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RESUMO

A proposta deste trabalho consistiu em realizar uma defesa do positivismo juridico pds-
hartiano, de modo a demonstrar que essa tradicdo filosofica ¢ a que consegue oferecer a
melhor compreensdo e explicacdo dos fendomenos juridicos. As intimeras criticas e ataques,
principalmente as obje¢des do interpretativismo, ndo foram capazes de levar a superagdo
dessa construcdo teorica. Na verdade, abriram caminho para o aprimoramento e surgimento
de diversas versOes positivistas, a revelar que os teoricos positivistas nao se limitaram apenas
a refutar as objegdes, mas a desenvolver versdes positivistas compativeis com as constituigdes
contemporaneas do pds-guerra. Pode-se dizer que o positivismo juridico possui uma base
comum, teses centrais diferentes e independentes uma das outras, que nem sempre sdo bem
compreendidas por quem se dispde a critica-lo. A consequéncia direta dessas incompreensoes
sao os mal-entendidos, preconceitos e conclusdes precipitadas que ndo sdo abragados por
nenhum positivista sério. Dai ser possivel concluir, a partir de uma pesquisa bibliografica e
essencialmente qualitativa, que o espantalho criado em torno das ideias e teses centrais do
positivismo juridico, em terra brasilis, contribuiu, e muito, para o surgimento da figura do
juiz guardido dos direitos fundamentais e da perspectiva de correcao moral do direito, com a
utilizacdo dos valores morais e politicos na identificagdo, interpretagdo e aplicacdo dos
fendmenos juridicos e das normas juridicas, ensejando uma necessaria vincula¢do do direito a
moral. Mesmo no ponto em que o positivismo juridico ndo procurou desenvolver uma teoria
da interpretagdo, e ndo o fez por coeréncia metodoldgica, ¢ possivel concluir, com certa dose
de seguranca, que as praticas e as teorias interpretativas desenvolvidas pelo pds-positivismo
juridico nao foram capazes de construir um referencial tedrico capaz de impedir a utilizagao
da moralidade pessoal nos desacordos morais razoaveis, muito menos para densificar os
significados concretos das clausulas abertas. O que se v€ na realidade jurisdicional brasileira é

a indevida sobreposi¢cdo do common law sobre o statute law.

Palavras-chave: positivismo  juridico;  pos-positivismo  juridico;  caricaturas e

incompreensdes; rejeicoes.



ABSTRACT

The aim of this work was to present a defense of post-Hartian legal positivism, in order to
demonstrate that this philosophical tradition is the one capable of offering the best
understanding and explanation of legal phenomena. The numerous criticisms and attacks,
especially those from interpretivism, were unable to lead to the overcoming of this theoretical
framework. In fact, they paved the way for the improvement and emergence of various
positivist versions, revealing that positivist theorists went beyond merely refuting objections,
but also developed positivist versions compatible with contemporary post-war constitutions. It
can be said that legal positivism shares a common foundation, with different and independent
central theses, which are not always well understood by those who seek to criticize it. The
direct consequence of these misunderstandings are misconceptions, prejudices, and hasty
conclusions that are not embraced by any serious positivist. Hence, it is possible to conclude,
based on bibliographic research and essentially qualitative analysis, that the straw man created
around the central ideas and theses of legal positivism, in Brazil, significantly contributed to
the emergence of the concept of a judge as a guardian of fundamental rights and the
perspective of moral correction of law, involving the use of moral and political values in
identifying, interpreting, and applying legal phenomena and legal norms, necessitating a
crucial link between law and morality. Even in the aspect where legal positivism did not seek
to develop a theory of interpretation, and did not do so for methodological coherence, it can
be concluded with a certain degree of certainty that the interpretive practices and theories
developed by post-positivist legal thought were not capable of constructing a theoretical
framework capable of preventing the use of personal morality in reasonable moral
disagreements, much less for solidifying the concrete meanings of open clauses. What is
observed in the Brazilian jurisdictional reality is the undue superimposition of common law

over statute law.

Keywords: legal positivism; post-positivist legal thought; caricatures and misunderstandings;

rejections.
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1 INTRODUCAO

Os equivocos e as caricaturas criados em torno das concepgdes positivistas,
classicas e contemporaneas, utilizados para sustentar uma suposta superagao ou insuficiéncia
da proposta tedrica positivista, precisam ser investigados com o necessario rigor cientifico e
epistemologico para o fim de se verificar se ocorreu ou ndo a superacao do positivismo
juridico pelas demais teorias que se propuseram a oferecer a melhor concepgao, explicagdo e
aplicacao do fendomeno juridico.

A julgar pela quantidade de teses, dissertacdes e artigos sobre as teorias que
disputam a primazia acerca da melhor explicagdo do fenomeno juridico, a teoria positivista
teria sucumbido frente aos ataques promovidos sobretudo pelo interpretativismo. A imagem
que se tem no Brasil ¢ a completa superacao do positivismo de origem inglesa defendido por
Herbert Lionel Adolphus Hart pelo pds-positivismo norte-americano de Ronald Dworkin.

A premissa dessa conclusdo tem conexao intima com o pouco apreco que a
doutrina pos-positivista deu ao debate entre Dworkin e Hart no ambito da teoria do direito no
final do século XX, que teve profundas repercussdes na forma de identificar, compreender e
interpretar o fendmeno juridico. Uma observagdo mais detalhada sobre o tema revela que ¢
possivel extrair ideias que podem integrar uma linha de raciocinio capaz de conduzir a um
entendimento diametralmente oposto ao que se v€é na literatura juridica brasileira, ¢ com
solidez suficiente a sustentar a tese de que, de fato, grande parte da doutrina brasileira tem
ajudado a construir uma visdo caricaturada do positivismo juridico que ndo ¢ subscrita por
nenhum positivista dos tltimos séculos.

Dai a importancia de se analisar o percurso historico completado pela teoria do
positivismo juridico, tanto na Europa continental do civi/ law quanto no contexto anglo-
saxonico do common law, exame que se mostra Util e necessario, ndo sO para evitar
equiparagdes indevidas, mas também para identificar as teses centrais do positivismo juridico
e o critério epistemoldgico comum utilizado nas abordagens positivistas para identificacao do
positivismo juridico, apontando-se, inclusive, a tradicdo juridica a que cada versao esta
vinculada e o respectivo representante.

A partir do estudo das duas grandes tradi¢cdes juridicas ocidentais, a tradi¢do
positivista da Europa continental e a tradicdo positivista inglesa e norte-americana (anglo-
saxoOnica), examina-se o papel dos textos juridicos, da doutrina e dos juizes nas praticas
juridicas. Cada tradi¢do positivista apresenta uma cultura juridica local, uma proposta

metodoldgica e um modo peculiar de lidar com os textos juridicos, com a doutrina e com o
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papel do juiz. Isso significa dizer que cada versdo positivista pertencente a determinada
tradicdo juridica se filia a fundamentos culturais, filoséficos e metodologicos divergentes, que
nao podem ser menosprezados pelos estudiosos.

As discussdes juridico-filosoficas mais importantes surgiram no ambito anglo-
saxdnico, e dialogam com a tradi¢do do common law. Logo, a recep¢do de qualquer teoria ou
proposta tedrica de andlise do direito desenvolvida no sistema do common law deve ser
compatibilizada com o sistema do civil law adotado no Brasil, para que nao se incorra no
sincretismo metodoldgico a que se refere SilvaZ.

Nao ha duvidas que a énfase dada ao papel do juiz no sistema do common law ¢é
bem mais forte do que a énfase dada ao papel do juiz no sistema de justi¢a vinculado ao civil
law. Isso quer dizer que teorias positivistas e propostas tedricas desenvolvidas em realidades
culturais e vinculadas a tradigdes juridicas diversas, devem ser recepcionadas pela doutrina
brasileira tendo como premissa fundamental o postulado do statute law sobre o common law,
representativo de maior deferéncia ao direito legislado.

Ao término do segundo capitulo, espera-se que o leitor tenha condigdes de: (i)
identificar as teses centrais do positivismo juridico e, consequentemente, compreender o que €
a teoria do positivismo juridico e o critério epistemologico utilizado para identificagao do
direito positivo; (i1) identificar o critério epistemoldgico comum utilizado pelo positivismo
juridico de Thomas Hobbes, Jeremy Bentham, John Austin e Herbert Hart, e a tradigdo
juridica a que cada versdo positivista se encontra vinculada; e (iii) especificar o papel
exercido pela legislacdo, pela doutrina e pelo juiz na compreensdo, interpretacao e aplicagao
do direito positivado.

No terceiro capitulo aborda-se a teoria pura do direito de Hans Kelsen, que
também nao ficou imune a criticas. A teoria pura do direito, em terra brasilis, esta associada
ao positivismo juridico’, de modo que as criticas direcionadas ao positivismo juridico também
repercutem na teoria pura do direito, que € acusada de ser legalista, formalista ou logicista®. A
doutrina brasileira ainda insiste, mesmo diante da auséncia de evidéncias empiricas, em
afirmar o carater formalista sobre a validade, interpretacdo e aplicac¢do do direito’. A recep¢ido

equivocada da teoria de Kelsen tem ajudado a difundir, na doutrina brasileira, a falsa

2SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretag@o constitucional e sincretismo metodologico. /n: SILVA, Virgilio
Afonso da (org.). Interpretacio constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 115-143.

3BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Hans Kelsen: a recep¢ao da “Teoria Pura” na América do Sul,
particularmente no Brasil. Sequéncia, Florianopolis, n. 71, p. 95-106, dez. 2015.

4LEAL, Fernando. O formalista expiatorio: leituras impuras de Kelsen no Brasil. Revista Direito GV, Sao
Paulo, v. 10, n. 1, p. 245-268, jan./jun. 2014.

S5LEAL, Fernando. O formalista expiatorio: leituras impuras de Kelsen no Brasil. Revista Direito GV, Sdo
Paulo, v. 10, n. 1, p. 245-268, jan./jun. 2014.
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conclusdo de que a teoria pura forneceu, de fato, fundamento tedrico aos regimes totalitarios
do século XX?° Tem-se também, assim como se faz do positivismo juridico, uma visio, no
Brasil, caricaturada da teoria pura do direito de Kelsen? Essa teoria teria sido adequadamente
recepcionada pela doutrina brasileira?

O respeito ao rigor cientifico da proposta epistemoldgica de analisar o direito
enquanto objeto da ciéncia juridica, sem a influéncia da politica, da moral, da economia, da
psicologia, da sociologia, enfim, das demais ciéncias sociais, além dos valiosos fundamentos
fornecidos pela teoria pura do direito para a melhor compreensao do fendmeno juridico, estao
a exigir uma descricdo fiel do pensamento de Kelsen, necessdria ndo s6 para espantar as
caricaturas criadas em torno de sua teoria, mas sobretudo com o proposito de “estudé-la e
descrevé-la de forma correta, com criticas honestas e bem fundamentadas™”.

O positivismo juridico de Kelsen ndo contempla a totalidade das versdes
positivistas. O positivismo juridico encontra suas bases tedricas e seus pressupostos
fundamentais ainda no século XVII, em Hobbes, justamente por inaugurar uma das trés teses
centrais do positivismo juridico contemporaneo, que € a teoria da fonte social. Em seguida,
tem-se o positivismo juridico de Bentham, Austin e Hart e as criticas levadas a cabo pelo
interpretativismo de Dworkin, que deram ensejo ao surgimento de versdes do positivismo
exclusivo de Raz, Marmor e Shapiro, do positivismo inclusivo de Hart, Coleman, Waluchow,
Soper e Lyons, do positivismo normativo de Waldron, Campbell, Schauer e MacCormick.

Portanto, o positivismo de Kelsen é apenas mais uma versdo do positivismo
juridico, entre inimeras versdes existentes e que serdo exploradas no trabalho, que com rigor
epistemologico conseguiu fundamentar a autonomia metodologica da ciéncia do direito, a
partir da distingdo entre juizos de ser e juizos de dever-ser®, direito e moral, direito-objeto e
ciéncia do direito, ciéncia do direito e ciéncia politica, entre forma e contetido, norma juridica
e proposicao juridica, interpretacdo juridico-cientifica e interpretacdo juridico-politica.

No quarto capitulo discorre-se sobre os diversos ajustes e aperfeicoamentos pelos
quais passou a teoria do positivismo juridico nos ultimos duzentos anos, especialmente apos o
debate Dworkin-Hart, e as versdes e teses positivistas resultantes desse historico embate.
Justamente a partir desse profundo debate filosofico, ¢ possivel encontrar as melhores versoes
positivistas que buscam a primazia da explicacdo da melhor pratica juridica. Certamente, sao

versdes bem mais elaboradas e que exigem de quem se dispde a refutar o positivismo juridico

6 VELLOSO, Paula Campos Pimenta. Edigdo e recepc¢do de Kelsen no Brasil. Escritos - Revista da Fundacao
Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, ano 8, n. 8, p. 199-230, 2014.

7LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Levando Kelsen a sério. Andradina: Editora Meraki, 2019.

8LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducao José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2019.
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no minimo partir das versdes contemporaneas, ¢ ndo mais das versdes classicas do século
XIX.

A leitura correta da teoria juridica do interpretativismo de Dworkin ¢ fundamental
para entender a metodologia utilizada, os aspectos centrais empregados para sustentar a
superacao do positivismo juridico e os riscos que uma leitura moral da Constitui¢do pode
trazer para o Estado Democratico de Direito, a segurancga juridica, a democracia e a liberdade,
sem que isso implique a completa rejeicdo da nocdo de integridade, que, a época de sua
formulacao, foi considerada uma das concepgdes mais complexas, interessantes e originais da
filosofia juridica, que abriu novas visdes para a jurisprudéncia e os entendimentos filosoficos
do direito e da politica’.

O quinto capitulo se destina ao estudo do neoconstitucionalismo. Com a
convicgao de que o positivismo juridico inclusivo concebe o direito como sistema de normas
que pode contingencialmente ser identificado e justificado pela moral e pela politica, resta
saber em que ponto os tedricos neoconstitucionalistas avangaram e superaram o0s teoricos
positivistas, seja no ambito da teoria politica, seja no ambito da teoria do direito.

Contudo, talvez a maior dificuldade seja a de explicar o que se entende por
neoconstitucionalismo, que €, inclusive, reconhecida por um dos seus fervorosos defensores,
ao afirmar que “ainda nio se sabe o que ¢, tudo ainda ¢ incerto”'> O que ha de certo ¢ que ndo
existe propriamente um constitucionalismo, mas varios movimentos constitucionais.

Trata-se, na verdade, de um pensamento dinamico em constante processo de
modificagdo, assumindo diversas formas e linhas de raciocinio variadas, com vistas a
formacao de uma nova teoria ou concepcao do direito. Contudo, ndo tem nada de novo, e “[...]
nao seria equivocado dizer que, passados dois séculos, esse conjunto de ideologias e praticas
institucionais deveria receber a denominagio de paleoconstitucionalismo™!'.

Quanto a abordagem metodologica, que prega um novo modelo de andlise do
direito, pode-se dizer que consiste em nova concep¢ao, eminentemente prescritiva, voltada a

interpretagdo e aplica¢do do direito, prescrevendo como ele deve ser, cuja investigacao difere

9WALDRON, Jeremy. The rise and decline of integrity. /n: BALZAN CONFERENCE: DWORKIN’S LATE
WORK, 2019, Nova York, Anais [...]. Nova York: New York University School of Law, ago. 2019.
Disponivel em: https:/www.law.nyu.edu/centers/lawphilosophy/balzan. Acesso em 4 nov. 2022.
10BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo teodrica
e pratica da jurisdi¢@o constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013, p. 189.
11DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. /n: SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia
e teoria constitucional contemporianea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 213-226, p. 213.
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e muito da abordagem descritiva realizada pelo positivismo normativo de Bobbio'?, Hart" ¢
Kelsen', que realizam uma abordagem descritiva do fendmeno juridico.

Da mesma forma, em nada difere das modernas versdes positivistas, que nao
aceitam a tese da separacao nem da vinculagdo, mas a tese da institucionalizagdo da moral no
direito, que mantém intacta a tese da autonomia do direito. Apesar de a moral regular o
comportamento das pessoas, esse sistema de regulagdo ndo possui forga juridico-normativa. E
o direito que continua com forca juridica vinculante, que permitiu o ingresso dos principios
mediante o processo legislativo.

Nesse caso, a validade do direito ndo decorre da moral, mas da fonte autorizada. O
direito recebe conteudos morais, com a inser¢do dos principios, o que significa dizer que a
moral ja esta dentro do direito, e ndo fora dele, e ndo pode ser utilizada pelo intérprete para
fazer corregdes morais. Os principios e seus conteudos morais ndo podem ser utilizados para
fragilizar a autonomia do direito. E o direito que possui forga juridico-normativa'®.

Isso implica dizer que a abordagem pods-positivista de resgate dos valores, a
distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre direito e ética ja foram objeto de andlise pelas versdes mais modernas do
positivismo juridico, especialmente pelo positivismo inclusivo, que ¢ a concep¢ao que melhor
tem conseguido explicar a relacdo entre o direito e o constitucionalismo contemporaneo da
metade do século XX, sem abandonar o critério epistemoldgico da descri¢do, da separacao
entre o direito e a moral e a tese das fontes sociais.

Por tudo isso, € possivel afirmar que o neoconstitucionalismo s6 consegue refutar
com é&xito o positivismo formalista e legalista do inicio do século XIX, que ja havia sido,
inclusive, refutado pelo positivismo juridico de Kelsen, Hart e pelos tedricos positivistas que
os sucederam, a ponto de ser possivel afirmar que os marcos historicos, teoricos e filoséficos
do neoconstitucionalismo a que se refere Barroso'® ndo constituem propriamente uma
novidade dessa corrente do pensamento juridico, pelo simples fato de a quase totalidade de

suas teses ja terem pautado a discussdo que as diversas facetas do positivismo juridico

12BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: [cone Editora, 1995.

13HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

14KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

15STRECK, Lenio Luiz. Didlogos (neo)constitucionais. Posfacio. In: DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO,
Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da Teoria do Direito em tempos de
interpretagdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz Streck. Sdo Paulo: Landy Editora,
2020. p. 230-233.

16BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, n. 6, ano 3, p. 211-252, 2. sem. 2005.
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travaram nos séculos XIX e XX, especialmente apos o debate Dworkin-Hart, de onde surgiu o
positivismo juridico, provavelmente a versao mais bem elaborada.

Portanto, a contribuicdo do neoconstitucionalismo ¢ somente no plano tedrico-
intepretativo para o estudo do direito, € mesmo nesse aspecto sua contribui¢do traz sérios
riscos ao Estado Democratico de Direito, ao ideal de seguranca juridica, a democracia e a
liberdade, por ser uma teoria moralista, que propde o direito como um sistema aberto de
valores ¢ a flexibilizagao da metodologia descritivista, com a reintrodu¢do do idealismo e da
metafisica na teoria do direito"”.

Para que isso seja possivel, defende-se a superagdo do positivismo juridico pelo
pos-positivismo juridico, uma nova teoria do direito, em que hd mais principios do que regras,
mais ponderacdo do que subsungdo, onipresenga da Constitui¢do em todas as areas juridicas e
em todos os conflitos minimamente relevantes, em detrimento da atuagdo legislativa e
regulamentar, onipoténcia judicial em vez de autonomia do legislador ordinario e a
coexisténcia de uma constela¢do plural de valores'®.

Apds a exposi¢do da evolucdo histérica e das teses centrais do positivismo
juridico (capitulo 2), uma leitura correta da teoria pura do direito de Hans Kelsen (capitulo 3),
uma analise dos principais aspectos acerca do embate teérico Dworkin-Hart (capitulo 4) e da
proposta neoconstitucionalista (capitulo 5), € possivel afastar os espantalhos criados em torno
do positivismo juridico e a falta de consisténcia dos argumentos utilizados para sustentar as
caricaturas e a suposta superacao dessa corrente do pensamento juridico.

No ultimo capitulo, procura-se verificar se a teoria positivista inglesa venceu o
debate tedrico com a teoria positivista norte-americana, especialmente diante do surgimento
de diversas versdes do positivismo, a exemplo do positivismo exclusivo de Raz, Marmor e
Shapiro, do positivismo inclusivo de Hart, Coleman, Waluchow, Soper e Lyons, e do
positivismo normativo de Waldron, Campbell, Schauer e MacCormick. O fruto desse debate
ndo foi o surgimento de vdrias teorias pds-positivistas, mas sim de diversas teorias
positivistas, a revelar pela maioria esmagadora da doutrina estrangeira, que se intitula e
defende a teoria positivista, panorama bem diverso da grande maioria da doutrina brasileira,
que passou a defender ideias que se alinham muito mais ao pds-positivismo.

Esses dois modos diferentes de enxergar o fendmeno juridico ajudaram a

disseminar em terra brasileira a ideia caricaturada de derrocada do positivismo juridico e a sua

17DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introduc¢ao a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006.

18SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. AFDUAM: Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, v. 5, p. 201-228, 2001.
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substitui¢do pela figura do juiz guardido dos direitos fundamentais, com uma necessaria
reaproximacao pratica entre o direito, a moral, e a politica, abrindo espago para a prevaléncia
do common law sobre o statute law e até mesmo para posturas decisionistas.

Isso porque, para os criticos, ndo seria possivel identificar um direito prévio a
aplicagdo ou, na leitura que Coelho e Franzoni fazem, “toda identificagdo prévia ¢ apenas
provisdria e renegocidvel argumentativamente, ndo fornecendo nenhuma garantia sobre a
decisdo final dos casos concretos”. Com esse argumento, sustenta-se a rejei¢do da distingdo
feita por Hart entre identificacao e aplicacdo do direito.

Como os pos-positivistas rejeitam a distingdo entre identificacdo e aplicacdo do
direito, utilizam esse argumento para atacar o positivismo justamente no ponto em que nado
procurou desenvolver uma teoria da interpretacdo, sem se atentar para o fato de que a
epistemologia positivista procura identificar o direito valido a partir de sua fonte social, e ndo
a partir do seu conteido moral ou politico, descrevendo o que ¢ o direito, e nao como ele deve
ser. Se o positivismo adota o critério epistemologico da descricdo como método de andlise do
fendmeno juridico, resta patente também que uma teoria da interpretagdo positivista também
deveria adotar a epistemologia positivista, sob pena de incidir em incoeréncia logica.

Se ndo ¢ tarefa do positivismo juridico descritivo e das suas diversas facetas
desenvolver uma teoria para controlar a discricionariedade judicial ou dizer com certo grau de

»20 & preciso avangar

precisao qual ¢ a “moral comunitaria” ou a “moral institucionalizada
para compatibilizar os principios inseridos nas constituigdes democraticas com a teoria
positivista do positivismo inclusivo, com o rigor técnico de ndo prescrever a moral a ser
tutelada.

Nao ha duvidas que as Cartas de Direitos incorporaram em seus textos varios
direitos abstratos de moral politica, materializados em grande parte nos principios
constitucionais. Ocorre, porém, que esses direitos abstratos foram deixados amplamente
indefinidos pelos atores politicos, ficando em aberto a questdo de determinar o significado
concreto e as implicagdes dos direitos entrincheirados em casos especificos?, cuja tarefa
ficaria a cargo de juizes que ndo foram democraticamente eleitos?

O poder politico de decidir as questdes morais polémicas e de determinar o

sentido concreto em uma determinada situacdo razoavel, por exemplo, o sentido concreto do

19 COELHO, André Luiz Souza; FRANZONI, Julia Avila. O debate Hart-Dworkin a luz da critica social.
Revista de Ciéncias do Estado, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 1-26, 2022, p. 7.

20ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago, 2013.

21WALUCHOW, Wilfrid Joseph. A arvore viva: uma teoria do common law sobre a revisao judicial. Trad.
Nicolas de Almeida Ayres. Fortaleza: Editora da Unicristus, 2021.



17

principio da igualdade, da dignidade ou da liberdade de expressdo, estaria nas maos de um
pequeno grupo de juizes que ndo foram eleitos e ndo poderiam ser responsabilizados perante a
opinido publica, que escolheram representantes para determinar quais sao os direitos das
pessoas.

Diante dessa realidade, surgem diversos questionamentos: qual a melhor teoria
para lidar com a indeterminacdo do direito ou para resolver os conflitos de direitos
fundamentais? Qual teoria seria capaz de controlar, reduzir ou extinguir o papel da
moralidade pessoal dos juizes e dos tribunais na solugcdo de problemas constitucionais, de
forma a impedir a substitui¢cdo dos significados dos direitos abstratos ou a cria¢do de direitos
ndo previstos na legislagdo? Qual o papel da revisdo constitucional nas democracias
contemporaneas? Como conciliar a carta com a visdo de autogoverno?

Em razdo disso, surge a necessidade de investigar se as contribui¢des do
constitucionalismo como arvore viva do positivista Waluchow na solucdo de questdes
relacionadas com os direitos fundamentais se mostram adequadas no ambito do Estado
Democratico de Direito. Mesmo que se aceite a mensagem da humildade de que ndo se sabe,
a priori, quais sdo os proprios direitos e liberdades em muitos casos, hd um ganho
democratico ao se fazer uso do método de caso a caso do common law e do
constitucionalismo como arvore viva de Waluchow para determinar o sentido dos termos
morais abstratos contidos nas legislagdes® e resolver os desacordos morais razoaveis?

Outrossim, a concep¢do de moralidade constitucional da comunidade de
Waluchow mostra-se capaz de evitar que juizos subjetivos do julgador sejam usados na
interpretagdo e aplicagdo dos direitos fundamentais e ajudar a entender o que os juizes estdo
fazendo e a fornecer recursos que os ajudem a melhorar ou que lhes dé melhores meios para
explicar o que estdo fazendo?*.

No pano de fundo do debate sobre cartas e revisdo judicial estd a importante
questdo de saber se a maioria nas democracias estd sujeita as restrigdes morais. Os defensores
das cartas e da revisdo judicial vao defender que sim. Os criticos das cartas e da revisdo
judicial “[...] argumentam que ndo existem restricdes substantivas sobre o que as maiorias
podem fazer nas democracias. As maiorias sdao limitadas apenas por processos €

procedimentos, ndo por principios morais substantivos™.

22 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. A arvore viva: uma teoria do common law sobre a revisdo judicial. Trad.
Nicolas de Almeida Ayres. Fortaleza: Editora da Unicristus, 2021.

23 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. A arvore viva: uma teoria do common law sobre a revisao judicial. Trad.
Nicolas de Almeida Ayres. Fortaleza: Editora da Unicristus, 2021.

24 STOLJAR, Natalie. Waluchow on moral opinions and moral commitments. Problema: Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho, Ciudad de Mexico, v. 3, n. 0, p. 101-132, abr. 2008, p. 104.
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2 EVOLUCAO HISTORICA E TEORICA DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico ¢ uma doutrina do pensamento filoséfico que nao se
confunde com os direitos positivo ou natural. Além da necessaria distingdo entre esses termos,
ainda se mostra util fazer outra distingdo para melhor caracterizé-lo: identificar os diversos
positivismos juridicos que tiveram origem nos anos finais do século XVIII e se
desenvolveram desde entdo até que se chegasse ao século XX, periodo em que despontam e
de onde emanaram as versdes contemporaneas e mais elaboradas da corrente do positivismo
juridico.

Neste tdpico, a pesquisa estard concentrada em diferenciar o positivismo juridico
do direito positivo e do direito natural sem qualquer preocupacao, nesse momento, com a sua
evolucdo historica, as caracteristicas centrais € com as diversas concepgdes € 0s
critérios/propostas epistemoldgicos utilizados por cada uma das versdes positivistas e das
tradi¢des continental e anglo-americana.

O ndo aprofundamento nesse momento no estudo das teses centrais e dos critérios
epistemologicos de cada uma das versdes positivistas tem como proposito tentar identificar e
explicar as caracteristicas centrais do jusnaturalismo, com isso revelando seu genuino
significado, para que o leitor tenha condigdes de compreender a sua proposta
epistemologica®.

Apo6s essa necessaria diferenciagdo, prossegue-se com o estudo das trés grandes
tradi¢des positivistas presentes no Ocidente, a inglesa, a francesa e a alema®™, que, se bem
compreendidas, levardo forgosamente a conclusdes acertadas, enquanto, se ndo o forem,

conduzirdo a conclusdes equivocadas’’ como a que aponta que o “pOs-positivismo

25 A epistemologia geral ¢ a parte da filosofia que se destina a estudar como se d4 o processo de conhecimento.
Ja a epistemologia juridica ¢ a parte da filosofia juridica que pretende estudar o fendmeno juridico, ou seja, a
ciéncia juridica, que pode ser examinada em seus componentes normativo, factuais e axiologicos
(MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O direito e sua ciéncia: uma introdugao a epistemologia juridica.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016). Dai a importancia de se estudar a proposta epistemoldgica de cada uma
das correntes do pensamento juridico (positivismo juridico, jusnaturalismo e pos-positivismo), para o fim de
saber se a partida epistemoldgica ¢ comum a todos, caso contrario, ter-se-do propostas tedricas completamente
diferentes. Nesse sentido foi o alerta que Hart fez sobre sua empreitada tedrica e a de Dworkin, sendo a dele
uma exposicao geral e descritiva, diversamente da de Dworkin, que elabora trés descrigdes diferentes da teoria
do direito, nas quais a denomina de “convencionalismo”, “pragmatismo juridico” e “direito como integridade”
(HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

26Nesse sentido, cf. STRECK, Lenio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. Constituicio, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p. 9-27, jan./jun.
2011.

27 Muitas sdo as criticas impostas ao positivismo juridico, como as que o consideram uma teoria niilista, estéril,
cinica, frigida, além de ser uma teoria que pode ser utilizada para legitimar as mais graves injusticas
(VALADAO, Rodrigo Borges. Positivismo juridico e Nazismo: formag3o, refutacio e superagdo da lenda do
positivismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2022). Ao longo do trabalho, essas criticas serdo examinadas,
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reaproximou direito e ética” ou a que argumenta que “o positivismo foi superado” ou ainda a
que defende o entendimento de que a queda do positivismo coincide com a “queda do
nazismo™?,

Ao lado da tradicdo positivista europeia continental, que compreende o
positivismo juridico alemdo e francés, tem-se a tradi¢@o positivista inglesa e norte-americana,
de onde surgiu o famoso debate entre Dworkin e Hart. Por essa razdo, Torrano* menciona a
tradi¢do continental e a tradi¢cdo norte-americana para apontar o percurso historico pelo qual
passaram as diversas escolas positivistas dos séculos XIX e XX.

Embora ndo seja filosoficamente correta, a afirmacdo de superacdo do positivismo
juridico tem ganhado adeptos, a ponto de se defender com certo rigor epistemoldgico que o

positivismo juridico € uma corrente do pensamento ultrapassada e que foi vantajosamente

superada pelo pds-positivismo, teoria do direito que melhor explica o fendmeno juridico®.

2.1 Teoria geral do direito, teorias do direito e filosofia do direito

A ciéncia do direito, em sentido amplo, abrange o estudo do direito pela filosofia

do direito, a teoria do direito, a sociologia juridica®' e ainda pela jurisprudéncia/dogmatica

reconstruidas e combatidas, na tentativa de se demonstrar o desacerto ou acerto dessas investidas contra o
positivismo juridico. De inicio, € possivel sustentar que a grande maioria das criticas parte de uma
compreensdo inadequada da teoria pura do direito de Hans Kelsen, como a de que sua teoria pode ser utilizada
para legitimar qualquer ideologia politica dominante, quando, na verdade, a preocupagdo de Kelsen foi
justamente elaborar uma teoria pura de ideologias politicas e sociais (MORRISON, Wayne. Filosofia do
direito: dos gregos ao pos-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo
Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012). Ora, nesse aspecto, Kelsen procura radicalmente
se afastar da filosofia juridica tradicional, que possuia um carater ideologico. Logo, além de se afastar desse
carater ideologico, sua teoria procura conhecer a realidade, realizar uma descrigdo fenomenoldgica.

28 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e pragmatismo.
2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019.

29 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e pragmatismo.
2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019.

30 Essa ¢ a posi¢ao de Barroso ao defender que “sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do positivismo ¢ emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filosoficos do novo Direito Constitucional Brasileiro. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 4, n. 15, p. 11-47,
2001, p. 31). Nesse mesmo sentido, ou seja, de que o positivismo foi superado pelo pds-positivismo, € a
posi¢do de Moller, ao afirmar que “essas coincidéncias acabam por aproximar consideravelmente o
neoconstitucionalismo do iusnaturalismo, de modo que [¢é] possivel encontrar nas doutrinas afirmagdes no
sentido de que a adog@o de um modelo neoconstitucionalista tem por consequéncia um resgate do
iusnaturalismo como teoria do direito” (MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases
teoricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 284).

31 Apesar do avango que a sociologia juridica alcangou com a constatagdo de Weber (WEBER, Max. Economia
e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Traducdo Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Revisdo técnica Gabriel Cohn. 4. ed. 4. reimpressdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2015. v. 1) de
que essa disciplina tem método, o método empirico-causal, e objeto, a conduta do individuo determinada pela
ordem juridica, Kelsen defende que a sociologia juridica ndo podera ser vista como ciéncia autdbnoma,
justamente por depender dos conceitos da dogmatica juridica para definir seu objeto de estudo, ou seja, faltaria
a sociologia juridica conceito proprio de seu objeto de estudo. Na conclusdo de Kelsen, “a jurisprudéncia
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juridica®. Assim, o direito ¢ estudado sob o angulo de diversas disciplinas, de modos
diferentes. E nesse sentido que se fala em filosofia do direito, teoria do direito, sociologia
juridica® e jurisprudéncia - dogmatica juridica®. J4 em sentido estrito, contempla unicamente
a ciéncia dogmadtica do direito, que pode ser chamada de jurisprudéncia, como queriam os
jurisconsultos romanos, e de dogmatica juridica, no sentido de ciéncia que estuda o direito
positivo”. Atualmente utiliza-se, principalmente no sistema anglo-saxdo, a expressdo
Jjurisprudence para se referir a teoria do direito®®.

A jurisprudéncia estuda o direito sob o angulo da normatividade, da
imperatividade e da validade. Analisa o fato enquanto objeto da norma juridica, sem
condicionar sua validade a ideia também de eficacia. Essa ¢ a proposta da sociologia juridica,
que estuda a eficicia dos fatos que constituem o objeto da norma juridica. A
jurisprudéncia/dogmatica juridica seria uma ciéncia social normativa, enquanto a sociologia

juridica seria uma ciéncia causal.

socioldgica pressupde o conceito de Direito, o conceito de Direito definido pela jurisprudéncia normativa”
(KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducao Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 1998, p. 258). Ao discorrer sobre as diferencas entre a sociologia juridica e a
dogmatica juridica sob o ponto de vista de Kelsen, Silveira conclui que “Enquanto Weber ird afirmar que a
Sociologia Juridica tem método e objeto proprios: o método empirico-causal e como objeto o comportamento
humano perante a norma; Kelsen, apesar de concordar com o ambito desta ultima categoria (esfera do ‘ser’),
insiste em afirmar que, para esse comportamento ser estudado, ha a necessidade de a Sociologia Juridica
recorrer ao conceito de ‘norma’ (entenda-se ‘norma’, ‘ordenamento juridico’, ‘ordem juridica’) elaborado pela
Ciéncia do Direito, o que afetaria terminantemente sua autonomia como ciéncia, visto que teria de valer-se de
conceitos que estdo fora da sua esfera de alcance.” (SILVEIRA, Daniel Barile da. Max Weber ¢ Hans Kelsen:
a sociologia e a dogmatica juridicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 27, p. 171-179, nov. 2006, p. 176).

32 A dogmatica juridica ¢ uma ciéncia normativa do dever-ser. A sociologia juridica ¢ uma ciéncia interpretativa
e descritiva do comportamento humano (ser) (SILVEIRA, Daniel Barile da. Max Weber ¢ Hans Kelsen: a
sociologia e a dogmatica juridicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 27, p. 171-179, nov. 2006).

33 Weber (WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Revisao técnica Gabriel Cohn. 4. ed. 4. reimpressdo. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2015. v. 1) diferencia a ciéncia do direito/dogmatica juridica da sociologia do direito
a partir de um critério exclusivamente metodologico. A ciéncia do direito utiliza o0 método ld6gico-normativo, e
a sociologia do direito utiliza 0 método empirico-causal. Alias, essa metodologia também sera utilizada por
Kelsen para diferenciar a ciéncia do direito das ciéncias da natureza, e concluir que a ciéncia do direito deve se
valer do método da imputacdo para diferenciar o ser (Sein) do dever-ser (Sollen). Nas palavras de Silveira, “tal
tarefa decorre da diferenciag@o quanto as regras do ‘ser’ (Sein) e do ‘dever-ser’ (Sollen), de tradicao kantiana,
na qual o comportamento humano orientado conforme a norma — atuar este que se situa no plano do ‘ser’, da
realidade fatica — ¢ de incumbéncia de estudo da Sociologia Juridica; ao passo que as regras juridicas, a forma
de sua criag@o, seu conteido a ser prescrito, sua organiza¢ao em um sistema logico interno, isento de
contradicdes, seriam da alcada da Dogmatica Juridica, visto que se situam na esfera do ‘dever-ser’.”
(SILVEIRA, Daniel Barile da. Max Weber ¢ Hans Kelsen: a sociologia ¢ a dogmatica juridicas. Rev. Sociol.
Polit., Curitiba, v. 27, p. 171-179, nov. 2006, p. 173-174, grifos do autor).

34 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019.

35 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao a ciéncia do direito. 18. ed., rev. e atual. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2006.

36 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Editora Método, 2006.



21

E esse trabalho de explicar e simplificar o direito ¢ da filosofia do direito, que
pode ser definida como a sabedoria em matéria de direito ou como o entendimento da
natureza e do contexto do empreendimento juridico®’. Cabe aos fildsofos a tarefa de trazer a
lume, explicitar ¢ formular as bases constitutivas da ciéncia do direito em sentido estrito*®,
que, por sua vez, tem por objeto de estudo o direito positivo nos seus niveis inferiores de
abstragdo, podendo ter um campo bem reduzido de analise, o estudo dos fatos ou das
sentencas dos juizes, ou um campo bem mais amplo de investigacdo, quando ndo se volta ao
que se encontra positivado, mas ao estudo de um valor a ser buscado pelo sistema juridico.
Em uma so6 palavra, e na rota de Austin, que serd seguida por Kelsen, a matéria de estudo da
ciéncia do direito/jurisprudéncia/dogmatica juridica € o direito positivo.

O direito desejavel seria objeto de estudo da filosofia do direito, em seu grau mais
abstrato, cabendo a ciéncia do direito/jurisprudéncia/dogmatica juridica estudar o direito
positivo em seu grau menos abstrato®”. Mas isso nio quer dizer que o direito positivo
prescinda de sua base filoso6fica, ao contrario, todo direito positivo € a materializagdo de uma
base filosofica, seja de forma implicita ou explicita.

No ambito da teoria do direito, desde o seu inicio, o positivismo juridico sempre
defendeu um estudo do direito positivo desvinculado de uma conexao necessaria entre o
direito e a moral, sem se preocupar com as questdes classicas da filosofia do direito, a relagao
entre o direito com a justiga, a moral e os valores®. Contudo, apos o debate Dworkin-Hart, a
filosofia do direito passou a estudar o positivismo juridico sob o angulo exclusivo, inclusivo e
normativo, de modo que ¢ possivel falar atualmente, no ambito da filosofia do direito, de uma
divisdo trinaria: positivismo juridico exclusivo, positivismo inclusivo e positivismo juridico
normativo, com a premissa comum de que o direito ¢ uma criagdo humana e a nao
obrigatoriedade de conexdo entre direito e moral®'.

Com essa explicagdo, ¢ possivel afirmar que hd uma diversidade tedrica que

procura responder a pergunta “o que € o direito?” Responder a essa pergunta ndo ¢ uma tarefa

37 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

38 VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico moderno. Texto estabelecido, revisto e apresentado
por Stéphane Rials. Notas revistas por Eric Desmons. Tradugdo Claudia Berliner. Revisdo técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

39 LOSANO, Mario Giuseppe. Os grandes sistemas juridicos: introdugo aos sistemas juridicos europeus ¢
extracuropeus. Tradugdo Marcela Varejao. Revisdo da tradugdo Silvana Cobucci Leite. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2022.

40 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006.

41 VERBICARO, Loiane Prado; RIBEIRO, Flavia Gées Costa. A renovacao do positivismo juridico sob a
perspectiva de sua versdo inclusivista. Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 17, n. 2, p. 401-429, maio/ago.
2017.
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facil. H4 uma pluralidade de perspectivas positivistas, € que serdo abordadas ainda neste
capitulo. Mas isso nao significa dizer que se esta a deriva, perdido nas diversas concepcoes
que procuraram explicar os fenomenos que devem ser estudados nesse conceito. O que fica
em evidéncia quando se faz essa pergunta ¢ a complexidade do trabalho de tentar identificar
as caracteristicas centrais do fenomeno juridico, da definicdo mais proxima possivel do que
pode e do que ndo pode ser considerado direito, pelo menos na visdo dominante dos
estudiosos do direito. E para que isso seja possivel ndo ha como prescindir do estudo das
teorias do direito que disputam, justamente, a primazia da melhor explicagdo sobre a pratica
juridica.

Portanto, no ambito da teoria do direito ha diversas teorias que se propdem a
explicar o direito, entre as quais se destaca, até por ser a teoria alvo de Dworkin®, o
positivismo juridico, teoria do direito associada ao direito positivo € a uma analise do direito
como ele é e outra de como ele deve ser®. Desse modo, as teorias em torno do positivismo
juridico estdo voltadas para o estudo do direito positivo, seja descrevendo o direito como ele
¢, seja prescrevendo como ele deve ser, mas sempre vinculadas ao sistema de justiga do
common law ou do civil law, filiacdo que indica muito sobre o papel a ser desempenhado pela

legislacdo, pela doutrina e pelo juiz na definicao do que € o direito.

2.2 Direito positivo, direito natural e positivismo juridico

O termo direito positivo estd invariavelmente ligado a derrocada do
jusnaturalismo, nos fins do século XVIII. Antes desse periodo, o direito admitia duas fontes
de produgio normativa: o direito natural e o direito positivo. E nesse sentido que se fala na
tese dualista de producdo normativa, o jusnaturalismo e o juspositivismo. Essa ¢ a conclusio
de Villey* quando diz que a origem da expressdo direito positivo “foi construida sobre as
ruinas do direito natural”.

Tem sua origem vinculada ao termo ius positivum, que quer dizer direito posto,

criado e imposto pelo legislador, a partir da terceira década do século XII*’, e representa o

42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisao técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1999.

43 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.

44 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definigdes e fins do direito: os meios do direito. Reedigdo apresentada
por Frangois Terré. Revisao técnica Ari Solon. Traducdo Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 380.

45 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdug@o a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006.
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reconhecimento como direito somente daquilo que estd posto pelo Estado, o que
necessariamente representa a ndo aceitacdo das normas de origem religiosa e a derrocada do
direito natural. Nessa disputa entre o juspositivismo e o jusnaturalismo, venceu o
juspositivismo, posto que so sdo reconhecidos como direito os fatos humanos.

Na Antiguidade Cléssica, periodo que se estende desde o século VIII a.C. até a
queda do Império Romano do Ocidente no século V d.C., prevalecia a tese dualista de
producao do direito: o jusnaturalismo cosmoldgico e o direito positivo, com predominancia do
direito positivo sobre o jusnaturalismo, quando ocorresse um conflito entre eles. Nesse
periodo historico vigorava o jusnaturalismo cosmolégico.

Essa afirmagdo pode ser comprovada no caso do decreto do rei de Tebas, Creonte,
tio de Antigona, Isménia, Etéocles e Polinice, que proibiu o sepultamento de Polinice, que
lutou as portas de Tebas com seu irmao Etéocles. Ambos morreram no combate, mas somente
Etéocles teve um enterro digno. Além de proibir o sepultamento de Polinice, o decreto de
Creonte imp0s pena de morte a quem tentasse descumpri-lo.

Antigona, irma de Etéocles e Polinice, invocou a lei ndo escrita dos costumes e os
estatutos infaliveis dos deuses para enterrar seu irmao, o que realmente fez. Mas, convocada
para uma audiéncia com o rei de Tebas, prevaleceu a lei escrita e foi condenada a morte.

Na Idade Média, que se estendeu do século V ao século XV, ainda se encontra
presente a tese dualista do direito, com o jusnaturalismo teoldgico fundado na ideia da
divindade e na prépria vontade de Deus, tendo superioridade hierdrquica sobre o direito
positivo*. Apesar da dualidade, ambos eram qualificados como direito®’.

A exclusdo do jusnaturalismo como categoria do direito coincide justamente com
o nascimento do Estado moderno, por volta do século XV, que surge com a dissolugdao da
sociedade medieval®. Essa sociedade se caracterizava pela existéncia de varios grupos
sociais, cada um sujeito a sistemas juridicos esparsos, produzidos de forma independente pela
sociedade civil, e ndo concentrados nas maos do Estado. Nesse novo modelo, o Estado tem o
monopolio da producdo juridica, do reconhecimento e controle das normas de formacao
consuetudinaria. Tem-se aqui o processo de monopoliza¢ao da producao juridica por parte do

Estado®.

46 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

47 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

48 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

49 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: [cone Editora, 1995.
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A consolidagdo do processo de monopolizagdo da producao juridica é, como diz
Bobbio™, estreitamente conexa a formagdo do Estado absoluto, e a codifica¢do do direito
comum e do direito estatal marca o nascimento do positivismo juridico, ndo se reconhecendo
a partir de entdo outro direito sendo o direito codificado. Nasce, portanto, no fim do século
XVIII, o positivismo juridico como o direito posto pelo Estado.
Assim, a expressdao direito positivo refere-se ao direito oriundo de uma fonte
social autorizada, que compreende um conjunto de leis e decisdes judiciais, enquanto a
expressao positivismo juridico deve ser compreendida como designativa de uma teoria de
identificacao do direito a partir de “fontes sociais ¢ humanas, e ndo de quaisquer critérios
alheios e estranhos ao proprio direito como seriam critérios morais, economicos, estéticos e
religiosos™".
E ¢ nesse sentido que Bobbio afirma que a expressdo positivismo juridico ndo
decorre da expressao positivismo em sentido filosofico, mas da expressao direito positivo, em

12, A distingdo entre direito positivo e direito natural esta

oposicao a expressao direito natura
nas bases do pensamento juridico ocidental, de onde surgiram as duas grandes tradigdes
juridicas que vao dominar o estudo do positivismo juridico, corrente do pensamento juridico
que tem por objeto de estudo o direito positivado, € ndo o direito natural.

