma lei natural, eterna podendo ser concebido
por meio de trés concepcdes: a cosmoldgica, a antropoldgica e a teoldgica, as quais,
respectivamente, valoram a ordem natural, a ordem normativa a razao humana e as leis

divinas, conforme explica Antonio Lopes:

A primeira esta relacionada com a ordem cdsmica, deduzindo dela uma suposta ordem
natural; a segunda relaciona a criacao da ordem normativa a razao humana; e por ultimo, a
teoldgica estabelece como fonte para toda ordem das leis divinas. Tenta tornar natural,
aceita incontestemente, a fundamentacao em uma ordem retirada do universo, do homem

ou de Deus[3].

Por sua vez, no positivismo juridico ha uma separacao entre direito e moral, de modo que
esta Ultima deve ser ignorada pelos juristas, uma vez que nao teria como consignar
seguranca juridica, diante das varias concep¢des morais existentes no mundo e inerente a

subjetividade de cada ser humano[4].

Outra caracteristica importante do positivismo é a defesa que o sistema juridico é composto
essencialmente por regras juridicas, de modo que seu objeto de estudo é o direito posto por

uma autoridade, a qual Ihe confere validade[5].

Acerca da distincao entre as duas grandes correntes do pensamento juridico, Roberto Lyra

Filho disserta que o positivismo juridico valora a ordem enquanto o jusnaturalismo a justica:

Vimos que as duas palavras-chaves, definidoras do positivismo e do iurisnaturalismo, sao,

para o primeiro, ordem, e, para o segundo, Justica. Isto se esclarece bem nas duas
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proposicoes latinas que simbolizam o dilema (aparentemente insollvel) entre ambas as
posicdes: iustum quia iussum (justo, porque ordenado), que define o positivismo, enquanto
este ndao vé maneira de inserir, na sua teoria do Direito, a critica a injustica das normas,
limitando-se ou a proclamar que estas contém toda justica possivel ou dizer que o problema
da injustica “ndo é juridico”; e iussum quia iustum (ordenado porque justo), que representa o
iurisnaturalismo, para o qual as normas devem obediéncia a algum padrao superior, sob
pena de ndao serem corretamente juridicas. Este padrao tende, por sua vez, a apresentar-se,
ja dissemos, como fixo, inalteravel e superior a toda legislacdao, mesmo quando se fala num

“direito natural de conteldo variavel”[6].

Sob outra o6tica, pode se entender que o positivismo juridico surge, entao, em contrapartida
ao jusnaturalismo com vistas a buscar a objetividade do sistema e, para tanto, “equipara o

direito a lei.[7]"
|. DO POS-POSITIVISMO JURIDICO

Superada a conceituacao acerca do jusnaturalismo e positivismo, é possivel abordar o pds-
positivismo juridico e sua aplicabilidade na atualidade. Tem que esta corrente surge como

uma resposta as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.

Nesse contexto, o pds-positivismo nao surge com o impeto da desconstru¢ao, mas como uma
superacao do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e

legitimidade[8].

Noutras palavras, “o pds-positivismo tenta firmar bases filoséficas para sanar essa
problematica, com o escopo de implementar direitos constitucionais a partir da verificacao

axioldgica das normas aplicaveis concretamente”[9].

Robert Alexy, sob um tom critico ao positivismo, a fim de sanar os problemas da aplicacao do
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direito entendeu pela existéncia de trés formas de aplicacao do direito: (i) silogismo juridico;

(ii) ponderacao de principios e; (iii) analogia[10].

Em sintese, no silogismo juridico existe uma premissa maior, premissa menor, conclusao. Ou

seja, para a aplicacdo do direito o Julgador devera fazer uma ponderacao de principios.

Para Robert Alexy, os principios aceitam ponderacao, ou seja, é possivel mensurar a violacao
ao bem juridico, devendo ser valorado o principio com maior possibilidade de aplicacao. Para
justificar a gravidade da violacao ao principio o Julgador devera fundamentar sua decisao, se

pautar em toda a sistematica vigente[11].

Por sua vez, a terceira forma de aplicacao “analogia” sera usada também pautada na
valoracao dos principios, de modo que referida decisdao podera ser aplicada a situacao

semelhante desde que o principio possa ser ponderado na mesma proporgao.

Em todas as formas de aplicacao do direito ha a juncao da ldgica e da argumentacao. Isto é,
para que seja possivel a aplicacao do direito, o aplicador da norma devera fundamentar sua

decisao, exercer o discurso[12].

Nesse sentido, o objetivo de Alexy foi fazer incidir no campo juridico a possibilidade de
fundamentar racionalmente as decisdes juridicas especialmente questdes envolvendo a
apreciacao de valores transcendentais elaborando, para tanto, uma teoria que comporta a
analise de algumas regras e formas especificas em defesa de um pragmatismo

transcendental[13].

