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LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

4. Ordenamento Juridico

Positivismo Juridico: surgiu no inicio do séc. XIX, apds as revolucdes burguesas, com a

instituicdo do Estado Liberal, do Estado Moderno. A era legiferante foi oficialmente instituida. Através do

Positivismo trouxe-se para o ambito estatal toda a produg¢do normativa, que se da pelo processo legislativo.

O Estado detém esse monopdlio.

ORDENAMENTO JURIDICO

POSITIVISTA

E o classico. Pautado em 3 grandes caracteristicas.

POS-POSITIVISTA

Na 22 metade do Séc. XX, com a crise do Positivismo

Juridico, em raziao da 22 Guerra Mundial e do
Estado Nazista, surgiu a ideia do Pds-Positivismo.
Este ndo deixa de ser Positivismo, mantendo-se as 3

caracteristicas. Porém, incluem-se 2 outras.

UNICO - Tem apenas 1 fonte de produgdo de
normas, o Estado. A producdo da-se através do
Poder Legislativo, que tem como fungdo tipica a
produgdo de normas, e através dos Poderes
Executivo e Judicidrio, em suas fungdes atipicas de
produgao normativa.

N3o é possivel norma que nao venha do Estado, pois

o0 monopdlio da produgdo de normas é dele.

UNIcoO.

SISTEMATICO - Como o pensamento foi elaborado

no Séc. das Luzes, na época da Razdo, o
ordenamento é visto como uma ciéncia. E comum
usar-se a expressao Ciéncia Juridica. H4 um sistema
integrado, perfeito, de forma que 2 normas nao

sao aplicaveis ao mesmo caso concreto. As normas

SISTEMATICO.
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nao conflitam.
Se 2 normas podem ser aplicadas ao mesmo caso, o
positivista apresenta 3 métodos de resolugao desse
conflito, que é aparente:

- Método da

hierarquicamente superior prevalece em face da

Hierarquia - A norma
inferior;

- Método da Especialidade - A lei especial prevalece
em face da geral;

- Método Temporal - A lei posterior prevalece em

face da anterior.

COMPLETO - Ndo ha 1 fato social sequer que nao
tenha norma correspondente.

A técnica legislativa é a da subsungdo, que aplica a
norma ao fato.

O Judicidrio tem um papel bem engessado, nao
tendo poder criativo. Todas as ponderacdes ja
foram feitas pelo Legislativo no momento de
producdo da norma. O Judicidrio apenas aplica a
norma ao caso concreto.

Se houver fato sem norma correspondente, lacuna
na lei, o Legislativo deu as formas de resolugdo, de

suprimento, dela.

LINDB, art. 42 - Quando a lei for omissa, o juiz decidira

o caso de acordo com a analogia, os costumes e os

principios gerais de direito.

COMPLETO.

Principios: ndo tém, no ordenamento positivista,
qualquer carater normativo. Tém papel meramente
integrador. Visam ao preenchimento de lacunas.
Ndo tém forca normativa. Ndo regulam casos

concretos.

Principios: tem um novo papel. Passam a ter forga
normativa - normatizagao dos principios.

As normas passam a ser divididas em regras e
principios. Ha varios critérios para diferenciar.

Os principios deixam de ter carater meramente
integrador, passando a ter for¢ca normativa,
imperativa, regulando casos concretos, podendo
ser aplicados a eles.

Se 2 principios sdo aplicdveis ao caso concreto, é

possivel conflito entre eles. Este, que ndo é
aparente, mas real, se soluciona através da técnica
da PONDERAGCAO de interesses. Ha critérios para
qgue se analise qual principio deve ser aplicado ao

caso concreto.
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Obs:

utilizadas as formas de resolucdao de conflito entre

no conflito entre regras continuam sendo

elas - métodos da hierarquia, especialidade e

temporal.

Técnica legislativa: SUBSUNCAO - aplicagdo da
norma ao fato. O poder criativo estava todo com o
Legislativo. O juiz, como Monstesquieu disse, era a

boca da lei.

Técnica legislativa: clausula geral, aberta. Outorgou
ao Judicidrio algum poder criativo. Aplica a norma
de acordo com o caso concreto e ndo ao caso
concreto, adequando-a a ele. O juiz pode ponderar.
Desde a déc. de 90 no Brasil, pds CF/88, essa ¢é a

técnica utilizada. CDC e CC/2002 foram feitos assim.

Ex: CC, art. 944 - A indeniza¢do mede-se pela extensio
do dano. (Cldusula geral, aberta.)

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcdo

entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz

reduzir, equitativamente, a indenizacao.

O juiz ira dizer, a partir do caso concreto, o valor da

indenizacao.

CC, art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um

direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.

Boa-fé objetiva: cldusula geral, aberta.

LINDB, art. 52 - Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos

fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

comum. (Funcdo social).

A funcgdo social estd presente no ordenamento
desde 1942, antes da CF/88. O art. acima estd em
conformidade com o que se quer no Pos-
Positivismo. O juiz deve aflorar sua criatividade,
sendo criativo ao aplicar a norma a partir do caso
concreto, adequando-a a ele. A diretriz tem como

destinatdrio o magistrado.

Obs: LINDB, art. 42 - Tem relevancia nos 2 contextos acima.
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