O direito posto nasce do impulso historico para a legislagdo, realiza-se quando a
lei se torna a fonte exclusiva do direito e seu resultado final é representado pela codificagio >,
ndo adotada, no entanto, por todos os paises, a exemplo da Inglaterra, em cujo sistema de
justica prevalece o postulado do common law sobre o statute law, com forte protagonismo
judicial, inclusive com autorizacdo para o juiz criar o direito para o caso concreto. Nao
significa dizer, contudo, que no sistema inglés ndo haja direito de origem legislativa.

Com isso, o direito natural ¢ excluido da categoria de direito, ou no minimo
direito positivo e direito natural passam a ter sentidos diferentes, posto que deve receber a
denominacdo de direito positivo somente aquilo que se encontra positivado, pelo menos na
visdo do positivismo formalista-legalista da Escola Exegética francesa do inicio do século

XIX, enquanto a expressao direito natural ou jusnaturalismo corresponde a um ditame de

50 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

51 ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferencia¢io entre direito e moral na tradicéio do positivismo
juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria,
2017, p. 18.

52 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone Editora, 1995.

53 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: [cone Editora, 1995.
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justica, universal, imutdvel e perceptivel por meio da razio™.

E possivel encontrar diversas variagdes sobre o verdadeiro sentido da expressdo
direito natural ao longo da histéria do Ocidente, de modo que ¢ possivel falar, para além dos
jusnaturalismos cosmologico e teoldgico, ja citados, de um jusnaturalismo racionalista, que
nasceu com as revolugdes liberais e burguesas dos séculos XVII e XVIII e tem como
fundamento a razdo humana universal, e do jusnaturalismo contemporaneo do século XX,
preocupado com as diversas concepcdes culturais do direito justo, que vao justamente de
encontro a tese da imutabilidade do direito, sendo certo afirmar que o jusnaturalismo ¢
lembrado como uma corrente que ainda poderia explicar adequadamente o fendmeno juridico.

O jusnaturalismo contempordneo ndo estaria mais comprometido com as
pretensdes de imutabilidade e validade eterna e universal que caracterizavam o antigo direito
natural, e seria uma teoria de complementacao ao positivismo metodologico, com a tese de
abordagem prescritivista do direito, que seria revestido de algum valor moral, ainda que
subjetivo™.

Trata-se, na verdade, de uma teoria ndo positivista de direito, ja4 que o critério
epistemologico adotado pela grande maioria dos sistemas juridicos sempre foi o da
abordagem descritiva do fendmeno juridico, segundo o qual o direito ndo estd
necessariamente vinculado a qualquer sistema moral. Revestir o direito de algum comando
moral ou material nunca foi a proposta conceitual e metodoldgica do positivismo juridico.

O positivismo juridico ¢ uma entre as varias teorias do direito que procura
explicar o fendmeno juridico, isto €, uma das possiveis historicamente presentes e atualmente
defendidas teorias do direito®®, que tem por objeto o direito positivo, um fato social. Nas
palavras de Morrison®’, o positivismo juridico é um conjunto de abordagens afins do direito
que dominaram a jurisprudéncia ocidental nos ultimos 150 anos. Embora apresentem
propostas bem diferentes e distantes, o positivismo juridico pode ser visto (i) como um fato

r

social, e essa ¢ a teoria que se apresenta como a dominante, (ii)) como um conjunto de

54 Bobbio destaca seis critérios de distingao entre direito natural e direito positivo: (i)
universalidade/particularidade; (ii) imutabilidade/mutabilidade; (iii) natura-potestas populus; (iv) ratio-
voluntas; (v) objeto dos dois direitos; e (vi) critério de valoragdo das agdes (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra. Tradugdo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone Editora, 1995).

55 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da Teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constituigdo. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz
Streck. S@o Paulo: Landy Editora, 2020.

56 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdu¢ao a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006.

57 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugao Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.
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julgamentos, defendido pelo realismo americano, (iii) ou como um valor, que € a proposta

utilitarista de Bentham, ou justica, proposta de Platdao, santo Agostinho, e do pds-positivismo.

2.3 As caracterizagdes do positivismo juridico na visdo de Norberto Bobbio

Para Bobbio™®, o positivismo juridico apresenta sete pontos centrais, resumidos a
seguir:

(1) o direito tomado como fato, ¢ ndo como valor™;

(i1) a coagdo como elemento integrante do direito;

(ii1) a legislacdo como fonte proeminente do direito;

(iv) o direito como norma juridica;

(v) o direito como teoria do ordenamento juridico, com a ideia de coeréncia e
completude do ordenamento juridico;

(vi) a interpretagdo mecanica do direito; e

(vii) a obediéncia absoluta a lei, sintetizada no aforismo gesetz ist gesetz (lei ¢ lei).

A partir dessas caracteristicas, Bobbio® entende que o positivismo juridico pode
ser considerado sob trés aspectos: (i) o positivismo metodologico (conceitual); (ii) o
positivismo como teoria geral do direito (tedrico); e (iii) o positivismo ideoldgico.

Porém, Morbach® adverte que as defini¢gdes de Bobbio passam ao largo da
solucdo das controvérsias, por entendé-las duplamente restritivas. A uma por ensejarem uma
compreensdo limitada do conceito de direito, ¢ a duas por claramente ndo abrigarem as

modernas concepgdes de direito, deixando de fora diversos autores considerados positivistas.

58 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugfio e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

590 positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do direito numa verdadeira ¢ adequada
ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto ¢, na disting@o entre juizos de fato e juizos de
valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: o juizo de fato representa uma tomada de
conhecimento da realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de
comunicar a um outro a minha constata¢ao; o juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de posi¢@o
frente a realidade, visto que sua formulac@o possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro,
isto &, de fazer com que o outro realize uma escolha igual & minha e, eventualmente, siga certas prescrigoes
minhas (por exemplo, diante do céu rubro do por-do-sol, se eu digo: “o céu € rubro”, formulo um juizo de
fato; se digo “este céu rubro ¢ belo”, formulo um juizo de valor). A ciéncia exclui do proprio ambito os juizos
de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em
questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da objetividade
(BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995).

60 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Motrra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone Editora, 1995.

61 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.
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As criticas de Morbach sdo pertinentes. De fato, as caracteristicas gerais do
positivismo juridico apresentadas por Bobbio ndo conseguem dar conta de todas as
atualizagOes e versoes positivas, inclusive as classicas, a exemplo da versao analitica de Hart
ao defender que a coacdo ¢ imprescindivel a conceituagdo do direito, cuja precisdo levou a sua
utilizagdo para superar o conceito de direito proposto por Hobbes e especialmente o de Austin,
que vinculava o conceito de direito a nog¢do de imperatividade atrelada a san¢ao.

Em razdo disso, sugere-se a leitura da obra “Verdade e consenso: constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas”, de autoria de Lenio Luiz Streck, que, além de
importantissima, diferencia com rigor os positivismos ideologico, tedrico e
metodoldgico/conceitual.

Atualmente, portanto, as discussdes acerca do positivismo juridico gravitam em
torno do positivismo juridico inclusivo, do positivismo juridico exclusivo e do positivismo
juridico normativo, que foram desenvolvidos para se contrapor ao interpretativismo de
Dworkin, que se apresenta como uma teoria positivista rival, apesar de partir de um critério
epistemologico que nao ¢ utilizado por nenhuma corrente positivista. Apesar disso, foi a teoria
de Dworkin que impds ao positivismo juridico os mais contundentes e sérios desafios,
principalmente os desafios tedricos acerca das bases fundantes do direito, que provocaram
revisoes e reformulagdes nas teorias positivistas que deram origem as versdes mais robustas e

contemporaneas do positivismo juridico.

2.3.1 Positivismo metodoldgico ou conceitual®

O positivismo metodoldgico, que abriga integralmente a caracteristica descrita no
item (i) das caracteristicas do positivismo juridico apresentadas por Bobbio, considera o
direito como fato social, € ndo como valor, o que significa dizer que o jurista positivista deve
realizar uma abordagem eminentemente descritiva da realidade, dos fatos sociais,
descrevendo o direito como ele ¢, visdo avalorativa, e ndo como ele deveria ser, ou seja,

valorativa.

62 Resultante dessa abordagem metodologica do direito ¢ a instituigdo, a partir dessa caracterizagao, de duas das
trés teses centrais do positivismo juridico: (i) a tese das fontes sociais e (ii) a tese da separagdo entre direito e
moral, ou seja, a tese segundo a qual o fundamento do direito ndo é a moral. O direito ndo é valido por
corresponder a algum padrdo moral vigente na sociedade, pois seu critério de validade nio estd na moral, mas
sim na circunstancia de ter sido produzido por uma autoridade legalmente instituida ou pelas praticas sociais.
Para Dalla Barba, as teorias positivistas t€ém em comum o fato de que o direito depende ou daquilo que ¢
estabelecido conforme o proprio ordenamento juridico, ou da obtencdo de contundente respaldo social
(DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Nas fronteiras da argumentacio: a discricionariedade judicial na teoria
discursiva de Robert Alexy. 2. ed., rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2018).
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Nessa dimensdao do positivismo juridico, ha uma preocupagdo metodoldgica
central em separar o estudo do ser do estudo do dever-ser do direito, em discernir entre juizos
de fato e de valor, resultante da criagao da tese das fontes sociais e da separabilidade entre
direito e moral.

Kelsen e Hart seriam representantes dessa espécie de concepc¢do positivista
conceitual/metodoldgica, embora com contribui¢des e respostas diferentes no estudo e na
solucdo da discricionariedade na aplicacdo do direito. Destaque-se, contudo, que,
diferentemente de seus antecessores, especialmente de Austin € o seu positivismo, que ¢ de
onde parte para construir seu conceito de direito, Hart adota o procedimento metodologico de
trazer para o campo juridico os estudos linguisticos realizados pela filosofia da linguagem e
pela filosofia analitica®.

Desse método “[...] deriva uma particular teoria da validade do direito, dita teoria
do formalismo juridico, na qual a validade do direito se funda em critérios que concernem

unicamente a sua estrutura formal [...]"*

, mas isso no campo epistemoldgico, ndo no da
aplicacdo concreta do direito, pois a fun¢@o da ciéncia do direito serd meramente cognitiva e
descritiva, mediante as proposi¢des juridicas, tendo o aplicador do direito discricionariedade
para escolher o melhor entre os varios sentidos estabelecidos pela moldura normativa, o que
fatalmente revela uma discricionariedade judicial, maior ou menor, a depender das
concepgoes positivas adotadas.

Nesse aspecto reside a principal critica formulada pelo pds-positivismo. Para
Dworkin®, o critério de validade utilizado pelo positivismo é apenas o teste de pedigree, € ndo
o conteudo ou peso moral, o que for¢a o positivismo a ignorar os papé€is importantes
desempenhados pelos padrdes que ndo sao as regras, ou seja, pelos principios, que possuem a
funcdo de legitimar e promover a corre¢do moral do direito.

Contudo, Hart®, no postscript, em resposta a Dworkin, afirmou que a regra de
reconhecimento pode incorporar, como critério de validade juridica, a obediéncia a principios

morais ou valores substantivos, ou seja, um positivismo soft positivism, mas 1sso nao implica

aceitar a tese da legitimidade ou da corre¢do moral. Hart continua a defender a tese da

63 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

64 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995, p. 131.
65 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora WMF

Martins Fontes, 2002.
66 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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separabilidade entre direito € moral. Quanto a esse aspecto, Hart®” chegou inclusive a alertar
que ndo existe razdo para haver qualquer conflito significativo entre empreendimentos (o
interpretativismo de Dworkin e o soft positivism de Hart) tao diferentes, justamente pelo fato
de Dworkin defender a conexao necessaria entre direito e moral.

Por esse motivo se mostra acertada a conclusdo de que pelo menos Dworkin e
Alexy devem ser considerados interpretativistas, mas nunca pos-positivistas. Essa constatacao
jéa revela outro descuido do pos-positivismo, o de buscar subsidios tedricos em doutrinadores
que apresentam pensamentos diversos e até mesmo conflitantes para justificar suas
pretensdes, em destaque a de superagdo do positivismo juridico.

O movimento antiformalista ndo ¢ uma bandeira exclusiva do pds-positivismo,
mas uma preocupagdo que acompanha o préprio positivismo juridico desde a Escola do
Direito Livre®, passando pela Jurisprudéncia dos Interesses até chegar a Jurisprudéncia dos
Valores. Provavelmente, o Unico aspecto que o positivismo metodolégico precisa
compreender, e talvez ndo subsista quem pense diferente, é que a interpretagao atual do direito
ndo se faz mais nos moldes da linguistica matematica do século XVII, mas a partir da
linguagem e da filosofia analitica, com a exclusdo de todo e qualquer procedimento metodista
na busca do conhecimento.

E nesse aspecto que reside a contribui¢io de Heidegger® e Gadamer”, que

67HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
68 Essa conclusdo pode ser extraida do pensamento de Hermann Kantorowicz ¢ Eugen Ehrlich, precursores da
chamada Escola do Direito Livre e do Movimento Socioldgico do Direito, os quais defendiam que a criagdo
do direito seria obra do elemento subjetivo do direito, o juiz (giurisprudenza), e ndo das leis, de modo que a

validade da ciéncia do direito deveria pautar-se pelo organismo vivo, pelos acontecimentos da realidade, e ndo
pelas leis formalmente criadas pelo legislador. Aqui ja se verifica o prenuncio de duas teorias que procuram
estudar o fenomeno juridico sob angulos e perspectivas diferentes. De um lado, um modelo epistemoldgico
puro de estudo da ciéncia do direito, que procura se afastar da metafisica para o fim de construir um método
racionalista e formal de ciéncia do direito e de validade, tendo Kelsen como precursor e idealista, e, do outro
lado, uma proposta tedrica empirica e sociologica, como a elaborada por Kantorowicz, Ehrlich ¢ Weber,
embora este Gltimo assuma uma postura diferente em relagdo aos seus predecessores. Weber “criticou
Kantorowicz e Erlich [sic] porque ambos tentaram reduzir a Ciéncia do Direito a uma disciplina sociologica,
portanto, investindo [sic] suas teorias de carater valorativo, tese incompativel com a neutralidade axioldgica
pregada por Weber em seus ensaios metodologicos” (SILVEIRA, Daniel Barile da. Max Weber e Hans
Kelsen: a sociologia e a dogmatica juridicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 27, p. 171-179, nov. 2006, p.
172).

69HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2007.

70 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugao Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2004. Nao ha duvidas sobre os impactos da
hermenéutica filoséfica na ciéncia do direito, iniciados com o desenvolvimento das ciéncias do espirito ¢ o
giro hermenéutico na filosofia, a exigir uma mudanga de fundamentacao das ciéncias humanas, “como algo
menos ligado a um eventual produto de ‘descri¢do’ dos fatos psicofisicos (Dilthey), ‘avalora¢do’ de valores
transcendentais (Rickert) ou ‘imputagdo’ de valores juridicos impressos nas normas juridicas ordenadas
(Kelsen), e mais como algo ligado a experiéncia da arte e do jogo” (MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A
atualidade hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretagdo hermenéutico-filoséfica da crise do
estudo cientifico do Direito. 2017. 177 f. Tese [Doutorado em Direito] — Instituto de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Par4, Belém, 2017, p. 11).
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promoveram a completa superacdo dos métodos com a inser¢do da linguagem como
pressuposto do processo de conhecimento, € ndo apenas como um terceiro elemento entre o
sujeito e o objeto. Mas isso ndo significa aceitar a tese de que se mostra impossivel realizar
uma abordagem eminentemente descritiva do direito”.

Kelsen™ ja demonstrou que isso € plenamente possivel ao realizar uma cisio entre
a ciéncia do direito e o direito, assim como Austin, ao pregar uma abordagem descritiva pela
jurisprudéncia analitica e uma abordagem prescritiva pela jurisprudéncia normativa.

Hart” chegou a afirmar que Dworkin reconheceu que existem duas formas de
abordar o direito, que a avaliagdo interpretativa ndo € o unico problema apropriado a teoria do
direito e que um papel importante estd reservado a teoria do direito geral e descritiva. Da
mesma forma, Alexy’ reclama que a tese da corre¢do moral do direito implica a tese da dupla
natureza do direito, uma abordagem descritiva e corretiva do direito. Desse pensamento, ¢
possivel extrair que uma abordagem eminentemente descritiva nao ¢ de todo desprezivel ou
inatil, como fazem crer os defensores da abordagem prescritiva.

Cruz e Duarte”, contudo, insistem que um cientista sério ndo pode fazer ciéncia
apenas descrevendo uma realidade, leia-se, realizar uma abordagem exclusivamente cognitiva
e descritiva. Apesar da critica, € preciso salientar que o positivismo pré-hartiano adota uma
metodologia objetivista no estudo do direito, numa clara separagdo entre o direito do ser € o
direito do dever-ser, como fez Kelsen na sua teoria pura do direito, sem desenvolver uma
teoria pratica da interpretagdo. Kelsen e Hart adotaram um critério para distinguir juizos de
fato e juizos de valor, sem tomada de posicao diante da realidade, especialmente diante da
aplicagdo concreta do direito.

Se 1isso ¢ insuficiente para a adequada compreensdo dos fenomenos

epistemologicos e interpretativos do direito, teve o mérito, contudo, de contribuir para o

71 Também nédo se desconhece o pensamento de Popper, segundo o qual “é¢ um erro admitir que a objetividade
de uma ciéncia dependa da objetividade do cientista” (POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Tradugdo
Estevao de Rezende Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silva.
Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1978, p. 22). Embora o cientista empregue seus valores e
convicgdes na conducdo de sua pesquisa, isso ndo o impede de cindir o objeto de seu estudo em dois sentidos:
o do que realmente ele é, puro dever-ser, ¢ o do que se espera que ele seja, desejavel. E possivel, portanto,
descrever uma realidade sem valora-la negativa ou positivamente. Essa neutralidade na identificagdo do direito
¢ imprescindivel a teoria positivista e visa preservar a propria nogdo de normatividade.

72 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

73HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

74ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢io Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015.

75CRUZ, Alvaro Ricardo de Sousa; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do positivismo juridico. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013.
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desenvolvimento das teses centrais do positivismo juridico, que sdo importantes para
diferencid-lo de outras abordagens sobre o fendémeno juridico. A insuficiéncia dessa
metodologia inicial foi reparada por Hart na sua obra “O conceito de direito”, de 1961, que
posteriormente foi reformulada em face das criticas de Dworkin.

Das trés formas de abordagens do positivismo juridico, Streck™ anuncia que o
positivismo metodolégico/conceitual ¢ a mais dificil de ser contestada e criticada,
especialmente apos a sua reformulacao interna provocada pelos desafios de Dworkin. Apesar
disso, defende que todo positivismo conceitual ¢ fragil e problematico, por desconhecer todos
os elementos profundos que marcam a experiéncia juridica: a interpretagdo juridica e o apego
excessivo aos critérios empiricos de justificacdo. Esse vacuo deixado pelo positivismo

conceitual seria preenchido pela hermenéutica filos6fica gadameriana. Para Streck:

Ora, Gadamer foi decisivo ao demonstrar que a experiéncia hermenéutica da
interpretacdo (seja de que tipo de texto se esteja a tratar) ultrapassa o plano da
simples verificagdo empirica. De fato, ela ¢ um acontecimento marcado desde
sempre por uma compreensdo fundada, por sua vez, em uma autocompreensdao do
intérprete mergulhado em um mundo compartilhado. Eis, aqui, a supera¢do do
esquema sujeito-objeto, problematica que parece esquecida nos diferentes
intérpretes de matriz analitica do (s) positivismo (s)”".

Uma abordagem descritiva do direito ndo se mostra impossivel e ndo ha razdes
histéricas e filosoficas que possam conduzir ao sentido de que ela se mostra inferior a
abordagem prescritiva ou que deva ser abandonada. Por essa razao, as derivagdes positivas
decorrentes do debate entre Dworkin e Hart respondem satisfatoriamente a todas as criticas
formuladas por aqueles que seguem insistindo numa abordagem prescritiva do direito,
especialmente para fazer frente aos ataques do que se autodenominou de pds-positivismo
juridico, como uma teoria juridica (ideologia?) superadora do positivismo juridico.

Mais uma vez recorre-se a Streck para citar sua posi¢ao de que as propostas mais
modernas e mais elaboradas do positivismo juridico — positivismo inclusivo e exclusivo - ndo
conseguiram resolver o grande dilema que assombra o direito contemporaneo, que ¢ a
discricionariedade judicial a partir de uma teoria da decisdo, ou, de outro modo, como
controlar o poder discricionario dos aplicadores do direito. Para Streck™, os positivistas

inclusivos e exclusivos ainda insistem em tratar o fendmeno juridico como independente das

76 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

77 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 48.

78 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017.
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questdes politicas, da teoria democratica.

E nesse aspecto que as duas teorias de Waluchow se apresentam uteis e adequadas
para explicar adequadamente o positivismo juridico e também preencher o vazio deixado
pelas diversas facetas do positivismo sobre a interpretacao e aplicagao do direito. Defende-se,
pois, que toda e qualquer solu¢do deve ser buscada dentro dos postulados do positivismo
juridico, mais precisamente nos postulados do positivismo juridico inclusivo de Waluchow,
por ser a representacdo mais adequada do positivismo juridico. Sua teoria ¢ de natureza
descritivo-explicativa, limitando-se a descrever os pressupostos fundamentais do positivismo
juridico, e essa abordagem deve ser complementada com uma de natureza normativo-
justificativa, que procura legitimar a interpretacdo e a aplicacdo realizada no ambito da

jurisdi¢do constitucional.

2.3.2 Positivismo como teoria do direito

O positivismo como teoria do direito estuda o conceito de direito procurando
responder ao questionamento “o que ¢ direito?”. Nessa perspectiva, seriam elementos
essenciais do direito: (i) a teoria da coatividade do direito; (ii) a legislacdo como fonte
proeminente do direito; (iii) o carater imperativo do direito; (iv) a teoria da coeréncia do
ordenamento juridico; (v) a teoria da completude do ordenamento juridico; e (vi) a teoria da
interpretacdo ldgica ou mecanicista do direito.

Para Bobbio”, as criticas formuladas aos trés primeiros elementos nio sdo
consistentes, € os trés ultimos elementos ndo t€ém mais importancia na caracterizacdo do
positivismo juridico. Contudo, para Streck®, a concep¢do do positivismo juridico como teoria
do direito pode ser identificada como um formalismo conceitual, por confundir o direito com
lei e texto igual com norma, razdo pela qual deve receber as mesmas criticas direcionadas ao
positivismo ideologico.

Na obra de Hart®, no capitulo intitulado O direito como unido de normas
primarias e secundarias, ja se enxerga que a coagao nao ¢ elemento necessario a definicao de
direito, que a norma nao ¢ vista como um comando. O que ¢ essencial na definicdo do direito

¢ a ideia de consenso acerca da existéncia da regra de reconhecimento, que define os critérios

79 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

80 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017.

81HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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de validade de uma norma juridica. Esta afastada a critica ao elemento de nimero (i).

Da mesma forma, Hart® também admitiu que, em certos momentos, o direito se
apresenta parcialmente indeterminado ou incompleto. Estd afastada assim a critica ao
elemento de numero (ii). Registre-se, nesse ponto, que o papel central da discricionariedade ja
foi revelado pela textura aberta de Hart e pelo quadro hermenéutico de Kelsen - antes,
portanto, do pos-positivismo da metade do século XX -, que admitiram a discricionariedade
do intérprete e aplicador da norma. Com o pods-positivismo, “[...] ndo se abandona, ao
contrario, se incrementa, uma das mais marcantes caracteristicas do positivismo normativista,
precisamente a discricionariedade™®’.

Da mesma forma, estéd afastada a critica ao elemento de numero (iii), porque, para
Bobbio*, ocorreu uma evolugdo na doutrina do imperativismo juridico, que passou a
distinguir o imperativismo ingénuo, que vai de Hobbes a Austin, do imperativismo de Kelsen,
que v€ a norma como imperativo hipotético, que se dirige ndo aos cidadaos, mas aos juizes.

As criticas formuladas aos elementos (iv), (v) e (vi) também nao procedem. Esses
elementos identificam o positivismo exegético do século XIX, que ndo resistiu aos avangos do
positivismo contemporaneo, mas ndo as concep¢des modernas do positivismo. De fato,
nenhuma visao positivista da atualidade corrobora o positivismo exegético, por simplesmente

refletir uma realidade que nao mais existe.

2.3.3 Positivismo ideoldgico

O terceiro e ultimo aspecto fundamental do positivismo juridico € o ideoldgico, no
qual ¢ visto como ideologia, e ndo como teoria do direito. Os seguidores dessa corrente
defendem que o direito positivado possui for¢a obrigatdria e deve ser aplicado pelos juizes
independentemente do seu contetdo. Haveria uma rigida separagdo conceitual entre o direito
e a moral. Geralmente, a versao do positivismo juridico ideolégico ¢ usada pelos criticos para
estabelecer uma espécie de caricatura do positivismo juridico, criticos esses que se utilizam da

9985

“falacia do espantalho”™ para sustentar uma versdo que nunca o foi pela maioria dos
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defensores do positivismo juridico.

Essa teoria confunde tese descritiva com tese prescritiva. Os defensores dessa
teoria ndao realizaram uma leitura adequada da obra de Bentham, especialmente quando
realizou uma distingdo entre direito e moral, e afirmou que o papel da moral consistiria em
avaliar o direito posto, ¢ dizer, a moral ndo ¢ critério de validade do direito, mas pode ser
utilizada para avaliar criticamente o direito. Justamente em razdo da distingdo entre direito e
moral ¢ que Austin dividiu sua teoria em uma expository jurisprudence — focada em descrever
o que ¢ o direito - e uma censorial jurisprudence — em prescrever como o direito deve ser.

Logo, trata-se de afirmacdo moral ou ideoldgica, e ndo cientifica, da qual resulta a
tese central da teoria da obediéncia absoluta a lei, com uma proposta moral de descrever o
Estado como se desejaria que ele fosse, rejeitada pelos positivistas Bentham, Austin, Kelsen e
o proprio Hart, que abordaram o direito como fato social desvinculado da moral.

Streck®® esclarece que ha no positivismo ideoldgico uma postura igualmente
moral, que ¢ a de observar a for¢a daquilo que o direito determina, razao pela qual entende
que a tese do positivismo ideoldgico ndo ¢ de natureza conceitual, justamente por defender
uma postura moral de aplicacdo do direito.

Nesse aspecto estd talvez a principal critica feita pelos antipositivistas, sem,
porém, amparo na razdo. Uma visdo extremista do aspecto ideologico presta obediéncia
irrestrita ao direito positivo, sob o argumento de que gesetz ist gesetz, ou seja, de que lei € lei.
E com base nesse aspecto que o positivismo juridico foi associado aos regimes totalitérios
europeus.

Uma visdao moderada do positivismo “ndo leva em absoluto a estatolatria e ao

totalitarismo politico™’

, até porque o positivismo reivindica a implantacao de uma ferramenta
de contencdo as arbitrariedades, e ndo a legitima¢do das atrocidades cometidas por regimes
totalitarios®™, especialmente pelo regime nazista. E as atrocidades nunca foram e ndo podem
ser praticadas em nome do direito posto, que tem como esséncia justamente combater a

tirania.

86 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

87 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995, p. 236.

88 O jurista alemao Radbruch, citado por Morrison (MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao
pés-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012), quando o Terceiro Reich foi derrotado, sustentou a impoténcia ética do
positivismo juridico frente as atrocidades cometidas pelos governos totalitarios, e a necessidade de se retornar
a alguma forma de reflexdo sobre o direito natural, ou seja, a sabedoria classica que diz que ha um direito
superior a lei, um direito natural, um direito divino, um direito da razio.
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Como leciona Santos®, “[...] de fato, os juizos de valor nio fazem parte da algada

do Direito, segundo o juspositivismo, mas dai a relaciona-lo com o nefasto regime alemao ha
uma distancia fatica e filosofica irresponsavelmente negligenciada”.

Aliés, a atuacdo dos seguidores do nazismo ndo estava pautada exclusivamente
pelas leis positivadas, mas sobretudo pela ideologia nazista de que deveriam agir segundo o
interesse politico do Estado, cabendo aos juizes julgar os atos contrarios ao sentimento
popular € ndo os contrarios somente a lei.

Em verdade, foi justamente a ideologia do pensamento juridico nazista que
legitimou as barbaridades praticadas. A supremacia juspositivista foi intencionalmente
suplantada pela ideologia juridica de Hitler, que pregava precisamente o mais completo
desinteresse pelas leis produzidas pelo Parlamento, sendo certo afirmar que o direito no locus
nazista ndo era simplesmente percebido por meio da lei, mas de uma razdo pautada pelo
Fiihrer e ndo pelo juspositivista principio de supremacia do Poder Legislativo - absolutamente
deixado de lado pela construgdo schmittiana da supremacia do Fiihrer®.

Logo, ¢ possivel dizer que agir segundo a ideologia nazista ¢ agir justamente em
contrario a ideologia juspositivista, que exige submissdo a lei, o que torna até certo ponto
contraditorio afirmar que o juspositivismo legitimou as arbitrariedades praticadas pelo
nazismo. Da mesma forma, utilizar a teoria pura do direito de Kelsen para justificar as
atrocidades praticadas pelo regime nazista representa um equivoco imperdoavel e um produto
do desconhecimento sobre o autor e sobre a sua principal obra.

Ora, Kelsen era um defensor da democracia, da tolerancia e da liberdade, e sua
teoria era uma defesa do Estado Democratico de Direito € uma clara oposicao a qualquer tipo
de totalitarismo do século XX, a exemplo do fascismo e do stalinismo?', de modo que utilizar
a teoria pura do direito com o propdsito de legitimar esses governos ¢ no minimo uma

contradictio in terminis.

2.4 As grandes tradicoes tedricas ocidentais do positivismo juridico

O positivismo juridico ndo é seguramente um fendmeno uniforme®, pronto ou
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acabado. Ha diversas propostas teoricas e ideoldgicas juspositivistas. Por isso a importancia
de se conhecer cada uma delas e as escolas juridicas a que estdo vinculadas, e, especialmente,
identificar as teses comuns e os pontos de intercessdo dos diversos positivismos. Alids,
identificar essas teses € os pontos comuns nao ¢ uma escolha de quem se propoe a estudar o
positivismo juridico, ¢ antes de tudo uma condi¢do para alcancar verdadeiramente o que a
doutrina dominante entende como positivismo juridico, que ¢ igualmente visto pela doutrina
dominante como a teoria do direito mais clara, s6lida, respeitosa da vontade do legislador e
garantidora da seguranca juridica®.

Morbach® igualmente reconhece que a expressdo positivismo juridico carrega
uma vasta série de concepgdes e teorias, mas considera que ¢ possivel encontrar
caracteristicas comuns que unem as obras de tantos teoricos, oriundos de épocas e locais
distintos. Cada concepcgao positivista esta ligada a uma tradicao juridica especifica, de modo
que uma critica geral ao positivismo juridico, sem identificar a tradicao juridica a que esta
vinculado, ¢ uma postura que revela pouca ou nenhuma compreensdo sobre as diversas
concepgdes positivistas.

Ao longo de mais de dois séculos de existéncia, apresentou variagoes,
reformulacdes e atualizacdes que ajudaram a construir uma percep¢do equivocada dessa
corrente do pensamento juridico, tanto no ambito epistemoldgico como na pratica forense,
com inegaveis consequéncias indesejaveis. Urge, pois, definir corretamente o que vem a ser o
positivismo juridico.

A atuagdo pratica, em especifico a aplicacdo do direito, ¢ diretamente influenciada
pela teoria utilizada pelo aplicador, o que implica dizer que, se a teoria ndo for bem
compreendida pelo intérprete, a aplicagdo do direito do mesmo modo nao o serd, significando
a producdo de consequéncias diretas na vida daqueles que estdo sujeitos ao direito posto.

Ha diversas propostas teodricas e ideoldgicas juspositivistas. Mas isso ndo impede
de conhecer cada uma delas e especialmente identificar as teses comuns e os pontos de
intercessdo dos diversos positivismos. Nao hd duvidas que apos a derrocada do positivismo
ortodoxo legalista do inicio do século XIX, novas teorias positivistas foram desenvolvidas,
especialmente apds o debate Dworkin-Hart, com diversidade de énfases teoricas e politicas,
nem sempre percebidas ou analisadas com a devida atengdo pelos criticos do positivismo

juridico. Essa negligéncia facilitou a construgdo de uma versdo caricatural do positivismo
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Editora Juspodivm, 2020.
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juridico, geralmente confundido com o positivismo exegético. Contudo, o ponto central das
versoes contemporaneas € que continuaram filiadas a uma concepgao positivista de analise do
fenomeno juridico.

Perceber essa alteracdo ¢ o ponto basico de qualquer estudo que se propode a
analisar ou criticar o positivismo juridico. Toda e qualquer critica deve se voltar para o
positivismo desenvolvido ao longo do século XX, e ndo tomar o positivismo exegético do
inicio do século XIX como a representacdo completa e ideal do positivismo juridico.
Justamente em razao disso que € tdo importante explicar as diversas concepgdes positivistas,
para que uma critica a determinada concepc¢do ndo seja vista como generalista ou suficiente
para refutar todas as teorias positivistas.

E, neste estudo, duas grandes tradigdes positivistas se apresentam para explicar o
percurso historico trilhado pelo positivismo juridico nos mais de duzentos anos de existéncia,
com propostas teoricas e filosoficas suficientes para diferenciar cada uma das escolas
positivistas dos séculos XIX e XX, que se irradiaram pelo Ocidente: a tradicdo positivista da
Europa continental e a tradi¢@o positivista inglesa e norte-americana.

Além de se identificar as teses centrais do positivismo juridico, faz-se
imprescindivel estudar a tradi¢do juridica a que se vincula cada versdo positivista, tendo em
vista que o maior ou menor respeito demonstrado em relagdo a legislacdo democratica ndo se
aplica com a mesma intensidade nas duas grandes tradi¢des juridicas. No sistema do civil law,
por exemplo, o intérprete deve maior aderéncia a legislagdo democratica, enquanto no sistema
do common law, compete-lhe atribuir peso muito maior aos argumentos de justica substantiva

em detrimento dos elementos textuais, 0 que certamente aumenta o seu espago de atuagio®.

2.4.1 A tradicao positivista da Europa continental: o positivismo juridico na Alemanha e na

Franca

O historiador belga Raoul Charles van Caenegem® realiza um importante estudo
comparativo entre o direito dos juizes de tradi¢do anglo-saxa, o direito dos professores de
tradicdo alema, e o direito centrado na lei, de origem francesa, para tentar responder a

perguntas por ele proprio formuladas: o que ¢ melhor? O direito dos precedentes? O direito

95 LOPES, Ziel Ferreira. Adaptagdes necessarias a teoria dworkiniana no Brasil. /n: OMMATI, José Emilio
Medauar (coord.). Ronald Dworkin e o direito brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Conhecimento,
2021. p. 425-455.
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das leis? Ou o direito dos juristas? Qual a melhor op¢ao? O direito inglés norte-americano? O
direito francé€s? Ou o direito alemao?

Realmente, hé diferencas profundas entre as duas grandes tradi¢des juridicas, que
influenciaram sobremaneira a legislacdo e o pensamento juridico moderno e contemporaneo
nos ultimos duzentos anos. Em cada sistema juridico hé razdes historicas, culturais e politicas
a justificar a criagdo e o desenvolvimento de um sistema juridico peculiar que seja capaz de
encampar os ideais revoluciondrios que o fizeram emergir.

E nesse contexto revolucionério e de cultura racionalista que nasce o Codigo Civil
francés de 1804, fruto do pensamento iluminista ¢ com a conviccdo de um legislador
universal, com a premissa fundamental de que todo direito estd na lei, a ponto de ndo
reconhecer o direito natural enquanto ndo codificado, o monopolio da criagdo juridica pelo
Estado, a busca incessante pela vontade do legislador € o culto da lei””.

Cada tradicao juridica tem um modo especifico de lidar com os textos juridicos, a
doutrina e o papel exercido pelo juiz na atividade de criacdo, interpretacdo e aplicagdo do
direito positivo. Cada sistema juridico foi criado e se desenvolveu de maneira diferente.
Nessas tradi¢des, os textos juridicos, a doutrina e o juiz s3o componentes do direito. O que
diverge € a primazia que se lhes atribui, a eficacia que se lhes confere e a maneira de opera-
los™.

A codificagao, por exemplo, ¢ uma experiéncia tipica da Europa continental, nao
se encontrando presente nos paises anglo-saxdnicos, o que implica dizer que ndo ¢ uma
condi¢do comum a todos os paises civilizados”, nem mesmo as razdes que motivaram a
codificag¢do na Franga e na Alemanha podem ser tidas como comuns.

Nos paises anglo-saxdnicos, a doutrina € os juizes destacaram-se na producao
legislativa e na defini¢do e reformulacdo dos institutos juridicos, e as razdes histdricas,
culturais, politicas, tedricas e filosoficas que precederam a positivacdo do direito alemao no
século XIX sdao bem diferentes das que precederam, por exemplo, a codificagdo francesa.

Contudo, o ponto comum presente na tradicdo continental e na tradigdo anglo-
saxOnica € a tentativa exitosa de superacao do jusnaturalismo pelo juspositivismo, em que

cada sistema juridico aponta para uma direcdo que refletira diretamente na forma como o
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direito devera ser aplicado'®”. Acrescenta-se: ndo s na interpretacdo e aplicagdo, mas também
na tentativa de cada escola de definir o que se entende por direito.

Esse percurso historico é bem explanado por Liziero'”', que aponta trés
movimentos presentes nas duas grandes tradi¢cdes juridicas. O primeiro movimento € o
iniciado pela Escola da Exegese francesa, do inicio do século XIX, com o Cédigo Napoledo
de 1804, em que ha presenca marcada do racionalismo iluminista da segunda metade do
século XVIII.

O segundo movimento desponta pelo utilitarismo de Jeremy Bentham (1748-
1832), que nasce com uma proposta critica ao sistema common law, além de tomar o direito
como fato e ndo como valor. Em seguida, John Austin (1790-1859), influenciado por
Bentham, formula sua teoria positivista, considerada por muitos a primeira teoria positivista
surgida na Inglaterra'®.

O terceiro e ultimo movimento juspositivista ¢ a Escola Historica na Alemanha no
século XIX, tendo Gustavo Hugo como seu precursor e Friedrich Carl von Savigny como seu
grande corifeu'”, e suas derivagdes, Jurisprudéncia dos Conceitos, Jurisprudéncia dos
Interesses, Movimento do Direito Livre e Jurisprudéncia dos Valores.

E nessa quadra historica alemi que os estudiosos do direito se destacam, com suas
propostas teoricas recepcionadas por essas escolas, com repercussao imediata e direta na
atividade jurisdicional. O relevante papel de Friedrich Carl von Savigny, Friedrich Puchta,
Rudolf von Ihering, Philipp Heck e Eugen Ehrlich, e dos positivistas do Circulo de Viena,
Rudolf Carnap, Otto Neurath e Moritz Schlick, foi mais um esfor¢o para ndo se reconhecer o
direito natural como direito e se realizar um raciocinio juridico isento de juizos de valor'™.

Nao ha davidas, pois, que as diversas manifestagdes tedricas, debates filosoéficos e
inimeras escolas do pensamento juridico, do inicio do século XIX ao século XXI,
provocaram profundos impactos na teoria do direito contemporaneo, seja no campo
epistemologico, seja no campo da aplicagdo do direito, exigindo do pesquisador uma volta ao
estudo/reanalise dos vdarios aspectos inerentes as teorias do direito e da interpretacdo e

aplicagio'®.
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Na Alemanha, a obra de Gustavo Hugo, de 1978, “Tratado de direito natural como
filosofia do direito positivo” (Lehrdubh des Naturreschts ale einer Philosophie des positiven
Rechts)'™, preparou o terreno para o surgimento do direito positivo. Isso porque reduziu o
direito natural a uma filosofia do direito positivo, ao dispensar o tratamento do direito natural
diferente do direito positivo em prol da abordagem de um conjunto de consideracdes
filosoficas sobre o proprio direito positivo, que assinala rigorosamente a passagem da filosofia
jusnaturalista para a juspositivista'”’.

Contudo, ¢ preciso deixar claro que foi a Escola Historica que preparou o terreno
para a passagem da filosofia jusnaturalista para a filosofia juspositivista. E a critica feita pelo
historicismo ao direito natural que abre caminho para o surgimento do direito positivo
germanico, no entanto o historicismo ndo pode considerado como precursor do positivismo

juridico germanico, ou seja, a causa imediata do positivismo juridico na Alemanha. Como

alerta Bobbio:

Mas, dito isto, ¢ mister salientar que a escola historica do direito deve ser
considerada precursora ndo tanto do positivismo juridico quanto de certas correntes
jusfilosoficas (como a escola sociologica e realista que se desenvolveu

principalmente no mundo anglo-saxdo), que, no fim no século XIX e no inicio do

século XX, assumiram uma posigao critica frente ao juspositivismo'®.

Na doutrina juridica alemad do primeiro ter¢o do século XIX, as teses mais
conhecidas da Escola Histérica de Savigny t€ém um acento socioldgico, no sentido de que o
direito ndo nasce da vontade acidental arbitraria do soberano, como defendia Hobbes, mas
como um produto anénimo e espontaneo no seio da nagdo, de que ndo se deve separar os
fendmenos juridicos dos fendmenos politicos, dos costumes, e sobretudo da lingua, e de que o

direito retira sua forga e sua vida do espirito nacional, do Volksgeist'”

. Aqui € um exemplo
claro de uma perspectiva sociologica do direito/abordagem empirica, em que a ciéncia do
direito retira sua validade dos fatos sociais a que se refere, cuja abordagem sera severamente

combatida por Kelsen em sua teoria pura do direito.

construtivas ao ceticismo e ao relativismo moral e juridico, a revitalizacao das teorias da justi¢a € o
surgimento de novas formulagdes do direito natural, além, € claro, do estatuto teorico do direito e da
separacdo entre o direito e a moral na teoria juridica (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a
cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013).
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Observe-se que no entendimento da Escola Historica o direito ndo € obra de um
soberano ou do legislador, mas produto da historia, em que as instituicdes juridicas sdao
construidas pelo espirito do povo. Assim, a autoridade do direito esta no espirito do povo, nao
na obra codificada como expressdo maxima da legislagdo. Embora Savigny equipare direito a
lei, ndo o faz na mesma logica da Escola da Exegese do inicio do século XIX, em que a lei é
fruto do legislador. A lei, para Savigny, ¢ a expressao maxima do espirito do povo e das forgas
historicas.

Para Savigny, direito ¢ igual ao espirito do povo, primeiro uma ciéncia historica e
depois também uma ciéncia filosofica'®. Nas palavras certeiras proferidas por Streck, é um
equivoco “identificar a escola histdrica com um positivismo do tipo exegético, e considerar
Savigny um legalista (entendendo por legalista o tipo de experiéncia que se tem no ambiente
francés)”'".

Segundo a Jurisprudéncia dos Conceitos, a realidade poderia ser integralmente
captada pelos conceitos, que seriam a representacdo intelectual da realidade. Com essa
pretensdo universalizante, o jurista deve-se ocupar das leis positivistas, que compreenderiam a
totalidade da realidade, posicdo teérica bem parecida com a ideia de completude do
ordenamento juridico e da Escola da Exegese.

A semelhanca do que ocorreu com a Escola da Exegese, o Corpus Juris Civilis
tornou-se, para a Escola Pandectista, um padrdo de racionalidade exaustivo a ponto de seus
defensores nao aceitarem a utilizacdo de critérios decisorios fora da codificacao, limitando
sobremaneira o papel criativo do intérprete. Em razao dessa postura, o direito ¢ confundido
com os textos do direito romano.

Apesar de o nome da escola — jurisprudéncia - induzir o leitor a pensar que o
direito seria o produzido pela atividade dos tribunais, o termo referenciado ¢ aqui empregado
no sentido de ciéncia juridica, e fazer ciéncia juridica para essa escola seria uma tarefa dos
frades professores tedescos''.

Na verdade, sdo as codificacdes do final do século XVIII e inicio do século XIX a
causa direta e imediata do surgimento e do desenvolvimento do positivismo juridico na
tradi¢do europeia continental, que representam a um s6 tempo a onipoténcia do legislador, do

Estado e a expressdo maxima da racionalidade iluminista. Essa afirmagdo, porém, necessita de
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um esclarecimento para que seja bem compreendida.
Sob o viés epistemoldgico, ou seja, a partir de um critério avalorativo, a
Revolucao Francesa, a codificacdo e o positivismo juridico exegético ndo estabeleceram

propriamente uma teoria do direito positivista'"

, pela simples presenga do carater ideologico
nessas manifestacdes juridicas. Como ja& frisado, o carater avalorativo ¢ uma das
caracteristicas centrais do positivismo contemporaneo, tendo como marco temporal o
positivismo normativista de Kelsen.

Esse movimento de codificagdo ndo ficou imune a criticas, principalmente de
Savigny, que era contra a codifica¢do, por entender que a Alemanha ndo passava por um
momento cultural favoravel, muito embora ndo tenha indicado qual seria 0 momento cultural
adequado para receber a codificagdo. Para Savigny', as fontes do direito seriam o direito
popular, proprio das cidades em formagdo, o direito cientifico, proprio das cidades mais
maduras, ¢ o direito legislativo, proprio das cidades em decadéncia, de modo que a
codificacdo do direito alemao seria uma forma de gravar essa decadéncia.

Apesar da resisténcia de Savigny, Thibaut defendeu a codificacdo, que deveria
apresentar uma perfeicdo formal, isto €, normas claras e precisas e que regulassem todas as
relagdes sociais, com a pretensdo de universalizagdo do direito e de unificagdo do povo
alemao, até entdo sujeito aos regimes normativos locais e difusos e ao direito romano, que foi
aplicado por intermédio da atividade de jurisprudéncia, e ndo da atividade legislativa, como
ocorreu com a aplicacdo do Code Napoléon, de 1804.

Na tradi¢do juridica francesa, ¢ o Parlamento quem se destaca no Estado de
Direito. Produto do pensamento iluminista e da crenga da razdo, o positivismo juridico francés
produz forte influéncia nos sistemas juridicos ocidentais, modernos e contemporaneos, entre

115

eles o brasileiro . Antes, porém, das codificacdes do inicio do século XIX, o ensino juridico

nas universidades francesas, do inicio do século XIII ao final do século XVIII, era embasado
no direito romano e nos costumes, estes Gltimos de maneira muito superficial''®.