Representando o direito nacional, Miguel Real também faz uma discussao das funcdes do
direito. Por meio da teoria tridimensional o autor defende que sob a criacao da norma e, por

consequéncia quando de sua aplicacao, recaem questdo valorativas e faticas.

Assim, o jurista entende que a norma juridica surge por meio da integracao de trés

elementos, sendo tais: fato, valor, norma. Com fundamento nessa premissa, o autor indica
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gue a norma nao surge espontaneamente dos fatos e valores, haja vista que existe uma
selecao por parte da autoridade que decide sua conveniéncia e oportunidade, elegendo e

consagrando uma das vias normativas[14].

Ou seja, em rapida sintese, os escritos de Miguel Reale defendem que as normas nascem
através do juizo de valor da autoridade, que elege quais regras irdo compor o ordenamento
juridico. A este ponto, o0 autor chama a atencao dos leitores, dando énfase que o poder a que

se refere nao se trata apenas do governamental, mas também do social:

Note-se que, quando falo em Poder, nao penso apenas no Poder governamental, pois,
através de sucessivas decisdes homogéneas, o Poder Judiciario edita normas jurisprudenciais
(ex.: as sumulas do Supremo Tribunal Federal) assim como o Poder social anénimo consagra
normas costumeiras ou consuetudinarias. Ha ainda o Poder negociai que da vida aos

contratos[15].

Continuamente, ainda tratando sobre a selecdao das normas juridicas, o autor defende que no
citado processo de escolha ha um complexo de fins e valoracdes, leia-se, uma série de
motivos ideoldgicos, os quais sao dirimidos pelo poder que elege as proposicdes normativas

que se converterao em norma juridica[16].

A elaboracao de uma determinada e particular norma de direito ndo é mera expressao do
arbitrio do poder, nem resulta objetiva e automaticamente da tensao fatico-axioldgica
operante em dada conjuntura histérico-social: é antes um dos momentos culminantes da
experiéncia juridica, em cujo processo se insere positivamente o poder (quer o poder
individualizado em um 6rgao do Estado, quer o poder anénimo difuso no corpo social, como
ocorre na hipétese das normas consuetudinarias), mas sendo sempre o poder condicionado
por um complexo de fatos e valores, em funcao dos quais é feita a opgao por uma das
solucdes regulativas possiveis, armando-se de garantia especifica institucionalizacao ou

jurisdicao do poder na nomogénese juridical17].
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Ao discutir sobre o pos-positivismo, Luis Roberto Barroso explica que a corrente em questao

promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao entre ética e Direito, in verbis:

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao
entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando
da filosofia para o0 mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em
dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicao, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a
liberdade e a igualdade, sem embargo da evolucao de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a separacao dos Poderes e o
Estado democratico de direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais
recentemente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimensao, como o da dignidade da

pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva de justica[18].

Assim, pode se entender que as principais caracteristicas desse novo posicionamento teorico
podem ser identificadas, em suma, como” a) a abertura valorativa do sistema juridico e,
sobretudo, da Constituicdo; b) tanto principios quanto regras sao considerados normas
juridicas; c) a Constituicao passa a ser o locus principal dos principios; e d) o aumento da
forca politica do Judiciario em face da constatacao de que o intérprete cria norma
juridica”[19].

Ill. DA CONCEPCAO DO DIREITO DE RESISTENCIA NA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL

Frente a conceituacao do pds-positivismo, notadamente sua valoragao ao sistema
constitucional e aos principios, indaga-se: o direito de resisténcia detém validade sob a ética

do pds-positivismo?

Antes de responder a questao acima, é mister abordar no que consiste o direito em epigrafe.

Em rapida sintese, é possivel vislumbrar que desde a Antiguidade o direito em comento ja
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era vislumbrado como uma garantia a todo e qualquer ser humano. Prova disto é a previsao
no Cédigo Hamurabi de castigo para o0 mau governante que desrespeitasse as leis e

mandamentos[20].

Ainda na antiguidade, é possivel verificar o debate acerca das leis injustas impostas pelo
soberano, fato perfeitamente narrado na classica obra de Séfocles, “Antigona”, em que se

encena a desobediéncia de Antigona ao Rei Creonte, por enterrar seu irmao[21].

Continuamente, na Idade Média também pode se observar a discussao acerca da resisténcia
nos ensinamentos de Sao Tomas de Aquino, o qual defendia que o povo poderia resistir aos

governantes, desde que estes colocassem em risco o bem da coletividade[22].

Ocorre que, com o pensar do tempo, o direito a resisténcia deixou de ser apenas um ideal
defendido em manuais e pensamentos filosoficos, ganhando forca legal e constitucional nos

paises de regime democratico.