O Codigo Civil napolednico de 1804 ¢ o ponto marcante do positivismo francés,
tendo como principal caracteristica uma forte aderéncia do intérprete a literalidade do texto, a

ponto de resumir o direito a lei. A metodologia empregada na interpretagdo era a da

113 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo ¢
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Foérum, 2019.

114 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

115LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed., rev. ¢ atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2016.

116 DAVID, René. O direito inglés. Traducdo Eduardo Branddo. Revisdo técnica e da tradugdo Isabela Soares
Micali. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2020.
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subsuncao, em que o juiz deveria se limitar a encaixar o fato analisado nas hipoteses previstas
em lei, que também continha as consequéncias dele decorrentes.

Essa postura se justificava devido a desconfianga dos franceses na atuacao dos
juizes, ndo escolhidos pelo povo, apesar da extingdo do ancien régime pela Revolugdo
Francesa, e viam na lei a expressdo méaxima da representacdo popular, que ndo deveria ser
alterada por quem nao foi escolhido pelo povo.

O direito romano exerceu influéncia marcante na tradi¢ao ocidental do civil law, o
que ndo pode ser dito em relagdo ao common law, tendo em vista o papel irrelevante ou muito
limitado desempenhado na formagdo desses sistemas'’. O formalismo conceitual alemio da
Jurisprudéncia dos Conceitos, por exemplo, ¢ uma consequéncia direta da influéncia do
direito romano, com a ideia de conceitos com valor absoluto.

Antes da codificagdo alema, havia uma dualidade normativa entre direitos
particulares (ius proprium) e o direito romano (ius commune), de modo que a autoridade dos
glosadores ou comentadores do Corpus Juris Civilis seria aplicada quando o ius proprium nao

resolvesse o conflito!'®

. Os pandectistas dedicaram-se especialmente a segunda parte do
Corpus Juris Civilis, de Justiniano, as Pandectas, vindo dai o nome dessa escola, que tinha
como principais representantes Bernhard Windscheid (1871-1892), Christian Friedrich von
Gliick (1755-1831), Alois Ritter von Brinz (1820-1887), Heinrich Dernburg (1829-1907) e
Ernst Immanuel von Bekker (1827-1916) ',

O ponto comum entre essas duas tradi¢des juridicas (alemd e francesa) ¢ a
premissa de reduzir significativamente o papel do intérprete na criacdo do direito e a ideia de
que as regras de direito formuladas tanto pelos doutrinadores'® quanto pelo legislador sdo
expressoes gerais da populagdo e possuem o carater de generalidade, além da influéncia direta
e presenga marcante do direito romano ¢ dos direitos locais na formacdo do pensamento
juridico de ambos. Essa influéncia perdurou até o final do século XVIII, pois a partir do
século XIX a compilacdo de Justiniano foi substituida pelas codificagdes iluministas e

racionais'?!.

117DAVID, René. O direito inglés. Tradu¢do Eduardo Branddo. Revisdo técnica e da tradugdo Isabela Soares
Micali. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2020.

118 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

119 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (a luz de uma perspectiva axioldgica,
fenomenolodgica e sociologico-politica). 10. ed., rev., ampl. e atualizada de acordo com a Constitui¢do de
1988 e leis posteriores. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.

120 Nao havia sequer diferenga qualitativa entre a doutrina e o direito fruto da consciéncia popular/o direito
consuetudinario (DIAS, Gabriel Nogueira. Positivismo juridico e a teoria geral do direito: na obra de Hans
Kelsen. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010).

121 LOSANO, Mario Giuseppe. Os grandes sistemas juridicos: introdugo aos sistemas juridicos europeus e
extraeuropeus. Tradugdo Marcela Varejao. Revisdo da tradugao Silvana Cobucci Leite. 2. ed. Sao Paulo:
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Na fronteira, contudo, a base da codificagdo de cada tradi¢do juridica ndo ¢
comum. Se na Franga a base da codificagdo foi a proposta iluminista e racionalista, a proposta
romano-germanica utilizada para rechacar essa tese foi o historicismo e a facticidade. Em

Torrano:

Tal como o processo juridico como um todo, o direito foi considerado como
resultado orgénico do “foro intimo” inundado em intersubjetividade, materializado
na tradigdo e nos costumes espontanecamente surgidos no conviver diario. Bem por
isso, teve o direito consuetudinario especial destaque na hierarquia das fontes do
direito, uma vez que somente os costumes seriam capazes de ilustrar com alguma
precisdo o “espirito do povo”, a “consciéncia nacional”, o “direito popular”'?.

Bem-sucedida, a logica cientifica das ciéncias naturais foi recepcionada pelo
racionalismo iluminista e aplicada nas codifica¢des, no formalismo alemao e no positivismo
legalista, e a busca pelo conhecimento verdadeiro também passou a ser um objetivo das
ciéncias humanas e do direito.

Para alcangar esse objetivo, foram estabelecidos dogmas, o direito como teoria do
ordenamento juridico, com a ideia de coeréncia e completude do ordenamento juridico, a
auséncia de lacunas, a interpretacdo como uma atividade logica dedutiva, desenvolvida por
silogismo e a interpretagdo mecanica do direito, tendo o intérprete uma postura de deferéncia
a codificagdo vigente, vez que direito e lei se equiparavam.

Esses dogmas, contudo, ndo sdo encontrados no pensamento da tradi¢do inglesa e
americana. Dai a certeira observagdo de Castanheira Neves'” ao chamar a atengio para o fato
de que o positivismo legalista do inicio do século XIX deve ser entendido nas suas trés
vertentes distintas, conforme o local de surgimento.

Como exemplos de positivismo legalista pode-se apontar os positivismos franceés,
inglés e alemao, com origens e formagdes diversas, tendo, no entanto, em comum o fato de
estarem presos a um estrito legalismo ou dogmatismo. As Escolas da Exegese, de origem
francesa, dos Pandectistas, de origem alema, e Analitica de Jurisprudéncia de John Austin, de
origem inglesa, todas do século XIX, formam o bloco do positivismo legalista, que resume o
direito a lei.

Nas palavras de Herkenhoff'*, as trés escolas encarnam a projecdo, na

Editora WMF Martins Fontes, 2022.

122 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo ¢
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. ¢ ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019, p. 68, grifos do autor.

123 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2.

124 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (a luz de uma perspectiva axioldgica,
fenomenolodgica e sociologico-politica). 10. ed., rev., ampl. e atualizada de acordo com a Constitui¢ao de
1988 e leis posteriores. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.
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hermenéutica, do positivismo francés, com a premissa fundamental de culto a vontade do
legislado e completude dos codigos; do positivismo alemao, que, apesar de ndo subordinar o
direito ao legislador, construiu uma teoria do direito com a pretensao de abarcar a totalidade
da realidade mediante conceitos oriundos do positivismo juridico; e do positivismo inglés, que
reduziu o direito aos precedentes judiciais e a lei.

Para o positivismo legalista, a funcionalidade do sistema juridico estava na
dependéncia de dois niveis de decisdo: (i) um nivel superior, da legislacdo sobre regras regais,
que ¢ ao mesmo tempo o plano da politica; (i1) um segundo nivel, o juridico-técnico, que € o
de resolugdo dos casos praticos, que ndo pode se intrometer no espago da legislagdo, dizer o
que seria melhor, justo ou injusto. Nesse contexto, segundo se pronunciam Kaufmann e
Hassemer'”, “se o decisor do segundo nivel procurar entrar nos dominios do primeiro,
colocando em duvida a validade de uma decisdo tomada no primeiro nivel, estara a perturbar
a ordem mecanica”. Com essa proposta, o positivismo formalista/legalista defendia que o
conteudo da lei deveria ser definido unica e exclusivamente pela lei, no caso do direito
francés, pela doutrina, no caso do formalismo alemdo, ou pelos precedentes, no caso do
positivismo inglés.

Essa primeira fase ¢ rompida inicialmente com o positivismo normativista de
Kelsen e se consolida com o positivismo analitico de Hart, ruptura essa nem sempre bem
compreendida por aqueles que se apressam em criticar o positivismo juridico de maneira
geral, sem atentar para o fato de que o positivismo legalista do inicio do século XIX, ora
atrelado a lei, como ¢ o caso do positivismo francés, com a Escola da Exegese, ora atrelado a
doutrina, como acontece no positivismo alemao, com a Jurisprudéncia dos Conceitos e suas
derivagdes, ora atrelado ao precedente, situacdo encontrada no positivismo inglés, com a
Escola Analitica de Jurisprudéncia de John Austin (1790-1859), veio a ser superado pelo
positivismo de Kelsen e Hart.

Como diz Dalla Barba, o positivismo vai reaparecer fortalecido no cenario
juridico com novas formulagdes e tracos completamente distintos dos daquele que vigorou no
século XIX, assumindo, agora, uma segunda (e nova) versao. Contudo, mesmo antes das
reformulacgdes positivistas, ainda no século XX, diversas escolas juridicas se posicionaram
contra 0 método logico-formal de construcdo juridica e o método ldgico-juridico de
interpretagdo juridica, denunciando, entre outros aspectos, a impossibilidade de o formalismo

juridico dar conta de todos os fatos juridicos, atos e vontades humanas, o apego exagerado a

125 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducao a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Tradugdo Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Revisdo cientifica e coordenagdo de
Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Editora Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 212.
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vontade do legislador, o Estado como tnica fonte do Direito e a ideia de discricionariedade
judicial presente na interpretagao.

A partir dessas constatagdes, surgiram escolas € movimentos justamente para
combater o formalismo e o legalismo do positivismo classico do século XIX, entre eles o
Movimento do Direito Livre'®®, de origem francesa, com uma perspectiva moderada
representada por Eugen Ehrlich, e uma perspectiva radical capitaneada por Hermann
Kantorowicz, o realismo escandinavo e norte-americano e a Jurisprudéncia dos Interesses, de
origem alema, todos com a proposta de delegar ao juiz a tarefa de buscar elementos
extrajuridicos para a interpretacdo do direito.

Apesar das reformulacdes e das diversas perspectivas, o critério epistemologico de
proposta descritiva permanece presente em todas as versdes positivistas. O ataque ndo ¢é
contra a proposta epistemoldgica de analisar o direito como uma teoria descritiva (tese da
descri¢cdo), em que a validade juridica dos fatos ndo se confunde com a validade moral (teses
da separacdo e do fato social), mas sim contra a forma pela qual o direito foi concebido e
interpretado.

Por isso que se diz que o maior ataque feito pela teoria do direito ao positivismo
formalista/legalista tem vindo da hermenéutica juridica, por ndo compactuar com a tese de
identidade entre direito e lei, e sim com a premissa de que “o conteido de uma lei depende

sempre, também, do seu intérprete”'?’.

2.4.2 A tradicao positivista anglo-saxénica'®: a tradicdo inglesa e norte-americana

Logo de inicio, é preciso citar a adverténcia de David'® de que o direito inglés ¢ o

direito aplicado na Inglaterra e no Pais de Gales. Nao ¢ o direito dos paises de lingua inglesa

126 A perspectiva moderada conferia ao juiz ampla liberdade para decidir quando houvesse lacuna. A proposta
radical defendia que o juiz deveria aplicar a lei somente se ela fosse justa. Se a lei fosse injusta, caberia ao
juiz construir uma interpretagdo compativel com a justica social, e se isso ndo fosse possivel, competir-lhe-ia
a tarefa de criar uma regra individual para o caso, mesmo contra disposicao legal.

127 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Tradugdo Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Revisdo cientifica e coordenagdo de
Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 213.

128 A concepgdo anglo-saxdnica ndo seguird a concepg¢ao normativista de Hans Kelsen. Em Kelsen, a fonte de
fundamento de validade de todo o sistema juridico esta na norma fundamental, que € uma fic¢do, uma
hipotese de validade objetiva da ordem juridica a que se dirige, e se encontra no topo do ordenamento
juridico, o que leva a conclusdo 16gica de que sua criag@o ¢é posterior a propria criagdo das demais normas
juridicas. Disso resulta outra conclusdo: o fundamento do ordenamento vem de cima para baixo, enquanto as
concepgdes anglo-saxonicas vao defender a criag@o e o fundamento das normas juridicas a partir dos
fendmenos humanos.

129DAVID, René. O direito inglés. Tradugdo Eduardo Branddo. Revisdo técnica e da tradugdo Isabela Soares
Micali. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2020.
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ou de Commonwealth nem o do Reino Unido ou da Gra-Bretanha.

A origem historica do modelo inglés (anglo-saxdnico) se identifica com o
common law, apegada as relagdes sociais, ou seja, aos costumes, € a pratica judiciaria, ou seja,
ao precedente, e com o statute law, que ¢ o direito produzido pelo rei, ao exercer a jurisdi¢ao,
e pelo Parlamento. Apesar dessa dicotomia, o direito inglés sempre esteve vinculado a
supremacia do common law, é dizer, dos costumes e dos precedentes sobre o direito produzido
pelo rei e pelo Parlamento, razdo pela qual a monarquia inglesa nunca teve poder ilimitado,
bem diferente das monarquias absolutas continentais, a exemplo da francesa, que sucumbiu
com a codifica¢do do inicio do século XIX.

130

Nao ¢ por outra razao que Bobbio " afirma que “na Inglaterra permaneceu sempre

nominalmente em vigor o principio segundo o qual o direito estatutario vale enquanto nao
contrariar o direito comum”, acrescente-se, enquanto ndo violar os costumes e os precedentes.

Diferentemente do que ocorreu com o direito francés, o direito britanico nao ¢
produto da legislacdo produzida pelo Parlamento, “mas pelas experiéncias judiciais concretas,

o que levou os ingleses a repudiar as construgdes juridicas dos estudiosos de Bolonha sobre o

antigo Direito Romano”"'.

No sistema de justica inglés, a figura do juiz tem papel destacado na interpretagao,

aplicacao e cria¢ao do direito para o caso concreto. O protagonismo judicial ndo € autocratico

132

nem imposto, mas sim fundado na fun¢do de curatela do'* common law'®, que tem

prevaléncia sobre o statute law, ou seja, sobre o direito de origem legislativa. David revela o

carater secundario, corretivo e complementar do direito legislado, ao concluir que:

Por maior que seja o seu interesse (inglés) em formular regras de forma concreta, tdo
casuistica quanto possivel, o legislador ndo esta colocado, salvo nos casos em que se
limita a fornecer um erratum a common law, na posi¢ao dos juizes; as disposi¢des
que formula s6 serdo plenamente assimiladas ao sistema do direito inglés quando
forem retomadas e reafirmadas — por vezes alteradas - pelos tribunais nas condigdes

de elaboragio normais da common law"*.

130 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone Editora, 1995, p. 33.
131 DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Nas fronteiras da argumentacfo: a discricionariedade judicial na teoria

discursiva de Robert Alexy. 2. ed., rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 26.

132 Lopes Filho (LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed., rev. ¢ atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2016) utiliza a expressdo common law no
masculino, enquanto Bobbio (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito,
compiladas por Nello Morra. Tradug@o e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
fcone Editora, 1995) a utiliza no feminino.

133 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed., rev. ¢ atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2016.

134DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
1998, p. 326, grifos do autor.



48

O sistema de justiga americano, apesar da colonizagdo inglesa e da influéncia
politica, ndo acatou integralmente o sistema common law, de modo que seguiu o caminho de
aproximacao a lei e a constituicdo escrita, expressdo formal da soberania popular e do
constitucionalismo. Rapidamente, em 1803, os Estados Unidos criaram o controle judiciario
difuso de constitucionalidade das leis, no célebre caso Marbury versus Madison, em que a
Suprema Corte Americana afirmou a forca normativa da constituicdo ao declarar a
inconstitucionalidade de um ato legislativo contrario a constitui¢do, no caso, do ato de
sustacdao praticado pelo entdo Secretario de Estado James Madison, que havia revogado a
nomeacdo de William Marbury feita pelo presidente Thomas Jefferson, que havia derrotado
John Adams. Madison observou que varios magistrados nomeados ainda nao haviam recebido
a carta de nomeagao e sustou todas as nomeagdes pendentes, entre as quais estava a nomeagao
de William Marbury, que ajuizou uma acao contra Madison, dando ensejo ao célebre caso
sobre a supremacia da constituicdo, em razao da existéncia de conflito entre a constituicao
americana e a lei federal.

Nesse julgamento, o juiz Marshall, chefe da Suprema Corte norte-americana,
decidiu pela inconstitucionalidade do ato legislativo que sustou a nomeag¢do de William
Marbury, por ser contrdrio a constituicdo, reafirmando a superioridade juridica da
constituicdo, que nao pode ser violada ou alterada por ato normativo inferior.

Esse julgamento, além de reafirmar a supremacia da constitui¢do escrita ante os
demais atos normativos inferiores, inaugurou o judicial review - controle de
constitucionalidade de origem anglo-saxa. A um sé tempo consagrou o poder criativo do
magistrado no caso concreto, inerente ao sistema do common law, € superou a desconfianca

inglesa nos atos normativos produzidos pelo Parlamento.

2.5 Os principais positivistas de tradi¢ao anglo-saxonica

Este topico deve comecar justificando o porqué de apenas se destacar a teoria
positivista de tradicdo anglo-saxdnica. A resposta ndo parece tao dificil, embora ndo seja facil,
especialmente quando se pretende expor as teses principais de cada positivista ligado a essa
tradicdo e os diversos ajustes e aperfeicoamentos por que passou o positivismo juridico nos
ultimos duzentos anos.

Ora, como dito, a tradigdo continental positivista encarava o direito a partir de
uma visao légico-dedutiva, valorizando conceitos abstratos e sistémicos e se afastando muito

da realidade e dos fendmenos sociais, na busca pela previsibilidade e certeza sobre os diversos
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aspectos tratados pelo direito. Nessa tradicdo, parte-se de uma analise conceitual do direito
desinteressada da consciéncia social, que ¢ a fonte genuina do fendmeno juridico.

Na tradi¢do britanica/americana, hd uma preocupacdo com a pratica social dos
individuos, um olhar voltado para o direito criado pelo intérprete da norma. As doutrinas de

origem inglesa tém um tom mais empirista'”’

, pragmatico, voltado para o homem exterior, em
que a vontade humana, € ndo a razdo, cria ou estabelece o direito positivo'*’. Essa

diferenciagdo ¢ bem resumida por Torrano:

A concepgao desta ultima corrente (positivismo juridico britdnico/americano) nao
valoriza preceitos abstratos, e sim o uso de conceitos na experiéncia historica de
individuos concretos. Ao tratar do ordenamento juridico ou da Constitui¢do, onde a
tradi¢do continental viu “unidade”, “coeréncia”, ‘“auséncia de contradigdes”,
< A 1 LR N3 ~ O ’9 e I B . ~

auséncia de lacunas”, “for¢a de expansdo logica” e “impossibilidade de criagdo do
direito pelo magistrado”, a tradicdo britanica/americana viu “fatos sociais”,

EEINT3 LEINNT3

“convengdes”, “praticas sociais”, “contradigdes”, “lacunas” e possibilidade 16gica —
dado o direito ter “limites” e ser “aberto” — de cria¢do do direito pelo intérprete da
norma'?’.
A ideia nesse momento ¢ trabalhar com os principais expoentes do positivismo
juridico de tradi¢dao anglo-saxdnica, na tentativa de demonstrar as diversas sistematizacdes e
os afeicoamentos do positivismo juridico descritivo conceitual ao longo de sua jornada
historica até os dias atuais. Nesse percurso histdrico, serdo estudados os positivismos de
Thomas Hobbes, Jeremy Bentham, John Austin, Herbert Hart e as criticas levadas a cabo por
Ronald Dworkin. Os demais autores de origem americana, tais como Scott Shapiro, Jules
Colemam, Neil MacCormick e Joseph Raz também serdo mencionados no ponto em que
interessa para assentar as teses centrais do positivismo descritivo conceitual.
Essa imersdo nao possui importancia meramente historica. Procura, antes de tudo,
destacar os pontos centrais do direito defendido por esses tedricos, € as criticas feitas pelos

autores que se sucederam, tudo com vista a encontrar o melhor conceito de direito, ou, pelo

135No rol de positivistas empiristas estdo Thomas Hobbes, Jeremy Bentham, John Austin, certamente. O
positivista empirista reduz o direito a um conjunto de fatos, esvaziando a teoria do direito de sua
normatividade. A proposta teérica de Kelsen procura justamente combater o esvaziamento da normatividade
do direito, a0 mesmo tempo em que também procura refutar o jusnaturalismo, sob o argumento de que o
fundamento de validade das leis positivas ndo ¢ a moral, a razdo ou a divindade, ou seja, para Kelsen, o
fundamento de validade de todo o sistema juridico esta no grundnorm, na norma hipotética fundamental
(CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito da relagdo entre direito ¢ moral e
seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016).
Ao se afastar do jusnaturalismo, Kelsen consegue separar o direito da moral e conferir normatividade ao
direito posto, cujo fundamento € a norma, e ndo o fato, como queriam os empiristas.

136 VILLEY, Michel. A formacéio do pensamento juridico moderno. Texto estabelecido, revisto e
apresentado por Stéphane Rials. Notas revistas por Eric Desmons. Tradu¢@o Claudia Berliner. Revisao
técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

137 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2019, p. 82, grifos do autor.
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menos, o conceito de direito que encontra menos resisténcia tedrica ou mais aceitagdo da
maior parte dos positivistas contemporaneos. Nesse sentido € que ¢ possivel entender o
conceito de direito de Hart e as criticas por ele formuladas em face do conceito de direito de
Austin, cujas criticas também alcancam as versdes positivistas de Hobbes ¢ Bentham.

Ap0s a apresentagdo das criticas, estuda-se o proprio conceito de direito de Hart e
as teses centrais de sua teoria original publicada em 1961. No capitulo seguinte, apresentam-
se as criticas de Dworkin a regra de reconhecimento de Hart/concepcao original, e os erros da
teoria hartiana apontados por Raz e as discussdes que se sucederam a publicagdo da obra “O
conceito de direito”, de Hart, em 1961, com o objetivo maior, j4 dito e frisado, de trazer a tona

as teses centrais do positivismo contemporaneo em torno das quais gira um certo consenso.

2.5.1 Thomas Hobbes (1588-1679)"®

Thomas Hobbes de Malmesbury pode realmente ser considerado o fundador do
positivismo juridico? O que caracteriza a teoria politica e juridica de Hobbes? Enquadrar
Hobbes como positivista ou jusnaturalista ndo ¢ tarefa facil. H4 mais controvérsias que
propriamente consenso em torno da tematica. Bobbio'*, por exemplo, considera-o um

140 ¢ classifica como um jusnaturalista, assim como Weber'*'.

positivista, mas Murphy

O que interessa nesse momento, porém, € a teoria juridica de Hobbes, que pode
ser considerado o precursor'** do positivismo juridico, justamente por inaugurar uma das trés
teses centrais do positivismo juridico contemporaneo, a teoria da fonte social, isto €, o direito
posto pelo poder soberano, em que introduz a moderna relacao sudito-soberano e oferece uma
nova configuragio e legitimidade epistemolodgicas a autoridade do poder'®.

O consenso fica restrito ao fato de que o projeto politico-juridico de Hobbes fez

parte de um movimento de transicdo do estado de natureza para o Estado Social, da

138 As diversas teorias positivistas que surgiram ao longo do século XVII até o inicio do século XX convergem
para um ponto central, um ponto comum, que ¢ a ideia de reduzir o direito a um universo de normas juridicas
criadas e impostas pelo Estado. Expoentes desse pensamento sdo a Escola Pandectista, na Alemanha,
representada por Bernhard Windscheid, a Escola da Exegese francesa e a Escola Analitica, na Inglaterra, com
a ideia de codificagdo dos textos legais, defendida principalmente por John Austin (SILVEIRA, Daniel Barile
da. Max Weber e Hans Kelsen: a sociologia ¢ a dogmatica juridicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 27, p.
171-179, nov. 20006).

139 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1991.

140 MURPHY, Mark C. Was Hobbes a legal positivist? Ethics, Chicago, v. 105, n. 4, p. 846-873, July 1995.

141 WEBER, Tadeu. Hobbes: um positivista ou um jusnaturalista? Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p.
1568-1581, 2017.

142 ARGUELLES apud ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o
conceito de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.

143 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.



51

substitui¢do da fé pela razdo, na tentativa de alcangar a ordem e a paz mediante uma nova
formacao de legitimacao do poder soberano. Na sua visdo, o Unico capaz de fazer respeitar as
leis é o soberano, pois as leis no estado de natureza obrigam no foro interno'*, mas no foro
externo nem sempre obrigam, e s6 serdo cumpridas na medida em que beneficiam o proprio
sujeito. Dai ndo reconhecer a existéncia de leis anteriores ao Estado, ja que o direito ndo ¢
constituido pela sociedade, mas imposto pelo soberano, o que implica negar for¢a ao common
law. Sua énfase estd na lei positiva como uma ordem da pessoa da republica, que obriga os
homens a obedecer.

Essa formulagdo permite apontar dois pressupostos basicos do positivismo
juridico: (i) a unidade politica: s6 existe um ordenamento juridico, que ¢ o ordenamento do
Estado, ndo havendo mais a dualidade juridica Igreja-Estado e o contraste Rei-Parlamento; e
(11) a unidade juridica: a tnica fonte do direito € a lei imposta pelo soberano, que tem o poder
de dizer o que ¢ direito e aquilo que nio ¢, inclusive no tocante as normas consuetudinarias'®.

Nesse mesmo sentido, Bobbio destaca que ¢ possivel encontrar no positivismo
juridico de Hobbes'* dois caracteres tipicos da concepgio positivista: o formalismo, segundo
o qual o direito ¢ definido a partir de um elemento puramente formal, caso do positivismo de
Kelsen, sem referéncia ao conteudo, ao fim e aos resultados. A defini¢ao do direito ¢ dada
apenas com base na autoridade, no soberano, na teoria de Hobbes; e o imperativismo, em que
o direito ¢ definido como um conjunto de normas impostas pelo soberano.

A doutrina do direito de Hobbes promove uma verdadeira inversdo no conceito de
direito, que ndo serd mais visto como a solu¢do mais justa (dikaio - id quod justum est), mas
como um conjunto de leis, ndo a Tord ou a lei natural moral, mas as leis impostas pelo

soberano, unico capaz de criar a ordem social e fugir do estado de natureza. Esse soberano,

144 E a ciéncia dessas leis ¢ a verdadeira e tnica filosofia moral. Porque a filosofia moral ndo ¢ mais do que a
ciéncia do que € bom e mau, no convivio e na sociedade humana. O bem e o mal sdo nomes que significam os
nossos apetites e aversoes, os quais sdo diferentes conforme os diferentes temperamentos, costumes e
doutrinas dos homens. E homens diversos ndo divergem apenas, no seu julgamento, quanto as sensagdes do
que ¢ agradavel ou desagradavel ao gosto, ao olfato, ao ouvido, ao tato e a vista; divergem também quanto ao
que ¢ conforme ou repulsivo a razdo, nas agdes da vida cotidiana. Mais, 0 mesmo homem, em momentos
diferentes, diverge de si mesmo, as vezes louvando, isto ¢, chamando bom aquilo mesmo que outras vezes
despreza ¢ a que chama mau. Daqui procedem disputas, controvérsias e, finalmente, a guerra. Portanto,
enquanto os homens se encontram na condi¢ao de simples natureza (que ¢ uma condi¢do de guerra), o apetite
pessoal ¢ a medida do bem e do mal. Dai concluir que esses ditames da razéo sdo impropriamente chamados
de lei (HOBBES, Thomas. Leviati, ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
Organizacdo Richard Tuck. Supervisdo edi¢do brasileira Eunice Ostrensky. Tradugdo Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2003).

145 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.

146BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone Editora, 1995.
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produto do contrato social, passa a ser a fonte do direito'?’. Parte do pressuposto de que ¢
possivel definir o direito de forma objetiva, desde uma constru¢do empirica e da analise do
direito positivado, oriundo de uma autoridade soberana'®*. Contudo, essa teoria enfrentou
forte resisténcia cultural e politica, justamente no que constituia seu objeto central - a
pretensdo de substituicao do direito tradicional constituido pela sociedade e pelo clero por um
direito imposto.

Essa ordem soberana surge justamente em razdo da necessidade de que haja um
Estado forte e opressor, um poder soberano, como unico capaz de por fim ao estado de
natureza individualista, de guerra de todos contra todos'*. O soberano ¢ o ponto social em que
reside o poder, e o poder ndo pode obrigar-se a si proprio. Se um poder superior tiver de
existir, trata-se do poder do soberano. O soberano € absoluto'’.

Na concepcao de Hobbes, justo passa a ser o que os homens convencionarem
como tal, e o pacto firmado deve ser fruto da vontade de um grande niimero de pessoas, a
fundamentar a saida do estado de natureza e o ingresso no Estado civil, necessario para
remover a inseguranga e suprir a falta de um poder central, que terd de ser capaz de obrigar a
todos os participantes, que aceitam renunciar ao seu direito sobre todas as coisas e se
submeter ao uso da forga para a solugdo dos conflitos e a garantia de protecao dos bens e da
vida de todos.

Nesse acordo, em que participantes aceitam voluntariamente submeter-se a
vontade daquele que os representa, transferindo a um homem ou a uma assembleia de
homens, com caracteristicas pelas quais se pode distinguir em que homem ou assembleia de
homens se localiza e reside o poder soberano, é que se encontra a esséncia da soberania'™.
Como diz Engelmann'¥, “desta forma, havera uma verdadeira submissdo da vontade de todos

a vontade daquele que os represente, ¢ das suas decisdes a sua decisao”.

147 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definigdes e fins do direito: os meios do direito. Reedi¢do
apresentada por Frangois Terré. Revisdo técnica Ari Solon. Tradugdo Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 3.
ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

148 Com essa proposta metodologica, o critério de validade do direito posto € apenas e tdo somente
formal/procedimental, desvinculado de considera¢cdes morais, religiosas ou divinas, ¢ dizer, consideracdes
que estdo além do sistema juridico, metajuridicas.

149 Conforme alerta Lobban, o povo ndo tinha unidade antes de criar um soberano para governar. Encontravam-
se em estado de natureza, em que nao havia lei para impor obrigagodes as pessoas (LOBBAN, Michael. A
treatise of legal philosophy and general jurisprudence: volume 8: a history of the philosophy of law in the
common law world, 1600-1900. Edi¢ao Enrico Pattaro. Nova York: Springer Publishing, 2016).

150 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

151HOBBES, Thomas. Leviati, ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
Organizacdo Richard Tuck. Supervisdo edi¢ao brasileira Eunice Ostrensky. Traducdo Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2003.

152ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 25.
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Thomas Hobbes enumera os direitos que constituem a esséncia da soberania, as
marcas pelas quais se pode distinguir em que homem, ou assembleia de homens, localiza-se e
reside o poder soberano. Veja-se'**:

Em primeiro lugar, na medida em que pactuam, devem entender que ndo se
encontram obrigados por um pacto anterior a nada que contradiga o atual.

Em segundo lugar, como o pacto ¢ celebrado apenas entre cada um e cada um, e
nao entre o soberano e cada um dos outros, ndo pode haver quebra do pacto da parte do
soberano. Veja-se que o soberano ndo assina o pacto, pois o soberano ainda nao existe. Ele ¢
fruto do pacto. Consequentemente, o soberano ndo poderd quebrar o pacto e nenhum sudito
podera libertar-se da sujei¢do, sob pena de infragdo.

Em terceiro lugar, se a maioria, por voto de consentimento, escolher um soberano,
os que tiverem discordado devem passar a consentir juntamente com os restantes. Ou seja,
devem aceitar e reconhecer todos os atos que ele venha a praticar, ou entdo serem justamente
destruidos pelos restantes. Aos discordantes s6 restam duas alternativas: aceitar os atos
praticados pelo soberano ou entdo retornar ao estado anterior de guerra, no qual poderdo ser
destituidos por qualquer um, sem que possam alegar injustica.

Em quarto lugar, dado que todo sudito € por instituicdo autor de todos os atos e
decisdes do soberano instituido, segue-se que nada do que este faga pode ser considerado
dano a nenhum daqueles que, por conseguinte, ndo o podem acusar de injustiga.

Em quinto lugar, e em consequéncia do que foi dito por ultimo, aquele que detém
o poder soberano nio pode justamente ser morto, nem de nenhuma outra maneira ser punido
pelos seus suditos. Pois, uma vez que todo sudito € autor dos atos do seu soberano, cada um
estaria castigando outrem pelos atos cometidos por si mesmo.

Em sexto lugar, pertence ao soberano o papel de ser juiz de quais opinides e
doutrinas sdo contrarias a paz e quais as que lhe sdo propicias. E, em consequéncia, de em que
ocasides, até que ponto e o que se deve conceder aqueles que falam a multiddes de pessoas, e
de quem deve examinar as doutrinas de todos os livros antes de serem publicados.

Em sétimo lugar, estd anexado a soberania o poder de prescrever as regras
mediante as quais todo homem pode saber de que bens pode gozar e que a¢des pode praticar,
sem ser incomodado por nenhum dos seus concidadaos.

Em oitavo lugar, esta anexada a soberania a autoridade judicial, quer dizer, o

direito de ouvir e julgar as controvérsias que possam surgir com respeito as leis, tanto civis

153 A sintetizagdo dos direitos do poder soberano de Hobbes foi feita por ENGELMANN, Wilson. Critica ao
positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2001.
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como naturais, ou com respeito aos fatos.

Em nono lugar, esta anexado a soberania o direito de fazer a guerra e a paz com
outras nagdes e republicas. Quer dizer, o de decidir quando a guerra corresponde ao bem
comum e qual a quantidade de forcas que devem ser reunidas, armadas e pagas para esse fim,
e de arrecadar dinheiro entre os suditos, a fim de pagar as suas despesas.

Em décimo lugar, esta anexada a soberania a escolha de todos os conselheiros,
ministros, magistrados e funcionarios, tanto na paz como na guerra.

Em décimo primeiro lugar, ¢ confiado ao soberano o direito de recompensar, com
riquezas e honras e o de punir, com castigos corporais ou pecuniarios, ou com a ignominia
qualquer sudito, de acordo com a lei que previamente estabeleceu.

O soberano tem o direito de conceder titulos de honra, bem como de decidir a
ordem de lugar e dignidade que cabe a cada um, e os sinais de respeito que cada homem
devera expressar em relagdo aos outros.

Dos direitos do soberano resulta que o pacto ¢ irrevogavel, pois o soberano nao o
assina, absoluto, no sentido de que todos os poderes lhe foram transferidos, e indivisivel,
tendo em vista que ndo ha individuo com caracteristicas similares as do soberano'*.

E a fonte da teoria de Hobbes que o faz se distanciar profundamente de todos os
filosofos positivistas que creditam a razdo (civil law) ou a soberania dos tempos (common
law) o papel de fontes do direito, de onde emanam as regras de condutas. Para Hobbes, a
fonte do direito ¢ a razdo soberana, ¢ a razdo soberana que dita as regras de condutas, o que ja
¢ suficiente para diferencia-lo de Sir Edward Coke (1552-1634), John Selden e Sir Matthew
Hale, e enquadra-lo na categoria de um imperativista.

Hobbes ¢ um cético moral por acreditar que o fundamento do direito ndo pode ser
a filosofia moral, dada a diversidade de pontos de vista sobre quase todos os assuntos da vida,
de modo que a Unica coisa racional a fazer ¢ confiar inteiramente ao soberano o direito de
julgar as a¢des dos individuos e abandonar o estado de natureza'”.

156

Ao seguir esse caminho, Hobbes defende a monopoliza¢dao do direito posto ™ pelo

157

soberano, ao nao reconhecer um direito preexistente e independente deste ', o que o faz se

distanciar de Coke, ferrenho defensor do common law, isto ¢, do direito de eclaboracao

154BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

155POSTEMA, Gerald J. Bentham and the common law tradition. 2. ed. Cambridge: Oxford University
Press, 2019.

156 O direito posto possui um sentido restrito, como sendo aquele produzido exclusivamente pelo Estado.

157 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.
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judiciaria. O soberano cria o Estado civil, e com ele o conjunto de regras.

Logo, a hipdtese central da tese positivista de Hobbes ¢ a ideia de monopolizagao
do direito pelo Estado, no caso, o soberano, por isso ¢ tido como o maior teérico da
onipoténcia do legislador'®, embora nio seja um autor de grande influéncia no pensamento

juridico inglés.

2.5.2 Jeremy Bentham (1748-1832)

O “Newton da legislagdo”, é assim que Jeremy Bentham é conhecido'’

por ter
elaborado uma teoria da codificacdo, leia-se, uma teoria, e ndo a codifica¢do do direito, que
ndo ocorreu na Inglaterra. Seu espirito iluminista, que lhe rendeu o titulo de cidaddo francés,
moveu-o a tentar fazer uma reforma no direito inglé€s, desenvolvido a partir do trabalho dos
juizes, que ndo tém competéncia para instituir leis, e ndo de legisladores, como deveria sé-lo
na visdo de Bentham, a exemplo do que ocorreu na Franga, e nesse aspecto encontrou a
resisténcia de Blackstone, defensor do common law, assim como Hobbes encontrou a

resisténcia de Coke.

Sobre as criticas de Bentham ao sistema do common law, Morbach conclui que:

Para Bentham, a teoria classica do common law nao apresentava qualquer descri¢ao
minimamente clara do direito enquanto fendmeno ou de como o direito anglo-saxao
desenvolvia suas proprias regras; e, quanto mais Bentham clarificava a teoria
classica, mais a via como inadequada e problematica'®.

161 Bentham trabalha com duas maneiras

Na sua analise construtivista do direito
de abordagem do fendmeno juridico: a (i) expository jurisprudence e a (i1) censorial
Jjurisprudence ou teoria juridica censoria. A primeira vertente realiza um estudo descritivo e

expositorio do direito positivo tal como ele €, independentemente de seu mérito. Trata o

158 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

159 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone Editora, 1995.

160 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p. 75.

161 Para Bentham, o direito positivo “[...] may be defined as an assemblage of signs declarative of a volition
conceived or adopted by the sovereign in a state, concerning the conduct to be observed in a certain case by
a certain person or class of persons, who in the case in question are or are supposed to be subject to his
power: such volition trusting for its accomplishment to the expectation of certain events which it is intended
such declaration should upon occasion be a means of bringing to pass, and the prospect of which it is
intended should act as a motive upon those whose conduct is in question” (BENTHAM, Jeremy. Principles
of Legislation: The collected works of Jeremy Bentham. H. L. A. Hart. Edition. London: The Athlone Press,
1970, p. 1).
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direito como ele efetivamente o €, e, na doutrina de Bentham, o direito ¢ um comando do
soberano seguido de uma sancao, na hipdtese de descumprimento. Portanto, a punicao e as
sancdes sdao elementos essenciais na constru¢do do sistema juridico de Bentham. Macedo

Junior'® conclui que Bentham, assim como Austin, também oferece uma explica¢do

163

fisicalista’™ do dever juridico ao afirmar que “dever juridico (political duty) ¢ um evento

externo ao sujeito”.

J4

A segunda vertente ¢ uma teoria da legislacdo, por meio da qual “[...] busca

encontrar racionalmente, com o auxilio do seu famoso principio da utilidade'*, as regras

162MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

163 O fisicalismo a que se refere Macedo Junior (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia:
Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 67-68) ¢ uma ideia da
filosofia moderna que prega a descri¢do objetiva do mundo independentemente das convicgdes ou avaliagdes
do estudioso relativas ao objeto que pretende conhecer. Para essa nova forma de pensamento, ha uma
separacdo radical entre o sujeito cognoscente e o objeto, cuja representagdo deve ser feita pelo paradigma da
fisica, que descreve o mundo como € percebido. A ciéncia do direito nos ultimos séculos tem se esfor¢ado
para explicar e interpretar os fendmenos juridicos em termos de fatos brutos. A missdo do jurista moderno
seria a de tentar conciliar a interpretacdo do direito como um dado objetivo da realidade constituido pela
linguagem, como fez Hart, com a analise do ponto de vista interno das regras (MICHELON JUNIOR,
Cléaudio Fortunato. Aceitacdo e objetividade: uma comparagdo entre as teses de Hart e do positivismo
precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004).

164 No livro “Fundamentagdo da metafisica dos costumes”, Immanuel Kant (KANT, Immanuel.
Fundamentacio da metafisica dos costumes. Tradugao Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 2007) criticara
profundamente a doutrina utilitarista Bentham, ao entender que a fundamentagao moral e politica de um
sistema juridico ndo pode se fundar em termos quantitativos ou em considera¢des empiricas, ou seja, na
leitura que Sandel (SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Tradugdo Heloisa Matias e
Maria Alice Maximo. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizag¢ao Brasileira, 2022, p. 138) faz de Kant de que
“s6 porque uma coisa proporciona prazer a muitas pessoas, isso ndo significa que possa ser considerada
correta. O simples fato de a maioria, por maior que seja, concordar com uma determinada lei, ainda que com
convicgao, nao faz com que ela seja uma lei justa”. Com isso, Kant (KANT, Immanuel. Fundamentag¢ao da
metafisica dos costumes. Traducdo Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 2007) entende que o fundamento da
obrigacdo moral ndo deve ser buscado na natureza do homem ou nas circunstincias em que vive, nas
consideragdes empiricas, como interesses, vontade, desejos e preferéncias, como citado por Sandel
(SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa. Traducdo Heloisa Matias ¢ Maria Alice Maximo.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 2022). A fundamentagio da obrigacdo moral é a priori, e
se localiza na razdo humana, na metafisica dos costumes, de modo que a agdo sera avaliada pelo parametro da
moral categoérica/imperativo categdrico, e ndo por suas consequéncias ou contingéncias. Nas palavras de
Kant, “Do aduzido resulta claramente que todos os conceitos morais tém a sua sede e origem completamente
a priori na razdo, e isto tanto na razdo humana mais vulgar como na especulativa em mais alta medida; que
nao podem ser abstraidos de nenhum conhecimento empirico e por conseguinte puramente contingente; que
exactamente nesta pureza da sua origem reside a sua dignidade para nos servirem de principios praticos
supremos; que cada vez que lhes acrescentemos qualquer coisa de empirico diminuimos em igual medida a
sua pura influéncia e o valor ilimitado das ac¢des.” (KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos
costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 2007, p. 46). E com esse discurso filoséfico que
Kant ira trabalhar a separagdo intransponivel entre ser e dever-ser, entre valor e realidade, valor e direito
positivo, que sera de grande valia para Kelsen trabalhar a separagio entre direito-objeto e ciéncia do direito,
ciéncia do direito e ciéncia politica, a diferenga entre forma e contetido, norma juridica e proposigdo juridica,
interpretagdo juridico-cientifica da interpretagdo juridico-politica. Essa ¢ a fonte de Kelsen. Como diz Maia,
“seja como for, 0 mais importante para os fins deste estudo é entender a leitura que o movimento neokantiano
fez dessa separacio entre ser e dever-ser: a partir de Kant, mas muitas vezes contra Kant. E nessa fonte que
Kelsen bebe” (MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condi¢des de uma ciéncia pura: a
influéncia do neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Florianopolis, v. 31, n. 60,
p. 195-224, jul. 2010, p. 202).
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juridicas que deveriam ser estabelecidas por todos os sistemas juridicos” ®, ou seja, uma

fundamentagdao moral e politica para as regras juridicas e, para tanto, como dito, criou a
doutrina utilitarista, segundo a qual a coisa certa a fazer ¢ aquela que produz mais prazer ou

felicidade.

O filésofo do utilitarismo identifica o justo com o util, tal qual postulam as

166

doutrinas utilitaristas ®. Nas palavras de Sandel:

Sua ideia central ¢ formulada de maneira simples e tem apelo intuitivo: o mais
elevado objetivo da moral ¢ maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do
prazer sobre a dor. De acordo com Bentham, a coisa certa a fazer ¢ aquela que
maximizara a utilidade. Como “utilidade ele define qualquer coisa que produza
prazer ou felicidade e que evite a dor ou o sofrimento™'?’.

A formagdo binéria de analise do fendmeno juridico'® revela que Bentham ndo

pode ser tido como um positivista somente descritivo'®. Embora contrario a doutrina
jusnaturalista, ante a impossibilidade de verificagdo empirica, defende a viabilidade de uma
¢tica objetiva empiricamente verificivel de que cada homem deve buscar a propria
utilidade'”. Aproxima-se dos jusnaturalistas quando defende a existéncia de um principio
ético fundamental - ética objetiva -, mas afasta-se quando resguarda uma ética objetiva
empiricamente verificavel, que ndo se origina da natureza humana, como querem o0s
jusnaturalistas, mas de manifestagdes humanas. Para Mota'”', “Bentham encarou o direito

como algo que tem origem na vontade humana, e que ¢ por ela criado e posto [...],

165 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A breve histdria do positivismo descritivo. O que resta do
positivismo juridico depois de H. L. A Hart? Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, [s. /], v. 20, n.
1, p. 307-327, jan./abr. 2015, p. 311.

166Nesse sentido, CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Traduc¢ao Diogo Leite de Campos. Coimbra:
Editora Almedina, 1979.

167 SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Tradugdo Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 2022, p. 48.

168 O positivismo classico de Austin, Bentham e Kelsen adota a concepgdo absoluta do mundo, que Macedo
Junior (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito
contemporanea. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013) denomina de fisicalismo juridico, consistente na busca
pela objetividade cientifica. A metodologia de Hart promove uma novidade, ao trazer para o campo juridico
os estudos da filosofia da linguagem e da filosofia analitica, € com isso construir seu conceito de direito e sua
teoria do direito, que deixa de ser meramente naturalista ou fisica. Destaque-se, ainda, que a teoria pura do
direito de Kelsen também representou um avanco em relagdo as teorias juridicas que a precederam,
especialmente em relag@o ao positivismo exegético/legalista do inicio do século XIX, ao defender, entre
outros aspectos, a tese de que o direito ndo se resume a lei e que o juiz possui discricionariedade judicial nos
casos complexos. Embora a teoria pura do direito de Kelsen seja considerada um avango, mantém-se presa a
concepcao objetivista do direito, que sera rompida por Hart, ainda que Kelsen aceite e reconhega a
discricionariedade judicial.

169 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy
Bentham: sua codificagdo utilitarista e a rejei¢do ao stare decisis como autorizagdo para errar por ultimo.
Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 99, jul./set. 2017.

170 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

171 MOTA, Louise Menegaz de Barros. Jeremy Bentham: entre o esquecimento e o retorno as ideias de um
visionario. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 49, n. 196, p. 283-295, out./dez. 2012, p. 283-
284.
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instrumento a servi¢o da vontade humana”.

Nesse aspecto, pode-se afirmar que Bentham entendia que o direito deveria sofrer
avaliacdo e critica moral, que nominou de moralidade critica, justamente por entender que nao
se deve confundir direito com moral, validade juridica com validade moral. Para usar uma
expressdo de Austin, “o direito ¢ uma coisa, seu mérito ou demérito ¢ outra”. Dai a divisdo de
sua teoria em expository jurisprudence, que procura descrever o direito como € — abordagem
descritiva, e censorial jurisprudence, que procura determinar como o direito deve ser —
abordagem normativa. A moral, logo, ndo era fonte do direito ou critério de validade juridica,
ao contrario, “o papel da moral residia justamente em avaliar criticamente o direito posto”'”2.

Com esse esclarecimento, o positivismo juridico de Bentham e Austin, por
exemplo, relaciona-se com a moralidade positiva e a moralidade critica'”, na medida em que
a moralidade positiva (expository jurisprudence) representa o conjunto de padrdes e
principios aceitos, € a moralidade critica (censorial jurisprudence) estabelece os principios e
os critérios a serem utilizados para avaliar a moralidade positiva. Nesse estagio, ¢ possivel
afirmar que o direito possui um conteido normativo, uma prescri¢do, que ¢ se afastar da
moral para descrever os fendmenos juridicos.

Ao comentar sobre o utilitarismo de Bentham, Sandel'”*

afirma que ele rejeitava
profundamente a ideia dos direitos naturais, € que seus pressupostos filosoficos exercem até
hoje uma poderosa influéncia sobre o pensamento de legisladores, e que sua base moral ¢ a do
utilitarismo, entendido como doutrina ética segundo a qual a finalidade da manifestacao
humana deve ser maximizar o prazer ou felicidade e evitar a dor ou sofrimento.

O inglés Jeremy Bentham ¢ um moralista, ndo por entender que o fundamento do
direito ¢ a moral, mas pelo fato de que toda legislacdo deve maximizar a felicidade e evitar a
dor e o sofrimento. E em razio desse objetivo moral que ele deve ser considerado um
moralista, ao contrario de Thomas Hobbes, que ¢ considerado um cético moral, com a ideia de
reorganizacao sistematica do direito inglés, a projecdo de uma espécie de Digesto do direito
175

inglés e uma reforma radical do direito ingl€s, com uma codificacdo completa .

Nesse sentido, seu projeto de teoria juridica censdria € uma tentativa de destrui¢ao

172MOTA, Louise Menegaz de Barros. Jeremy Bentham: entre o esquecimento e o retorno as ideias de um
visionario. Revista de Informacéao Legislativa, Brasilia, v. 49, n. 196, p. 283-295, out./dez. 2012, p. 284.

173 ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio entre direito e moral na tradiciao do positivismo
juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria,
2017.

174 SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Traducdo Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizacao Brasileira, 2022.

175 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone Editora, 1995.
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do sistema do common law inglés, mas o seu pensamento revolucionario ndo foi
compartilhado por Austin, no aspecto em que procurava atacar o sistema do common law
inglés, e nem pela jurisprudéncia positivista subsequente, que preferiu realizar uma
abordagem eminentemente descritiva do direito, razdo pela qual Austin foi e continua a

exercer grande influéncia sobre o estudo do positivismo juridico'”.

2.5.3 John Austin (1790-1859)

A teoria de Austin foi de enorme contribuicao para o desenvolvimento da teoria
descritiva de Hart, que a tomou como ponto de partida de construcdo de sua propria teoria, em
1961. Se a obra de Austin foi de grande valia e inspiracdo para a cria¢do e desenvolvimento
da teoria de Hart, o mesmo pode ser dito em relacao as obras de Hobbes e Bentham, de onde
Austin extraiu os fundamentos de sua teoria'”’, mas com um viés diferente do adotado na
empreitada desenvolvida por Bentham.

A teoria de Austin ¢ uma abordagem expositoria do fendmeno juridico, o que
significa dizer que sua preocupacdo ¢ a construgdo de uma teoria analitico-descritiva do
fendmeno juridico, enquanto a preocupagdo maior de Bentham'™ seria com uma abordagem
normativa do fendmeno juridico'”, uma abordagem sobre as manifestagdes humanas
constituidas pelo positivismo juridico, e ndo uma andlise dos valores morais, divinos ou de
outra origem. Em uma s6 palavra, sua preocupacdo ¢ com as leis humanas e com o direito
positivo, e ndo com as leis divinas.

Se Sir William Blackstone defende que as leis de Deus sdo superiores em

obrigac¢do a todas as outras leis'®

, Austin entende que “The existence of law is one thing; its
merit or demerit is another”, é dizer, a existéncia do direito € uma coisa, € seu mérito ou

demérito € outra. A existéncia da lei independe da aprovagdo ou desaprovagdo moral. Com

176 POSTEMA, Gerald J. A treatise of legal philosophy and general jurisprudence: volume 11: legal
philosophy in the Twentieth Century: The Common Law World. Nova York: Springer Publishing, 2011.

177MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

178Essa seria a primeira diferenca tedrica entre Austin ¢ Bentham. A segunda seria de natureza politica, em que
Austin seria contrario as reformas parlamentares e ao sufragio popular (MORBACH, Gilberto. Entre
positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador: Editora Juspodivm, 2020).

179 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.

180 "Sir William Blackstone, for example, says in his ‘Commentaries’ that the laws of God are superior in
obligation to all other laws; that no human laws should be suffered to contradict them; that human laws are
of no validity if contrary to them; and that all valid laws derive their force from that Divine original.”
(AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Wilfrid E. Rumble Edition. Cambridge:
Cambridge University Press, 1995, p. 157).
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esse pensamento, Austin'®' funda duas grandes teses do positivismo juridico: (i) a tese da
separabilidade entre o direito e a moral, no sentido de que nao ha nenhuma relacao conceitual
ou necessaria entre essas duas disciplinas; e (ii) a tese das fontes sociais, no sentido de que o
direito valido ¢ aquele produzido por uma fonte social autorizada.

A validade da norma juridica procede exclusivamente do ordenamento juridico,
sem qualquer vinculagdo com a moral. Submete-se exclusivamente ao critério da validade. A
norma juridica serd valida se pertencer ao ordenamento juridico, independentemente de seu
conteudo.

E, nesse aspecto, a teoria de Austin sobre o direito ¢ estreme de davidas ao
assegurar que seu objetivo ¢ o de realizar uma analise do direito separada da moral, em que
uma coisa ¢ a existéncia do direito, e outra coisa ¢ o seu mérito ou demérito, o que implica
dizer que a validade de uma norma juridica ndo depende de sua correspondéncia com o
conceito de justica, de ser boa ou ruim.

Sua teoria seria descritiva, despida de qualquer funcdo normativa, tdo pura quanto
a teoria pura do direito de Kelsen'®, embora essa adote uma concepgdo pluralista do
conhecimento ao realizar um estudo normativo dos fatos constitutivos na norma, o seu
aspecto interior ou normativo, ao aplicar a metodologia de que os fatos brutos'®* devem ser
conhecidos a partir de um critério fenomenalista, formal e normativo, em que o significado
dessa realidade ¢ dado pela ciéncia juridica e pela norma juridica, e ndo pela ciéncia da

. eoria de Kelsen vai mais além. V€ o ordenamento juridico
184 At de Kel 1ém. V d t d

natureza ou da causalidade
como um modelo dindmico de produgdo de normas, e ndo apenas como um modelo estatico
de direito, como o ¢ o modelo de direito de Austin, formado exclusivamente por normas
primarias, que nao conferem poderes, ndo estabelecem regras de julgamento, muito menos
possibilitam a criacdo ou alteragdo do sistema juridico.

A teoria de Austin assume os postulados do positivismo cldssico do século XIX,

segundo os quais ndo ha direito além do posto pelo Estado, a revelar uma unica fonte de

181STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ positivismo juridico, afinal? E qual positivismo? Revista Novos Estudos
Juridicos - Eletronica, [s. 1.], v. 24, n. 3, p. 890-902, set./dez. 2018.

182 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A breve histdria do positivismo descritivo. O que resta do
positivismo juridico depois de H. L. A Hart? Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, [s. /], v. 20, n.
1, p. 307-327, jan./abr. 2015.

183 Essa expressdo ¢ de ANSCOMBE, Gertrude Elizabeth Margaret. On brute facts. Analysis, [s. .., v. 18. n. 3,
p. 69-72, Jan. 1958.

184 Nesse aspecto, Kelsen acaba por assumir os postulados do positivismo classico do século XIX, segundo os
quais ndo ha direito além do posto pelo Estado, identificando a validade empiricamente, em decorréncia dos
atos de vontade das autoridades, sem nenhuma exigéncia de correspondéncia com a moral ou valor
transcendentais. O Unico critério a que fica submetido o direito posto € o da validade formal (PONTES, José
Antonio Siqueira. Fundamentos para uma leitura critica de Hans Kelsen no século XXI: em busca de um
modelo kelseniano classico. R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo, Sio Paulo, v. 110, p. 589-639, jan./dez. 2015).



61

produgdo normativa: o soberano, de cima para baixo'®, tese com a qual, por exemplo, Hart
nao concordara, por entender que nos tempos modernos o juiz ndo age por delegacdo do
legislador, ou, na visdo de Austin, por delegagdo do soberano, e que hd uma variedade de
instancias produtoras de normas juridicas de baixo para cima, como ¢ o caso dos costumes,
que ndo sdo produzidos pelo soberano, mas pela sociedade'™.

Contudo, a teoria de Kelsen apresenta uma clara evolugdo epistemoldgica e
metodologica em relagdo ao positivismo de Austin, que identificava o direito como uma
ordem juridica emanada da autoridade soberana, como poder. Kelsen estuda os fatos brutos de
um ponto de vista normativo/fenomenologico, distantes das crencas politicas e da
metodologia tradicional. “A ordem juridica confunde-se com a ordem de justica; o poder
confunde-se com o direito”. Essa observacdo serve para identificar o positivismo de Austin,
mas ndo o de Kelsen, justamente por ndo haver essa equiparagdo'”’.

188

Na sua concepgao do direito positivo, Austin *° diferencia dois tipos de normas a

partir de onde se originam: as leis divinas, postas por Deus, e as leis humanas, postas pelos
homens. Estas subdividem-se em leis positivas, o direito positivo e a moralidade positivada'®.
Diferem tendo em vista que o direito positivo ¢ aquele constituido e imposto pelo soberano,
numa sociedade politica independente, enquanto a moralidade positiva € imposta por quem
ndo possui a qualidade de soberano, e na categoria da moralidade positiva ha leis

propriamente ditas e leis impropriamente ditas, em razao dos comandos presentes naquelas e

ausentes nestas'”.

185 Hart rejeita as teorias anteriores que concebiam o ordenamento juridico de “cima para baixo” para trazer
uma teoria juridica em sintonia com as realidades juridicas da democracia moderna (POSTEMA, Gerald J. A
treatise of legal philosophy and general jurisprudence: volume 11: legal philosophy in the Twentieth
Century: The Common Law World. Nova York: Springer Publishing, 2011).

186 Hart (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A.
Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009, p. 65) defende que a teoria que equipara o direito a ordens coercitivas oriundas de uma tnica fonte, em
Austin, a fonte do soberano, falha por ndo conseguir responder que “algumas normas do direito tém origem
no costume ¢ ndo devem seu status juridico a qualquer ato deliberado de criagdo do direito”.

187 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.
386.

188 Basicamente, € o que nos interessa nesse momento, € a teoria imperativista e da soberania de Austin, que
sera criticada por Hart (AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Wilfrid E. Rumble
Edition. Cambridge: Cambridge University Press, 1995).

189 "The name morality severs them from positive lam, while the epithet positive disjoins them from the lam of
God. And to the end of obviating confusion, it is necessary or expedient that they should be disjoined from the
latter by that distinguishing epithet. For the name morality (or morals), when standing unqualified or alone,
denotes indifferently either of the following objects: namely, positive morality as it is, or without regard to its
merits, and positive morality as it mould be, if it conformed to the law of God, and were, therefore, deserving
of approbation.” (AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Wilfrid E. Rumble Edition.
Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 20).

190 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.
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Para esse autor, o direito positivo ¢ identificado como comando emanado de um
soberano'' que detém o poder politico numa sociedade independente, comumente obedecido,
sem obedecer a ninguém. A teoria juridica de Austin € uma estrutura de comando, obediéncia
habitual e san¢do'”. A clareza de sua proposta epistemoldgica o coloca no grupo dos
representantes de uma concepgdo imperativista do direito, justamente por entender que o
direito positivo ¢ um comando geral e abstrato de um soberano politico para um subalterno
passivel de san¢do, se ndo for obedecido.

A teoria juridica de Austin inclui elementos do conhecimento, do poder, do

193

comando e da obediéncia, todos esses unidos e orientados pelo utilitarismo ™. O soberano ¢

aquela pessoa que ¢ habitualmente obedecida pela maioria ou pela generalidade de uma

sociedade politica independente'**'*>

, no entanto, ndo ¢ subordinada a quem quer que seja e
nao deve obediéncia a qualquer outra pessoa dessa sociedade politica.

A concepcao de direito de Austin pode ser definida como um comando geral
abstrato apoiado por ameagas expedido por um poder soberano ou por um corpo soberano de
pessoas que ¢ habitualmente obedecido, mas ndo obedece habitualmente a ninguém, dirigido a
todos os integrantes de uma sociedade politica. O conceito de direito de Austin estd assentado
nas seguintes premissas:

(1) direito positivo: identifica-se integralmente com o modelo simples de ordens
apoiadas por ameagas;

(i1) poder soberano: que ¢ habitualmente obedecido, entretanto ndo obedece
habitualmente a ninguém, ¢ dizer, consistente em poder juridicamente ilimitado ou ilimitavel;
e

(i11) abordagem descritiva do direito positivado: estuda o direito positivado como

fato, ndo como valor. Essa op¢do metodoldgica consiste em um meio de se alcancar a

191 Na leitura de Hart: “Se, conformando-nos a terminologia de Austin, denominarmos soberano a tal pessoa ou
grupo de pessoas, supremos ¢ independentes, as leis de qualquer pais consistirdo nas ordens gerais, apoiadas
por ameagas, proferidas pelo soberano ou por seus subordinados em obediéncia a ele.” (HART, Herbert
Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Tradu¢do Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 33).

192 A afirmacdo de que o direito de Austin deve ser compreendido como um fato do mundo e ndo como um
valor, ¢ uma representagao clara da tese do fisicalismo juridico, a que se refere MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

193 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Traducdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

194 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Wilfrid E. Rumble Edition. Cambridge:
Cambridge University Press, 1995.

195 Austin lega uma metodologia a tradigdo positivista juridica da resposta a pergunta “o que € o direito?”, e sua
base epistemoldgica ndo ¢ de um simples positivista conceitual. Sua teoria teve um papel revolucionario e
reformista, deixando claro que o direito ¢ instrumento de governo (MORRISON, Wayne. Filosofia do
direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdao
Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012).
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objetividade juridica, que posteriormente sera trabalhada por Hart de forma diferente, ndo em
razao do estudo do direito como fato, mas da forma como essa objetividade juridica devera

ser alcancada.

2.5.4 Herbert Hart

O conceito de direito de Hart'® constitui uma reconstru¢io do conceito de direito
formulado por aqueles que o antecederam, especialmente do conceito de direito de Austin,
concep¢dao de onde partiu para fundamentar a construgdo de sua teoria analitica. A sua
defini¢do de direito ¢ uma critica ao conceito classico de direito desde Hobbes até chegar a
Austin'’, e promove uma nova virada metodologica no estudo da teoria do direito'®.

Hart passa a desenvolver uma teoria que seja capaz de compreender e responder
adequadamente a seguinte pergunta: o que ¢ o direito? A obtencdo de resposta para essa
pergunta passa pela oferta de resposta correta as seguintes perguntas, igualmente formuladas
por Hart'””: O que sdo normas? Em que essas diferem dos meros habitos ou simples
regulamentos do comportamento? Existem tipos radicalmente diferentes de normas juridicas?
Como podem as normas se relacionar entre si? O que significa o fato de as normas formarem
um sistema? De que maneira as normas juridicas relacionam-se, de um lado, com as ameacgas
e, de outro, com as exigéncias morais?

Na visdo de Hart, o positivismo classico compreendia mal a natureza obrigatoria
do direito, ao entender as regras juridicas mais como um comando externo exercido sobre os
individuos, que se sentiam obrigados a cumprir o direito mais pela ameaga da violéncia nele
contida do que propriamente pelos recursos dos individuos, o que implica dizer que a origem

dessa obrigacdo, para Hart, ¢ mais uma questdo interna do que externa®”, que pressupde uma

196 A obra de Hart “o conceito de direito” ¢ amplamente considerada como o apogeu do positivismo juridico
(MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao poés-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012), e foi
publicada pela primeira vez em 1961.

197 Hart nao abandona a proposta descritiva de Austin, mas a descri¢ao por ele apresentada (MORBACH,
Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador: Editora Juspodivm,
2020). Hart afirma que seu livro, “O conceito de direito”, pretende elucidar a estrutura geral do pensamento
juridico e ndo fazer uma critica do direito ou das politicas legislativas (HART, Herbert Lionel Adolphus. O
conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de
Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

198 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporanea.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013.

199HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

200 Essa ¢ a conclusdao que Morrison (MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pos-
modernismo. Traducdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012) retira sobre a concepgao de direito de Hart.
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analise sociologica e linguistica, sob pena de ndo se conseguir compreender a esséncia das
praticas e, consequentemente, do que € constituido o direito.

Para Hart, o significado do comportamento humano e das praticas sociais depende
de inlimeros modos e do contexto em que sdo empregados. Assim, o verdadeiro significado
das expressoes juridicas, das regras, e, portanto, do que ¢ direito, depende do uso que se faz
dessas expressdes nas praticas sociais. Assim, se o direito quiser ser uma representacao fiel
dessa relagdo, deve operar dentro de um jogo de linguagem, fazer uso pratico da filosofia.

Sobre a causa fundamental do fracasso do modelo simples do direito como um
conjunto de ordens fundamentais, Hart destaca que “[...] os elementos a partir dos quais a
teoria foi construida — a saber, as ideias de ordens, obediéncia, habitos e ameacas -, ndo
incluem, e combinamos ndo podem produzir, a ideia de uma norma, sem a qual ndo teremos a
esperanga de elucidar nem sequer as formas mais elementares do direito™".

A questdo metodologica ja havia sido objeto de preocupagdo do positivismo
juridico pré-hartiano, com Thomas Hobbes, Jeremy Bentham, John Austin e Hans Kelsen,
todos ancorados na ideia de fatos sociais e na busca pelo conhecimento objetivo da realidade.
Dai ser razoavel destacar que o significado de direito pretendido por Hart se volta contra os
que defendem uma postura epistemoldgica reduzida do significado de direito a um conjunto
de fatos, poder, soberano, obediéncia, san¢do, etc., sem qualquer preocupagdao com o
significado das expressdes juridicas determinado pelo comportamento dos cidaddos, dos
oficiais do sistema e pela linguagem. Morrison define bem o equivoco da teoria juridica

anterior;

A aplicacdo [da teoria de Hart] ao estudo do direito parece agora evidente. A teoria
juridica anterior esteve dominada por uma falsa concepgao da linguagem em vez de
procurar aquela esséncia ou entidade pura a qual a palavra “direito” deve remeter; a
teoria do Wittgenstein da maturidade argumenta que devemos atentar para nosso uso
da linguagem. Em sua aula inaugural em 1954, Theory and Definition in
Jurisprudence, Hart parece afirmar que as tentativas anteriores de definir o
significado do direito foram equivocadas. Elas ignoravam as importantes maneiras
em que o verdadeiro significado de termos ligados ao direito, ou o como uma
expressdo juridica ¢ efetivamente usada, sdo inerentes a nosso uso cotidiano da
linguagem. Por ndo darmos a devida atengdo a nosso uso da linguagem, a
especulagdo anterior sobre o direito era inadequada. Para Hart, a0 examinarmos os
modos como usamos termos relativos ao direito — direito, deveres etc. - podemos

intuir seu verdadeiro significado®.

201HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
233.

202MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.
430.
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Sua investida tedrica ndo ¢, pois, contra as teses centrais do positivismo
juridico®®, mas contra a postura epistemologica de todos aqueles que tentam explicar o
sentido do direito como um fato social, ou seja, como um conjunto de praticas factuais
existentes no mundo (ou fatos brutos), ou como um sistema normativo, embora todos
compartilhem da tese da separabilidade entre o direito e a moral**,

As propostas anteriores ignoravam o fato de que o verdadeiro significado das
expressoes juridicas ¢ inerente ao uso cotidiano da linguagem®”, de que sdo os jogos de
linguagem que fornecem o sentido das expressoes juridicas e do proprio conceito de direito,
que ¢ constituido e determinado pela linguagem.

A consequéncia direta da postura epistemoldgica de Hart ¢é que o conhecimento
juridico, e a propria defini¢do do direito, compreende a analise dos fatos brutos, a realidade
objetiva, e uma dimensdo interna do agente a quem o direito se dirige®™, o que resultard em
uma proposta tedrica de conciliagdo do normativismo com o fato social, analisados sob a
perspectiva da filosofia analitica.

Em relacdo aos seus predecessores bem proximos, Hart critica a simplicidade da
doutrina imperativista de Austin, por entender que o direito ndo se resume a regras coercitivas

apoiadas por ameagas. Nos sistemas modernos, ha diversos tipos de leis € nem todas ordenam

203 Deixe-se claro que a proposta metodologica de Hart € a de estudar a natureza do direito sem qualquer
justificativa moral ou correcdo material, embora concorde, especialmente apos as criticas de Dworkin, que a
regra de reconhecimento podera incorporar valores morais como critério de validade de uma determinada
pratica social, mas essa incorporagdo ¢ contingencial e ndo uma necessidade, pois a validade do direito ndo ¢
dependente da correspondéncia das praticas sociais com a moral. Dai ser certo afirmar que as duas
caracteristicas essenciais da teoria de Hart sdo: (i) proposta geral, no sentido de explicar qualquer sistema
juridico; e (b) proposta descritiva, no sentido de que a estrutura ¢ o funcionamento do ordenamento juridico
independem de justificagdo moral (STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de
Herbert Hart. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 3, n. 1, p. 101-120, jan./jun. 2007).

204 Néo é um positivismo dos simples fatos, mas um positivismo brando (soft positivism) que permite a
incorporagdo de principios morais ou valores substantivos como critérios de validade juridica. A norma de
reconhecimento nio ¢ uma questdo de pedigree, ou um critério apenas formal de criagdo e validade das leis.
Essa norma pode aceitar outros critérios factuais de identificacdo e validade das leis que ndo sejam
exclusivamente formais, sem que isso desconfigure a natureza descritiva de sua abordagem. Como ja dito, o
critério epistemologico de analise do fendmeno juridico e dos fatos ndo ¢ o0 mesmo empregado por seus
antecessores, mas isso ndo quer dizer que a sua abordagem seja prescritiva. Quer-se dizer que o direito pode e
deve ser explicado a partir de uma visao externa — analise objetiva dos fatos - e interna do fato, ou seja,
praticas reguladas por regras sociais (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito
organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009).

205MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

206 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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que se faga ou se deixe de fazer determinada coisa®’, pois ha leis que ndo se apoiam em
ameacas. Essas leis possuem uma fung¢ao social totalmente diferente das de direito penal.

Ora, quando se descumpre uma lei penal, hd uma transgressao a qual se impde
uma sang¢do, mas quando se viola uma norma que outorga poderes ou faculdades juridicas aos
individuos, ndo ha propriamente transgressdo ou ofensa passivel de sang¢do, e 0 que se segue

208

nao ¢ a aplicacdo dessa san¢do, mas a nulidade do ato praticado™. Dai Hart concluir que:

Nao obstante a engenhosidade desses dispositivos, 0 modelo das ordens apoiadas em
ameaca mais obscurece do que revela a natureza do direito; o esforco para reduzir a
variedade das leis a essa Unica forma simples acaba por impor-lhes uma falsa
uniformidade. Aqui, buscar a uniformidade pode ser de fato um erro, pois [...] uma

das caracteristicas distintivas do direito, se ndo a mais proeminente, ¢ a fusdo de

diferentes tipos de normas®”.

Demonstrada a insuficiéncia do modelo simples de direito, composto
exclusivamente por ordens coercitivas, Hart avanga para rejeitar a teoria da soberania no seu
duplo aspecto: a ideia de um habito de obediéncia e de um soberano com poder juridicamente
ilimitado e ilimitavel. O habito de obediéncia nao passou pelo teste da continuidade da
autoridade de legislar presente na sucessdo de diferentes legisladores, e a persisténcia da
autoridade das leis mesmo diante do desaparecimento de quem as elaborou e de quem as
obedecia habitualmente.

Na licdo de Hart, a ideia da obediéncia habitual fracassa de duas maneiras
diferentes, mas relacionadas, na tentativa de explicar a continuidade do direito, quando um
legislador sucede a outro. A primeira consiste na impossibilidade de um legislador outorgar ao

novo legislador o hdbito de obediéncia, pois o habito de obediéncia nem sempre ¢ pleno,

207 O conjunto de ordens coercitivas a que se refere Austin ¢ o campo maximo de atuagdo do direito penal, e
mesmo assim ndo serve para explicar corretamente o funcionamento de um sistema juridico, seja pela
existéncia de outras normas que outorgam poderes juridicos, seja pelo fato de que essas normas penais
também se aplicam a quem as editou, inclusive ao soberano, tese com a qual Austin ndo compartilha (HART,
Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph
Raz. Tradug@o Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

208 "0 poder assim outorgado aos individuos para pactuar suas relagdes juridicas uns com os outros através dos
contratos, testamentos, lacos matrimoniais, etc. ¢ uma das grandes contribui¢des do direito a vida social; e
essa caracteristica € obscurecida ao representarmos o direito em sua totalidade como composto de ordens
apoiadas por ameacas. A diferenga radical entre as funcdes das leis que outorgam esses poderes e as da lei
penal se reflete em muitas formulas que utilizamos normalmente para falar daquele tipo de leis. Ao
redigirmos nosso testamento, podemos ou nao ‘cumprir com o disposto na secdo 9% da Lei dos Testamentos,
de 1837, quanto ao niimero de testemunhas’. Se ndo cumprirmos essa clausula, o documento que redigirmos
ndo sera um testamento ‘valido’ que cria direito e deveres; sera ‘nulo’, sem ‘for¢a’ ou ‘efeito’ juridicos. Mas,
embora seja nulo, nosso ndo-cumprimento daquela disposi¢do legal ndo constitui ‘infragdo’ ou ‘violagdo’ de
nenhuma obrigag@o ou dever, nem tampouco uma ‘transgressao’, e seria confuso entendé-lo nesses termos.”
(HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
37-38).

209 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
66.
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tranquilo ou irreflexivo, principalmente diante das normas que exigem pagamento de
impostos. A segunda € que a vigéncia das leis criadas ndo se limita ao tempo da vida do

legislador, tendo como caracteristica mais evidente “[...] sua capacidade obstinada de

sobreviver a seus criadores € ‘aqueles que obedeciam habitualmente a estes’”'°.

Torrano resume bem as trés criticas de Hart contra a teoria imperativista e

soberana de Austin:

1. Na doutrina atacada, o habito geral de obediéncia do sudito ndo encontra
correspondéncia no soberano, que, eximido deste habito, fica fora do alcance de
qualquer lei; mas mesmo as leis penais, padrdes mais proximos a nogdo austiniana
de ordem coercitiva, impdem deveres tanto aos individuos quanto as proprias
autoridades que as elaboram.

2. Qualquer sistema juridico possui leis positivadas cuja fun¢do ndo ¢ exigir ou
permitir que pessoas facam ou deixem de fazer algo, mas sim conferir-lhe poder
para a livre criacdo de direitos e deveres juridicos; mas do que isso, nem toda a
normatividade do direito advém da promulga¢ado das leis, ou, mais estritamente, de
ordens dirigidas de cima para baixo, existindo nas sociedades ao menos uma parcela
de normas cujo status de “juridicas” advém da espontaneidade dos costumes, e nao
de um ato deliberado de autoridade.

3. Se a normatividade do direito advém de um habito de obediéncia, entdo a teoria
da imperatividade ndo consegue explicar a continuidade das ordens juridicas, pois
esse ato adquire carater personalissimo: morto o soberano habitualmente obedecido,
ndo se torna sequer provavel a obediéncia habitual ao seu sucessor, e, até que se
estabeleca um novo habito de obediéncia a este segundo soberano, havera um

intervalo no qual nenhum direito existe®!".

Hart rompera justamente com a proposta metodoldgica de Kelsen, ao entender que
a tao desejada objetividade dos fatos brutos ndo deve ser alcangada em termos normativos,
como quis Kelsen, mas sob a influéncia da filosofia analitica € da hermenéutica. E, para ele*'?,
a “chave” para a ciéncia do direito estd na combinagdo de dois tipos de normas: as normas
primarias e as normas secundarias.

Justamente em razdo da influéncia da filosofia analitica e da filosofia da
linguagem, a obra de Hart pode ser lida de duas maneiras: (i) como um ensaio de sociologia
descritiva; e (ii) como um ensaio de teoria juridica analitica, que pretende revelar ou explicar

as caracteristicas centrais do direito"’.

210HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
82.

211 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo ¢
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2019, p. 73.

212HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

213 Nesse sentido, MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugio
Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012.
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A leitura da obra de Hart como uma sociologia descritiva pode ser sentida na
preocupacao em buscar a validade do sistema juridico na regra de reconhecimento, que esta
na base social e depende da aceitacdo de todos aqueles que participam do sistema juridico?'?,
individuos e autoridades publicas. Essa norma de reconhecimento fornece critérios faticos
validos para que os individuos e as autoridades publicas identifiquem as normas primarias
validas. Nos sistemas complexos, esses critérios podem se referir a um texto, a um ato
legislativo, a pratica consuetudinaria, a declaracdes gerais de pessoas especificas ou a
decisdes judiciais anteriores sobre casos especificos®'”.

Com essa metodologia, Hart entende que nos sistemas juridicos modernos ha
varias “fontes” do direito, mas todas elas decorrem da pratica geral dos individuos ou das
autoridades publicas, que sera utilizada por eles mesmos para analisar a validade das normas
primarias.

Em Hart, a analise do fato social deixa de ser feita a partir apenas do ponto de
vista normativista, como ocorreu em Kelsen, para ser combinada com elementos da
hermenéutica e da filosofia analitica, de modo que o critério de verificacdo da validade da
norma por uma dupla perspectiva, interna e externa, sem qualquer fundamentacdo valorativa
ou moral, pelo menos em sua posi¢cdo original, posteriormente foi revisto, apds as criticas de
Dworkin, para aceitar que a regra de reconhecimento pode, contingencialmente, adotar algum
aspecto material, substantivo, moral, com o objetivo de evitar incorre¢des do sistema?'®, o que
resultard na criagdo do positivismo inclusivo, exclusivo e normativista.

A leitura da obra como um ensaio de teoria juridica analitica tem como objetivo o
“[...] de elucidar a estrutura geral do pensamento juridico e ndo fazer uma critica do direito ou
das politicas legislativas™'’. Se em Kelsen, Bentham e Austin as abordagens juridicas do final
do século XIX e inicio do século XX possuiam um carater mais cientifico e objetivo, € dizer,
uma abordagem fisicalista, para usar uma expressio de Macedo Junior*'®, em Hart as praticas
sociais de uma sociedade serdo identificadas como direito com o uso de uma metodologia

inovadora: a linguagem.

214MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

215HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

216FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo ao
pos-positivismo: o atual paradigma jusfilosofico constitucional. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, ano 48, n. 189, p. 105-131, jan./mar. 2011.

217HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009,
prefacio.

218MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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E a linguagem, e ndo a razdo ou o empirismo, o critério utilizado por Hart para
identificar uma pratica social como direito, e a partir dela descrever o que verdadeiramente
pode ser encarado como direito. “A linguagem torna-se o centro das especulacdes filoséficas e
esse paradigma repercute nos mais variados campos cientificos, inclusive no Direito™*". A
abordagem fisicalista da realidade ndo consegue compreender a esséncia dos fatos no mundo,
pois a esséncia do mundo é apenas controlada pelo método, que quase sempre deixa de fora
aspectos importantes que deveriam ter sido utilizados na compreensao do fenomeno juridico.

Com a teoria objetivista da linguagem, os fatos presentes no mundo passam a ser
constituidos pela préopria linguagem, nao sdo dados por ela, mas essencialmente constituidos
por ela, é a esséncia do mundo, podendo-se falar em uma identidade entre linguagem e acdo, a
expressar diversas formas de vida, ag¢des, sentidos, uso. A linguagem ndo revela apenas o
sentido das palavras, das coisas e dos objetos, ¢ antes de tudo um modo de constitui¢do dessas
palavras, ndo ¢ um elemento externo, mas um elemento constitutivo do sentido das agdes.

Nas palavras de Oliveira, a linguagem ¢ uma “expressdo de praxis comunicativa
interpessoal”’; ha tantos modos, ha tantos contextos, ha tantos sentidos, hd tantos usos, que
Wittgenstein fala em jogos de linguagem®’. Nesse sentido, ocorre uma inversdo
hermenéutica, em que a realidade passa a ser controlada pela linguagem, com o significado
das coisas construido pelas praticas sociais. Nao ¢ a realidade que constitui a linguagem, mas
esta que condiciona a realidade, ndo havendo que se falar em significado fora da linguagem,
dos usos, dos contextos e das praticas sociais.

A virada hermenéutica de Hart consiste justamente no abandono da abordagem
cientifica e objetiva/fisicalista para se utilizar da linguagem e a partir dela explicar as regras
sociais. Com essa, Hart incorpora a reviravolta linguistica da filosofia pragmatica no estudo
da ciéncia juridica, ao mesmo tempo em que rompe definitivamente com os pressupostos da

filosofia classica objetivista de Descartes®'.

219 OLIVEIRA, David Barbosa. A reviravolta linguistica na teoria do Direito: a filosofia da linguagem na
determinag@o tedrica de Kelsen, Ross ¢ Hart. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), Séo Leopoldo, v. 9, n. 1, p. 33-41, jan./abr. 2017, p. 35.

2200LIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporinea. 3. ed.
Sao Paulo: Edig¢des Loyola, 2006, p. 138.

221MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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*2, Hart traz para a ciéncia do

Com a filosofia da linguagem de origem britanica
direito a nog¢do de que o significado das expressdes juridicas ¢ determinado pelo uso, ou seja,
de que “a linguagem ¢ uma forma de agdo e ndo de descrigdo do real”*”, e com isso se
aproxima da reviravolta linguistica do segundo Ludwig Wittgenstein, com seus jogos de
linguagem**, que ocorreu nos anos 30-40 do século XX, em que o conhecimento ndo se déa
previamente por meio do método ou da razdo, mas pela linguagem pratica, que ndo ¢ mais
considerada uma terceira coisa entre o intérprete o objeto, mas sim condigdo de possibilidade
de todo conhecimento, o caminho por onde se chega ao conhecimento, sem vinculagdes
prévias ou regras metodologicas.

A tese final*®

de que os enunciados juridicos ndo tém contetido cognitivo sofreu a
influéncia direta do trabalho de Peter Winch e indiretamente do trabalho do segundo Ludwig
Wittgenstein. E do trabalho de Winch, por exemplo, que Hart se utiliza para desenvolver os
conceitos de habitos e regras e identificar um ponto de vista interno das regras juridicas, tao
importante para abandonar a concepgao absoluta do mundo e assumir uma nova concepgao de
objetividade, em que seja possivel descrever algo que ndo faz parte do mundo fisico, o ponto
de vista interno das normas®®, que se reporta a existéncia de razdes e de fatos.

Ora, com a rejeicao do método fisicalista de reduzir o fenomeno juridico a fatos
brutos ou a algo constituido por um ato de conhecimento, Hart utiliza a linguagem pragmatica
para defender justamente a tese de que os sujeitos participantes de um determinado sistema
juridico podem sim determinar o contetdo das regras juridicas, pois ndo meros expectadores
externos, sujeitos a consequéncias juridicas no caso de descumprimento dos deveres juridicos.

Essa conclusdo ¢ resultante do fato de que a definicdo do que pode ser

considerado juridico nao pode ser totalmente explicada pela concepgdo absoluta da

222 O pragmatismo europeu se desenvolveu de forma diferente do pragmatismo americano. O pragmatismo
americano procurou descrever estruturas logico-cientificas por meio da dimensao pragmatica da linguagem,
que ¢ o uso que os usuarios fazem dela, enquanto o pragmatismo europeu se atentou para a linguagem
cotidiana, a comunicacio usual de fato (TEIXEIRA JUNIOR, Valdomiro Pinheiro. A linguagem como ponto
de partida: os caminhos da filosofia apds a virada linguistica. Revista Eletronica de Filosofia, [s. ], v. 17, n.
2, p- 291-302, jul./dez. 2020).

223 MARCONDES, Danilo. A pragmatica na filosofia contemporanea. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2005, p. 12.

224 BUSATO, Paulo César. Base de uma teoria do delito a partir da filosofia da linguagem. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 42, p. 101-121, 2011.

225 Na fase inicial de desenvolvimento, a tese de Hart de que os enunciados juridicos ndo tinham um conteudo
cognitivo era compativel com a concepgao fisicalista da objetividade e muito semelhante a concepgao do
realismo escandinavo, mas essa concepgao foi abandonada em 1968, quando sofreu a influéncia direta de
Peter Winch e do segundo Ludwig Wittgenstein. Nesse sentido, MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato.
Aceitaciio e objetividade: uma comparagao entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a
linguagem e o conhecimento do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

226 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitaciio e objetividade: uma comparacio entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004.
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objetividade, especialmente os aspectos internos, que ndo estdo no mundo absoluto e ndo
podem ser matematicamente ou empiricamente avaliados como verdadeiros ou falsos. Nao ha
outro caminho sendo “admitir que existe ao menos algo que nao pode ser explicado por esta
forma de conceber a objetividade”™.

A introducdo da perspectiva do participante na teoria juridica descritiva - isso
mesmo, a abordagem hermenéutica de Hart ndo o fez abandonar a abordagem da proposta
descritiva do positivismo juridico®® - ¢ uma das contribuigdes mais significativas de Hart para
a filosofia juridica anglo-americana. O aspecto interno das regras e o ponto de vista interno do
agente foram centrais para a critica de Hart ao positivismo juridico de Austin*?.

Além disso, a abordagem fisicalista do direito ndo seria capaz de compreender
todos os aspectos dos fendmenos sociais, especialmente a perspectiva interna do agente, as
intencdes e os propositos, ja que uma das exigéncias das abordagens cientificas e objetivas ¢
justamente se voltar para aquilo que exista fisicamente no mundo e que possa ser
empiricamente comprovado, deixando de fora dessa abordagem muitos aspectos que estdo
presentes na ordem juridica. A preocupagdo analitica de Hart ¢ a de encontrar uma
metodologia que seja capaz de compreender se ndo todos, pelo menos a grande maioria dos
aspectos importantes e que estao presentes nos fenomenos juridicos.

Bix* questiona, inclusive, o que ha de errado em tentar tornar a teoria juridica
mais cientifica no sentido de enfatizar fatos passiveis de facil mensuracdo, ratificagdao e de
falsificacdes. O autor diz que a resposta basica de Hart é que “uma abordagem cientifica do
direito falhara, e falhard muito, em capturar muito do que acontece dentro de um sistema

legal, e muito do que € importante”.

227 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitacio e objetividade: uma comparagio entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 121.

228 “Contudo, ndo deixa de considerar a fungdo descritiva da teoria, apenas admite que o objeto descrito tem
dimensao relevante na linguagem, a qual deve ter papel principal na investigacdo. Continua, por isso,
buscando indicar os elementos comuns daquilo que as varias sociedades ao longo do tempo denominam
Direito em fungdo do respectivo uso do termo, especialmente a partir do que denomina de ponto de vista
interno (proprio daqueles que integram a sociedade regulada e que encaram o conjunto de normas como
obrigatorio) e externo (proprio de quem nao integra o grupo social e ndo possui qualquer censo de
obrigatoriedade, encarando os comportamentos exclusivamente de uma dimensao fatica e de padrdo de
conduta observados).” (LOPES FILHO, Juraci Mourdo; MATIAS LOBO, Jlio César; CIDRAO, Tais
Vasconcelos. O positivismo juridico foi superado no neoconstitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito [RECHTD], Sao Leopoldo, v. 10, n. 3, p. 348-361,
set./dez. 2018, p. 353).

229 BIX, Brian. H. L. A. Hart and the hermeneutic turn in legal theory. Southern Methodist University Law
Review, Dallas, v. 52, p. 167-199, 1999.

230BIX, Brian. H. L. A. Hart and the hermeneutic turn in legal theory. Southern Methodist University Law
Review, Dallas, v. 52, p. 167-199, 1999, p. 172.
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Ao fazer uma leitura de Alf Ross, Hart afirma que Ross alegou que o unico
método apto a ser utilizado na ciéncia do direito seria aquele que compartilhasse a estrutura e
a logica das afirmagdes da ciéncia empirica, mas Hart entende que esse método deixa de fora
“uma dimensdo importante da linguagem, cujo uso ndo ¢ confinado a textos legais”*', ndo
conseguindo explicar “a distingdo crucial que existe entre mera regularidade do
comportamento humano e comportamento governado por regras”.

Dai a sua conclusdo de que “for the understanding of this the methodology of the
empirical sciences is useless; what is needed is a 'hermeneutic' method which involves
portraying rule-governed behaviour as it appears to its participants, who see it as conforming

or failing to conform to certain shared standards”**.

3

Hart entende, pois, que ¢ possivel depreender dos fendmenos sociais “um

enunciado que explicite a origem do fundamento de juridicidade para qualquer sistema

»23 sendo apenas necessario que os participantes dessa pratica aceitem esse padrdo de

juridico
comportamento como sendo valido. A aceitacdo geral ¢ um fendmeno complexo, pois abrange
regras legisladas e costumeiras, e de certo modo ¢ dividida entre autoridades — juizes,
funcionérios do sistema - e cidaddos comuns®*,

Para Hart, as regras possuem um aspecto interno e externo, que as diferenciam de
uma mera pratica. Para que uma regra seja reconhecida como direito, ¢ dizer, para que exista,
ela deve ser capaz de interferir no comportamento daquele a quem se dirige e exigir da
maioria um certo padrao de conduta, indicando a necessidade de que haja “[...] um certo grau
de conformidade entre a exigéncia de uma regra € o comportamento das pessoas”. No

aspecto externo da regra, ndo se analisa a opinido ou a avaliacdo do sujeito a quem ela se

dirige. Verifica-se, apenas, se ela tem o poder de interferir no comportamento das pessoas.

231 HART, Herbert Lionel Adolphus. Essays in Jurisprudence and Philosophy. New York: Oxford University
Press, 1983, p. 13.

232HART, Herbert Lionel Adolphus. Essays in Jurisprudence and Philosophy. New York: Oxford University
Press, 1983, p. 13.

233 BORTOLOZZO, Lucas Dutra. Aceitacdo, interpretacdo ¢ objetividade: um ensaio sobre a juridicidade de
regras e principios no projeto hart-dworkiano. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 27, p. 126-142, dez. 2007, p. 127.

234HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

235 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugéo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.
443. Contudo, Morrison destaca, ainda, que Hart ndo consegue explicar o grau de conformidade exigido para
que essa norma seja reconhecida como juridica ou até mesmo quando essa mesma norma deixara de valida
quando for sistematicamente descumprida ou desconhecida.
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O aspecto interno das regras € o que as fazem se diferenciar dos costumes, habitos
ou de uma mera pratica. Faz-se necessario que “haja uma atitude critico-reflexiva diante de
certos padrdes de comportamento aceitos como um modelo comum”>*,

A partir do critério da aceitagdo de uma regra ¢ que se torna possivel diferenciar
habitos de regras, e analisar as normas juridicas a partir do ponto de vista interno — ponto de
vista do sujeito que integra a comunidade e se v€ obrigado a cumprir as normas - ¢ do ponto
de vista externo — ponto de vista daqueles que ndo integram a sociedade, e por isso mesmo

ndo se veem obrigados a cumprir as normas, € que veem 0S comportamentos como meros

habitos. Nas li¢des de Hart:

Qual ¢é essa pratica mais complexa? Em que consiste a aceitagdo de uma norma? A
essa altura, precisamos recomegar a investigagdo ja esbocada no Capitulo I. Para lhe
responder a pergunta precisamos afastar-nos, por enquanto, do caso especial das
regras juridicas. Em que um hébito difere de uma norma? Qual ¢ a diferenca entre
dizer de um grupo que tem um habito, por exemplo, de ir ao cinema nas noites de
sabado e dizer que existe nesse grupo uma norma estipulando que os homens
descubram a cabega ao entrar na igreja?*’

Um traco comum nas normas € nos habitos, o fato de um comportamento
individual, por exemplo, a norma que manda despir a cabeca na igreja, ser geral, isto ¢, ser

repetido pela maior parte do grupo quando a ocasido se repetir, estd implicito na frase “em

99238

regra eles fazem 1sso”*°, mas a aceitacdo de um comportamento a que Hart se refere nao

significa apenas aceitar ou desaprovar certo comportamento por ser honrado ou desonrado.

Determinado comportamento aceito™”

como obrigatdrio € aquele que impde ao
individuo uma avaliacdo critico-reflexiva, colocando-o sob o jugo da censura social que o

pressiona a obedecer a norma. Portanto, o que distingue um habito de uma regra*” ¢ a

236HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
76.

237HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
73.

238HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
74.

239 Para Bortolozzo, a aceitagdo ¢ um fenomeno social, um compartilhamento de um critério publico de
julgamento, de uma cultura, uma linguagem. Portanto, os critérios de aceitagdo precisam ser publicos,
compartilhados e consensuais (BORTOLOZZO, Lucas Dutra. Aceitagdo, interpretacdo e objetividade: um
ensaio sobre a juridicidade de regras e principios no projeto hart-dworkiano. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 27, p. 126-142, dez. 2007).