Como primeira expressao da institucionalizacao de referido direito é a promulgacao da
Constituicao Americana, datada de 1787, onde se tem a resisténcia garantida
solenemente[23] e, posteriormente, a Declaracao Universal dos Direitos dos Homens e

Cidadao, de 1789, que previu expressamente a resisténcia, in verbis:

Art. 29, A finalidade de toda associacao politica é a conservacao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade, a propriedade a seguranca e a

resisténcia a opressao.

Com o passar do tempo, diversos paises passaram a positivar o direito a resisténcia, por
meios de suas Constituicdes, ndao se tendo uma limitacao geografica, de modo que tanto nas
Américas quanto na Europa, o0 movimento foi de institucionalizacao de referido direito, a

exemplo da: (i) Alemanha, (ii) Franga, (iii) Portugal, (iv) Argentina, e (v) Brasil.

A Lei fundamental da Alemanha de 1949, em seu artigo 20 determina como principio
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constitucional o direito de resisténcia, determinando que: “contra qualquer um, que tente
subverter esta ordem, todos os alemaes tém o direito de resisténcia, quando nao houver

outra alternativa”.

Continuamente, a Constituicao Francesa de 1958 ratifica o teor da Declaracao Universal dos

Direitos dos Homens e Cidadao, de 1789, prevendo o que segue:

O povo francés proclama solenemente o seu compromisso com os direitos humanos e os
principios da soberania nacional, conforme definido pela Declaracao de 1789, confirmada e
completada pelo Preambulo da Constituicao de 1946, bem como com os direitos e deveres
definidos na Carta Ambiental de 2004.

De forma expressa, a Constituicao Portuguesa, por meio de seu artigo 21, positiva a todos o
direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de

repelir pela forca qualquer agressao, quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica.

No Brasil, a doutrina majoritaria nao destoa desse entendimento, indicando que o direito em
questao, ainda que nao tenha sua previsao expressa em lei, pode ser vislumbrado de forma
tacita na Constituicao Federal, em decorréncia dos direitos e principios ja expressos no

aludido diploma legal.
Coadunando com esse entendimento, o professor José Carlos Buzanello expde:

O direito de resisténcia, quando nao positivado, busca sua justificacao em outros principios ja
dispostos constitucionalmente ou, entao, pode- se interpretar que também nao se encontra
expressamente afastado do ordenamento constitucional (clausula de proibicao). O direito de
resisténcia, como uma “categoria implicita” constitucional, corresponde, na ordem
constitucional, a uma consagracao formal de principios que permite avaliar a extensao desse
direito[24].

Por sua vez, Claudia Araujo, em sua dissertacao de mestrado pela Universidade Federal de
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Pernambuco, defende que o direito a resisténcia € um direito fundamental:

O atual Estado democratico de direito, reconhecido pela Constituicao brasileira vigente, nao
cumpre seu papel apenas reconhecendo formalmente direitos e garantias fundamentais.
Exige-se dele eficiéncia e, portanto, a realizacao destes direitos na sociedade, que sao
direitos natureza civil, politica e socioeconémica. As experiéncias com 0s modelos
autoritarios que ocorreram na historia social, politica e constitucional brasileira mostram,
sobretudo, a dificuldade de se opor uma resisténcia a violéncia e opressao. Assim, nao é
possivel falar em democracia na atualidade sem reconhecer a resisténcia como um direito

fundamental do cidadao, mesmo de forma implicita na Constituicao[25].

Mauricio Gentil Monteiro, ao discutir acerca do direito de resisténcia na ordem juridica
constitucional, também defende que este encontra-se reconhecido pela Carta Magna,
manifestando-se em duas vertentes, quais sejam: “enquanto direito de defesa, ou seja,
manifestacao do status libertatis do individuo frente ao Estado e, enquanto direito politico, ou
seja, direito de participacao e influéncia na elaboracao das politicas publicas e das normas
juridicas”[26].

Reconhecendo que o direito a resisténcia é uma garantia recepcionada pela ordem juridica

vigente, como este pode se manifestar em sociedade?

Consoante ao quantum exposto acima, José Carlos Buzanello faz uma classificacao do direito
de resisténcia e suas possiveis variaveis, de modo que a garantia em questao pode se
apresentar das seguintes formas: (i) ativa ou passiva; (ii) positiva ou negativa; (iii) individual
ou coletiva; (iv) parcial ou total; (v) pacifica ou violenta; (vi) clandestina ou publica; (vii)

legitima ou ilegitima.