240 "Em primeiro lugar, para que o grupo tenha um habito, basta que haja de fato convergéncia em seu
comportamento. O afastamento da conduta social ndo precisa ser alvo de nenhuma critica. Mas essa
convergéncia geral ou mesmo identidade de comportamento nao ¢ suficiente para caracterizar a existéncia de
uma norma exigindo aquele comportamento: quando existe tal regra, os desvios sdo normalmente vistos como
lapsos ou erros sujeitos a critica, e as ameacas de desvio sofrem pressdo no sentido da obediéncia, embora as
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presenca de um ponto de vista interno, que se d4 quando o individuo percebe que
determinados comportamentos nao sao validos e/ou aceitos pelos demais participantes dessa
pratica social, de modo que possui razdes para atuar de acordo com as normas aceitas pelo
grupo social.

Ha, por parte do individuo, uma atitude critico-reflexiva®' diante de certos

padrdes de comportamento®**

, que lhe impde a aceita-los e a obedecé-los. O que diferencia o
aspecto interno do aspecto externo das normas nao ¢ uma mera questdo de “sentimentos” ou
de comportamento fisico, mas uma atitude critico-reflexiva diante de certos comportamentos
aceitos como um modelo comum. O sentido interno da regra reporta-se a existéncia de razdes
. x 243
internas, e nao a fatos™.

Embora reconheca que a concepgdo do direito em Austin seja suficiente para
diferenciar uma regra das meras ordens de um assaltante, Hart entende que essa postura nao

consegue ir além do bindmio comando-ameaga, razdo pela qual avanca para acrescentar,

formas de critica ¢ de pressdo variem com os diversos tipos de normas. Em segundo lugar, onde existem essas
normas, ndo apenas essa critica ¢ feita como também o desvio em relagdo ao padrao ¢ aceito, em geral, como
uma boa razdo para que seja feita. A censura aos desvios ¢, nesse sentido, encarada como legitima ou
justificada, assim como as exigéncias de observancia ao padrdo quando h4 ameaga de desvio. Além disso, a
excecdo de uma minoria de infratores impedernidos, essa critica e tais exigéncias sdo encaradas como
legitimas ou justificadas tanto pelos que as fazem como por aqueles a quem se dirige. Nao se sabe exatamente
quantos membros do grupo precisam usar o comportamento habitual, da maneira que citamos, como um
padrdo para suas criticas, nem com que frequéncia e por quanto tempo precisam fazé-lo para justificar a
afirmativa de que o grupo possui uma norma; esses temas nao devem nos preocupar mais do que aquela
pergunta sobre quantos fios de cabelo um homem pode ter para que ainda seja considerado calvo. Basta
recordar que a afirmativa de que um grupo possui determinada norma é compativel de uma minoria que
apenas infringe essa norma mas também se recusa a encara-la como o padrio, seja para si, seja para outros. A
terceira caracteristica que distingue as normas sociais dos hébitos estd implicita na que ja dissemos, mas ¢ tdo
importante, e tdo frequentemente ignorada e mal interpretada na teoria do direito, que vamos analisa-la de
forma mais pormenorizada aqui. Trata-se de uma caracteristica que chamaremos, ao longo desse livro, de
aspecto interno das normas. Quando um habito ¢ generalizado num grupo social, essa generalidade é apenas
uma constatacdo de um fato sobre o comportamento observavel da maior parte do grupo. Para que tal habito
exista, ndo ¢ preciso que nenhum membro do grupo pense no comportamento geral, ou mesmo que saiba que
o comportamento em questdo ¢ geral, ou mesmo que se esforce para ensina-lo ou pretenda conservé-lo. E
insuficiente que cada um se comporte, de sua parte, da mesma forma como os outros de fato fazem. Por outro
lado, para que exista uma norma social, é preciso que pelo menos algumas pessoas enceram o comportamento
em questdo como um padrdo geral a ser seguido pelo grupo como um todo. Uma norma social tem um
aspecto interno, além do aspecto externo que partilha com um hébito social e que consiste no comportamento
costumeiro e uniforme que um observador pode registrar.” (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de
direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-
Céamara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 74-76, grifo do autor).

241 Na explicagao de Michelon Junior, “aceitar um padrao de conduta significa utilizar esse padrdo para
estabelecer criticas e justificar criticas a um determinado comportamento que néo esteja adequado ao padrao”
(MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitagiio e objetividade: uma comparagio entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004).

242HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug¢dao Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

243MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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além das caracteristicas da generalidade, da permanéncia ou da persisténcia e o habito de
obediéncia**, o aspecto interno da norma:

A distingdo entre o ponto de vista interno e o ponto de vista externo do
participante estd no exemplo do assalto mencionado por Hart** para explicar a diferenca entre
a afirmacdo de que alguém ‘’foi obrigado” a fazer alguma coisa e a de que “tinha obriga¢ao”
de fazé-la.

Do ponto de vista externo do participante, ¢ quase impossivel distinguir a a¢do do
sujeito que foi obrigado a fazer alguma coisa da acao do sujeito que tinha a obrigacao de fazer
alguma coisa. Somente do ponto de vista interno € que serd possivel saber se o
comportamento do sujeito esta ou nao regulado por uma regra. O individuo, por exemplo, que
forneceu seus documentos para uma autoridade policial, agiu com a consciéncia de que o fez
por imposicao de uma norma, enquanto o individuo que entregou seus bens ao assaltante,
embora também tenha sido obrigado, ndo o foi por uma norma que lhe impusesse essa
obrigagdo, de modo que ndo podia assumir uma atitude critica em relacdo a esse
comportamento.

Com a ideia do ponto de vista interno do agente, a existéncia da regra ¢ um
motivo para agir, €, mesmo que a maioria ndo compartilhe da ideia de concepgao interior de
obediéncia a norma, mas resolva obedecer por simples habito, ainda assim ¢ possivel falar em
sistema juridico funcional, mas o ideal ¢ que nos sistemas democraticos a maioria dos
cidaddos assuma uma atitude interna de obediéncia, pois sdo participes e integram esse
sistema.

Hart entende que a Unica proposta tedrica capaz de nao deixar de fora do conceito
de direito aspectos importantes dos fendomenos juridicos ¢ a que procura explicar o direito a
partir da perspectiva interna dos participantes das praticas juridicas, tendo por critério de
objetividade a linguagem ordinaria utilizada nas e pelos participantes dessas praticas.

Apesar de Hart considerar as perspectivas interna e externa do agente, ainda
continua metodologicamente fiel a filosofia analitica, no sentido de que, apesar de estudar as
razdes internas do participante, limita-se a descrevé-las de um ponto de vista externo, sem

emitir juizo de valor sobre essas razdes.

2.5.4.1 A unido de normas primarias e secunddrias

244HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug¢dao Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
245HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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Para Hart, somente nas comunidades pequenas com base soélida estavel,
estreitamente unidas por lacos de parentesco, sentimentos € convicgdes comuns, € que seria
possivel viver exclusivamente sob o regime de normas primarias de obrigagdo, que ele chama
de “ndo-oficiais". Isso porque, nas sociedades com estruturas complexas, essa estrutura social
se mostraria deficiente e necessitaria de varios tipos de complementa¢do®®, razdo pela qual a
passagem de uma sociedade primitiva — ndo oficial - para uma sociedade complexa — oficial -
pressupde a presenga de outras normas, justamente para suprir as deficiéncias de um grupo
social composto exclusivamente por normas primarias.

A passagem do mundo pré-juridico, estrutura social apenas com normas primarias,
para o mundo juridico — estrutura social com normas primdrias e secundarias -, pressupde a
corre¢do da incerteza, do carater estatico e da ineficiéncia apresentados pelas sociedades

primitivas. Hart diz que:

A introducdo da correcdo para cada um dos defeitos mencionados poderia ser
considerada, em si mesma, uma ectapa da transi¢do do mundo pré-juridico ao
juridico, pois cada recurso corretivo traz consigo muitos dos elementos que
permeiam o direito: certamente, combinados, os trés recursos bastam para converter

o regime de normas primarias em algo que ¢é indiscutivelmente um sistema
247

juridico™’.

Para Hart, o sistema formado exclusivamente por normas primarias nao tem
instrumentos para resolver a incerteza sobre a esséncia das normas ou sobre o ambito de
aplicagdo, nem meios para adaptar deliberadamente as normas a mudanca ou para saber se
uma norma aceita foi ou ndo violada. As normas que orientam esse sistema nao constituem
propriamente um sistema, em razao da auséncia de elemento comum de identificagdo. Sao, na
verdade, um conjunto de partes isoladas®*.

Os defeitos dessa forma mais simples de organizacdo social somente poderiam ser
corrigidos por um sistema juridico constituido pela jun¢cdo das normas primarias com as
normas secundarias. Se em Austin a chave para a ciéncia do direito estava na nocao de ordens
coercitivas, para Hart esta na combinacao de dois tipos de normas: as normas primarias € as

normas secundarias.

246HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
247HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
121.

248HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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Como bem elucida Shapiro*®, enquanto ha regras que sio projetadas para colocar
obstaculos no caminho dos individuos, outras existem precisamente para remové-los. As que
impdem obstaculos sdo as regras primdrias, € as que removem os obstaculos sdo as regras
secundarias.

As normas primdrias sdo dirigidas tanto aos cidaddos quanto aos Orgaos
encarregados de aplicar o direito, ¢ impdem condutas ou determinam o que ¢ permitido ou
proibido. Identificam-se quase integralmente com as normas previstas na seara penal.

As normas secundarias sdo dirigidas aos operadores do sistema juridico com
competéncia para identificar, modificar ou aplicar as normas primarias. Enquanto as normas
primarias se referem aos atos que os individuos devem ou ndo praticar, todas as normas
secundarias dizem respeito as normas primarias, razdo pela qual sdo chamadas de
metarregras, ja que nao norteiam as condutas dos individuos, mas as formas pelas quais as
regras primarias podem ser determinadas, introduzidas, alteradas ou eliminadas do sistema
juridico™.

Desse modo, as normas secundarias sdo utilizadas para remediar as patologias do
sistema formado exclusivamente por normas primarias, ¢ se dirigem aos oficiais do sistema.
Para Shapiro, a regra de reconhecimento nada mais ¢ do que uma pratica entre funcionarios
legais®'. Em suas palavras, “Thus, the rule of recognition is generated through the convergent
and critical behavior of official identification of certain rules because the rule of recognition
is nothing but this practice among officials.”**

Na versdo inicial da obra “O conceito de direito”, de 1961, Hart atribuiu as
normas secundarias apenas o papel de outorgar poderes aos entes publicos ou privados®>,
diferenciando-as das normas primarias pelo simples fato de que estas impdem deveres e
aquelas conferem poderes. Contudo, essa compreensao passou por refinamentos, pois tanto as
regras primdrias como as secunddrias impdoem deveres e conferem poderes. Com a ajuda de
Shapiro, Torrano conclui que a distin¢ao entre normas primarias e normas secundarias estd em

que:

249SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

250HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

251 Funcionarios legais seriam aqueles que tém o poder de decidir, tais como juizes, legisladores e promotores,
para citar alguns (SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011).

252SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 80.

253HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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[...] As primeiras — normas primarias — adquirem a sua validade juridica das normas
secundarias e destinam-se a todos os subordinados a autoridade do direito, enquanto
as Ultimas (normas secundarias) ndo adquirem validade de nenhum outro tipo de
normas, mas sim da pratica e aceitacdo de certos padrdes de conduta por parte de
individuos investidos de autoridade, quais sejam, os oficiais dos sistemas
(magistrados, policiais, membros do Ministério Publico, auditores fiscais e assim
por diante)**.

Para remediar o problema da incerteza, utiliza-se a regra de reconhecimento (rule
of recognition); para remediar a imobilidade, utiliza-se a regra de modificacdo (rule of the
change); e para remediar a ineficiéncia, utiliza-se a regra de julgamento (rule of adjudication).

As regras de alteragao/modificagdo outorgam poderes a uma fonte autorizada para
alterar as normas, quando houver necessidade. As regras de julgamento ou de prestagao
jurisdicional indicam os 6rgdos encarregados de decidir se uma regra primaria foi ou nao
violada.

As regras de modificagdo e de julgamento ndo demandam outros esfor¢os além
dos ja mencionados para sua compreensado, diferentemente da regra de reconhecimento, bem

mais complexa e densa, razao pela qual serd abordada em tépico separado.

2.5.4.2 A regra de reconhecimento

A norma de reconhecimento € a solugdo encontrada para identificar ndo apenas as
normas primdrias de obrigacdo, mas todas as outras regras do sistema®”. Sua fun¢io primaria
¢ a de fornecer critérios de validade para o ordenamento em que atua®’. E a regra mais
importante do sistema juridico, justamente por fornecer os critérios de determinagdo da
validade de todas as regras que o compdem, e, por ser a norma suprema, nao recolhe seu
fundamento de validade juridica de outras normas, nem esse fundamento ¢ presumido,
postulado ou constitui uma hipétese, como alerta Hart.

Para ele, “a norma de reconhecimento sé existe como uma pratica complexa,
embora normalmente harmoniosa e convergente, que envolve a identificagdo do direito pelos
tribunais, autoridades e individuos privados por meio da referéncia a determinados

critérios”?’.

254TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019, p. 77.

255RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979.

256 POSTEMA, Gerald J. A treatise of legal philosophy and general jurisprudence: volume 11: legal
philosophy in the Twentieth Century: The Common Law World. Nova York: Springer Publishing, 2011.

257HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
142.
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A norma de reconhecimento ¢ identificada a partir do comportamento tanto dos
individuos quanto das autoridades publicas, que podem ser a referéncia a um texto autorizado,
a um ato legislativo, a pratica consuetudinaria, declaracdes gerais de pessoas especificas ou
decisdes judiciais anteriores sobre casos especificos®®.

Hart™ quer dizer com isso que a validade do sistema juridico depende a um s6
tempo de duas condigdes minimas, necessarias e suficientes. A primeira condi¢do € que os
cidaddos aceitem as normas como padrdes comuns de comportamento e reconhecam a
obrigacdo de obediéncia a essas normas. A segunda condicao ¢ que as autoridades do sistema
aceitem as normas de reconhecimento, de modificacdo e julgamento como padrdes criticos
comuns para 0 comportamento oficial.

A regra de reconhecimento existe como uma pratica social complexa, que pode ser
empiricamente verificada. Seu fundamento estd no modo do ser*®, ¢ uma realidade social, ¢
nao uma ficcdo, como ¢ o caso da Norma Fundamental de Kelsen, cujo fundamento deve ser
buscado no puro pensamento, na ciéncia do direito, € ndo fora dela, ou seja, no mundo do
dever-ser juridico.

Embora a regra de reconhecimento exista como pratica social complexa, seu
conteudo ndo ¢ determinado de modo fisicalista por essa pratica, mas pela congruéncia entre o
ponto de vista interno da obediéncia e da aceitagdao por parte dos cidadaos e o ponto de vista
interno da aceitacdo das normas secundarias pelas autoridades, que encaram essas normas
como padrdes criticos comuns para o comportamento oficial.

E a regra de reconhecimento que confere unidade ao sistema juridico, tendo em
vista que € por seu intermédio que as regras primarias sao identificadas e incorporadas a esse
sistema, conferindo unidade e coeréncia ao ordenamento juridico. Trata-se de regra definitiva,
pois sua existéncia ndo depende de qualquer outra regra, mas somente de sua aceitacdo e
pratica®'. Como a regra de reconhecimento nio extrai sua validade de nenhuma outra regra,

sua existéncia ¢ uma questao de fato ou de pura pratica social.

258HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
259HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

260 Também ¢ a conclusdo a que chega Oliveira (OLIVEIRA, André Gualtieri de. Filosofia do direito. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2012. [Colegao Saberes do Direito, 50]). Contudo, ndo se concorda com a sua
conclusdo sobre Hart de que, para existir o direito, € necessario um minimo de direito natural. Na verdade, a
melhor interpretagdo do pos-escrito de Hart ¢ a de que a norma de reconhecimento pode incorporar, como
critério de validade juridica, a obediéncia a principios morais ou valores substantivos, consistindo em um
positivismo brando (soft positivism), sem que isso signifique uma conexdo necessaria com a moral, a ponto de
ser considerado como direito valido apenas aquele que corresponder a algum padrdo moral ou a valores
substantivos.

261SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.



80

2.6 Critério epistemoldgico e as teses centrais comuns ao positivismo juridico

O positivismo juridico elegeu o direito positivo como seu objeto empirico de
estudo e, para tanto, utiliza um principio metodologico fundamental: descrever o que ¢ e
como ¢ o direito positivo, e ndo prescrever como ele deveria ser. Essa premissa fundamental
esta clara em Kelsen®?, quando diz que a teoria do direito ndo se importa em saber como deve
ser o direito, ou como deve ele ser feito, ou seja, procura descrever unicamente seu objeto de
estudo, afastando dessa analise qualquer juizo de valor politico, socioldgico, ético ou
econdmico.

Com isso, Kelsen quis afastar seu projeto tedrico de toda e qualquer ideologia ou
elementos externos ao proprio objeto de estudo, na tentativa de conferir as ciéncias culturais,
como ¢ o caso do direito, o status de ciéncia, patamar que ja havia sido alcangado pelas
ciéncias naturais. O emprego do adjetivo “pura” na qualificacdo de sua teoria tem justamente
o proposito de excluir tudo que nao possa, rigorosamente, determinar como direito.

No mesmo sentido € a teoria de Hart** quando afirma que sua exposigdo é uma
teoria geral no sentido de que nao se vincula a nenhum sistema juridico e descritiva no sentido
de que ¢ moralmente neutra e nao tem fins de justificacdo. Destaque-se, contudo, que essa foi
a proposta original formulada em 1961, segundo a qual a pretensdo cientifica da teoria
positivista nao podera ser definida fora da perspectiva epistémica descritiva do fendmeno
juridico, que foi posteriormente modificada, no postscript, em razao das criticas de Dworkin,
para admitir, contingencialmente, que a moral ou qualquer outro critério material poderdo ser
utilizados para determinacao do conteudo e do significado nas normas juridicas, resultando no
surgimento da tese do positivismo brando (sof positivism)*®*.

Portanto, antes de sustentar a superagdo do positivismo juridico, exige-se do
pesquisador, com o rigor que se espera de uma pesquisa séria, além de conhecer
adequadamente as diversas teorias e ideologias positivistas, que aponte e justifique a faceta do
positivismo que foi superada, o que inclui obviamente analisar as diversas evolucdes por que
passou ao longo de quase dois séculos de existéncia.

A afirmagao de que a teoria positivista foi superada pelo pos-positivismo ou que o

positivismo juridico justificou o nazismo ¢ uma prova cabal de que foi feita uma leitura

262 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

263 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug¢do Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
264HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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maldosa e equivocada do positivismo juridico®”. Da mesma forma, também ndo se pode
sustentar que a teoria pura do direito teria legitimado o regime nazista. Ora, os reflexos
politicos da teoria kelseniana, especialmente a separagdo entre o direito e a moral, jamais
poderiam justificar o regime nazista justamente pelo fato de que, no ambito politico, Kelsen
teria escolhido seu proprio valor, a democracia representativa e liberal, que é essencial
sobretudo para que recusasse o autoritarismo e mantivesse preservado o Estado de Direito*®.
Para se manter como Estado Democratico e, portanto, Estado de Direito, esse
mesmo Estado precisa respeitar a liberdade como autonomia, em que o individuo aceita se
submeter a uma ordem juridica justamente por ter participado de sua criacdo, € as decisoes
desses individuos sdo tomadas por maioria, embora haja espaco para prote¢do das minorias,
mediante a previsdo de direitos e liberdade nas constituigdes democraticas, o que implica
dizer que so6 ¢ considerado democratico o regime politico que contém liberdades individuais.
Como bem acentua Consani*’, fazendo a leitura de Kelsen, ¢é o direito que se
impoe em face da politica, por conseguinte, ¢ a politica que esta submissa ao direito, o que
implica dizer que a validade do direito ndo ¢ afetada pela politica, assim como a validade do
direito ndo ¢ afetada pela moral. Logo, continua a autora®®, a respeito da interpretagio que faz

de Kelsen sobre direito e politica,

Isso significa que a politica deve ser realizada dentro dos parametros e limites
formalmente estabelecidos pelo Direito, tais como os procedimentos elencados em
uma constituigdo para a criagdo e revogacdo de normas juridicas. No ambito
substantivo ou material, novamente, o Direito estabelece como limite para a politica
os direitos e liberdades fundamentais protegidos constitucionalmente. Afora isso,
respeitados os procedimentos legais previamente estipulados, ndo hd restricdo de
contetdo para aquilo que se permite decidir por meio da politica.

A partir dessa separagdo entre o direito e a politica, pode-se refutar a tese de que o
positivismo juridico de Kelsen teria legitimado o nazismo com a simples conclusdo, a qual
também chegou Consani’*®’, de que o nazismo seria um regime politico contrario ao regime
juridico da Constituicdo de Weimar, liberal e protetiva de direitos individuais. O fato de os

direitos individuais estarem protegidos, ainda que contingencialmente essa prote¢ao atingisse

265 LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Levando Kelsen a sério. Andradina: Editora Meraki, 2019.

266 CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: considera¢des a respeito da relagdo entre direito e moral
e seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016.

267CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito da relagdo entre direito ¢ moral e
seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016.

268CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito da relagdo entre direito ¢ moral e
seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016, p.
164.

269CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito da relagdo entre direito e moral e
seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016.
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apenas os interesses da maioria, tendo em vista a inexisténcia de impedimento de tutela dos
direitos da minoria em outro momento da historia democratica, ¢ um importante sinal de que
as atrocidades cometidas nao foram autorizadas ou desejadas pelo direito.

As atrocidades praticadas o foram mais em nome das ideologias politicas da época
do que em decorréncia do normativismo, ou seja, mais por for¢a de uma autocracia do que de
desrespeito a democracia representativa e liberal, que recusa justamente o autoritarismo.
Nesse aspecto, ¢ imprescindivel destacar que Carl Schmitt, fervoroso defensor do regime
politico alemao, jamais “abjurou de sua lealdade com o regime politico que produziu a mais
horrorosa tragédia politica do século XX*™.

A concepg¢do schmittiana era a de pregar justamente uma concepg¢ao absoluta de
politica sobre todas as demais ordens de organizacdo social, inclusive sobre o proprio direito,
que deveria ceder diante da vontade politica do chefe da nacdo, a quem competiria definir o
conteudo desse direito. Essa concepgdo politica seria uma espécie de reverso da teoria
kelseniana do direito. Se Kelsen postula uma teoria pura do direito, Schmitt queria uma teoria
pura da politica®".

Feitos esses esclarecimentos, necessarios, alids, impde-se a seguir pesquisar o
ponto de intercessio dos diversos positivismos que formam a base do positivismo juridico*”,
assim como definir com clareza as suas teses centrais, a fim de evitar que o positivismo
juridico seja caracterizado a partir de teses que ndo sdo verdadeiramente as definidas pela
melhor doutrina, sendo, a partir dessas, alvo de criticas ou tendo decretada sua superagdo ou
inutilidade.

Um exemplo claro disso ¢ a afirmacdo de que o positivismo juridico teria
abragado a tese da subsun¢do, ao negar qualquer poder criativo ao juiz. Um dos principais
expoentes € defensor do pos-positivismo juridico, Luis Roberto Barroso®”, defende que “A

interpretacdo juridica ¢ um processo silogistico de subsungao dos fatos a norma.”

270 BORON, Atilio A.; GONZALEZ, Sabrina. Resgatar o inimigo? Carl Schmitt e os debates contemporaneos
da teoria do estado e da democracia. /n: BORON, Atilio A. (org.). Filosofia politica contemporanea:
controvérsias sobre civilizagdo, império e cidadania. Buenos Aires: Consejo Latino americano de Ciencias
Sociales - CLACSO; Sao Paulo: Departamento de Ciéncia Politica, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sao Paulo, 2006. p. 145-172, p. 146.

271 BORON, Atilio A.; GONZALEZ, Sabrina. Resgatar o inimigo? Carl Schmitt e os debates contemporaneos
da teoria do estado e da democracia. /n: BORON, Atilio A. (org.). Filosofia politica contemporanea:
controvérsias sobre civilizagdo, império e cidadania. Buenos Aires: Consejo Latino americano de Ciencias
Sociales - CLACSO; Séao Paulo: Departamento de Ciéncia Politica, Faculdade de Filosofia, Letras ¢ Ciéncias
Humanas, Universidade de Sdo Paulo, 2006. p. 145-172.

272 MACHADO, Roberto Denis. Das criticas e dos preconceitos ao positivismo juridico. Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 329-354, jan./jun. 2008.

273 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filoso6ficos do novo Direito Constitucional Brasileiro.
Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 4, n. 15, p. 11-47, 2001, p. 20.
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Ora, essa ¢ uma faceta da Escola da Exegese, cujo processo de declinio se iniciou

no ano de 1880 e se encerrou em 18892

, que ndo ¢ defendida por nenhuma corrente
positivista, especialmente a premissa central da referida escola de que a atividade
interpretativa estava totalmente circunscrita ao texto da lei, ndo sendo dado ao intérprete ir

além dele?”

, € que jamais poderia ser utilizada para sustentar a superacdo do positivismo
juridico pelo p6s-positivismo, como o foi por Barroso.

Alias, Kelsen?”®, que é considerado um dos maiores positivistas de todos os
tempos, € aqui talvez a unica objecdo que se possa fazer a essa afirmacao seja por colocéa-lo
na lista dos maiores positivistas, mas em hipdtese alguma fora da lista dos positivistas, ¢ claro
ao afirmar que “[...] a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
unica solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que — na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar, tem igual valor [...]".

Essa ¢ justamente a evolucdo do positivismo normativista de Kelsen em relagao
ao positivismo exegético do inicio do século XIX, ao defender o poder criativo do juiz no
processo de construcdo da norma individual. O juiz ¢ um agente politico, com

responsabilidades e poder de decisdo. Como diz Machado®”

, a tese da subsuncao nao foi
“abracada por nenhum tedrico do positivismo”.

Portanto, as diversas criticas e ataques formulados nao levam em consideragao as
carateristicas ou as trés formas de se abordar o positivismo juridico, que ndo estdo
necessariamente interligadas. Uma critica a uma fei¢cao do positivismo ndo implica a aceitacao
automatica das demais, até porque as diversas facetas passaram ao longo das ultimas décadas
por reformulagdes, nem sempre bem compreendidas ou até mesmo esquecidas pelos
opositores do positivismo.

A essa altura ja ndo hd mais dividas de que o positivismo juridico ¢ uma entre
varias teorias do direito que procura explicar o fendmeno juridico. Diante da possibilidade de

o fendmeno juridico ser analisado por outras teorias do direito e por outras ciéncias, como a

sociologia, a politica e a ética, faz-se necessario destacar os elementos centrais e que devem

274 Perelman destaca que a Escola da Exegese passou por trés fases. A primeira teve inicio logo apods a
promulgacdo do Cddigo Civil Francés, de 1804 até entre 1830 e 1840. A segunda fase, de maior apogeu,
durou até 1880, ¢ a terceira e ultima fase ocorreu em 1889, e coincide com a obra de Frangois Geny (Méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif, 1899), com a criagdo do Sistema da Livre Investigagdo
Cientifica do Direito (PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retdrica. Tradugdo Verginia K. Pupi. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1998).

275 LIMA, ITara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 97,
p. 105-122, 2008.

276 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 390.

277 MACHADO, Roberto Denis. Das criticas e dos preconceitos ao positivismo juridico. Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 329-354, jan./jun. 2008, p. 341.
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estar presentes para que uma abordagem sobre o fendmeno juridico possa ser caracterizada
como uma abordagem positivista.

Nesse sentido, a finalidade deste topico € justamente a de destacar as teses mais
ou menos consensuais®’®, ¢ dizer, o nucleo duro do positivismo, que se encontra presente em
praticamente todas as abordagens positivistas, apesar das divergéncias internas e das
reformulagdes dessas teses pelos autores que sucederam Hart. Se esses pressupostos estiverem
presentes, torna-se possivel afirmar que o fendmeno juridico estd sendo analisado sob o
angulo do positivismo juridico.

Por outro lado, se esses pressupostos comuns nao estiverem presentes, ha
seguramente uma abordagem ndo positivista, talvez uma abordagem interpretativa, mas nao
positivista, razdo pela qual ndo pode ser utilizada para sustentar a inutilidade ou a superacao
da abordagem positivista’”®. Portanto, as teses centrais e as subteses do positivismo sdo
critérios que permitem identificar entre as multiplas formas de abordagem do fendmeno
juridico qual a que pode ser considerada positivista.

Destaque-se, contudo, que as trés teses a que se refere Hart constituem o que pode
ser chamado de positivismo original, formulado em 1961, e que apods as criticas,
principalmente de Dworkin, o positivismo juridico agregou subteses que, “a seus modos,
tentam dar conta do panorama complexo que envolve o fenomeno juridico nas democracias

constitucionais’?*°

, sem que essa perspectiva deixe de ser positivista.

As trés teses comuns do positivismo juridico foram discutidas por Hart no texto
“El nuevo desafio del positivismo juridico”, numa conferéncia apresentada na Universidade
Autdénoma de Madrid, no dia 29 de outubro de 1979. Para Hart?®!, as teses centrais do
positivismo juridico sdo:

(1) Tese da separacao conceitual entre o direito ¢ a moral. Para Hart, embora

existam numerosas e importantes conexdes entre o direito e a moral, e frequentemente haja

278 Essa ¢ a expressdo utilizada por Torrano para se referir aos pressupostos comuns presentes no positivismo
descritivo contemporaneo de tradi¢do inglesa e americana (TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei:
entre positivismo juridico, pds-positivismo e pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2019).

279 Foi com essa tese de que o positivismo juridico realiza uma abordagem descritiva do fendmeno juridico que
Hart entendeu que a abordagem interpretativista de Dworkin nao poderia ser utilizada para se contrapor a sua
versao descritiva. S3o empreendimentos antagonicos, apesar das contribui¢des de uma abordagem avaliativa e
justificativa para a teoria do direito (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito
organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009).

280 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da Teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz
Streck. Sao Paulo: Landy Editora, 2020, p. 41.

28 1HART, Herbert Lionel Adolphus. El nuevo desafio al positivismo juridico. Tradug@o de Liborio Hierro,
Francisco Laporta y Juan Ramé6n Paramo. Sistema, Madrid, n. 36, p. 3-18, Mayo 1980.
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correspondéncia de fato entre o direito de algum sistema juridico e as exigéncias da
moralidade, tais conexdes sdo apenas contingenciais, nao necessarias logica nem
conceitualmente;

(i1) Tese das fontes sociais. Para que o direito exista, deve haver alguma forma de
pratica social que inclua juizes e cidaddos comuns, pratica que determina o que em qualquer
sistema juridico dado sdo as fontes tltimas do direito ou os critérios ultimos ou testes ultimos
de validade juridica. A partir dessas fontes, critérios ou testes ultimos de validade juridica ¢
possivel distinguir uma norma juridicamente valida de normas juridicamente invalidas, assim
como normas juridicas das normas morais ou de outras normas pertencentes a qualquer outro
sistema normativo de regulagcdo de conduta.

(ii1) Tese da Discricionariedade Juridica. Hart sustenta que em qualquer sistema
juridico havera sempre certos casos nao previstos ou regulamentados pelas normas, o que
torna o direito parcialmente indeterminado ou incompleto. Nesses casos, nomeados por
Dworkin de casos dificeis, terminologia também acatada por Hart, o juiz deve exercer seu
arbitrio, criar lei nova e a aplicar ao caso.

As primeiras criticas de Dworkin ao positivismo juridico como um todo e ao
positivismo juridico de Hart, exposto no livro “O conceito de direito”, publicado em 1961,
foram feitas no artigo The Model of Rules*®, publicado originalmente em 1967, e no artigo
The Model of Rules I, que constitui o capitulo II da obra “Levando os direitos a sério”, de
1977.

Nas palavras de Dworkin, “quero lancar um ataque geral contra o positivismo e
usarei a versdo de Herbert Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”®.
Seu ataque se inicia com a leitura que ele proprio faz das teses centrais do positivismo
juridico, desde o modelo de Austin até o positivismo mais elaborado de Hart. Para Dworkin, o
esqueleto do positivismo juridico seria:

(1) o direito de uma comunidade pode ser identificado e distinguido de outros
tipos de regras sociais, em geral agrupadas como “regras morais”, a partir de critérios
especificos, que ndo tém nada a ver com o seu conteido, mas com o seu pedigree ou a
maneira pela qual foram adotadas ou formuladas;

(i) o conjunto dessas regras que formam o direito de uma comunidade ¢

coextensivo com “o direito”, no sentido de que h4a uma equivaléncia entre direito, obrigacao e

282 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, v. 35, n. 1, p.
14-46, Autumn 1967.

283DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 35.
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regras validadas pelo teste de pedigree. Se o direito de uma pessoa nao estiver claramente
coberto por uma dessas regras, ¢ l6gico afirmar que o caso no qual esteja envolvido ndo pode
ser decidido mediante a aplicagdo do direito, justamente porque ndo existe regra, ja que o
direito ¢ constituido apenas pelas regras oriundas desse teste de pedigree. As regras esgotam o
direito. Nessa situagdo, o caso deve ser decidido por alguma autoridade publica, mediante o
exercicio de sua discricionariedade — seu discernimento pessoal -, o que significa ir além do
direito na busca por algum outro tipo de padrdo que o oriente na confeccdo de nova regra
juridica ou na complementagdo de regra ja existente;

(ii1) por fim, afirmar que alguém tem determinada obrigacdo juridica, direito
juridico, poder juridico, privilégio ou imunidade juridicos equivale a dizer que a situacdo em
que se encontra se enquadra em determinada regra juridicamente valida de acordo com o teste
de pedigree. Se nao existir essa regra, também ndo existirdo obrigacdo, direito, poder,
privilégio ou imunidades juridicos, € o juiz decidird o caso de acordo com sua
discricionariedade, mas ele ndo fard valer um direito juridico correspondente a esse caso.

Nessas criticas, Dworkin esta concentrado em afirmar que, para os positivistas de
um modo geral, o direito seria composto unicamente por um sistema de regras juridicas,
haveria equivaléncia entre direito, obrigacao e regras juridicas validas de acordo com o teste
de pedigree, e a autoridade publica usaria de discricionariedade quando nao houvesse regra
juridica, criando direito novo.

Para Dworkin, esse modelo de regras apresentado pelo positivismo, que equipara
normas juridicas a regras juridicas, ¢ falho justamente por ignorar a existéncia de padrdes
normativos com as caracteristicas dos principios, frequentemente utilizados na interpretacao e
aplicacao do direito, e que sdo, na visao de Dworkin, absolutamente incompativeis com a
regra de reconhecimento, j& que ndo sdo validados pelo teste de pedigree, em razdo do
contetdo moral que encerram. Nao ¢ a fonte que atesta a existéncia e validade dos principios,
mas o seu conteudo. Com isso, conclui que esse padrdo normativo contraria as trés teses
centrais do positivismo juridico de Austin a Hart, pois existiria obrigagdo juridica mesmo nas
situagdes nas quais o positivismo juridico nao previu uma regra clara.

O positivismo juridico também se mostra falho ao afirmar que nos casos nao
regulados por regras juridicas, a autoridade publica teria discricionariedade para agir em
sentido forte, “isto ¢, eles ndo estdo vinculados a algum padrio normativo emanado da

autoridade a que se subordinam (no caso, o direito)**.

284 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho. Introduciio critica ao positivismo juridico exclusivo: a teoria do
direito de Joseph Raz. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. (Col. Hermenéutica, teoria do direito e
argumentacdo, v. 5, Coordenagdo Lenio Luiz Streck), p. 43.
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A partir desse primeiro ataque, os positivistas se recompuseram®™ e se
reagruparam em novas correntes, dando origem ao positivismo inclusivo/soff**® e ao
positivismo exclusivo/hard®’, havendo ainda no ambito dessas correntes divergéncias
internas, mas todas comprometidas com o critério epistemologico da abordagem descritivista
e apoiadas na tese de que ndo ha uma relagdo necessaria entre o direito e a moral.

As criticas de Dworkin dirigidas especificamente ao positivismo analitico de Hart
foram feitas no livro “O império do direito”***, de 1986, e no livro “Justice in robes™, de
2006. Nesse livro, critica o positivismo analitico pelo fato de essa corrente do pensamento
juridico pressupor que todos os conceitos, inclusive o de direito, sdo conceitos criteriais®”.

Com as abordagens soft € hard, o positivismo juridico conseguiu responder a
altura os questionamentos de Dworkin sobre a equiparagdo das normas juridicas a regras
juridicas e a discricionariedade forte, mas Dworkin impds um novo desafio ao questionar a
abordagem meramente descritivista que o positivismo juridico faz do direito e as explicacdes
que o positivismo juridico oferece para resolver desacordos tedricos no direito.

A proposta da abordagem interpretativista de Dworkin, portanto, ¢ a de oferecer
uma visao do positivismo juridico que seja ao mesmo tempo capaz de descrever e justificar as
praticas juridicas.

No capitulo seguinte serdo trabalhadas com mais profundidade as criticas e os
ataques de Dworkin ao positivismo juridico em geral e ao positivismo de Hart, assim como as
derivagdes positivistas desse embate tedrico, tudo com o propdsito de se fazer enxergar o
critério epistemologico comum utilizado por todas as versdes positivistas, € o critério
epistemologico utilizado por Dworkin para a construgdo e desenvolvimento de sua teoria do
direito.

Encontrado o critério epistemologico comum a todas as teorias positivistas e o
critério epistemologico da teoria do direito de Dworkin, serd possivel enxergar os elementos

constitutivos e os critérios avaliativos utilizados por cada uma dessas teorias para explicar a

285LOPES, Ziel Ferreira. Adaptagdes necessarias a teoria dworkiniana no Brasil. /n: OMMATI, José Emilio
Medauar (coord.). Ronald Dworkin e o direito brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Conhecimento,
2021. p. 425-455.

286 COLEMAN, Jules. The practice of principles: in defence of a pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford University Press, 2001.

287SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

288 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisao técnica Gildo Sa
Leitdao Rios. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1999.

289 DWORKIN, Ronald. Justice in robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006.

290MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.
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constituicdo e o funcionamento do direito, e avaliar se se trata de perspectivas tedricas
comuns ou dispares.

Se se trata de propostas teodricas dispares, ou, como diz Hart*', empreendimentos
tdo diferentes, torna-se imprescindivel saber qual seria a “melhor luz”, na linguagem de
Dworkin®”, para descri¢do, explicagdo e interpretagdo do direito. Essa pesquisa se faz
necessdaria talvez ndo somente para sustentar a tese de que a proposta tedrica de Dworkin nao
¢ um empreendimento que possa rivalizar com a abordagem positivista realizada por Hart,
mas igualmente para identificar os elementos originais e as verdadeiras contribui¢cdes de sua

teoria para a teoria do direito.

291HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug¢ao Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

292DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradug@o Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa
Leitdao Rios. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1999.
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3 O POSITIVISMO JURIDICO DE HANS KELSEN

2 Kelsen foi

No caminho trilhado para a constru¢do de sua teoria pura do direito
influenciado por trés eventos tedricos marcantes ocorridos no século XX, fato que impulsiona
este pesquisador ao estudo da periodizagdo de sua empreitada tedrica, que ndo ¢ igualmente
imune a controvérsias.

Paulson®*, no seu artigo Arriving at a defensible periodization of Hans Kelsen'
legal theory, questiona a periodizacdo dos estagios de desenvolvimento que Carsten
Heidemann fez da teoria juridica de Kelsen. Um dos questionamentos levantados por Paulson
¢ o de que a fase cldssica ou neokantiana de Kelsen persiste até 1960, e que somente no biénio
1960-1962 ¢ que ocorre uma ruptura, enquanto Heidemann sustenta que a ruptura teorica
radical da teoria de Kelsen com o neokantismo teria ocorrido no inicio dos anos 1940.

Apesar das controvérsias, procura-se adotar a periodizacao realizada por Paulson,
assim como fizeram Maia® e Consani*, e nos limites em que interessa a esta pesquisa, que
sdo os de analisar a influéncia tedrica neokantiana na constru¢do da teoria do direito e da

teoria pura do direito de Kelsen, que so ocorreu, na linha de raciocinio de Paulson®’ e citando

o proprio Kelsen sobre essa mudanga, apos a publicagcdo da segunda edi¢do da teoria pura do

293 Quer-se dizer com isso que a contribui¢ao de Kelsen para a teoria do direito ndo se resume a teoria pura do
direito que, no Brasil, talvez seja a obra mais lida e conhecida, mas pouco compreendida, entretanto. Da
mesma forma, a busca por autonomia epistemologica da ciéncia do direito se deu por toda a vida, obra ¢ vida
quase se confundem. Além disso, ndo ha como negar a contribuicdo de Kelsen para a teoria do direito,
especialmente o desenvolvimento filosofico sobre a objetividade, a pureza, a autonomia epistemologica e a
tese da separag@o entre direito ¢ moral (MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade hermenéutica da
ciéncia do direito: uma interpretagdo hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico do Direito. 2017.
177 f. Tese [Doutorado em Direito] — Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Par4, Belém,
2017).

294 PAULSON, Stanley L. Arriving at a defensible periodization of Hans Kelsen's legal theory. Oxford Journal
of Legal Studies, Oxford, v. 19, n. 2, p. 351-364, Summer 1999a.

295 MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010.

296 Seguindo a periodizagdo realizada por Paulson, Consani destaca que “a primeira fase (1911-1921),
denominada ‘construtivismo critico’, caracteriza-se pela afirmacdo da ciéncia juridica como disciplina
normativa e pela construgdo dos conceitos fundamentais do direito. Nessa fase, a ascendéncia kantiana sobre
Kelsen manifesta-se na purificagdo de conceitos centrais da ciéncia juridica. A segunda fase (1921-1960) ¢é
chamada “fase classica’. E nesta fase que Kelsen publica a primeira edigdo da Teoria Pura do Direito (1934) e
os argumentos neokantianos sdo invocados como meio para resolver o problema da normatividade. Ao longo
deste periodo verifica-se também a influéncia empirista e da loégica formal aplicada ao direito. Essas
influéncias distintas marcam a divisao da fase classica em dois periodos: o neokantismo (1921-1935) e o
periodo hibrido (1935-1960), no qual o neokantismo funde-se com elementos analiticos. Na terceira fase
(1960-1973), denominada ‘fase cética’, Kelsen abandona as doutrinas kantianas familiares a fase classica. E
desta fase a publicacdo da segunda edigdo da Teoria Pura do Direito (1960) e dos textos publicados apos a sua
morte sob o titulo Teoria Geral das Normas (cf. Paulson, 1998a, p. xxiv-xxx)” (CONSANI, Cristina Foroni.
Kelsen leitor de Kant: consideracdes a respeito da relacdo entre direito e moral e seus reflexos na politica.
Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016, p. 137).

297PAULSON, Stanley L. Arriving at a defensible periodization of Hans Kelsen's legal theory. Oxford Journal
of Legal Studies, Oxford, v. 19, n. 2, p. 351-364, Summer 1999a.



90

direito em 1960, quando abordou sua mudanca sobre a norma hipotética fundamental na
conferéncia de Salzburg sobre direito natural, realizada em agosto de 1962, ao defender que
sua norma bésica®® ¢ uma ficgdo®” e pressupde um ato de vontade ficticio a partir do qual ela
passa a servir de fundamento para as demais normas do sistema juridico.

E a partir do estudo do movimento tedrico kantiano e neokantiano que sera
possivel compreender com exatiddo os reflexos dessa concepgao filosofica na teoria do direito
de Kelsen, assim como os reflexos no modelo epistemologico purista adotado na construcao
da teoria pura do direito, que busca a unidade e a pureza®”.

E a metodologia®®' adotada por Kelsen que permite trabalhar a separagdo entre
direito-objeto e ciéncia do direito, ciéncia do direito e ciéncia politica, e a diferenga entre
forma e conteudo, norma juridica e proposicao juridica, interpretagdo juridico-cientifica e

interpretacdo juridico-politica. Partindo de um ponto de vista eminentemente normativo,

298 Sobre a natureza ficcional ou hipotética da norma basica, Morrison destaca que, apos 1963, a norma deixa de
ser um pressuposto de pensamento para ser produto ficticio de uma vontade ficticia, e que essa mudanga
podera ser vista como uma exigéncia logica, se Kelsen quiser ser coerente com a sua ideia de que as normas
sdo criagdes humanas da vontade humana. Assim, somada a norma basica, que é pressuposta, necessaria para
interromper a possibilidade de regresso ao infinito, ter-se-ia uma autoridade imaginaria, uma fic¢ao, com ato
de vontade, sendo a norma bésica dai decorrente. Ora, para ser coerente com sua propria teoria, uma norma
juridica s6 pode decorrer de um ato humano, e ndo de um ato de pensamento, de modo que a manutengéo
dessa coeréncia impde a autoridade imaginaria como ato de vontade que ndo corresponde  realidade. E uma
contradi¢@o em si e uma contradi¢do da propria realidade (MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos
gregos ao pos-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisao técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012).

299 Nesse mesmo sentido, Consani, que ainda explica a diferenga entre hipotese e ficgdo: “a diferenca entre
hipotese e ficgdo € que a hipotese deve ser comprovada e pode ser tomada como verdadeira apenas se
descrever a realidade de forma fiel. A funcéo da hipdtese € evitar que o conhecimento cientifico seja
contraditdrio. Ja a ficcdo pode conviver com contradigdes, pois ndo tem a atribui¢do de descrever a realidade
de forma objetiva, mas sim de lidar com a realidade de modo a fundar uma visdo inventada — e ndo
descoberta — da propria realidade”. Essa distingdo ¢ relevante para se entender a mudanga de entendimento de
Kelsen sobre a norma suprema (CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito
da relagdo entre direito e moral e seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n.
41, p. 125-170, maio/ago. 2016, p. 145).

300 A gnosiologia indica conhecimento mais amplo, enquanto a epistemologia seria um tipo de conhecimento
com maiores pretensoes a exatiddo, certeza, rigorismo metodico. A gnosiologia seria género do qual a
epistemologia seria uma espécie (ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade
na ética e na ciéncia através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1996).

301 Tanto a ciéncia do direito como a sociologia juridica procuram descrever o que seria direito, mas somente a
ciéncia do direito poderia descrever adequadamente o direito, pelo fato de que a sociologia s6 pode definir o
fendmeno do direito, o direito positivo de uma comunidade particular, recorrendo ao conceito de direito tal
como definido pela ciéncia do direito (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugio Luis
Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1998). Silveira chega a conclusdo de que
Kelsen negava a dualidade de ramos do conhecimento sobre o estudo do direito, em razdo da dependéncia
conceitual da sociologia juridica a dogmatica juridica. Contudo, o citado autor reconhece o mérito de Weber,
justamente por distinguir o ambito de atuagdo da sociologia juridica e da ciéncia do direito, assim como a
metodologia de cada uma, o método empirico-causal e o l6gico-normativo, respectivamente, ¢ que ambos
possuem métodos e objetos proprios para realizar uma abordagem cientifica do fendmeno juridico, no caso da
ciéncia do direito, e identificar se as normas juridicas estdo sendo seguidas e em que grau pelos seus
destinatarios, no caso da sociologia juridica (SILVEIRA, Daniel Barile da. Max Weber ¢ Hans Kelsen: a
sociologia e a dogmatica juridicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 27, p. 171-179, nov. 2006).
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Kelsen ndo procura investigar as questoes atinentes a producgdo dos textos legais como parte
essencial dos estudos juridicos, como fizeram, por exemplo, Bentham e Austin®®”.

A aplicagdo dessa metodologia pode ser sentida tanto na definicdo como na
interpretacdo da teoria juridica de Kelsen. Na defini¢do da ciéncia do direito, para Kelsen,
jamais deverd ser trabalhada com a mesma ldgica das ciéncias da natureza e dos enunciados
prescritivos, € ndo interessa a essa metodologia o conteido da norma, mas apenas o seu
aspecto formal, pois a norma ¢ produto do dever-ser, ¢ ndo do organismo social que a
constitui. Na interpretagdo do direito, Kelsen defende uma posi¢ao cognitiva, deixando para o
aplicador do direito uma posi¢do voluntarista, € com isso cinde a interpretagdo do direito em
dois momentos: a interpretacdo como ato de conhecimento, realizada pela ciéncia do direito, e
a interpretacdo como ato de vontade, a ser realizada pelos 6rgdos juridicos.

Nao significa dizer com isso que Kelsen tenha defendido a interpretacdo de que o
direito nao tenha nenhuma relacdo com a moral ou que apenas as normas juridicas regulam a
conduta humana. As normas morais também regulam comportamentos humanos e também
podem ser utilizadas para descricdo e conhecimento de normas sociais. Existem, portanto,
“dois mundos”, o mundo do direito ¢ 0 mundo da moral, e ndo existe relagdo de dependéncia
do mundo juridico com o mundo da moral, ¢ dizer, a validade juridica ndo depende de
corresponder a algum conteudo moral minimo ou satisfazer padroes de justica.

33 defende a inexisténcia de um valor moral

Além desse fundamento, Kelsen
absoluto, ndo havendo possibilidade de determinar o que é que tem de ser compreendido, em
todas as circunstancias, como bom e mau, justo e injusto. Nao sé o positivismo normativista
de Kelsen, como também o positivismo juridico stricto sensu adotam uma concepgao plena e
radical da separagio entre o direito e a moral**. O direito nio pode ser justificado pela moral
ou pela justi¢a, mas “uma teoria dos valores relativista ndo significa — como muitas vezes
erroneamente se entende — que ndo haja qualquer valor e, especialmente, que ndo haja
qualquer justiga’™":

Significa, sim, que ndo ha valores absolutos mas apenas valores relativos, que ndo
existe uma justica absoluta mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nos

302 Essa ¢ a conclusao a que chega SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns problemas de adscri¢do de
sentido. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9. n. 26, p. 6-31, jan./jun. 2005b.

303 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug@o Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

304 O positivismo juridico em stricto sensu ¢ aquele que defende a tese da inexisténcia de conexdo entre o
direito e a moral, enquanto o moralismo juridico defende a existéncia dessa conexdo, havendo, ainda, uma
rica distingdo entre correntes positivistas stricto sensu: positivismo inclusivo e positivismo exclusivo
(DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006).

305KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 76.
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constituimos através dos nossos atos produtores de normas ¢ pomos na base dos
nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a
possibilidade de valores opostos®®.

Seguindo essa pureza metodologica, Kelsen constroi uma teoria da cognigdo
especificamente juridica, além de se afastar de elementos estranhos em busca de respostas
para questdes juridicas®’. Warat*™ anuncia que a teoria pura do direito de Kelsen possui cinco
niveis de purificagdo: (i) purificacdo politica e ideologica; (ii) purificacdo antijusnaturalista;
(ii1) purificagdo antinaturalista ou anticausalista; (iv) purificagdo intranormativa; e (V)
purificacdo monista ou antidualista.

Apesar dos niveis de purificacdo da teoria pura do direito, ndo hd que se negar
legitimidade as andlises feitas pela sociologia, psicologia, ética ou pela teoria politica, apenas
se deve restringir o estudo da teoria do direito aos limites de um método epistemologico

eminentemente normativo’®.

3.1 A teoria pura do direito de Hans Kelsen (1881-1973)

O austriaco Hans Kelsen’ é o autor de uma teoria positivista geral, descritiva,

pura e autbnoma do fendmeno juridico, por defender uma versdo do positivismo juridico®"!

306 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 76.

307 PAULSON, Stanley L. The neo-kantian dimension of Kelsen's Pure Theory of Law. Oxford Journal of
Legal Studies, Oxford, v. 12, n. 3, p. 311-332, 1992.

308 WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma analise critica da teoria juridica. Floriandpolis: Editora da
UFSC, 1983.

309 WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma analise critica da teoria juridica. Florianopolis: Editora da
UFSC, 1983.

310 As quatro pretensdes da teoria pura do direito de Kelsen estdo expostas no primeiro capitulo de sua obra. O
primeiro paragrafo trata da generalidade de sua teoria, que ¢ uma teoria do direito positivo em geral; o
segundo paragrafo trata da metodologia descritiva de sua teoria, que procura estudar o direito positivo como
ele é, e ndo como deveria ser, desenvolvendo um estudo avalorativo para compreender e descrever fendmenos
juridicos valorativos. O terceiro paragrafo cuida da pureza metodologica, consistente em estudar o fendmeno
juridico do ponto de vista da norma juridica, realizando uma analise interna/juridica de tudo aquilo que é
constitutivo da norma juridica; por fim, a autonomia de sua teoria significa que o estudo da ciéncia juridica é
auténomo em relagdo ao das demais ciéncias que também se propdem a estudar partes da realidade sob uma
perspectiva juridica, e ndo socioldgica ou politica, por exemplo. Dito de outro modo, o objeto de estudo da
ciéncia juridica é o aspecto normativo dessa ordem juridica, o conjunto de proposigdes do dever-ser, fruto de
um ato de vontade humana constitutivo das normas juridicas, que sdo compreendidas de um ponto de vista
interno da ciéncia juridica (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

311 Durante anos, o positivismo juridico foi confundido com a teoria pura do direito, de modo a serem
entendidos como expressdes sindnimas (VALADAO, Rodrigo Borges. Positivismo juridico e Nazismo:
formacao, refutacdo e superagdo da lenda do positivismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2022). Néo ¢
preciso muito esforgo para denunciar o grave equivoco dessa percep¢do. Basta verificar que o positivismo
juridico possui diversas percepgoes e significados, se ndo menos conflitantes, mas de abordagens
profundamente diferentes, como € o caso da abordagem hartiana, que fundamenta a validade de uma norma
juridica desde a base social até as institui¢des, enquanto para Kelsen a fundamentac¢do da ordem juridica vem
de cima para baixo, da norma suprema.
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livre de toda ideologia politica’'?, socioldgica’ e cultural das ciéncias naturais, que se
desenvolveram e alcangcaram o apogeu e o declinio nos séculos XVIII e XIX. Nas suas
palavras, “a Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito Positivo”. Como teoria, quer Unica
e exclusivamente conhecer seu proprio objeto. Procura responder a esta pergunta: “o que ¢ e

como ¢ o direito?*'*

315

Trata-se de uma ciéncia do direito, e ndo de uma politica do direito’”. A teoria

pura do direito pode ser resumida em quatro teses fundamentais, que sdo bem sintetizadas por
Dias®'®: (i) todo direito ¢ positivo e exclusivamente direito positivo, secundum non datur; (ii)
o primado do relativismo; (iii) ser e dever-ser como modos de conhecimento; (iv) a tese da
pureza como garantia da objetividade de uma ciéncia do direito autonoma, que serdo
exploradas neste capitulo.

Na explicacao de Larenz, a ciéncia do direito de Kelsen ndo tem relagdo com os
fatos e atos, mas com os fatos e atos prescritos juridicamente, contidos na norma juridica
como objeto do direito positivo. Os fatos e atos sdo objeto das normas juridicas, as normas

juridicas sdo objeto do direito positivo, e o direito positivo € objeto da ciéncia do direito:

Nao ¢, pois, uma ciéncia de factos, como a sociologia, mas uma ciéncia de normas;
o0 seu objecto ndo € o que € ou o0 que acontece, mas sim um complexo de normas. S6
se garante o seu caracter cientifico quando se restringe rigorosamente a sua funcgao e
o seu método se conserva “puro” de toda a mescla de elementos estranhos a sua
esséncia, isto €, ndo s6 de todo e qualquer apoio numa ciéncia de factos (como a
sociologia e a psicologia), como de todo e qualquer influxo de proposi¢des de fé,
sejam de natureza ética ou de natureza religiosa. Como conhecimento puro, ndo tem
de prosseguir imediatamente nenhum fim pratico, mas antes de excluir da sua
considera¢do tudo o que ndo se ligue especificamente com o seu objeto como
complexo de normas. SO assim logra afastar a censura de estar ao servico de
quaisquer interesses, paixdes ou preconceitos politicos, econdomicos ou ideologicos,
isto &, s6 assim pode ser ciéncia®"’.

Apesar de Kelsen destacar que sua obra fornece uma teoria da interpretagao, ¢

312 Kelsen ndo quer excluir da pesquisa os problemas relativos a origem historica, os efeitos sociais e a
valorag@o moral do positivo juridico. Apenas quer deixar claro que essas investigacdes devem ser feitas em
esferas cientificas proprias, ou seja, na historia do direito, na sociologia juridica ou na ética (WALTER,
Roberto. La doctrina del Derecho de Hans Kelsen. Trad. e introducdo de Luis Villar Borda. Bogota:
Universidade Externado de Colombia, 1999. [Série de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, n. 13]).

313 A ciéncia do direito de Kelsen estuda o dever-ser, enquanto o estudo do ser do direito deve ficar a cargo da
sociologia do direito. Nesse sentido, SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. A natureza da ciéncia
juridica: a polémica entre o normativismo de Hans Kelsen e o sociologismo (hermenéutica do Direito vivo) de
Eugen Ehrlich. Direito em debate, [jui, ano 11, n. 20, p. 115-135, jul./dez. 2003.

314 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

315KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

316 DIAS, Gabriel Nogueira. Positivismo juridico e a teoria geral do direito: na obra de Hans Kelsen. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

317LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2019, p. 93.
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preciso deixar ressalvado que a teoria da interpretacdo a que alude ndo se destina a resolver
problemas concretos de interpretacao e aplicagdo do direito, ou a saber qual ¢ a interpretagao
correta do direito, pois ¢ isso € tarefa da politica do direito, e ndo do cientista do direito.

Na verdade, sua teoria da interpretacdo®'®, ¢ dizer, a interpretagdo da ciéncia
juridica, ndo procura ir além de uma considera¢do formal-normativa/logico-normativa das
normas juridicas®", ndo se destina a resolver casos concretos, justamente para se manter fiel a
sua proposta de que a teoria positivista deve ficar a margem das influéncias politicas, pois
procurar responder a pergunta “o que € e como ¢ o direito?”, e ndo como ele deve ser feito ¢
da seara da ciéncia juridica e ndo da politica do direito**.

Esse rigor metodologico também foi observado na teoria da interpretagdo, nem
sempre bem compreendida pelos que se propdem a estudar e/ou a criticar o normativismo de
Kelsen. Esquecem-se, pois, da missao de Kelsen na teoria pura do direito: descrever o direito
positivo — as normas juridicas — mediante proposi¢des juridicas, sem se preocupar em saber

como surge ou ¢ aplicado®'

. A postura descritiva também esta presente na interpretagao.
Assim, a interpretacdo juridico-cientifica é a realizada pelo cientista do direito e
pela doutrina, que ndo € vinculante, e por isso mesmo ¢ uma interpretagdo nao auténtica, que
produz atos de conhecimento, e a interpretacao juridico-politica, a cargo dos 6rgaos de poder,
€ que constitui uma interpretagdo auténtica, em razao do seu carater vinculante, constituindo

ato de vontade, havendo, necessariamente, discricionariedade no ato de escolher o melhor

sentido entre os diversos sentidos previstos dentro da moldura®*.

318 Cunha esclarece que se ha um tema sobre o qual Kelsen ndo se debrugou em demasia foi o da hermenéutica
juridica, o que poderia sinalizar que sua andlise seria mais simples. Contudo, ndo € isso o que ocorre,
sobretudo pelo fato de a hermenéutica de Kelsen se encontrar conectada com outros postulados de sua teoria
(CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica em Kelsen: apontamentos criticos. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 45, n. 180, p. 279-291, out./dez. 2008).

319 A interpretagdo da ciéncia juridica a que se refere Kelsen limita-se a determinar o sentido cognoscitivo das
normas juridicas, a estabelecer os possiveis sentidos de uma norma juridica, ndo sendo de sua competéncia
apontar qual dos sentidos da norma deve ser escolhido pelo cientista do direito (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

320KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 1.

321 Embora Maia (MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condi¢des de uma ciéncia pura: a
influéncia do neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60,
p- 195-224, jul. 2010) afirme que isso tenha mudado, quando Kelsen trabalhou pela primeira vez, em 1914, a
diferenca entre aplicag@o do direito e teoria do direito, preocupou-se apenas em anunciar essa distingdo, sem
desenvolver uma teoria da interpretagao juridica de natureza pratica. A partir da diferenca entre interpretagao
auténtica e interpretacdo ndo auténtica, a ciéncia juridica se limitaria a fornecer uma moldura interpretativa, e
ndo a eleger um sentido em particular (SGARBI, Adrian. Hans Kelsen e a interpretaggo juridica. Novos
Estudos Juridicos, Itajai, v. 10, n. 2, p. 277-292, jul./dez. 2005a).

322 Kelsen admite a existéncia de uma polissemia no interior da moldura semantica, cabendo ao intérprete
escolher um dos sentidos possiveis (TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do direito e decisdo judicial:
elementos para a compreensao de uma resposta adequada. 2. ed. rev. Salvador: Editora Juspodivm, 2020.
[Col. Hermenéutica, Teoria do Direito e Argumentacdo, Coord. Lenio Luiz Streck]). O proprio Kelsen ¢ claro
ao informar que dentro da moldura ha varias possibilidades de aplicacdo juridica. Com suas palavras, “o ato
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Ora, se a interpretagdo auténtica implica ato de vontade, necessariamente ha juizo
de valor, o que j& € motivo suficiente para Kelsen nao desenvolver uma teoria da interpretagao
juridica pratica. Esse aspecto, nem sempre bem compreendido por aqueles que se apressam
em criticar Kelsen, sera objeto de um topico mais detalhado logo a frente.

Nesse contexto € que surge a teoria pura do direito, com proposta epistemologica
clara e inovadora, ao tornar possivel a explicacdo do direito independente dos fatos e dos
valores que lhe deram origem®®, ou seja, por meio de uma busca rigorosa pela neutralidade
cientifica aplicada a ciéncia juridica e pela diferenciagdo entre politica do direito e ciéncia do

direito. Nesse aspecto é que a teoria pura do direito representou uma inovagao**

em relagao
as concepgdes existentes no século XX, especialmente o jusnaturalismo e o realismo
juridico®”.

Sua concepg¢ao normativista reconhece a facticidade do direito e sua conexao, mas

sua pesquisa estd voltada exclusivamente ao aspecto normativo do fendmeno juridico®*, a

juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou outra das
varias significagdes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do legislador —a
determinar por qualquer forma — ou, entéo, a expressdo por ele escolhida, por forma a corresponder a uma ou
a outra das duas normas que se contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em contradi¢@o
se anulam mutuamente” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 390).

323 VALADAO, Rodrigo Borges. Positivismo juridico e Nazismo: formacio, refutacio e superacio da lenda
do positivismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2022.

324 Kelsen adota o0 método ndo empirico da normatividade como critério unico de validagdo normativa. Com
esse método Unico, Kelsen se afasta da tese das fontes sociais do direito, de matriz anglo-saxa, a que se refere
o positivismo juridico de Hart, o positivismo juridico exclusivo ¢ inclusivo, em que todos adotam a tese das
fontes e a sua abertura ou ndo a critérios morais (ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacao entre
direito e moral na tradicio do positivismo juridico. 2017. 163 p. Tese [Doutorado em Filosofia] -
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, 2017).

325 Trata-se de um estudo descritivo da teoria juridica, mas de uma descrig¢do particular, uma descri¢ao
fenomenoldgica com foco na capacidade que o homem tem de compreender a realidade, os fatos brutos,
empiricamente verificaveis, sob o ponto de vista interno ou normativo, razdo pela qual a metodologia
utilizada ndo é a mesma empregada pelas ciéncias naturais. Os fatos brutos nao serdo estudados sob o ponto
de vista e com a metodologia das ciéncias causais/ciéncias naturais, e sim com a metodologia da ciéncia
normativa, com os principios da imputacdo, da causalidade, da norma juridica e da preposigao juridica
(MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao poés-modernismo. Tradugao Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012).

326Na metodologia empregada para estudar os fatos brutos é que a teoria pura do direito de Kelsen se distancia
das dos seus predecessores (Hobbes, Bentham e Austin). O fato externo ndo ¢ estudado a partir da lei da
natureza, de causa e efeito, e como tal ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente juridico,
pois ndo ¢ juridico. O que o transforma em juridico, licito ou ilicito, e atrai a atengdo do direito, ndo ¢ a
causalidade ou a natureza, mas a norma juridica que lhe empresta significado juridico. Nesse caso, a norma,
alerta Kelsen, funciona como esquema de interpretagdo, ¢ a interpretagdo normativa — a norma juridica - que
empresta a esse fato uma significagdo juridica, que, por sua vez, recebe a significagdo juridica de outra
norma. E nesse sentido que se fala em estudo normativo dos fatos sociais, do normativismo de Kelsen, e com
essa metodologia se realiza um estudo eminentemente normativo dos fatos brutos. Nas suas palavras
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 4): “o fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui
um ato juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago e no tempo, &, por isso mesmo, um evento
sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza, determinada, como tal, pela lei da causalidade.
Simplesmente, este evento como tal, como elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um
conhecimento especificamente juridico - ndo é, pura e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato
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partir de uma avaliacdo dedntica, independentemente de qualquer elemento fatico ou
valorativo. Com esse dualismo metodologico entre o ser (direito) e o dever-ser (ciéncia do
direito), Kelsen estuda o comportamento juridico a partir de uma perspectiva inovadora. A
conduta humana sé ¢ relevante para Kelsen quando constitui conteudo de normas juridicas.
Por isso ele diz que a ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”, isto &,
do ponto de vista da ciéncia do direito, intrajuridico, sem recorrer as categorias metafisica
e/ou suprapositiva.

Ao percorrer esses dois caminhos, com o estudo do direito separado da moral e
das demais ciéncias, sociologia, politica, por exemplo, e realizar um estudo normativo das
relacdes humanas apenas quando forem determinadas nas normas juridicas como pressupostos
ou consequéncias, Kelsen pde sua teoria em um meio-termo entre as tradi¢cdes jusnaturalistas
e positivistas correntes na Alemanha do século XX**’, uma confluéncia do positivismo até
entdo existente e do neokantismo™,

Para Kelsen, os objetos do mundo exterior devem ser identificados a partir de um
critério fenomenoldgico, e quando assim o sdo ingressam na ciéncia juridica e recebem a
roupagem de um fendmeno juridico, cujo significado é produzido por uma norma juridica,
regida pelo principio da imputacdo normativa, e ndo pelo principio da causalidade fisica,
tipico das ciéncias da natureza, e que procura pela causa dos fendmenos naturais. E nesse

sentido que a teoria pura do direito adotou uma concepgao pluralista do conhecimento, ao

num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade, ndo € o seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como
determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta
ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular significagdo
juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetido, que
lhe empresta a significacao juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A norma
funciona como esquema de interpretacdo. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de
conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) ¢ o resultado de uma interpretagado especifica, a
saber, de uma interpretagdo normativa. Mas também na visualizagdo que o apresenta como um acontecer
natural apenas se exprime uma determinada interpretacdo, diferente da interpretagdo normativa: a
interpretag@o causal. A norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico) ¢ ela
propria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significagdo juridica de uma outra
norma. O que faz com que um fato constitua uma execucao juridica de uma sentenca de condenagdo a pena
capital e ndo um homicidio, essa qualidade - que ndo pode ser captada pelos sentidos - somente surge através
desta operagao mental: confronto com o cddigo penal e com o codigo de processo penal. Que a mencionada
troca de cartas juridicamente signifique a conclusdo de um contrato, deve-se unica e exclusivamente a
circunstancia de esta situagdo fatica cair sob a al¢ada de certos preceitos do codigo civil. O ser um
documento, um testamento valido, ndo s6 segundo o seu sentido subjetivo, mas também de acordo com o seu
sentido objetivo, resulta de ele satisfazer as condi¢des impostas por este coddigo para que possa valer como
testamento. Se uma assembléia de homens constitui um parlamento e se o resultado da sua atividade é
juridicamente uma lei vinculante - por outras palavras: se estes fatos tém esta significag@o -, isso quer dizer
apenas que toda aquela situag@o de fato corresponde as normas constitucionais. Isso quer dizer, em suma, que
o contetdo de um acontecer fatico coincide com o conteudo de uma norma que consideramos valida”.

327 VALADAO, Rodrigo Borges. Positivismo juridico e Nazismo: formagao, refutacdo e superacio da lenda
do positivismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2022.

328 LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Levando Kelsen a sério. Andradina: Editora Meraki, 2019.
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tempo em que procurou defender uma concep¢do humanista do homem em face da
imaginacao cientifica dominante nos séculos XIX e XX.

O mérito da teoria pura do direito de Kelsen reside justamente no estudo da
ciéncia do direito separado dos fatos e valores que constituem o objeto das normas juridicas.
Desse modo, a ciéncia juridica tem por objetivo apreender seu objeto sob o ponto de vista do
direito, da “[...] juncdo da negag¢do metafisica com a busca pela andlise formal do direito
enquanto objeto’™?. E assim o faz por entender que a ciéncia do direito ndo seria capaz de
controlar o relativismo moral®**’. Essa tarefa seria da politica do direito, no momento da
aplicacao do direito.

A proposta metodologica de Kelsen deixa claro que ciéncia juridica e direito nao
se confundem, e na sua visdo devem ser cindidos, mas em momento algum o jurista austriaco
afirmou que o direito deve ser separado da moral. Na verdade, € a ciéncia do direito que deve
ser separada da moral, e ndo o seu objeto de estudo, que € o direito positivado/direito, por ser
cientificamente impossivel fornecer um padrao de conduta absoluto, uma moral valida em
todos os tempos e em toda parte, mas varios sistemas morais diferentes entre si. Como diz

Kelsen:

A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica significa
que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito Positivo, a
legitimagao deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica ¢ irrelevante, pois
a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de
o conhecer e descrever. Embora as normas juridicas, como prescrigoes de dever-ser,
constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma
valoragdo ou apreciagdo do seu objeto, mas uma descricdo do mesmo alheia a
valores (wetfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem

mesmo com o valor juridico por ele descrito®!.

A teoria pura do direito procura descrever o que € direito, € ndo como deve ser o

332

direito ou como ele deve ser feito. Na licao de Kelsen™*, “Quando a si propria se designa

329 LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Levando Kelsen a sério. Andradina: Editora Meraki, 2019.

330Kelsen adere ao relativismo filosofico e politico, por acreditar na inexisténcia de uma unica moral valida e
de (um valor) uma justica absoluta. Acredita na existéncia de uma teoria relativa de valores e verdades, a
justificar a distingdo entre direito e moral, direito e justica. Nas suas palavras, “a pretensdo de distinguir
Direito e Moral, Direito e Justica, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que,
quando uma ordem juridica é valorada como moral ¢ imoral, justa ou injusta, isso traduz a relagdo entre a
ordem juridica e um dos varios sistemas de Moral, e ndo a relagdo entre aquela e ‘a’ Moral. Desta forma, ¢
enunciado um juizo de valor relativo e ndo um juizo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de
uma ordem juridica positiva ¢ independente da sua concordéncia ou discordancia com qualquer sistema de
Moral” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc¢do Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 75-76).

331 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 77, grifo do autor.

332 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug¢do Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 1.
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como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde a garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu

objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito”.

3.2 Kant e o positivismo cientifico: as influéncias remotas de Kelsen. Neokantismo®” e o

neopositivismo juridico: as influéncias proximas de Kelsen

Warat™* informa que

[...] tradicionalmente sustenta-se que Kelsen sofre influéncia de uma dupla fonte de
inspiracdo em suas ideias metodoldgicas vertebrais: Kant e o positivismo cientifico,
respectivamente redefinidos pelo neokantismo e o positivismo logico. A fusdo de
algumas ideias do kantismo com outras do positivismo determinou um processo
dialético entre ambas as posturas, cuja sintese € a teoria pura do Direito.

Na mesma linha de raciocinio, Ferreira Neto®*

entende que o positivismo
cientifico de Comte influenciou de forma difusa e indireta a teoria pura do direito, mediante
as consideragdes ontologicas e epistemologicas que foram utilizadas para defini¢des de

realidade, ciéncia e filosofia, e diretamente nas consideracdes do fendmeno juridico.

3.2.1 O positivismo cientifico de Auguste Comte e o positivismo logico do Circulo de Viena

O fil6sofo francés Isidore Auguste Marie Frangois Xavier Comte®® (1798-1857),
no “Curso de filosofia positiva”, entende que o desenvolvimento do pensamento humano ¢
regido por uma lei fundamental, que denomina de lei dos trés estados, que representa o
estagio de desenvolvimento histérico desse pensamento. Esse progresso compreende um
progresso que vai do primario ao mais complexo. Esses estados seriam o teleoldgico, o
metafisico e o positivo.

No estagio teleoldogico, o homem estd preso as crengas religiosas, € o

conhecimento ndo ¢ alcancado pelos sentidos ou pela razdo, mas pela revelagdo. No estagio

333 “O neokantismo, que domina a filosofia académica pelos menos durante o meio século entre 1870-1920,
todavia, ndo quer simplesmente repetir mecanicamente Kant. Em regra, seus representantes estdo
convencidos de que ‘compreender Kant ¢ ir além dele’ (Wildelband).” (HOFFE, Otfried. Immanuel Kant.
Tradugdo Christian Viktor Hamm e Valério Rohden. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2005, p. 333).

334 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2, p. 131.

335FERREIRA NETO, Arthur Maria. O cognitivismo e ndo cognitivismo moral e sua influéncia na formagao do
pensamento juridico. 2013. 301 f. Tese (Doutorado em Filosofia) - Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2013.

336 COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva. Buenos Aires: Editora Need, 2004.
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metafisico, que ¢ considerado uma transicdo para o estado positivo, hd uma substitui¢do do
aspecto religioso, sobrenatural, pelas forcas abstratas, que sdo entidades fisicas capazes de
compreender e revelar os sentidos dos fendmenos observados.

O terceiro e ultimo estado ¢ o estado positivo. Em razdo da falibilidade e
incapacidade humana de conhecer a origem e a finalidade do universo, o ser humano passa a
compreender os fenomenos por meio do método cientifico e de uma filosofia que permita
superar os trés estados™’, que, para Comte, ¢ a filosofia positiva.

E nesse momento que surge o positivismo cientifico, com uma proposta
metodoldgica clara de libertar o homem do estado teleoldgico — crengas religiosas — e da
metafisica — daquilo que ndo pode ser empiricamente comprovado. Nas palavras de

3“0 positivismo surgiu do interesse de Comte em libertar o homem das crengas

Conceicao
religiosas e da especulacdo metafisica, calcada na objetividade, de tal forma que a sociedade
deveria ser encarada como objeto de pura observagdo e considerava pura pretensdao a busca
pela verdade ou a ideia de sociedade justa”.

Ao seguir o curso do avanco cientifico do inicio do século XIX, o positivismo de
Comte reconheceu e recebeu o cientificismo justamente para organizar o conhecimento
humano a partir de um método cientifico e empirico, e se afastar completamente da
metafisica, ¢ com isso aceitar a ideia reinante desse periodo histérico de que o Unico
conhecimento valido e, portanto, cientifico, ¢ aquele produzido a partir da racionalidade do
método das ciéncias da natureza, o que implica dizer que o fendmeno juridico deveria ser
estudado com o método das ciéncias da natureza.

O positivismo da virada do século at¢ meados do século XX — positivo classico
de Comte - também estd imbuido do sentimento de objetividade do conhecimento e da
neutralidade axiolodgica como condi¢@o para o conhecimento ser considerado cientifico. Logo,
para que o conhecimento positivista fosse considerado como cientifico, tinha que satisfazer as
exigéncias da objetividade e neutralidade.

Nesse sentido, o critério epistemologico utilizado por Comte para estudar a
sociologia, por exemplo, seria 0 mesmo a ser empregado no estudo da ciéncia juridica, nao
havendo um rigor da linguagem juridica, mas certa dependéncia da sociologia, como se a

teoria positivista dependesse da sociologia para construir sua estrutura.

337 SOUZA, Daniele Cristina. O positivismo de Auguste Comte e a educagdo cientifica no cenario brasileiro.
REAMEC - Rede Amazénica de Educacio em Ciéncias e Matematica, Cuiab4, v. §, n. 1, p. 29-42,
jan./abr. 2020.

338 CONCEICAO, Gilmar Henrique da. Positivismo, politica e educacdo: notas acerca do pensamento politico
comtiano. Temas & Matizes, [s. /.], v. 5, n. 9, p. 43-56, jan./jun. 2006, p. 45.



100

Ora, a ciéncia positivista de Comte “pautava-se em uma nao-diferenciagdo de
estatuto, na qual os pressupostos epistemologicos atenderiam as demandas tanto do

investigador da realidade natural como aquelas decorrentes da realidade social”**’

, 0 que sera
duramente questionado por Kelsen, na sua obra “Teoria pura do direito”.

O positivismo logico se insere no campo de estudo do Circulo de Viena,
importante concepcao filosofica da ciéncia, e analisou o fenomeno juridico sob a premissa
fundamental do Empirismo Logico, além de estudar questoes relativas a ciéncia, a logica e a
linguagem, constituida inicialmente por Hans Hahn, Otto Neurath, Victor Kraft, Herbert
Feigl, Friedrich Waismann, Philipp Frank, Carl Hempel, Karl Popper, Moritz Schlick e
Rudolf Carnap®**

Cofré**! entende que entre 1915 ¢ 1925 foi gestado o pensamento filosofico-
cientifico e antimetafisico que ficou conhecido como a Escola de Viena, e posteriormente, em
1930, consolidou-se como o Circulo de Viena, de grande influéncia na construcao

epistemoldgica da nova ciéncia europeia. Porém, Haller**

descreve que existiram dois
Circulos de Viena, o primeiro nascido em 1907 e permanecendo ativo até 1912, cujos
representantes foram Hans Hahn, Otto Neurath, Victor Kraft, Herbert Feigl, Friedrich
Waismann, Philipp Frank, Carl Hempel, Karl Popper, Moritz Schilick e Rudolf Carnap, mas
nao descreve o inicio e o fim do segundo Circulo de Viena. Acrescenta que os temas centrais
de suas discussoes das quintas-feiras eram os problemas da filosofia da ciéncia e da
metodologia, e a partir de Frank eram também os problemas politicos, historicos e até
religiosos.

Por sua vez, o positivismo logico, também chamado de neopositivismo, ¢ uma
proposta que pretende estudar o fendmeno juridico a partir do critério epistemologico do
verificacionismo légico. A ideia central do neopositivismo ou empirismo logico € a de estudar
um “dado” da realidade, é dizer, um recorte fatico e concreto da realidade, distante dos
parametros de cognoscibilidade da metafisica, assim como fez o positivismo cientifico, mas

se distancia na medida em que o sentido dessa realidade, que o positivismo légico chama de

proposi¢ao, precisa ser avaliado como coerente ou incoerente, verdadeiro ou falso, de um

339LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e teoria pura do direito: notas sobre a influéncia do
verificacionismo logico no pensamento de Hans Kelsen. Seqiiéncia, Florianopolis, v. 24, n. 47, p. 11-31, dez.
2003, p. 15.

340 LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e teoria pura do direito: notas sobre a influéncia do
verificacionismo logico no pensamento de Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 24, n. 47, p. 11-31, dez.
2003.

341 COFRE, Juan O. Kelsen, el formalismo y el “Circulo de Viena”. Revista da Faculdade de Direito da UFG,
Goiania, v. 35, n. 2, p. 36-47, jul./dez. 2011.

342 HALLER, Rudolf. Wittgenstein e a filosofia austriaca: questdes. Traducdo Norberto de Abreu e Silva
Neto. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1990.
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ponto de vista eminentemente 16gico, € ndo empirista.

Nas palavras de Luz**, tem-se, “de um lado, uma perspectiva empirista, quando
elege a demarcagao do critério de verdade a partir da verificagdo do ‘dado’ que pode ser
expresso pela proposicdo e, de outro, a logica, que trata de avaliar a coeréncia das proposigdes
na aferi¢ao de suas verdades ou falsidades”.

A andlise dessa proposi¢gdo ¢ de um plano eminentemente 16gico,
independentemente de corresponder a realidade, ou com a pretensdo de contrariar o que diz a
natureza. O empirismo lo6gico enuncia que uma proposicdo pode ser logicamente possivel,
sem que a sua veracidade ou falseabilidade esteja a depender de um verificacionismo
empirico, mas exclusivamente de um verificacionismo logico.

Sua aproximagdo em relagdo ao positivismo logico se da quando Kelsen se afasta
das especulagdes metafisicas e traz para a ciéncia do direito a metalinguagem do direito, uma
linguagem logica de construgdo dos conceitos juridicos a partir da linguagem-objeto. Dessa
forma, a ciéncia juridica possui uma linguagem ldgica — a metalinguagem — independente da
linguagem objeto, procurando constituir um conhecimento puro, racional e logico. Com esse
rigor conceitual, esta construida a base sélida que separa o dever-ser do ser, a realidade social
da realidade juridica.

Com a metalinguagem, o positivismo logico traz mais uma importante
contribuicao para retirar a ciéncia do direito do campo das especulagdes metafisicas, ¢ com
isso dar um passo a frente em relacdo ao positivismo cientifico, a ponto de receber a
denominacdo de neopositivismo.

Em resumo, as influéncias do neopositivismo na teoria kelseniana sao: “(i) a cisdo
entre linguagem objeto e metalinguagem; (ii) a aposta em critérios 16gicos na construgdo da
metalinguagem; e, por fim, (iii) o afastamento de toda especulacdo metafisica, tendo como

base sempre o empirico **.
3.2.2 Kant e o neokantismo
A influéncia de Kant na teoria do direito de Kelsen ocorreu justamente na fase

classica de Kelsen (1921-1960), precisamente no segundo periodo dessa fase (1921-1935), em

que os argumentos neokantianos sdo invocados como meio para resolver o problema da

343 LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e teoria pura do direito: notas sobre a influéncia do
verificacionismo logico no pensamento de Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 24, n. 47, p. 11-31, dez.
2003, p. 19.

344 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 42.
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normatividade da teoria pura do direito. E o argumento tomado emprestado de Kant para
conferir normatividade a realidade examinada ¢ o primado do principio da pureza
metodoldgica®®, utilizado tanto para se afastar da metafisica quanto para se afastar da
abordagem realizada pelo empirismo**.

E nessa fase que o Mestre de Viena inaugura seu proprio construtivismo juridico,
por entender que a ciéncia do direito constrdi seus proprios conceitos a partir do direito
positivo, ou seja, das normas postas, ja que o direito positivo ¢ um conjunto de normas
juridicas, e ndo dos fatos como entendia Jhering. A realidade, ¢ dizer, as normas juridicas, ¢
reconstruida mediante proposi¢des juridicas, um conceito eminentemente cientifico, criado
pela ciéncia do direito. Dessa forma, “Kelsen segue a Filosofia transcendental kantiana e
neokantiana de constru¢do de conceitos cientificos™*’, “mas [a] aplica de forma parcial, [...]
somente para estabelecer os conceitos dednticos intelectivos puros, constitutivos do sistema
normativo legal, as condi¢des a priori da ordem juridica positiva, as categorias juridicas ***.

Paulson*” destaca que o desenvolvimento inicial de Kelsen contra a facticidade e
a introdu¢do da tese da normatividade fazem parte de sua primeira fase, e que o
construtivismo critico quase ndo recebeu atengdo da literatura americana. Construtivismo
critico®® ¢ uma continuagdo genealdgica que se iniciou com a Escola Historica do Direito,
com Savigny, passou pela Jurisprudéncia dos Conceitos e por Jhering tardio, até chegar a ser
recepcionado de forma critica por Kelsen, o qual defendeu um construtivismo racional, por
meio do qual seria possivel a constru¢do de um sistema juridico a partir do dever-ser, segundo

o qual toda lei ¢ produto da vontade do legislador.

345 Com a aplicacdo do principio da pureza metodologica, Kelsen defende a tese de que a ciéncia do direito
deve se preocupar exclusivamente com a explicacdo do dominio normativo. Nas explicacdes de Warat,
“Kelsen considera valida a multiplicidade de abordagens sobre o fendmeno juridico, exigindo apenas uma
complementariedade externa que ndo comprometa a formulagdo de um critério deliberativo para as
proposicdes juridicas da Ciéncia Juridica. Este critério deve basear-se necessariamente em elementos
normativos.” (WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma anélise critica da teoria juridica.
Floriandpolis: Editora da UFSC, 1983, p. 115).

346 Justamente por ndo se fundar na realidade, mas em uma norma que nao existe, pois ¢ uma ficgéo, e por ndo
conseguir descer na pratica a ponto de ndo explicar o costume juridico, a teoria de Kelsen ¢ criticada
(LOSANO, Mario Giuseppe. Os grandes sistemas juridicos: introdug@o aos sistemas juridicos europeus e
extraeuropeus. Tradugdo Marcela Varejdo. Revisdo da tradugdo Silvana Cobucci Leite. 2. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2022).

347MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretagio
hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico do Direito. 2017. 177 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2017, p. 39.

348 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2, p. 146.

349 PAULSON, Stanley L. Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Reino Unido:
Oxford University Press, 1999b.

350 Nesse sentido, MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade hermenéutica da ciéncia do direito:
uma interpretagdo hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico do Direito. 2017. 177 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
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31 e ndo o Kant da “Critica da razdo

Contudo, ¢ o Kant da “Critica da razao pura
pratica”, da “Fundamentacao da metafisica dos costumes” e da “Metafisica dos costumes” que
ajudard Kelsen a desenvolver a normatividade de sua teoria pura do direito. Isso porque o
Kant da “Critica da razdo pratica”, da “Fundamentacdo da metafisica dos costumes” e da
“Metafisica dos costumes” entende que a fundamentagdo ultima do direito estd na metafisica e
nos principios universais da razao/jusnaturalismo, enquanto Kelsen procura se afastar da
especulacdo metafisica, ao reconhecer que a ciéncia juridica deve se preocupar com o sentido
objetivo a ser extraido da norma juridica a partir de um critério eminentemente juridico, leia-
se, da metalinguagem.

Para se afastar da fundamentag¢do metafisica, Kelsen’ afirma que tanto as normas
da moral como as normas do direito positivo sdo o sentido de fatos empiricos, e tanto a ética
como a ciéncia juridica podem ser designadas como ciéncia empirica, mesmo que nao tenham
por objeto fatos, mas sim normas.

Nesse aspecto, ha um distanciamento de Kelsen em relagdo a Kant, e uma
aproximacdo em relagdo ao positivismo cientifico e ao neopositivismo logico. Essa
informacao, contudo, merece ser melhor explicitada, em razdo da necessidade de se explicar
aspectos pontuais do positivismo cientifico e do neopositivismo l6gico que foram utilizados
para a construcao da teoria pura do direito.

O positivismo juridico de Kelsen, enquanto objeto da ciéncia juridica, ¢ fruto de

condutas humanas®, e nesse aspecto se aproxima do pensamento do filosofo francés®, mas o

351 Para Kelsen, o termo metafisica ¢ empregado em um sentido bem mais restrito do que o utilizado por Kant.
Em Kelsen, a metafisica pode ser entendida como tudo aquilo que ndo pode ser empiricamente comprovado,
ou seja, apreendido pelos sentidos. Na sua opinido, “o conhecimento cientifico ndo pode ter por objeto
qualquer processo afirmado para além de toda a experiéncia possivel” (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 246). Em
Kant (apud ADEODATO, Joao Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia
através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 24), porém, “o
termo metafisica é empregado em sentido muito amplo, significando tanto a investigagdo dos fundamentos
filosoficos da ciéncia quanto o conjunto de questdes que o homem se coloca diante do mundo”.

352 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 405, Nota de rodapé 1 do capitulo 2.

353 Somente a partir da segunda edi¢do da “Teoria pura do direito”, de Kelsen, que aconteceu nos anos 1960, ¢
que os fatos e os atos passaram a integrar o conteido da norma juridica, passaram a ser objeto de estudo da
ciéncia juridica. Nesse sentido, ¢ a afirmacdo de MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade
hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretacdo hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico
do Direito. 2017. 177 f. Tese (Doutorado em Direito) — Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Para, Belém, 2017.

354 0 filosofo francés entende que se faz necessario reconhecer as realidades coletivas e que as leis devem ser
retiradas da experiéncia, ¢ ndo de conceitos a priori, metafisicos, como fizeram os legisladores do Cdodigo
Civil Francés de 1804 (CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Traducdo Diogo Leite de Campos.
Coimbra: Editora Almedina, 1979). Em linhas gerais, o positivismo cientifico de Comte legou ao direito a
valorizagdo dos discursos de validade em detrimento dos discursos de legitimidade, a centralizagdo dos
estudos na legislacdo e/ou precedentes que puderem ser empiricamente observados e/ou comprovados, € a
utilizagdo de métodos 16gicos-subsuntivos na interpretacao e aplicagdo do direito (STRECK, Lenio Luiz.
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fundamento ndo ¢é socioldgico, e sim normativo, no sentido de que a ciéncia do direito procura
estudar o direito posto do ponto de vista do mundo do dever-ser, e ndo do mundo do ser, ou
seja, procura realizar uma avaliacdo dedntica das atividades humanas. Procura, em ultima
analise, estudar as normas, € ndo os fatos, mesmo que as normas se refiram a fatos empiricos.

Esse ¢ o ponto utilizado por Kelsen para, diferentemente do que foi anunciado
pelo positivismo cientifico, defender que o fendmeno juridico deveria ser estudado a partir de
uma linguagem légica de atribui¢do de significados construida pela propria ciéncia do direito,
“que ndo fosse refém da subjetividade da linguagem natural (linguagem objeto)”.

Kelsen ndo pretende estudar os fatos constitutivos das normas juridicas, que tém a
missdo de descrever o direito positivado, muito menos emitir juizo de valor sobre a realidade.
Como dito, da ordem do ser ndo pode derivar o dever-ser, como bem descreve a guilhotina de
Hume. Kant, por exemplo, na obra “A metafisica dos costumes”, fundamenta o direito na
razio™° e no direito natural, que teria precedéncia sobre as leis positivas®’, o que contraria o
principio da pureza metodologica de Kelsen.

Os fendmenos juridicos ndo se constituem por sua mera faticidade, ndo ¢ a mera

observagdo empirica das atividades humanas que faz surgir a qualifica¢do juridica™®

. O que
qualifica uma atividade humana como juridica ¢ uma avaliacdo deontica. “Os conceitos
fundamentais t€ém que provir do pensamento ¢ ndo de experiéncia, através do qual sua
apresentacdo racional ¢ necessariamente aprioristica e como condi¢cdo de sentido logico do
conhecimento®.” Com esse entendimento, Kelsen dd um salto para se distanciar do
positivismo cientifico e construir uma abordagem propria e especifica dos fenomenos sociais,
a partir das contribui¢cdes do Circulo de Viena, com o neopositivismo, também chamado de

positivismo logico.

Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2017).

355STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 40.

356 “O que esta estatuido como Direito (quid sit juris), quer dizer, aquilo que as leis dizem ou disseram num
dado lugar e num dado momento pode ele muito bem indicé-lo: mas se também ¢ justo aquilo que
prescreviam e o critério geral para reconhecer tanto o justo como o injusto (iustum et iniustum) permanecer-
lhe-30 em absoluto ocultos se ele ndo abandonar por algum tempo aqueles principios empiricos e se ndo
buscar as fontes daqueles juizos na mera razdo (mesmo que essas leis possam para tal servir perfeitamente
como fio condutor) como tnico fundamento de uma legislagdo positiva possivel. Uma doutrina do Direito
meramente empirica ¢ (tal como a cabeca de madeira da fabula de Pedro) uma cabega que pode ser bela, mas
que, lamentavelmente, ndo tem cérebro.” (KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad.,
apresentacdo ¢ notas de Jos¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2017, p. 48).

357KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad., apresentagdo e notas de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Editora Fundagao Calouste Gulbenkian, 2017.

358 WARAT, Luis Alberto. Introduciio geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2.

359 WARAT, Luis Alberto. Introduciio geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2, p. 136.
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Estabelecida a premissa de que o problema maior ndo ¢ o de saber se se pode
conhecer por intermédio da razdo ou da experiéncia, mas sim o de estabelecer os limites do
conhecimento racional e empirista, ¢ ainda diante do fracasso do idealismo alemao, surgido
nas décadas de 1870 a 1920, a revaloriza¢do da doutrina empirico-cientifica de Kant** pode
ser vista como uma necessidade inadiavel, que se denominou de neokantismo.

Em Consani*®', “o neokantismo é um movimento de retorno ao pensamento de
Immanuel Kant, surgido na Alemanha em meados do século XIX”, com a proposta clara de
revaloriza¢dao da doutrina empirico-cientifica de Kant (e nao de seu enfoque mais idealista), e
um redimensionamento da filosofia, que passa a ser vista como uma teoria do
conhecimento’®.