A resisténcia ativa consiste em fazer algo de forma distinta do exigido, enquanto a passiva
configura-se na recusa consciente em fazer aquilo que é mandado, descumprindo o ato

injusto[27].
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Por sua vez, a resisténcia positiva diz respeito a capacidade de qualquer cidadao se levantar
contra a obrigacao juridica para garantir a ordem democratica, no intuito de promover uma
revolucao social. Ao contrario, a resisténcia negativa, freia a ordem democratica no intuito de

impedir uma mudanca social e politica, prejudicial[28].

A resisténcia individual é aquela em que apenas uma pessoa resiste, ao passo que na
coletiva ha mais de um individuo, os quais pleiteiam melhorias em prol de um grupo[29].
Continuamente, tem-se que a resisténcia parcial ocorre quando o rechaco se da em face de
apenas uma parte do ordenamento juridico. Ao contrario da variante total, na qual a oposicao

recai sobre todo o sistema juridico[30].

A variante referente a forma de exercicio do direito de resisténcia, pode, conforme apontado,
ser pacifica ou violenta. Sem muitas delongas, ou complexidades, a primeira se da por meios
pacificos, como greves politicas, quando a reinvindicacdo nao se utiliza de armas ou

violéncias. Em contrapartida, a resisténcia violenta precede de muita agitacao[31].

Dando sequéncia, a resisténcia ainda pode ser publica ou clandestina, a depender de como
se da o preparo da execucao do ato. Assim, se a objecao for do conhecimento da sociedade,
a resisténcia sera publica. Nao obstante, se o ato de resisténcia for preparado em surpresa,

este serd considerado clandestino[32].

A Ultima classificacao elaborada pelo autor é quanto a legitimidade/ilegitimidade da
resisténcia. Sera legitima a resisténcia destinada a valorar os direitos humanos, a ordem
democratica e os direitos constitucionais. Ao passo que sera considerada ilegitimo, o uso

abusivo do direito em questao[33].

Nao obstante as classificacdes citadas acima, por meio de uma perspectiva pratica em que

oportunidade o povo poderia resistir?

Os estudiosos do tema sao quase que unissonos ao afirmar que a resisténcia sera legitima
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quando esta for dirigida para a preservacao dos valores constitucionais, dos direitos

humanos e a ordem democratica de direito.

Por sua vez, Mauricio Gentil defende que o cidadao podera resistir como forma de coibir os

atos abusivos do poder politico, in verbis:

E que, enquanto direito de defesa, a resisténcia aparece como aquilo que Canotilho
vislumbra, na Constituicao portuguesa, como um meio individual nao jurisdicional de
protecao dos direitos fundamentais. Se os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
imediata (§ 19 do artigo 50 da CF/88) e se “ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 50, inciso Il da CF/88), entao o cidadao podera
resistir, por meio de a¢0es praticas que eventualmente podem até se confundir com a
autotutela exercida contra o Estado, como forma de coibir o abuso do poder politico e

garantir a preservacao dos seus direitos violados ou ameacados[34].

Em suma, o direito de resisténcia pode ser concebido como valido no pds- positivismo, haja

vista que a garantia ora debatida encontra amparo constitucional e principioldgico.
CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao todo exposto no presente trabalho, entende se que o jusnaturalismo e o
positivismo juridico, ainda que divergentes entre si em seus conceitos e fontes, detiveram a
mesma funcao, qual seja: limitar o poder do soberano/Estado. O jusnaturalismo na contencao
da luta contra o despotismo absolutista e o positivismo como meio de limitacao do arbitrio

estatal.

Ocorre que, na atualidade, dada a evolucao da sociedade, o embate entre o direito natural e
0 positivo nao mais é suficiente para a pacificacao dos conflitos, fazendo-se necessaria a
interpretacao e aplicacao da lei nao apenas em sua literalidade, sob pena de ineficacia do

ordenamento juridico.
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Assim, o pds-positivismo é concebido por parte da doutrina como continuidade das
discussoes tanto do direito natural como do direito positivo, valorando nao apenas a

literalidade da lei, mas questdes faticas e axioldgicas.

Nessa esteira, a luz dos postulados dessa nova corrente do pensamento, o direito de
resisténcia pode ser visto como uma garantia constitucional, valida no pds-positivismo, uma
vez que pode ser usado com base nos demais direitos e principios consagrados na
Constituicao Federal.

Assim, valorando-se a atual estrutura constitucional existente no pais e no mundo ocidental,
é incompativel a afirmativa de que o direito a resisténcia pode ser exercido por meio do uso

da forca, conforme ocorreu na Antiguidade e Idade Média.

Ainda, infere-se que o reconhecimento e exercicio do direito a resisténcia somente pode ser
efetivado por via legal, sob pena de se violar toda a sistematica constitucional vigente. Nao
obstante, a doutrina afirma que o direito aqui retratado encontra-se plenamente garantido,

por forca do artigo 52 da Carta Magna.
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