O neokantismo®” possui duas escolas’™: a Escola de Marburgo, representada por
Friedrich Albert Lange, Hermann Cohen (1842-1918), Paul Natorp (1854-1924) e Ernest
Cassirer (1874-1945), e a Escola de Baden’® e Heidelberg, integrada por Wilhelm
Windelband (1848-1915), Heinrich Rickert (1863-1936), Wilhelm Dilthey (1833-1922), Max
Weber (1864-1920), Georg Simmel (1858-1918) e Bruno Bauch. A primeira Escola
concentra-se no estudo sobre a “Critica da razdo pura” de Kant, publicada em 1788, e sobre os

366

conceitos de valor e dever-ser, constituindo uma deontologia®®. A segunda Escola investiga

as condigdes do sujeito diante da teoria do conhecimento®’. Foi o neokantismo da Escola de

360 MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Florianopolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010.

361 CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: considerac¢des a respeito da relagdo entre direito e moral
e seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016,
p. 127.

362 MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010.

363 O neokantismo também ¢ chamado de segundo retorno a Kant, pois o primeiro retorno a Kant seria o
idealismo. Por isso se diz que o neokantismo surgiu em razdo da ruina do idealismo alemdo (ADEODATO,
Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia através de um exame da
ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996).

364 ADEODATO, Joao Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996.

365 Na primeira escola tem-se o desenvolvimento da filosofia como teoria do conhecimento e como disciplina
fundante das ciéncias naturais matematicas e das ciéncias culturais (do espirito). A segunda escola do
neokantismo, chamada de Heidelberg ou sudoeste alema (badica), trabalha a diferenga metodoldgica entre as
ciéncias da cultura (do espirito) e as ciéncias naturais, além de ter desenvolvido uma teoria constitutiva do
significado dos valores (HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Traducdo Christian Viktor Hamm e Valério
Rohden. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2005).

366 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996.

367 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética ¢ na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996.
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Marburgo que mais influenciou Kelsen®®, que realizou um estudo gnosiologico do objeto da
ciéncia juridica para alcancar a pureza metodologica®®. Apesar das ramificagdes, o

neokantismo possui uma base comum, a negacdo da metafisica e a redugdo da filosofia a

teoria do conhecimento®”.

E justamente na negacio da metafisica que Kelsen se aproxima do neokantismo,
na medida em que adota um critério epistemoldgico formal-normativo fornecido pelo proprio
direito para estudar os fendmenos juridicos. Quando rejeita a metafisica, deseja se afastar de
tudo aquilo que nao pode ser cientificamente testado, validado e comprovado. E para que isso
seja possivel, recorre as normas juridicas objetivamente validas descritiveis em proposigdes
juridicas, ¢ dizer, a partir da diferenciagdo entre direito e ciéncia do direito.

Assim como ¢ possivel uma interpretacdo dos fatos naturais alheia a toda
metafisica, Kelsen defende que isso também seja possivel na ciéncia do direito””!, desde que o
sistema seja visto como um conjunto de normas juridicas objetivamente validas descritiveis

em proposi¢des juridicas. Nos seus excertos:

Assim como Kant pergunta: como ¢é possivel uma interpretagdo, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como ¢é possivel uma
interpretagdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente validas descritiveis em proposi¢des juridicas? A resposta
epistemologica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condigdo
de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituigdo
prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade
constituinte, de harmonia com as prescri¢des do autor da Constituicdo. A fungdo
desta norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem juridica
positiva, isto ¢, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma
ordem coerciva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes

atos como seu sentido objetivo®™.

368 MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010.

369 Adeodato diz que o reflexo da Escola de Marburgo pode ser visto na filosofia do direito de Rudolf
Stammler, Hans Kelsen e do italiano Giorgio del Vecchio, ao transferirem para o estudo do direito parte da
gnosiologia e a busca pela pureza metodologica (ADEODATO, Jodao Mauricio. Filosofia do direito: uma
critica a verdade na ética e na ciéncia através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1996).

370 CONSANI, Cristina Foroni. Kelsen leitor de Kant: consideragdes a respeito da relagdo entre direito e moral
e seus reflexos na politica. Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, p. 125-170, maio/ago. 2016.

371 “Com isso, percebe-se que duas coisas parecem bem importantes a Kelsen para que a autonomia da ciéncia
do direito seja fundamentada. Uma ¢é separar direito de ciéncia do direito; a outra ¢é diferenciar dois planos
logicos incomunicaveis, o ser e o dever-ser, uma forma que parece ser um pressuposto de suas consideragdes.
Mas Kelsen ndo a inventa. Ele, aqui, realiza suas observagdes a partir de uma posi¢do semantica muito
difundida a sua época. O entendimento da pureza da teoria pura depende dessa contextualizagdo.” (MAIA,
Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condi¢des de uma ciéncia pura: a influéncia do neokantismo de
Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul. 2010, p. 201).

372 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 225-226.
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Kelsen também se aproxima de Kant ao promover a distingdo entre ser (Is) e
dever-ser (Ought), tdo essencial para fundamentar a autonomia metodologica da ciéncia do
direito. E essa distingdo ndo precisa de muito aprofundamento, por ser um dado imediato da
consciéncia, e ninguém pode negar que um enunciado por meio do qual se descreve um fato ¢

373 Ainda na linha de raciocinio

distinto de um enunciado com o qual se descreve uma norma
de Kelsen, descrever um ser fatico, o ser — a norma juridica -, ¢ bem diferente de enunciar
uma proposicao juridica — dever-ser -, com a qual se descreve uma norma, e da circunstincia
de algo ser nao se segue que algo deva ser.

Kelsen®” defende que ““¢ impossivel deduzir uma conclusdo de ética de premissas
inteiramente ndo-éticas”, que o conhecimento do dever-ser deve ser alcangado dentro do
direito, a partir dele e em fungdo dele, e ndo a partir do ser, ou seja, que ¢ impossivel passar
do ser para o dever-ser, inferir um valor a partir de um fato®”.

Apesar de se aproximar de Kant, a diferenca entre ser e dever-ser ¢ uma
construgdo tedrica de Hume®™, o qual “afirmava ser inviavel a constru¢do de um sistema
moral a partir da ontologia, como acreditavam alguns de seus contemporaneos”. E a
“guilhotina de Hume”, ¢ dizer, a impossibilidade de passar do ser para o dever-ser’’’. O
mundo do dever-ser ndo deriva do ser, do ser ndo derivam proposi¢des juridicas.

Na “Critica da razdo pura”, Kant’” vai refutar o ceticismo de Hume e explicar o
fato de que o homem pode estabelecer uma correspondéncia entre juizos intelectuais e objetos
sensiveis, objetos produzidos pela mente e que estdo fora dele’”. Sua preocupacdo consiste

em construir uma teoria do conhecimento que tenha por base fixar os limites do conhecimento

empirico e racional. Nas explicacdes de Adeodato:

373 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

374 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 399.

375A4Apud MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma ¢ unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010.

376 Apud MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma e unidade como condi¢des de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010, p. 195.

377 Hume era um ceticista, ao concluir que o empirismo néo tinha plausibilidade enquanto teoria do
conhecimento, e que o conhecimento ndo ¢ apenas em vao como também impossivel (ADEODATO, Jodo
Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia através de um exame da ontologia
de Nicolai Hartmann. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1996). Nas palavras de Kant, Hume ¢ talvez o mais
habilidoso de todos os céticos (KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Trad. e notas de Fernando Costa
Mattos. 4. ed. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015).

378 KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Trad. e notas de Fernando Costa Mattos. 4. ed. Petropolis, RJ:
Editora Vozes, 2015.

379 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética ¢ na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996.
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A pergunta fundamental ¢é: quais as condigdes de possibilidade da razdo pura e da
experiéncia, como existem elas em nds e diante de nds? Ou em outras palavras:
como ¢ possivel ao aparato cognoscente do ser humano, que ¢ interior e subjetivo,
afirmar, negar ou transmitir algo sobre um mundo que ¢ interior a nés mesmos?
Encontrada a resposta, pelo menos assim o julgava Kant, estaria estabelecida a ponte
entre os dois mundos e a base de todo o conhecimento®®’.

A construcdo do sistema juridico de Kelsen ndo parte da vontade do legislador ou
de fatos empiricos, mas do ato de conhecer as normas juridicas mediante a proposicao
juridica, que faz um conhecimento objetivo de um ato subjetivo. “Kelsen salva a
incomunicabilidade entre ser e dever-ser, entre forma e conteudo, sendo profundamente
neokantiano™®',

Com essa proposta, Kelsen inicia sua empreitada tedrica para construir uma
metodologia propria, € com isso deixar assentado que o Unico método capaz de conferir

carater cientifico a ciéncia do direito®*?

¢ o método logico-normativo, justamente porque o
normativismo de Kelsen deduz o direito a partir das normas mediante as proposi¢des
juridicas. As normas sdo ato de vontade, mas o estudo que se faz dessas normas ¢ descritivo,
uma analise puramente objetiva, mantendo-se a diferenga entre vontade e conhecimento, que
sera de grande importancia para o entendimento do capitulo VIII - interpretagdo juridica - da
“Teoria pura do direito” de Kelsen. Vontade contida na norma juridica, que ¢ o objeto de
estudo da ciéncia do direito, e estudo descritivo dessa norma juridica mediante proposig¢ao
juridica.

Fala-se, por isso, em norma juridica como ato de vontade — subjetivo — direito
positivo -, e em proposi¢do juridica como ato de conhecimento — objetivo - ciéncia do direito.

O normativismo de Kelsen ndo cria ou produz as normas, apenas as estuda de um ponto de

vista normativo, cientifico.

3.3 Ciéncia da natureza e ciéncia do direito: causalidade e imputagio

O paradigma epistemologico cientifico-naturalista reinante no inicio do século

380 ADEODATO, Joao Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 24.

381 MAIA, Paulo Savio Peixoto. Forma ¢ unidade como condigdes de uma ciéncia pura: a influéncia do
neokantismo de Marburgo no “primeiro” Hans Kelsen. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 31, n. 60, p. 195-224, jul.
2010, p. 210.

382 Para Warat, a ciéncia do direito produz seu proprio objeto, mas essa producio ndo pode ultrapassar o
territério gnosioldgico, misturar-se com as formas de producdo e aplicagdo do direito realizadas pelos
diversos 6rgaos com autoridade juridica (WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma analise critica da
teoria juridica. Floriandpolis: Editora da UFSC, 1983).
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XVII até a ultima década do século XIX** era o método investigativo das ciéncias da natureza
(naturwissenschaften), inadequado, segundo Kelsen, ao estudo da ciéncia do direito,
enquadrada por Dilthey’®, um dos integrantes do neokantismo alemio e da Escola de Baden,
como ciéncia do espirito (geistewissenschaften).

Em Kelsen’, as chamadas leis naturais sdo determinadas por uma ordem das
coisas ou um sistema de elementos ligados uns com os outros numa relagdo de causa e efeito,
de modo que a ciéncia social deve descrever seu objeto segundo o principio da causalidade,
que procura investigar a causa dos fendmenos sociais por meio da légica do ser, “dado A, ¢
B”. Quando um metal ¢ aquecido, dilata-se. Ha uma relacao de causa e efeito entre o calor ¢ a
dilatacdo. As ciéncias humanas e as ciéncias naturais t€ém métodos e objetos de estudos
diferentes, por isso a ciéncia do direito ndo pode se utilizar do método das ciéncias naturais
para estudar o direito®*®.

Mas ¢ quando a analise tem por objeto a conduta dos homens entre si sempre que
determinada por normas, ou seja, as normas que determinam essa conduta, diz Kelsen®*’, que
se pode considerar uma sociedade como diferente da outra, no caso, uma sociedade
normativa, uma ciéncia normativa, diferente da sociedade causal, de uma ciéncia causal da

natureza:

Somente quando a sociedade ¢ entendida como uma ordem normativa da conduta
dos homens entre si ¢ que ela pode ser concebida como um objeto diferente da
ordem causal da natureza, s6 entdo ¢ que a ciéncia social pode ser contraposta a
ciéncia natural. Somente na medida em que o Direito for uma ordem normativa da
conduta dos homens entre si pode ele, como fendmeno social, ser distinguindo da

383 LIMA, Guilherme Almeida de. A dualidade epistemologica da metapsicologia freudiana: ciéncias da
natureza ou ciéncias do espirito. Revista Paranaense de Filosofia, Unido da Vitéria, v. 2, n. 1, p. 97-118,
jan./jun. 2022.

384 Na obra “Introducdo as ciéncias do espirito”, de 1883, e publicada no México em 1949, o alemao Wilhelm
Dilthey desenvolveu um método de estudo para o conhecimento das ciéncias do espirito. O método correto
para analisar as ciéncias do espirito seria a compreensao, e a explicagdo como método das ciéncias da
natureza, que investigam a causa dos fendmenos sociais, enquanto as ciéncias humanas investigam a
compreensdo dos fatos historicos (DILTHEY, Wilhelm. Introdugéo a las ciencias del espiritu: en la que se
trata de fundamentar el estudio de la sociedade y de la historia. Versdo revisada, prélogo e notas de Eugenio
Imaz. México: Editora Fondo de Cultura Economica, 1949).

385 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

386 Sobre a diferenga do método e do objeto das ciéncias humanas e das ciéncias naturais, Martins destaca que
Dilthey estabeleceu o método e o objeto de estudo ndo apenas da ciéncia da historia, mas também de todas as
ciéncias humanas, inclusive da ciéncia do direito. O objeto das ciéncias naturais seriam os fatos naturais, € o
método para estuda-los seria o principio da causalidade. O objeto de estudo das ciéncias humanas seria o
mundo socio-historico e o método seria o da compreensado dos fatos historicos (MARTINS, Ricardo Evandro
Santos. A atualidade hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretacdo hermenéutico-filosofica da
crise do estudo cientifico do Direito. 2017. 177 f. Tese [Doutorado em Direito] — Instituto de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2017).

387KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.
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natureza, ¢ pode a ciéncia juridica, como ciéncia social, ser separada da ciéncia da
natureza’®®®,

Mantendo-se firme no proposito de alcangar pureza metodoldgica, o objeto de sua
teoria serd analisado a partir de critério epistemologico desenvolvido e limitado pela propria
ciéncia do direito. Esse objeto de investigacdo ¢ o direito, ou seja, um sistema de normas, uma
ordem normativa, o direito positivo, que serd estudado pela ciéncia do direito mediante o
principio da imputag¢do®®.

Ora, se a ciéncia da natureza descreve seu objeto de estudo mediante o principio
da causalidade, como uma ordem de coisas que estdo ligadas umas com as outras numa
relacdo de causa e efeito, logica do ser, a ciéncia do direito descreve seu objeto, o direito
positivado, mediante a imputagao, logica do dever-ser, “dado A, deve-ser B”.

Tem-se, portanto, o principio da causalidade, que rege o objeto de estudo da lei

natural, € o principio da imputa¢do®”’, que rege a lei juridica.

3.4 Norma juridica e proposicao normativa

Na relacao entre o direito e a ciéncia do direito, e para delimitar o objeto da
ciéncia juridica, Kelsen distingue entre norma juridica e proposi¢ao juridica. Se o direito ¢ um
conjunto de normas juridicas, a ciéncia do direito precisa de um conceito para descrever as
normas de dever-ser, para explicar que, se ocorrer o suporte fatico contido na norma juridica,
devera ocorrer a consequéncia nela prevista, sem qualquer sentido prescritivo, tdo somente

descritivo.

388 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 86.

389Com essa estruturagdo, a ciéncia do direito alcangou o status cientifico, pois contou com objeto de estudo, o
direito positivo, um método adequado, o principio da pureza metodoldgica, e um rigor conceitual das
estruturas analisadas. Nesse sentido, conferir MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e
unidade axiologica da Constituicdo. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011.

390 "Na descri¢do de uma ordem normativa da conduta dos homens entre si é aplicado aquele outro principio
ordenador, diferente da causalidade, que podemos designar como imputacado. Pela via da analise do
pensamento juridico pode mostrar-se que, nas proposi¢des juridicas, isto €, nas proposi¢des através das quais
a ciéncia juridica descreve seu objeto, o Direito — quer seja um Direito Nacional ou o Direito Internacional -,
¢ aplicado efetivamente um principio que, embora analogo ao da causalidade, no entanto, se distingue dele
por maneira caracteristica. [...]. Porém, a ligagdo que se exprime na proposic¢ao juridica tem um significado
completamente diferente daquela que a lei natural descreve, ou seja, a da causalidade. [...] Na proposi¢do
juridica ndo se diz, como na lei natural, que, quando A ¢, B é, mas que, quando A ¢, B deve ser, mesmo
quando B, porventura, efetivamente ndo seja. O ser o significado da copula ou ligagdo dos elementos na lei
natural resulta da circunstancia de a ligag@o na proposicéo juridica ser produzida através de uma norma
estabelecida pela autoridade juridica — através de um ato de vontade, portanto -, enquanto que a ligag@o de
causa e efeito, que na lei natural se afirma, ¢ independente de qualquer intervencao dessa espécie.”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugido Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 86-87).
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A norma juridica (rechtsnorm) seria um enunciado prescritivo, um comando,
atribui¢do ou autorizacdo no ambito do dever-ser prescrito por atos volitivos das autoridades
juridicas, legislador, Administragdo Publica ou juiz*', ao impor certas obriga¢des ou conferir
direitos. A norma ndo se confunde com a vontade que a constituiu, apesar da vinculagdo, ja
que inexiste norma sem vontade que sempre a constitua. A norma ¢ um dever-ser.

Ressalta Valaddo™* que se concebeu uma definigdo de norma juridica compativel
com as exigéncias de pureza do conceito de ciéncia do direito nas obras tidas como as
principais da teoria pura do direito, a saber: 1) “Problemas fundamentais da teoria do direito
publico”, de 1911; ii) “Teoria geral do Estado”, de 1925; iii) “Teoria pura do direito”, 1*
edi¢do, de 1934; iv) “Teoria geral do direito e do Estado”, de 1945; v) “Teoria pura do
direito”, 2* edi¢do, 1960; e vi) “Teoria geral das normas”, obra pdstuma editada e publicada
em 1979.

A norma é uma interpretagio objetiva de uma vontade subjetiva. Com Kelsen®*,
“na verdade, a norma ¢ um dever-ser ¢ o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um
ser”. Com Streck®™, a descrigdo objetiva e neutral das normas produz proposi¢des, € essa
relagdo entre normas e proposi¢cao ¢ meramente sintatica.

As normas juridicas sdo, pois, prescrigoes, € dizer, um comando, uma permissao
ou uma autorizagdo proveniente de quem tem autorizagdo legal para produzir direito, o que
implica dizer que se constitui no proprio objeto do direito positivo, pouco importando o

3% O fundamento de

conteudo dessa norma, pois todo e qualquer contetido pode ser direito
validade de uma norma juridica estd na afirmagdo de que essa norma foi produzida em
conformidade com a norma fundamental’*®. O que importa, portanto, ¢ a forma, a origem, e
nao o conteudo que encerra.

A norma juridica funciona como esquema de interpretagcdo, pois ¢ a norma que

confere significado juridico ao fato ou a conduta humana. “A norma juridica funciona como

esquema de interpretagio determinante do sentido dedntico dos fatos™*”. Em Kelsen:

391 Nesse sentido, CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica em Kelsen: apontamentos
criticos. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v. 45, n. 180, p. 279-291, out./dez. 2008.

392 VALADAO, Rodrigo Borges. A delimitagio do objeto da ciéncia juridica na teoria pura do direito. Revista
Emerj, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 468-493, set./dez. 2019.

393 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 6.

394 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

395KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

396 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

397 WARAT, Luis Alberto. Introducio geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2, p. 133.
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A norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras palavras: o juizo em
que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou
antijuridico) ¢ o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma
interpretagdo normativa. Mas também na visualizagdo que o apresenta como um
acontecer natural apenas se exprime uma determinada interpretacdo, diferente da
interpretacdo normativa: a interpretagdo causal. A norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou antijuridico) € ela propria produzida por um ato
juridico, que, por seu turno, recebe a sua significagdo juridica de uma outra norma*”,

Ja as proposigoes juridicas (rechtssatz) seriam enunciados descritivos no ambito
do ser reconstrutivos das normas juridicas, ndao prescritores de qualquer conduta. Sao
estruturadas como juizos hipotéticos, nos termos de que “Se A, deve-ser B”. Sua fun¢do
primordial ndo ¢ de prescrever condutas, mas de anunciar e reescrever as normas juridicas de
acordo com o seu conhecimento. S3o enunciados formulados pela ciéncia do direito, por meio
dos quais o cientista do direito descreve seu objeto de estudo, que € a realidade normativa, a
norma juridica, ndo havendo a minima davida de que a proposi¢do juridica ¢ uma atividade
gnosiologica. Como bem esclarece Luz’®”, “se a proposi¢do juridica é produto de uma
atividade gnosioldgica, a norma juridica € produto da autoridade juridica”.

Assim, no campo do objeto da ciéncia do direito tem-se as proposi¢des juridicas,
com a fun¢do meramente cognitiva e descritiva, € no campo do objeto do direito tem-se a

400

norma juridica, como ato de vontade™. A distin¢do entre proposicao juridica e norma juridica

¢ de natureza qualitativa (prescri¢gdo/descri¢do)*”!

. Outra diferenca ¢ que as normas juridicas
podem ser validas ou invalidas, a depender de serem provenientes ou ndo de outra norma
valida.

As proposigdes sdo avaliadas a partir do crivo da veracidade ou inveracidade, em
que sera possivel verificar a veracidade ou ndo da descrigcao propositiva da norma juridica. A

descri¢do objetiva do dado contido na norma pode ou ndo corresponder a vontade contida na

norma, o que invariavelmente remente ao empirismo l6gico conceitual do Circulo de Viena, o

398 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 4.

399 LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e teoria pura do direito: notas sobre a influéncia do
verificacionismo logico no pensamento de Hans Kelsen. Seqiiéncia, Florianopolis, v. 24, n. 47, p. 11-31, dez.
2003, p. 24.

400 Para Kelsen, “a distingdo revela-se no fato de as proposi¢des normativas formuladas pela ciéncia juridica,
que descrevem o Direito e que ndo atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas
ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica - e que atribuem
deveres e direitos aos sujeitos juridicos - ndo sdo veridicas ou inveridicas mas validas ou invalidas, tal como
também os fatos da ordem do ser ndo sdo quer veridicos, quer inveridicos, mas apenas existem ou ndo
existem, somente as afirmagdes sobre esses fatos podendo ser veridicas ou inveridicas” (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
20009, p. 82).

401 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica em Kelsen: apontamentos criticos. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 45, n. 180, p. 279-291, out./dez. 2008.
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que so reforga a tese de que Kelsen sofreu influéncia do neopositivismo 1ogico**.

Por essa razdo ¢ que Kelsen traz a interpretacdo como ato de conhecimento e
como ato de vontade, em que se deve distinguir a interpretagdo realizada pelo 6rgao aplicador
do direito da interpretacdo realizada pela ciéncia juridica, entre a funcdo da ciéncia juridica e
a funcdo da autoridade juridica e, portanto, entre o produto de uma e de outra. Por
consequéncia logica, o cientista do direito, no ambito da ciéncia do direito, ndo pode fazer
qualquer juizo de valor ao descrever uma proposicao juridica, sob pena de ferir de morte o
principio da pureza metodologica e valorativa da teoria pura do direito *®,

Kelsen parte, ainda, da distingdo entre causalidade, regida pela logica do ser e da
natureza, portanto, categoria metajuridica, e imputagdo, categoria do conhecimento normativo
e objeto de andlise do cientista do direito, para diferenciar o estudo do comportamento
humano feito pela ciéncia do direito do estudo levado a cabo pelas ciéncias da natureza. O
nexo da ciéncia juridica com o objeto estudado ¢ de imputacdo, e ndo de causalidade, pois a
ligagdo de causa e efeito existente na proposi¢do juridica ¢ produzida por uma norma
estabelecida pela autoridade juridica, enquanto a ligagdo de causa e efeito independe de
qualquer interveng¢io dessa natureza*™.

A descrigdo da norma juridica pela ciéncia do direito sera feita mediante uma
proposi¢ao juridica, mas o procedimento metodoldgico utilizado para a construgcdo dessa
proposi¢do juridica ndo serd o mesmo empregado pelas ciéncias da natureza. A conexdo entre
a norma juridica, o mundo fatico e a ciéncia do direito, que lhe conferira normatividade, sera
feita pelo principio da imputacdo, presente no ambito do dever-ser, da normatividade. A
norma juridica, portanto, sera descrita pela proposi¢do juridica, que realizarad uma descrigao
cientifica neutra da conduta humana positivada, a partir de um critério normativo.

Como o objeto de estudo ¢ a ordem normativa de conduta, o direito deve
descrever seu objeto, alerta Kelsen*®, segundo um principio diferente do da causalidade, por
desejar exclusivamente uma interpretagdo normativa do comportamento humano, sem
qualquer preocupacdo com o aspecto volitivo das manifestagdes humanas. Essa preocupagao

deve constituir o objeto de estudo da politica do direito, mas nao da ciéncia do direito.

402 Nesse sentido ¢ o entendimento de Luz (LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e teoria pura do
direito: notas sobre a influéncia do verificacionismo loégico no pensamento de Hans Kelsen. Seqiiéncia,
Florianopolis, v. 24, n. 47, p. 11-31, dez. 2003) e de Streck (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017).

403 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

404 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

405 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.
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Logo, ndo ¢ do interesse de sua teoria pura estudar as causas e os efeitos desse
comportamento, mas somente o aspecto normativo que o envolve. E nesse sentido que se diz
que na teoria pura do direito de Kelsen a conduta humana ¢ apenas objeto da ciéncia do
direito enquanto constitui objeto das normas juridicas, ¢ dizer, objeto formal de estudo do
direito.

Por ser uma ciéncia normativa, procura-se realizar uma descri¢ao formal da norma
juridica, uma abordagem formalista da ciéncia do direito, sem consideracdes ou interesses
praticos. Ndo é por outra razdo que Kelsen*® chega a afirmar que sua teoria ndo exerce
qualquer funcdo ético-politica, tdo somente uma fun¢do teorético-gnoseoldgica, ¢ dizer, ndo

serve nunca para necessidades praticas*”’.

3.5 O fundamento da norma fundamental

O fundamento da norma fundamental deve ser buscado no puro pensamento, na

ciéncia do direito*®

, € ndo fora dela, ou seja, no mundo do dever-ser juridico, € ndo no mundo
do ser. A norma representa o fundamento de validade de outra norma, a norma inferior busca
seu fundamento na norma superior, € essa norma superior, mais elevada, tem de ser
pressuposta, vez que nao pode ser posta por uma autoridade superior, pois essa autoridade
também teria que se fundar em uma autoridade ou norma superior, o que conduziria ao

infinito, a um elo interminavel de fundamentacao, regressus ad infinitum.

406 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

407 MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretagéo
hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico do Direito. 2017. 177 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.

408 Comparando-se com a regra de reconhecimento de Hart, pode-se afirmar que a norma fundamental de
Kelsen fecha o sistema juridico a partir de uma linguagem logico-formal, analisando os fendmenos sociais
sob o prisma da normatividade, enquanto a regra de reconhecimento de Hart ¢ aberta, sendo influenciada
pelas metaforas do jogo segundo Wittgenstein e pela porosidade da linguagem, inclusive da linguagem
juridica. Em razdo dessa abertura ¢ que Hart ird defender no pos-escrito que a regra de reconhecimento
podera incorporar critérios morais de validade juridica (ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio
entre direito e moral na tradicio do positivismo juridico. 2017. 163 p. Tese [Doutorado em Filosofia] -
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, 2017).
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Essa norma fundamental é uma ficgdo™”, uma abstragdo, puro pensamento, nio
positivada, que apenas se pressupde como sendo o fundamento de validade de todas as
normas do sistema juridico, validas a partir de um sistema eminentemente formal, dinamico e
piramidal.

Na obra postuma “Teoria geral das normas”, Kelsen corrige-se a si mesmo, dando
a norma fundamental conceituacdo nova e definitiva. Nessa nova conceituacdo, a norma
fundamental passou a ser vista como uma norma ficticia*’, concebida abstratamente pela
consciéncia, € ndo pela realidade ou pela vontade. Ora, por ser uma abstragdo, a norma
fundamental contradiz a realidade e a si mesma.

Kelsen*'!, sobre a natureza do fundamento de validade, distingue dois tipos
diferentes de sistemas de normas: um tipo estatico e um tipo dindmico.

No sistema de normas do tipo estdtico, as condutas individuais sdao deduzidas a
partir das normas gerais, do particular ao geral, ¢ a conduta do individuo se deve ao seu
conteudo, porque todas as condutas ja estdo contidas no conteudo da norma pressuposta,
sendo deduzidas pela via de uma operagdo 16gica, mediante uma conclusdo do geral para o
particular.

Segundo Kelsen*'?, “como todas as normas de um ordenamento deste tipo ja estdo
contidas no conteudo de norma pressuposta, elas podem ser deduzidas daquela pela via de

uma operagdo logica, através de uma conclusdo do geral para o particular”. Nesse caso, a

409 Martins entende que a norma fundamental é uma norma hipotético-l6gico-transcendental, de natureza
essencialmente epistemoldgica, para que o cientista juridico possa descrever o proprio direito. Proposicao
juridica descritiva da norma juridica, acrescenta-se. Contudo, a natureza da norma fundamental adotada neste
trabalho ¢ a de uma ficg@o. Isso porque, ap6s a edi¢do da segunda edi¢ao da “Teoria pura do direito” surgida
em 1960, na conferéncia de Salzburg sobre direito natural, realizada em agosto de 1962, Kelsen defendeu que
sua norma bésica ¢ uma fic¢do e pressupde um ato de vontade ficticio a partir do qual ela emite fundamento
para as demais normas do sistema juridico (MARTINS, Ricardo Evandro Santos. A atualidade
hermenéutica da ciéncia do direito: uma interpretacdo hermenéutico-filosofica da crise do estudo cientifico
do Direito. 2017. 177 f. Tese [Doutorado em Direito] — Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Para, Belém, 2017).

410“A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do que precedeu —ndo é
positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de um real ato de
vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como tal, ela ¢ uma pura ou ‘verdadeira’ fic¢ao no sentido
da vaihingeriana. Filosofia do Como-se, que ¢ caracterizada pelo fato de que ela ndo somente contradiz a
realidade, como também ¢ contraditoria em si mesma. Pois a suposi¢do de uma norma fundamental — como
porventura a norma fundamental de uma ordem religiosa: ‘Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus,
como determina historicamente a primeira Constitui¢do’ — ndo contradiz apenas a realidade, porque nio
existe tal norma como sentido de um real ato de vontade; ela também ¢é contraditoria em si mesma, porque
descreve a confericdo de poder de uma suprema autoridade da Moral ou do Direito e com isso parte de uma
autoridade - com certeza apenas ficticia — que esta acima dessa autoridade.” (KELSEN, Hans. Teoria geral
das normas. Traducdo e revisdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1986, p. 226).

411 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

412 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 218.
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norma pressuposta fornece o fundamento de validade e o conteudo da norma inferior, ¢ dizer,
das normas deduzidas por meio dessa operacao logica.

Para Kelsen*"?, uma norma fundamental que fornece ao mesmo tempo o contetido
¢ a validade das normas deduzidas s6 pode assim ser considerada quando o seu conteudo for
imediatamente evidente, dado pela razdo, o que seria insustentdvel, pois a fun¢ao da razdo ¢
conhecer e ndo querer.

No sistema de normas do tipo dindmico, a norma fundamental pressuposta nao
tem contetdo, e por isso mesmo nao define o conteido das normas deduzidas. Tem apenas
uma exigéncia de regularidade formal das normas juridicas, “um fato produtor de normas, a
atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra
que determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento
fundado sobre esta norma fundamental”*'*,

Essa norma superior, a grundnorm, porém, nao pode ser validada por qualquer
outra norma, ou posta por uma autoridade, tendo em vista que essa autoridade teria que buscar
seu fundamento em outra norma superior. “A esta norma se encontram sujeitos tanto a
autoridade dotada de poder legislativo como os individuos que devem obediéncia as normas
por elas fixadas.™*"

A ordem juridica tem sobretudo carater juridico, o que implica dizer que uma
norma juridica nao ¢ valida “porque seu contetido pode ser deduzido pela via de um raciocinio
légico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque ¢ criada por uma forma
determinada — em ultima andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta™'®, Desse modo, a validade juridica se restringe tinica e exclusivamente ao teste
de pedigree*"’.

Provém desse fundamento a afirmagdo de que todo e qualquer contetido pode ser
direito. A norma ¢ valida pelo simples fato de ter sido produzida em consonincia com a

norma fundamental, que, de acordo com o principio dinadmico, fornece o fundamento de

413 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

414KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 219.

415KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 217.

416 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 221.

4170 teste de pedigree seria uma exigéncia do positivismo duro, que admite tdo somente fatos sociais como
critérios de validade do sistema juridico. O positivismo brando, versdo defendida por Hart (HART, Herbert
Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Tradu¢ao Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009), admite,
contingencialmente, que a validade do sistema juridico esteja assentada em fatos sociais e em padrdes de
moralidade de ou justica.
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18 permitindo uma

validade da ordem juridica, a partir de uma relagcdo formal de validade
variagdo conteudistica dentro da moldura do quadro normativo a que se refere Kelsen no
capitulo VIII da teoria pura do direito.

Nesse sistema dindmico, a constituigdo emerge como o primeiro ato de vontade
realizado com alicerce na norma fundamental, permanecendo fora de toda questdo a

identificacdo do contetido que tem essa constituicdo e a ordem juridica produzida a partir dela,

¢ dizer,

[...] se esta ordem ¢ justa ou injusta; e também ndo importa a questdo de saber se
esta ordem juridica efetivamente garante uma relativa situagdo de paz dentro da
comunidade por ela constituida. Na pressuposi¢do da norma fundamental ndo ¢é
firmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo*"”.

3.6 A interpretacio juridica em Hans Kelsen: o tao criticado e (in)compreendido

capitulo VIII da teoria pura do direito

Somente a partir da 2* edicdo da “Teoria pura do direito”, em 1960, o jurista de
Viena passou a cuidar da interpretagcdo do direito, e o fez no ultimo capitulo, o VIII, de sua
obra. O modelo de interpretacdo de Kelsen segue o mesmo paradigma epistemoldgico
utilizado por ele para construir o seu conceito de ciéncia do direito e o objeto de estudo dessa
ciéncia. O estudo dessa ciéncia e das normas juridicas serd de cariz epistemoldgico, inclusive
na interpretagao.

Para Kelsen*, a interpreta¢do € “uma opera¢do mental que acompanha o processo
da aplicagdo do direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”. A
concepcdo escalonada do ordenamento juridico estabelece que a norma superior determina
ndo apenas o processo de criagdo da norma inferior, mas eventualmente pode determinar o
contetido da norma a estabelecer ou do ato de execugdo a realizar*', embora nem sempre seja

possivel determinar parte do ou o proprio conteudo, ficando a cargo do 6rgdo juridico a

responsabilidade politica para tanto.

418 A norma fundamental tem uma relacdo formal de validade com as demais normas do sistema juridico, sem
determinar o conteudo dessas normas, tendo por conteido apenas um fator produtor de normas, uma
concessao de poder a uma autoridade legisladora (CAMPILONGO, Celso Fernandes; PEREZ, Ane Elisa. A
validade da norma e o fechamento operativo do sistema em Kelsen ¢ Luhmann. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 22. n. 43, p. 1-19, 2019).

419KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Séo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 225.

420KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 387.

421 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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Em busca da objetividade e exatiddo, a ciéncia do direito ¢ estudada sob o ponto
de vista exclusivamente normativo, excluindo-se do seu ambito de conhecimento todos os
elementos considerados metajuridicos. Para alcancar a autonomia metodologica da ciéncia do
direito, Kelsen distingue ser de dever-ser, conhecimento de vontade, direito-objeto de ciéncia
do direito, ciéncia do direito de ciéncia politica, forma de contetido, vontade de conhecimento
epistemologico, norma juridica de proposi¢do juridica e interpretacdo juridico-cientifica de
interpretagdo juridico-politica.

As demais categorias ja foram analisadas nos tdpicos anteriores, restando a este
topico trabalhar a cisdo feita por Kelsen entre interpretacdo juridico-cientifica e interpretacao
juridico-politica, nem sempre bem compreendida, que tem ajudado a defender uma caricatura
do positivismo juridico, sem especificar, inclusive, a qual faceta do positivismo juridico se
refere, de que a metodologia tradicional de interpretacdo juridica defendida pelo positivismo
juridico seria um fracasso*”. Talvez o equivoco dessa percepc¢do resida justamente na
incompreensdo ou na deturpagio da teoria da interpretagdo de Kelsen*?.

Mas a teoria da interpretacdo de Kelsen obviamente ndo esta imune ao debate e as
criticas, caracteristicos do conhecimento cientifico, como adverte Popper**, mas a correta
compreensao de sua teoria da interpretagdo ¢ imprescindivel para que a critica seja adequada e
coerente com o que ele procurou desenvolver. E uma teoria cientifica do direito e, por
consequéncia logica, a teoria da interpretacdo também deve sé-lo. Compreendida nesse

sentido, a critica de Dimoulis** & visdo kelseniana sobre a interpretagdo ¢ valida e coerente.

422 Essa ¢ a posicao de Oliveira, o qual se utiliza basicamente de trés argumentos para sustentar o fracasso da
metodologia tradicional de interpretacdo juridica: (i) conceber o direito como uma ciéncia nos moldes da
matematica ou da fisica; (ii) opor-se a utilizacdo da 16gica tradicional no direito, o silogismo, que seria
incapaz de dar conta da ambiguidade; e (iii) confrontar a reagdo irracionalista, que se opds ao postulado da
racionalidade do direito. Essas criticas serdo analisadas no curso deste capitulo (OLIVEIRA, André Gualtieri
de. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. [Colegdo Saberes do Direito, 50]).

423 A abordagem normativista de Kelsen ¢ cientificamente viavel. Popper (POPPER, Karl. Logica das ciéncias
sociais. Tradugdo Estevdo de Rezende Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira
Moraes e Silva. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1978, p. 22) ensina que “é um erro admitir que
a objetividade de uma ciéncia dependa da objetividade do cientista”. Embora o cientista empregue seus
valores e convic¢des na condugdo de sua pesquisa, isso ndo o impede de cindir o objeto de seu estudo em dois
sentidos: o que realmente ele ¢, puro dever-ser, e o que se espera que ele seja, desejavel. E possivel, portanto,
descrever uma realidade sem valora-la negativa ou positivamente. Essa neutralidade na identificacdo do
direito ¢ imprescindivel a teoria positivista e visa preservar a propria nogdo de normatividade (ALMEIDA,
Bruno Torrano Amorim de. Contra o pos-positivismo: breve ensaio sobre o contetido ¢ a importancia tedrica
do positivismo juridico. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 1, n. 11, p. 6455-6506,
2012).

424 Popper (POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Tradugdo Estevio de Rezende Martins, Apio Claudio
Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia,
1978) e Machado Segundo (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O direito e sua ciéncia: uma
introdug¢do a epistemologia juridica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016) entendem que o conhecimento
cientifico é provisorio, falseavel, passivel de ser refutado mediante novas pesquisas: nao ha espago para
dogmas no atual estagio da ciéncia.
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Primeiro, por reconhecer a cisdo entre a interpretacdo como ato de conhecimento e
a interpretacdo como ato de vontade. Segundo, porque a interpretacio como ato de vontade
nao foi desenvolvida o bastante para controlar a discricionariedade do 6rgdo juridico quando
tiver que escolher o melhor sentido disponibilizado pela moldura normativa, ou até mesmo
para impedir que o 6rgdo juridico aplicador do direito desrespeite a moldura.

Kelsen defende que a interpretagdo auténtica*®, realizada pelo 6rgio aplicador do
direito, tem a possibilidade de escolher ndo apenas um dos sentidos revelados pela moldura a
que a norma se refere, mas também um sentido que esteja completamente fora da moldura*’.
Portanto, hd uma margem discricionaria no preenchimento dessa moldura pelo 6rgao juridico,
juiz ou tribunal, ndo se sabendo ao certo qual serd o conteudo dessa norma individual
produzida pelo 6rgdo encarregado de preencher a moldura ou at¢é mesmo de criar um
conteudo que ndo esteja dentro dessa moldura. Nao hd qualquer certeza nessa atuacao
judicial**®,

Na terceira fase, que Paulson* identifica como cética (1960-1973), Kelsen
reconhece um voluntarismo na justificagdo do objeto do direito, mas ndo na ciéncia do direito.
E de todo importante ressaltar, portanto, que o fendmeno juridico ndo é um sistema fechado
aplicado de modo silogistico. Ha dois niveis de compreensdo do fendmeno juridico: o nivel
cientifico, cognoscitivo, € o nivel pratico juridico, o Unico com justificagdo moral no
momento da aplicacdo do direito. E com esse cuidado que se deve sustentar que Kelsen
abandonou a inspiragdo kantiana de objetividade do direito a que Paulson se refere como
sendo a fase cética.

Isso ignifica dizer, portanto, que Kelsen*’ ndo tratou da interpretagdo do direito

no momento da sua aplicagdo, ou seja, da interpretacdo concreta, preferindo abordar uma

425 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Editora Método, 2006.

426 Kelsen diferencia a interpretagdo auténtica da interpretagdo ndo auténtica. Esta seria aquela realizada pela
ciéncia do direito, sem criagdo juridica, ndo podendo fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis
significagdes de uma norma juridica, sem tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma
reveladas. Aquela seria a interpretacdo realizada pelo aplicador do direito, que efetuaria uma escolha entre as
possibilidades reveladas mediante a interpretacdo cognoscitiva (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

427 A propdsito, importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma
norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretagdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

428 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.

429 PAULSON, Stanley L. Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Reino Unido:
Oxford University Press, 1999b.

430KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.
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interpretagdo cognoscitiva, deixando para os seus operadores a tarefa de escolher a “melhor”
interpretacdo, pois a decisdo de escolher o “melhor” sentido ndo ¢ tarefa da teoria do direito,
mas sim da politica do direito, até porque, em vista da plurissignificagdo da maioria das
normas juridicas, ndo h4 apenas uma interpretagio “correta”. Como Kelsen®' diz, “isto ¢ uma
ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica”.

Foi uma escolha justamente para se manter fiel a sua concepcao normativa, que
procura conhecer o direito € o seu objeto, a norma juridica, a partir de um carater puramente
cognitivo, ¢ dizer, interpretagdo juridico-cientifica, por entender que ndo ha um unico método
capaz de conduzir a um resultado que seja o unico correto. Todos os métodos de interpretacao
elaborados conduzem tdo somente a um resultado apenas possivel*?,

E guiado pelo respeito a tradicdo positivista do rigor cientifico iniciada pela
Jurisprudéncia dos Conceitos que Kelsen desenvolve a teoria da interpretagdo igualmente de
carater eminentemente cientifico, a0 mesmo tempo em que procura combater o crescimento
da Jurisprudéncia dos Interesses € da Escola do Direito Livre*”, que passaram a usar padrdes
extrajuridicos complementares a normatividade na interpretacao do direito, tudo que Kelsen
nao queria e ajudou a combater ao decidir desenvolver uma interpretacao juridico-cientifica.

Deve-se clarear a ideia de que a aproximagao de Kelsen a Jurisprudéncia dos
Conceitos ¢ de interesse puramente semantico e ndo significa em hipotese alguma retorno as
premissas da Escola da Exegese francesa, que foi deixada de lado por Kelsen justamente,
entre outros aspectos, por ndo admitir a discricionariedade judicial, inerente & moldura
kelseniana.

Kelsen se insere no campo amplo da filosofia formal ou analitica, particularmente
na tradicdo da filosofia consciencial transcendental a partir de uma andlise fenomenologica.
“Fenomenologia ¢ a pesquisa descritiva pura das vivéncias e, enquanto tal, ¢ uma psicologia

descritiva.”®* Na filosofia da consciéncia transcendental, a intersubjetividade ¢ a fonte de

431 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 396.

432 Sobre os chamados métodos de interpretagdo, Kelsen ressalta que, “apesar de todos os esforgos da
jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu até hoje decidir o conflito entre vontade e expressdo a favor de
uma ou de outra, por uma forma objetivamente valida. Todos os métodos de interpretagdo até ao presente
elaborados conduzem sempre a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o tnico correto.
Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o teor verbal ou observar estritamente o teor verbal
sem se importar com a vontade — quase sempre problematica — do legislador tem — do ponto de vista do
Direito positivo — valor absolutamente igual” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo
Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 391).

433 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

434 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporianea. 3. ed.
Sao Paulo: Edigoes Loyola, 2006, p. 37.
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todo processo cognitivo, por meio da qual “[...] passa-se dos objetos para o espirito finito
como condi¢do de possibilidade do processo de objetivagdo da realidade™*.

Na filosofia da consciéncia, uma andlise fenomenoldgica dos conceitos nao
necessita da “mediacdo lingiiistica, pois pressupde uma relagdo sujeito-objeto livre de

29436

qualquer mediacdo lingiiistica”*, e nada diz sobre a realidade ou o sujeito, ja que se situa no

campo cognoscitivo e se submete unicamente ao critério da verdade. A realidade ¢
intencionalmente desprezada para dar lugar a absolutizagdo do conhecimento humano,
separando duas realidades, a ciéncia e a realidade, o dever-ser do ser, a ciéncia do direito do
seu objeto.

Nesse paradigma, a produgdo do conhecimento estd baseada em uma relagdo de
sujeicdo do objeto frente ao sujeito cognoscente, de completa dominagdo dos objetos pela
consciéncia, pela razdo e pelo método, tendo a razdo importincia secundaria, meramente
instrumental da compreensao e subordinada a autonomia e a autossuficiéncia do sujeito
pensante. “Antes da virada linguistica, as investigacdes filosoficas se davam sobre o sentido
das proprias coisas ou na representagio intelectual efetuada pela mente”*’. Ndo é por outra
razdo que Kelsen afirma que uma proposicao juridica pode ser verdadeira ou falsa, bastando
para essa analise verificar se corresponde ou ndo a norma juridica que procura descrever.

Embora se distancie da interpretagao realizada pela Escola da Exegese, a
interpretacdo juridica de Kelsen ainda permaneceu presa ao paradigma seméantico-sintatico,
desprezando intencionalmente a dimensdo pragmatica dos conceitos juridicos a que se refere
Wittgenstein®®, o qual defende que o significado das expressdes ndo pode prescindir do seu
contexto, da realidade na qual se encontram inseridas.

Com as contribuicdes de Wittgenstein, a hermenéutica juridica evoluiu para
compreender que o conhecimento das expressdes € dos signos ndo se inicia e termina apenas
em uma realidade sintatico-semantica, como entendiam as escolas formalistas historicas de
Gustav Hugo (1764-1844) e de Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), a Jurisprudéncia dos
Conceitos na Alemanha, de Friedrich Puchta (1798-1846) e de Rudolf von Ihering (1818-

435 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed.
Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006, p. 36.

436 OLIVEIRA, Manfredo Aragjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed.
Sdo Paulo: Edigoes Loyola, 2006, p. 42.

437 OLIVEIRA, David Barbosa. A reviravolta linguistica na teoria do Direito: a filosofia da linguagem na

determinagao tedrica de Kelsen, Ross e Hart. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), Séo Leopoldo, v. 9, n. 1, p. 33-41, jan./abr. 2017, p. 35.
438 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. Sio Paulo: Editora Abril Cultural, 1975.
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1892, a Escola da Exegese francesa do século XIX, a Escola Analitica de John Austin (1790-
1859) e de Jeremy Bentham (1748-1832), na Inglaterra do século XIX**,

Mas Kelsen desejou apenas construir um conhecimento sintatico-semantico dos
conceitos juridicos, elaborar um conceito descritivo e normativo da ciéncia do direito e, por
coeréncia, realizar uma interpretagdo igualmente descritiva e normativa, sem a interferéncia
dos eventos metajuridicos, restrita apenas ao campo da filosofia consciencial transcendental
analitica, ou, nas palavras de Streck™’, com énfase na semantica, deixando a analise pratica
dos conceitos juridicos a cargo da filosofia avaliativa pragmatica da qual se afastou, a ser feita
no ambito das ciéncias metajuridicas.

Ao reconhecer a discricionariedade judicial, Kelsen afasta-se da Escola da
Exegese, como dito, porque entende que a discricionariedade ndo deve ser estudada pela
ciéncia do direito, mas pela dimensao pragmatica da filosofia da linguagem, do ponto de vista
externo aquela, por isso ndo estava no seu raio de atuacdo cientifica estuda-la. Reside
fundamentalmente ai a diferenga entre a interpretagdo como ato de conhecimento e como ato
de vontade.

Mas dai a dizer que o positivismo juridico de Kelsen ¢ adepto da aplicagdo

#1 das leis € no minimo desconhecer a fun¢do das normas no sistema dinAmico, que

silogistica
nunca fixam completamente o conteido da norma inferior a ser produzida, apenas atribuem
poder a uma autoridade legislativa ou a uma regra que diz como as regras gerais e individuais
devem ser criadas, cabendo ao aplicador do direito escolher determinar o sentido e o alcance
da norma criada, inclusive criando direito novo para além do disposto na moldura
normativa*?.

Kelsen** deixa claro que a relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior

da ordem juridica ¢ de determinacdo ou vinculagdo, em que a norma superior regula o

439 DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira; LOBO, Julio César Matias; VIANA, Janile Lima. A aplicagdo do
principio do dubio pro societate a luz da virada hermenéutica filos6fica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 186, ano 29, p. 259-281, dez. 2021.

440 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.

441 Essa ¢ a conclusdo a que chega Barroso sobre a interpretagio juridica tradicional, sob o argumento de que a
resposta para todos os problemas esta integralmente no sistema juridico, cabendo ao juiz apenas a tarefa de
aplicar a norma aos fatos, mediante subsun¢dao (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionaliza¢do do Direito. Quaestio Juris, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, p. 1-48, 2006). Essa ndo ¢,
contudo, a conclusdo a que chega Kelsen, quando afirma que nos casos de indeterminag@o, intencional ou
ndo, oferecem-se varias possibilidades a aplicaggo juridica, sem que seja possivel afirmar com certa dose de
seguranca qual o melhor sentido.

442 CADEMARTORI, Sérgio Urquhart; GOMES, Nestor Castilho. A teoria da interpretagdo juridica de Hans
Kelsen: uma critica a partir da obra de Friedrich Miiller. Seqiiéncia, Florian6polis, v. 29, n. 57, p. 95-114,
dez. 2008.

443 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.
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processo em que a norma inferior ou o ato de execu¢do serdo criados, € eventualmente o
conteudo da norma a estabelecer ou do ato de execucdo. Contudo, a norma superior nunca
pode vincular em todas as diregdes, ficando sempre uma relativa indeterminagdo do ato de
aplicagcdo do direito, uma margem a ser voluntariamente construida pelo 6rgao juridico. Essa
indeterminacdo do ato de aplicacdo do direito pode ser intencional ou ndo intencional,
conforme esteja ou nao na intengdo do 6rgdo que estabeleceu a norma a ser aplicada.

Nos exemplos citados por Kelsen, uma lei de sanidade que determina a aplicagao
de certas disposi¢des para evitar um alastramento da doenca numa pandemia, ¢ um exemplo
de indetermina¢do intencional, pois deixou a cargo da autoridade administrativa o poder de
determinar as disposi¢des por diferentes maneiras. A lei penal que prevé a aplicagdo de pena
pecuniaria ou de prisdo para a hipotese de cometimento de determinado crime também ¢ uma
hipdtese intencional de autorizacao de escolha pelo aplicador do direito.

Pode ocorrer também, com mais frequéncia do que se imagina, que a
indeterminacdo ndo esteja na intengdo do 6rgdo que estabeleceu a norma a ser aplicada, mas
seja consequéncia da pluralidade de significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de
palavras em que a norma se exprime. Como diz Kelsen**, “o sentido verbal da norma ndo ¢
univoco, o 6rgdo que tem de aplicar a norma encontra-se perante varias significacoes
possiveis”. A indeterminacdo pode ocorrer ainda, acrescenta Kelsen, quando duas normas
igualmente validas pretendem valer simultaneamente, uma contradi¢ao total ou parcial.

Conclui Kelsen*”, pois, que em qualquer dos casos de indeterminagdo, intencional
ou ndo, oferecem-se varias possibilidades a aplicacao juridica, cabendo ao 6rgdo juridico
escolher um dos sentidos, decisdo que nao indica a existéncia de apenas uma solugao correta,
“sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — nao significa que
ela ¢ a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral™**.

E justamente por conta dessa cisdo entre interpretagdo como ato de conhecimento
- ciéncia do direito - e ato de vontade - direito - que Kelsen admite a existéncia de
discricionariedade do intérprete no momento da aplicagdo da norma, pelo fato de que “[...] a

interpretagdo de uma lei nao deve necessariamente conduzir a uma unica solu¢ao como sendo

444 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 389.

445 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

446 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 391.
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a unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor [...]"*".

Essa cisdo entre interpretacao juridico-cientifica e juridico-politica foi proposital e
nao se pode dizer que Kelsen nao tinha consciéncia da importancia da interpretacao concreta
no momento da aplicacdo do direito, apenas preferiu ser fiel a sua abordagem eminentemente

descritiva do direito ao desenvolver apenas a interpretagdo juridico-cientifica:

A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as
possiveis significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu objeto,
ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas,
mas tem de deixar tal decis@o ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, é competente
para aplicar o Direito. Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao
tribunal apenas uma das varias interpretagdes possiveis da norma juridica a aplicar a
certo caso, € um escritor que, num comentario, elege uma interpretagdo determinada,
de entre as varias interpretacdes possiveis, como a Unica “acertada”, ndo realizam
uma fungdo juridico-cientifica mas uma fung@o juridico-politica (de politica
juridica). Eles procuram exercer influéncia sobre a criagdo do Direito. Isto ndo lhes

pode, evidentemente, ser proibido. Mas ndao o podem fazer em nome da ciéncia

juridica, como freqiientemente fazem**.

Desse modo, motivadas por esse “espaco” deixado pelo positivismo normativista
de Kelsen acentuam-se as criticas a sua teoria da interpretacdo. Contudo, essas criticas ndo
sao adequadas quando procuram realizar uma interpretacdo valorativa a partir de uma
interpretagio meramente cognoscitiva. Ora, como bem alerta Larenz*®, a interpretagio
juridica de Kelsen “é por completo uma consequéncia do conceito positivista de ciéncia e que,
se se comunga deste conceito, essa teoria ¢ perfeitamente inatacavel”.

Contudo, adverte Larenz”’, do ponto de vista pratico, seus resultados sdo
escassos, mas como teoria atinge o mais alto nivel. De fato, a teoria da interpretagao de
Kelsen®' ndo exerce qualquer fungio ético-politica, sendo tdo somente uma fungdo teorético-
gnoseologica, ¢ dizer, ndo serve nunca para necessidades praticas**, mas esta longe de ser

uma imperfeicdo ou deficiéncia do projeto teorico de Kelsen. Trata-se de uma insuficiéncia

447KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 390.

448 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 395-396.

449 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio José¢ Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, p. 108.

450 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2019.

451 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 2019.

452 Sao as versdes mais modernas do positivismo juridico, especialmente as teses do postscript de Hart, que
procuram resolver os desacordos morais razoaveis das democracias constitucionais. A integralidade dessas
teses € considerada positivista, o que s6 reafirma a tese de que o positivismo juridico € uma teoria viavel e
capaz de abordar adequadamente o fendmeno juridico.
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intrinseca®”.

A critica de Larenz** ao nivel pratico da teoria pura do direito se di em razdo da
dificil compatibilizag¢do da interpretacao juridica de Kelsen, que se limita a mera interpretagao
verbal, a indicacdo das significagcdes possiveis, de acordo com o sentido das palavras, entre as
quais tem o aplicador da norma de escolher, com as constituigdes modernas*>.

Com relacdo a essa formulagdo, duas observagdes ainda se fazem necessarias. A
teoria da interpretacao juridica de Kelsen apresenta carater cognitivo e deve ser compreendida
como uma consequéncia do conceito positivista de ciéncia. Esse ¢ o ponto de saida e de
chegada. Nao se presta a resolver dilemas morais, praticos, ndo deseja passar do campo
cognoscitivo para o volitivo, ou, como diz Engelmann*®, ndo deseja fazer recomendagdes aos
orgdos aplicadores.

Para Kelsen, uma regra juridica ¢ valida pelo simples fato de ter sido produzida
por uma fonte autorizada, que pode ser a legislacdo, a decisdo judicial e o costume, etc., mas €
faticamente possivel que uma determinada conduta e/ou um fato ndo sejam regulados
previamente pelo direito, deixando para o 6rgdo juridico o poder de criar o direito para
solucionar esse caso concreto. H4, certamente, a criacdo de direito novo, ha
discricionariedade.

Agora, saber como o juiz agira e de que padroes morais se valera para resolver
esse caso concreto ja ndo ¢ tarefa do cientista do direito, mas da politica do direito, que ndo
foi desenvolvida por Kelsen, justamente para se manter fiel a sua epistemologia
metodoldgica, que ¢ clara e segura: direito ¢ o ato ou o fato contido na norma juridica,
produzida pela fonte autorizada da legislacao, da decisdo judicial ou dos costumes, que serd
objeto de estudo da ciéncia do direito, que, por sua vez, estuda o direito positivado, a norma
juridica, sob o prisma eminentemente cientifico/normativo.

A norma juridica ¢ direito pelo simples fato de ter sido produzida por uma fonte
autorizada, e ndo por corresponder a certos tipos de padrdes morais. O critério da

normatividade foi o escolhido por Kelsen para diferenciar o que € direito do que ndo ¢ direito,

453 VALADAO, Rodrigo Borges. Por uma teoria pura dos principios (a farsa do neoconstitucionalismo, os
limites de uma teoria sobre o direito e o caminho para uma pratica juridica consistente). Revista Emerj, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 79, p. 309-347, maio/ago. 2017.

454 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio José Lamego. 8. ed. Lisboa: Editora
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019.

455 “As constituigoes longas e densas e a extensdo do modelo democratico tém exigido uma reflexdo mais
concentrada acerca da normatividade do direito e das razdes de sua legitimidade” (DUARTE, Ecio Oto
Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da Teoria do Direito
em tempos de interpretagdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz Streck. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2020, p. 16).

456 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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assim como o fez Raz*’ com a tese dos “limites do direito”.

Com o mesmo rigor cientifico desenvolve sua interpretagdo, que nao se dispos a
resolver questdes praticas, porque questdes praticas envolvem preferéncias e desejos que nao
possuem valor absoluto em qualquer época e lugar. Esse relativismo*® ¢ incompativel com a
ideia de unidade e pureza de sua teoria, e por essa mesma razao nao ¢ analisado por sua teoria.

E nesse sentido que a teoria pura do direito de Kelsen se insere no contexto da
filosofia da razdo pratica, especificamente no ambito da jurisprudéncia analitica ou formal.

49 “A Analitica é a Unica ferramenta capaz de gerar uma auténtica

Nas palavras de Almeida
Teoria ‘Geral’ do Direito, no sentido de desvendar quais sdo as genuinas propriedades que
diferenciam, em toda e qualquer sociedade, o fendmeno juridico.”

Desse modo, uma abordagem descritiva do direito, como a que fez Kelsen, ¢
plenamente possivel e vidvel, porque o direito, inclusive sua interpretacdo, pode ser
conceitualmente definido sem referéncia ou vinculagdo a qualquer conteido moral ou
politico. O fato de as constituicdes modernas do pds-guerra positivarem valores morais, pela
via dos principios constitucionais e com for¢a juridica, ndo invalida a tese de que o direito
pode ser conceitualmente definido como fato social desvinculado da moral, ¢ dizer, ndo
invalida as teses centrais do positivismo*. Significa, portanto, que ¢é possivel
conceitualmente a separagdo entre direito e moral, entre direito e politica, e que a validade do
sistema juridico ndo est4 vinculada ou subordinada materialmente a moral.

Portanto, Kelsen ndo estd preocupado com elementos externos nem no

conhecimento/descricdo nem na interpretagdo do direito. Sua missdo ¢ informar o que ¢

457 Apud ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013.

458 Deixe-se claro que o relativismo filosofico do neokantismo ¢ recebido por Kelsen como um relativismo
axiologico, justamente por ndo admitir a existéncia de valores absolutos. Nesse sentido, PIRES, Manuel da
Nave. Tensodes no liberalismo de Kelsen. 2015. 190 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Politico e
Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2015.

459 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013, p. 58.

460 Rafael Escudero realizou um estudo na tentativa de demonstrar a desnecessidade da atribui¢ao de
qualificativos ao modelo basico do positivismo hartiano. Esse autor divide a teoria positivista contemporanea
em dois grandes grupos: o positivismo juridico com qualificativos e o positivismo juridico sem qualificativos.
No grupo do positivismo juridico sem qualificativos estdo aqueles que aceitam a reconstrucdo de Hart ¢ a
demonstragdo da viabilidade e suficiéncia das teses hartianas para explicar e justificar o fendmeno juridico na
atualidade. Para esse grupo, as teses centrais do positivismo juridico sdo: (i) a separag@o conceitual entre
direito e moral; (ii) a tese das fontes sociais do direito; e (iii) a tese da discricionariedade judicial. No grupo
do positivismo juridico com qualificativos ha aqueles que defendem, por uma questido conceitual, que a
validade de um sistema juridico ndo depende de consideragdes morais (positivismo juridico exclusivo/duro), e
os que defendem que é conceitualmente possivel, mas ndo necessario, que a validade do sistema juridico
dependa da incorporag@o de principios de justica ou valores morais (positivismo inclusivo/brando) (apud
DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da Teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz
Streck. Sdo Paulo: Landy Editora, 2020).
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direito e o que ndo ¢ direito, sem que isso signifique que o contetido do direito ndo seja
importante, e que o direito ndo deve perseguir a justica. Longe disso, como alerta Almeida*®’,
uma sociedade moralmente prospera ¢ um objetivo valido no plano politico, mas ¢ falso
acreditar que o Direito s6 tenha prestado, historicamente para o bem”. Citando Kelsen,
Bobbio e Green, destaca que o direito ja foi um meio tanto para perseguicao de objetivos
morais mais honrosos quanto para a realiza¢do de atrocidades contra a dignidade humana, e
. ~ . r 7 ri-° . 462

1sso ndo muda mesmo que se diga que uma norma so € valida se for justa™-.

A segunda e ultima observagao decorre justamente da necessidade de se partir de
onde a teoria de Kelsen nao quis desenvolver uma teoria pratica da interpretagdo. Nao se trata
de uma reformulacdo integral da teoria pura do direito ou da rejeicao integral as teses centrais
do positivismo juridico, mas de uma atitude de redefini¢do da tarefa metodologica-juridica,
que agora precisara desenvolver um procedimento embasado na efetivagdo dos direitos
fundamentais, principio da democracia, Estado de Direito e Estado Social ***.

Nao se pode perder de vista, contudo, que as constitui¢cdes abertas do pds-guerra e
o debate Dworkin-Hart, no qual Dworkin se contrapde ao positivismo hartiano e aos

e e . e e . y g , . 464
positivismos em geral, impuseram ao positivismo juridico novos desafios. Dai Figueroa
afirmar que o positivismo juridico enfrentou, como qualquer outra doutrina ameacgada, uma
alternativa dificil: agir moderadamente para se integrar em suas proprias fileiras dissidentes,
ou entdo entrincheirar-se em seus dogmas de duas maneiras: reafirmando a pureza de seus
principios ou retornando ao positivismo normativo.

O positivismo escolheu aceitar em suas fileiras os dissidentes, ¢ apesar das
nuangas e diferencas que guardam entre si e dos diferentes modos como cada um se portou
diante do general attack de Dworkin, as novas facetas do positivismo continuam no caminho

4 . . . 465 ~ . . . . .
metodoldgico-conceitual hartiano®, e ndo no interpretativismo de Dworkin ou no conceito

ndo positivista de direito, de vinculagdo conceitual do sistema juridico a moral, ou no desejo

de retorno ao jusnaturalismo.

461 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013, p. 58.

462 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013.

463 Essa € a afirmagdo de DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e
positivismo juridico: as faces da Teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituigdo. 2. ed.
com posfacio de Lenio Luiz Streck. Sao Paulo: Landy Editora, 2020.

464 FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la moralidad: una aproximacion neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2009. (Coleccion Estruturas Y Procesos, Serie
Derecho).

465 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.
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Esses novos positivismos, que incluem o positivismo inclusivo/soft*® e o
exclusivo/hard’, compactuam da tese comum de que a validade das fontes sociais do direito
nao esta vinculada a padrdes morais ou a qualquer padrao de justica. Também compartilham
da tese comum de que ¢ possivel que determinadas normas juridicas adotem como critério de
validade principios de justiga ou valores morais substantivos*®, ou até mesmo que juizes se
utilizem de argumentos morais para justificar determinadas decisdes*®.

E mesmo aqueles que aceitam a tese da vinculagdo contingencial®”®, ¢ dizer, que
advogam a tese de que somente a regra de pedigree nao seria suficiente para caracterizar o
conteudo e a validade do direito e que eventualmente o sistema juridico tenha que recorrer a
critérios morais ou de justica para reconhecimento e validade juridica, defenderdo “que sdo as
proprias fontes sociais que tornam esses critérios morais relevantes como critérios™’".

Da mesma forma, mesmo que o juiz adote uma posi¢ao corretiva, ¢ dizer, utilize-
se de argumentos morais na fundamenta¢do de determinadas decisdes, a validade dessas
decisdes ndo decorre da circunstancia de corresponderem a algum padrdo de moralidade, mas
de esses fatos morais estarem em conformidade com a regra de reconhecimento e terem sido
produzidos por uma fonte autorizada.

No pos-escrito, Hart'?> refutou Dworkin ao sustentar que os critérios para
identificacdo do direito ndo sdo decorrentes dos simples fatos. Os sistemas juridicos podem
incorporar explicitamente, como critérios de validade, além do “pedigree, principios de
justica ou valores morais substantivos, e estes podem integrar o conteido das restri¢des
juridicas constitucionais”.

Esse debate travado entre a tese hartiana e a sua antitese dworkiana se insere no

466 Sao representantes dessa corrente positivista David Lyons, Jules Coleman, Herbert Hart ¢ Wil Waluchow
(MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020).

467 O positivismo exclusivo/hard entende que, “muito embora haja leis (em sentido lato) cujo contetido envolve
conceitos morais, essas leis sdo leis, validas, em razdo de seu pedigree”. Sdo representantes dessa corrente
Scott Shapiro, Joseph Raz ¢ Andrei Marmor (MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo,
a terceira via de Waldron. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 194-195).

468 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

469 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.

470 Esses pertencem ao positivismo inclusivo também chamado de sof? positivism ou positivismo brando, para
utilizar uma expressdo hartiana.

471 J. PATTARO, Enrico (ed.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, vol. 11. Legal
philosophy in the Twentieth Century: the common law world. Nova York: Springer, 2011, p. 407 apud
MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p. 190.

472 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
319-320.
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panorama jusfilosofico anglo-americano, em que ndo hd identidade de abordagens do
positivismo juridico. Ora, o positivismo juridico de Kelsen, Hart e de seus predecessores e
seguidores estd preocupado com uma abordagem eminentemente descritiva do fendmeno
juridico, enquanto a abordagem de Dworkin ¢ eminentemente prescritiva e interpretativa, o
que implica dizer que esta preocupada em controlar ou superar a discricionariedade judicial,
que ¢ inerente ao positivismo juridico, e em indicar um modelo ideal — axiol6gico-normativo
do direito - ao qual o direito positivo deveria tender*”.

Embora também seja essa a finalidade de sua teoria, qual seja, superar ou
controlar a moralidade, Almeida defende que “Dworkin nao oferece nenhuma pista de qual
seria o critério para chegar, com alguma probabilidade de acerto, a uma tal moral
comunitaria”™*’*,

Nao seria, pois, tarefa do positivismo juridico descritivo e das suas diversas
facetas desenvolver uma teoria para controlar a discricionariedade judicial ou dizer com certo

43 pois a andlise da

grau de precisdo qual ¢ a moral comunitéria ou a moral institucionalizada
discricionariedade se insere no ambito da teoria politica. Trata-se de um problema politico, e
ndo da teoria do direito.

As analises positivistas com €nfase na identificacdo do direito a partir das normas,
€ as perspectivas programaticas, excessivamente convencionalistas, mostraram-se
insuficientes para lidar com o modelo de Estado Constitucional contemporaneo, razdo pela
qual se faz necessaria uma nova matriz tedrico-politica para o direito, com fundamento
pragmatico-formal*’®.

Nesse sentido, a proposta que se procura defender neste trabalho ¢ de uma ciéncia
do direito baseada menos em critérios semanticos € mais em critérios pragmaticos, numa
perspectiva menos estrutural e mais funcionalista, denunciando ao mesmo tempo a
insuficiéncia das teorias positivistas para lidar com a discricionariedade e a necessidade de

que essas abordagens cientificas do direito sejam analisadas em conjunto com as implicagdes

politico-sociais, cuja consequéncia ¢ a necessidade imperiosa de uma abordagem do

473 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da Teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituigdo. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz
Streck. Sdo Paulo: Landy Editora, 2020.

474 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013, p. 64.

475 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e a teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, ano 17, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013.

476 ROCHA, Leonel Severo. Artigos e ensaios. Matrizes tedrico-politicas da teoria juridica contemporanea.
Seqiiéncia, Floriandpolis, n. 24, p. 10-24, set. 1992.
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fendmeno juridico a partir de matriz tedrico-politica*”’.

O trabalho entdo caminha para encontrar uma teoria dogmatica positivista que seja
capaz, ao mesmo tempo, de fornecer o melhor conceito do direito e de lidar com o Estado
Constitucional contemporaneo e com a democracia, em que o intérprete deve assumir uma
postura de respeito a legislagdo democratica e ao sistema civil law, no qual se estd inserido,
mesmo quando precisar se utilizar de argumentos de justica substantiva para interpretacao
constitucional. E com esse sentimento de maior aderéncia a legislagio democratica do sistema
do civil law que o intérprete deve lidar com a discricionariedade, e que orientard o
desenvolvimento desta pesquisa.

E nesse aspecto que as duas teorias’’® de Waluchow*”

se apresentam Uteis e
adequadas para explicar adequadamente o positivismo juridico e também preencher o vazio
deixado pelas diversas facetas do positivismo sobre a interpretacdo e aplicagdo do direito

constitucional.

3.7 Positivismo legalista ou exegético: o juiz boca-da-lei e o positivismo normativista

A partir da influéncia historico-politica do movimento iluminista dos séculos
XVII e XVIII, difundiu-se na Europa, a partir da metade do século XVIII e durante todo o
século XIX, o movimento de codificacdo, com a proposta de criar um direito universal e
eterno, fundamentado na razdo humana, com sua base integrada por principios evidentes por
si mesmos para a razdo humana, de onde seriam deduzidas normas juridicas para regular
todos os casos juridicamente relevantes™’.

A pretensio seria a criagdo de um sistema juridico preciso, completo e coerente™’.
Rapidamente, o movimento da codificagao foi aceito pela Europa continental, ndo s6 por
incorporar os ideais revolucionarios burgueses que o antecederam, mas também em razao da

qualidade juridica superior ao regime juridico anterior, que era esparso ¢ confuso, pois “a

sociedade francesa ndo possuia um unico ordenamento juridico civil, penal e processual, mas

477ROCHA, Leonel Severo. Artigos e ensaios. Matrizes teorico-politicas da teoria juridica contemporanea.
Seqiiéncia, Floriandpolis, n. 24, p. 10-24, set. 1992.

478 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994.

479 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. A common law theory of judicial review: the living tree. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006.

480NINO, Carlos Santiago. Introducio a analise do direito. Traducdo Elza Maria Gasparotto. Revisdo da
Tradugao Denise Matos Marino. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

481 NINO, Carlos Santiago. Introducéo a analise do direito. Traducdo Elza Maria Gasparotto. Revisdo da
Tradu¢ao Denise Matos Marino. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
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uma multiplicidade de direitos territorialmente limitados™**

, que dificultavam a compreensao,
além de causar inseguranca juridica, tudo que a burguesia vitoriosa nao desejava.

Com a Revolucao Francesa, o advento do progresso das ciéncias exatas e o
desenvolvimento da economia de mercado, completamente desvinculada da economia feudal,
a burguesia vitoriosa ressentia-se de um regime juridico assentado nos dogmas da
completude, previsibilidade e da prote¢dao da liberdade individual absoluta, em que cabia ao
Estado a tarefa minima de proteger a propriedade privada, garantir a livre circulacdo de
mercadorias € a autonomia da vontade privada, manifestada mediante os contratos e os
testamentos*®’.

E nesse solo racionalista e de insatisfagdo com o regime juridico anterior, que o
Codigo Civil francés de 1804 foi criado, que foi interpretado pelas diversas escolas que se
propuseram a estuda-lo como uma proposta que pretendia excluir da interpretagdo juridica
elementos metajuridicos, que via na lei escrita a tnica fonte do direito com um profundo
detalhamento da legislacdo e da ideia de inexisténcia de lacuna, a ponto extremado de
defender que, em face de situacdes ndo previstas pelo legislador, deveria o juiz abster-se de
julgar, e outros menos radicais aceitavam o uso da analogia***

Essa codificagio “era a exaltagdo grandiosa da legalidade”™’, em que a
interpretagdo da lei deveria se limitar a buscar a vontade do legislador (voluntas legislatoris),
e na hipdtese de lacuna o intérprete deveria se valer dos recursos fornecidos pela analogia e

%A subordina¢io do juiz a lei era uma construgdo tedrica e

pelos principios gerais do direito
politica do idealizador da teoria da separacdao dos poderes, Montesquieu, no livro “O espirito
das leis”, de onde surgiu a expressdao “juiz-boca-da-lei”, com a ideia de uma forma fixa de
julgar, em que a sentenga ¢ apenas um texto preciso da lei, € com leis que regram e contém
tudo*®’.

Assim como Montesquieu, Beccaria também € considerado responsavel

intelectual pela criagdo da teoria da monopolizagdo do direito por parte do legislador e

482 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Motrra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995, p. 65.

483 LOSANO, Mario Giuseppe. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e
extraeuropeus. Tradugdo Marcela Varejdo. Revisdo da tradugdo Silvana Cobucci Leite. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2022.

484 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: (a luz de uma perspectiva axiologica,
fenomenolodgica e sociologico-politica). 10. ed., rev., ampl. e atualizada de acordo com a Constitui¢do de
1988 e leis posteriores. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.

485 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 156.

486 LIMA, Iara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 97, p.
105-122, 2008.

487 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Apresentacdo de Renato Janine Ribeiro.
Tradugdo Cristina Muracho. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1996.
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precursor da concepgdo liberal do direito, especialmente no direito penal*®, com a criagdo da
teoria do silogismo. Sobre quem seria o legitimo intérprete das leis no campo penal,
Beccaria®® respondeu que seria o soberano, e nunca o juiz, que teria o dever limitado de
apenas verificar se 0 homem cometeu ou ndo um ato ofensivo as leis, mediante um silogismo
perfeito, pois se elaborar um raciocinio a mais, tudo se torna incerto e obscuro.

As teorias que se formaram em torno da Escola da Exegese sofreram inimeras
influéncias*’, que acabaram por determinar o surgimento de um modelo de interpretagdo no
qual o intérprete deve ter uma postura restrita ao texto da lei, tendo por escopo sempre
reconstruir a vontade do legislador, que deve ser reproduzida com exatidao e fidelidade, com
a utilizacdo do método literal. Somente diante da insuficiéncia do método gramatical ou
literal, ¢ que o intérprete poderia fazer uso do método ldgico, sistematico, histdrico, da
analogia e dos principios gerais do direito, reduzindo o processo interpretativo a um processo
mecanico de logica dedutiva®'.

Apesar de ser assente que o principio da onipoténcia do legislador seria uma
criagdo do Codigo de Napoledo*”, essa ideia é mais uma intengdo das escolas interpretativas
do que propriamente uma realidade da propria codificagdo. O Codigo de Napoledo nao
deveria ser um ponto de partida absolutamente novo, mas antes uma sintese do passado em
que fosse possivel a sobrevivéncia e a aplicagdo do direito passado (costume e direito comum
romano) quando o codigo fosse omisso™”, podendo, ainda, ser utilizada a equidade e os
costumes como um recurso externo ao sistema para solucionar o caso, mas na visdao dos
juristas que se dedicaram a estuda-la o Code Civil deveria ser considerado como algo
absolutamente novo, que deveria ser explicado sem qualquer relagdo com o passado*.

Havia, portanto, expressa autorizacao legal para o juiz aplicar o direito anterior

quando o direito novo, a codificacdo, fosse omissa, sendo vedado, inclusive, o juizo de non

488 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdoes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone Editora, 1995.

489 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret Editora,
2000.

490 A Escola da Exegese sofreu a influéncia das ideias filosoficas de Kant e de Comte, e do estatismo e do
racionalismo dos grandes pensadores franceses do século XVIII (GILISSEN, John. Introducéo histérica ao
direito. Prefacio de John Gilissen. Tradugdo Antéonio Manuel Hespanha ¢ Manuel Luis Macaista Malheiros.
2. ed. Lisboa: Editora Fundagao Calouste Gulbenkian, 1995).

491 LIMA, Tara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 97, p.
105-122, 2008.

492 Nesse sentido, LIMA, Iara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 97, p. 105-122, 2008.

493 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Motrra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

494 GILISSEN, John. Introduc¢ao historica ao direito. Prefacio de John Gilissen. Tradugdo Antoénio Manuel
Hespanha e Manuel Luis Macaista Malheiros. 2. ed. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995.
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liguet. O artigo 4° do Codigo de Napoledo previa que “o juiz que se recusa a julgar sob o
pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como
culpavel de justica denegada”.

Segundo a solugao dos redatores do artigo 4° do Codigo de Napoledo, no caso de
obscuridade, insuficiéncia ou siléncio da lei, o juiz poderia se utilizar dos costumes, da
equidade e do direito comum romano, ou seja, de uma regra exterior ao sistema juridico, com

fundamento na moral ou no direito natural*”

, mas essa ndo foi a solu¢do adotada pelo
positivismo legalista, que preferiu se valer do dogma da onipoténcia do legislador e, por
consequéncia loégica, do dogma da completude e da autointegragdo do ordenamento
juridico®®.

Nessa perspectiva, ¢ com fundamento no dogma da onipoténcia do legislador e da
completude e da autointegracio do ordenamento juridico que aparece a corrente do
positivismo exegético ou legalista do inicio do século XIX, vindo a ser considerada mais uma
inven¢do das escolas interpretativas®’ do que propriamente uma realidade do Codigo Civil
napoleonico de 1804.

Feito esse devido reparo, ¢ chegado o momento de afirmar que essa versdao
classica do positivismo nao ¢ aceita pela maioria esmagadora das correntes positivistas. Ora, o
positivismo exegético/legalista da Escola da Exegese reduziu o direito ao direito legislado,
tese que ndo serd aceita pelo positivismo normativista de Kelsen. O proprio positivismo
reconheceu o exagero do postulado extremamente legalista e formalista da Escola da Exegese,

a ponto de Almeida*®

sustentar que “o positivismo exegético foi uma realidade contingente,
estranha a esmagadora maioria das teorias positivistas, estando hoje totalmente
desacreditado™.

Em razdo disso, ¢ um erro metodoldgico imperdodvel equiparar o positivismo

495 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018.

496 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Motrra.
Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

497 A Escola da Exegese se desenvolveu em trés fases: (i) a fase de instauracdo, que se inicia com a
promulgacgdo do Codigo Civil, em 1804, e termina entre 1830 a 1840; (ii) o seu apogeu, ocorrido na segunda
fase, que se estendeu até 1880; e (iii) a terceira fase, de declinio, que ocorreu em 1899, quando a obra de
Gény anunciou-lhe o fim. (PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Tradugdo Verginia K. Pupi.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1998). Apesar de falar no fim da Escola da Exegese, ¢ preciso
destacar que essa Escola ainda exerce nos dias atuais grande influéncia sobre o ensino e a pratica juridica,
razdo pela qual ndo ¢ de todo errado sustentar que ainda estd em vigor “uma quarta fase”, que deve ser
entendida sem os dogmas que lhe atribuiram as escolas legalistas do século XIX.

498 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Contra o p6s-positivismo: breve ensaio sobre o contetido ¢ a
importancia tedrica do positivismo juridico. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 1, n. 11,
p. 6455-6506, 2012, p. 6469.
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normativista de Kelsen e o analitico de Hart com a Escola da Exegese*”, como faz Barroso™

ao dizer que “em busca da objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica € dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX”. Pode-se sustentar que a Escola da Exegese
coincide com a versdo embriondria do positivismo juridico, que se iniciou aos fins do século
XVII, mas ndo com a versdo normativista, analitica, exclusiva e inclusiva.

Em verdade, essa perspectiva positivista havia sido abandonada ainda no século
XIX, mais precisamente no ano de 1889, que coincidiu com o declinio metodologico da
Escola da Exegese Francesa™' e da Jurisprudéncia dos Conceitos™**®,

Com o declinio da Escola da Exegese, o método l6gico-dedutivo e o formalismo
juridico tiveram que se valer de métodos metafisicos para corrigir as distor¢des causadas
pelos rigores do formalismo, abrindo espaco para o surgimento de escolas que buscam a
redugdo da distidncia entre uma abstracdo excessiva e a realidade, a solugcdo do problema das
lacunas juridicas e a aplicacdo silogistica mecanica do direito.

Numa s6 palavra, o positivismo reconheceu que os cddigos ndo ddo conta de
abarcar a realidade, que se apresenta sempre mais complexa e dindmica, e também que ha

situagdes faticas que nao se enquadram na formulagdo juridica e situacdes juridicas marcadas

499 A Escola da Exegese surgiu na Franga para interpretar o Codigo Civil Napolednico, desde o seu apogeu em
1804 até o seu declinio em 1880, tendo como representantes Demolombe, Laurent, Marcadé, Aubry-Rau ¢
Lacantinerie (MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermen&utica juridica classica. Florianopolis:
Conceito Editorial, 2009).

500 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 214.

501Mostra-se de todo equivocada a conclusdao de Camargo quando afirma que o pds-positivismo € um
movimento de reacao ao legalismo. O proprio positivismo, ainda no século XIX, mostrou-se insatisfeito com
o formalismo e o legalismo exacerbados da Escola da Exegese, fato, inclusive, que a levou ao declinio em
1880, resultando no surgimento das escolas reacionarias ao formalismo juridico: (a) a revolugdo metodologica
de Ihering; (b) a Escola da Livre investigacdo cientifica do Direito de Gény; (c) a Escola do Direito Livre; (d)
o Realismo Juridico, nos Estados Unidos; (e) a Jurisprudéncia dos Interesses; e (f) a Jurisprudéncia
Socioldgica. Todas elas ndo podem ser consideradas neoconstitucionalistas ou pds-positivistas. E o critério
para exclui-las é bem simples: surgiram antes da metade do século XX, que é o marco temporal inicial do
movimento impreciso e retérico que se denominou de neoconstitucionalismo (CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe. Hermenéutica e argumentacio: uma contribui¢do ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2003).

502A Escola da Jurisprudéncia dos Conceitos ¢ de origem alema, tendo como representante Puchta (1798-1846),
considerado seu fundador, e Thering (1818-1892), que posteriormente se tornou um de seus maiores criticos,
assim como da Escola Historica e da propria Jurisprudéncia dos Conceitos, que ajudou a construir,
principalmente na segunda fase de seu pensamento (MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica
e unidade axiolégica da Constituicdo. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011).

503A Escola da Jurisprudéncia dos Conceitos pode ser definida como aquela que “[...] reflete uma teoria juridica
logico-racionalista, na medida em que atribui aos conceitos juridicos a possibilidade de enclausurar o direito,
sendo desnecessaria qualquer valoragdo para a compreensao das regras juridicas, mas sim a sua reconducao a
conceitos superiores” (ROCHA, Sergio André. Evolucao historica da teoria hermenéutica: do formalismo do
século XVIII ao pds-positivismo. Lex Humana, Revista do Programa de Pés-Graduag¢io em Direito da
UCP, Petropolis, n. 1, p. 77-160, 2009, p. 81).
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pela indeterminacdo e vagueza. Nessas hipoOteses, hd certamente discricionariedade a ser
resolvida, segundo Kelsen, pela interpretacao juridico-politica, ou seja, pelo direito, e ndo pela
ciéncia do direito.

Essa constatagdo sO reforca a tese de que a discricionariedade ndo consiste em
uma ideia ventilada apenas pelo neoconstitucionalismo, pelo contrario, o proprio positivismo
normativo ja atentou para esse problema, apesar de ter desistido conscientemente de
desenvolvé-lo.

Nesse rol de escolas que surgiram como movimentos de reacao ao formalismo
exacerbado da Escola da Exegese Francesa e das Escolas Historica™ e da Jurisprudéncia dos
Conceitos de origem alema, podem-se apontar: (a) a Escola Analitica de Austin (1790-1859);
(b) a Escola da Livre Investigacdo Cientifica do Direito de Gény (1861-1959), na Franga; (c)
a segunda fase do pensamento de Ihering, que o levou a ser considerado o precursor das
concepgoes sociologicas do direito e da chamada Jurisprudéncia dos Interesses; (d) a Escola
da Jurisprudéncia dos Interesses, que tem como precursor Heck (1858-1943), na Alemanha;
(e) a Escola do Movimento para o Direito Livre, de Bullow, também na Alemanha; (f) o
realismo juridico norte-americano de Holmes (1841-1935), Pound (1870-1964), Cardozo
(1870-1938), Llewellyn (1893-1962), Cohen (1907-1953) e Frank (1889-1957); e (g) o
Realismo Escandinavo de Hégerstrom (1868-1939), Lundstedt (1882-1955), Olivecrona
(1897-1980) e Ross (1899-1979).

O estudo das escolas mencionadas demonstra que o positivismo juridico tem
passado por um processo de atualizagdo e evolugdo, sendo possivel constatar que foi
identificado ainda no inicio do século XIX como um positivismo exegético-legalista-
formalista, que posteriormente evoluiu para o positivismo normativista de Kelsen e para o

analitico de Hart™®, até chegar ao estdgio atual do positivismo inclusivo de Himma e

504A Escola Historica teve inicio com Hugo (1764-1844) como seu precursor e com Savigny (1779-1861) como
seu corifeu, e “[...] legou a jurisprudéncia dos conceitos alguns dos fundamentos sobre os quais esta se
desenvolveu: seu carater positivo, sua sistematicidade e a propria busca de justificagdo do mais especifico no
mais geral” (ROCHA, Sergio André. Evolugao historica da teoria hermenéutica: do formalismo do século
XVIII ao pos-positivismo. Lex Humana, Revista do Programa de Pés-Graduac¢io em Direito da UCP,
Petropolis, n. 1, p. 77-160, 2009, p. 80).

505 Hart rejeita a ideia de que o direito seja um modelo de simples reunido de ordens coercitivas. Ha no
ordenamento juridico normas desprovidas de ameacas, o que torna inadequado equiparar o direito a ordens
apoiadas por ameagas. Por isso, o sistema juridico ¢ explicado por Hart como uma combinagdo de normas
primarias e regras secundarias. As normas primarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou néo
devem praticar, enquanto todas as normas secundarias se referem as proprias normas primarias, ou seja,
especificam como as normas primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alteradas de
forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o fato de terem sido transgredidas. Sdo subespécies
das normas secundarias: (i) a norma de reconhecimento: forma mais simples de solucdo para a incerteza
propria do regime de normas primarias. E ela que estabelece os critérios de validade das regras primarias.
Essa norma de reconhecimento ¢ um fato social, a ultimate rule, e ndo pressuposta, como o € a norma
hipotética fundamental de Kelsen, e sua forca juridica decorre justamente da sua aceitagdo como obrigatdria
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Waluchow, e do exclusivo de Raz e Shapiro.

Sendo assim, seguramente, a perspectiva tedrica do neoconstitucionalismo
suplantou apenas o positivismo exegético-legalista-formalista-primevo™®, deixando intocadas
as teses centrais do positivismo normativo, analitico, inclusivo e exclusivo. Nao sem razao
Barberis® conclui que “[...] a maior parte das teses neoconstitucionalistas, como ja foi visto,
nao ¢ somente errada, mas desastrosamente errada”.

Em verdade, a base comum de todas as facetas do positivismo consiste na
abordagem descritiva do direito, atividade racional, com a exclusdao de juizos de valor e de
todos os elementos metafisicos que ndo possam ser identificados objetivamente, na existéncia

de discricionariedade’®

, € na separacdo conceitual entre o direito e a moral, temas que
também fazem parte da agenda do neoconstitucionalismo, muito embora nao tenha construido

uma teoria da interpretagdo pratica, por insuficiéncia intrinseca, como bem alerta Valadao®®.

pelo grupo social que rege, sendo, por isso mesmo, um fato social; (ii) normas de modificago: sdo a solucdo
para o carater estatico do regime de normas primarias. A forma mais elementar de uma norma desse tipo ¢ a
que autoriza algum individuo ou grupo de pessoas a introduzir novas normas primdrias para orientar a vida do
grupo, ou de uma classe dentro dele, e a eliminar normas antigas; (iii) norma de julgamento: normas
secunddarias que outorgam o poder de formula-las. Além de identificar os individuos que deverdo julgar, essas
normas também definem os procedimentos a serem seguidos (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito
de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira
Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009).

506 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018.

507 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v.
I, n. 7, p. 18-30, jan./jun. 2006, p. 24.

508 No pos-escrito de sua obra “O conceito de direito”, Hart (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de
direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-
Céamara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009) chegou a admitir a tese do poder discricionario do
intérprete e aplicador do direito para regulamentar os casos que ele deixa parcialmente ndo regulamentados.
Mas essa liberdade, leia-se poder discricionario, ndo ¢ absolutamente livre, ¢ diferente de um poder
legislativo, ¢ um poder intersticial, também sujeito a muitas restrigdes substantivas, que em momento algum
adota uma postura interpretativa de corre¢do do direito. Os valores morais sdo extrinsecos ao direito
(FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo ao
pos-positivismo: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, ano 48, n. 189, p. 105-131, jan./mar. 2011).

509 VALADAO, Rodrigo Borges. Por uma teoria pura dos principios (a farsa do neoconstitucionalismo, os
limites de uma teoria sobre o direito e o caminho para uma pratica juridica consistente). Revista Emerj, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 79, p. 309-347, maio/ago. 2017.
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4 DWORKIN-HART E AS DERIVACOES POSITIVISTAS DECORRENTES DESSE
EMBATE TEORICO

Antes de iniciar com o estudo das criticas feitas por Dworkin a teoria positivista
como um todo e ao proprio positivismo de Hart, convém destacar que ndo estd nos planos
deste trabalho desenvolver, neste capitulo, um extenso aprofundamento dos argumentos
utilizados por aqueles que se dispuseram a fazer uma defesa do positivismo juridico como um
todo contra os ataques de Dworkin. Da mesma forma, as obras de Dworkin serao
mencionadas somente nos pontos que tocam o positivismo juridico e a teoria do direito
desenvolvida por Hart, considerada por Dworkin a mais influente versdo contemporanea do
positivismo juridico®'’.

Serao explorados, porém, com maior profundidade, os argumentos utilizados por
Hart para refutar as criticas de Dworkin formuladas em face de sua teoria, os argumentos
positivistas empregados no desenvolvimento das vertentes do positivismo inclusivo e
exclusivo, para se contrapor ou concordar com o ataque de Dworkin e para atualizar as teses
centrais do positivismo juridico, mas somente na medida em que sejam uteis e adequados para
a correta compreensao dessas vertentes € como elo para o desenvolvimento do capitulo sobre
0 neoconstitucionalismo, no qual serdo levantados questionamentos sobre a utilidade dessa
abordagem frente a abordagem positivista exclusiva e inclusiva.

Assim sera feito pelo fato de que o debate entre positivismo inclusivo e
positivismo exclusivo permanece circunscrito ao ambito conceitual do direito, limitando-se a
descrever o que os juizes fazem quando estdo diante de normas morais, sem qualquer
repercussao no ambito da aplicagdo do direito, em que se discute a forma e os critérios que
devem ser utilizados para controlar a discricionariedade judicial na interpretag¢do e aplicagdo
dessa norma moral.

Na explica¢do de Shapiro®', tanto o positivismo exclusivo quanto o positivista
inclusivo concordam que o juiz estd obrigado a aplicar normas morais quando os padrdes de
pedigree se esgotarem. Para o positivismo juridico inclusivo, o juiz estd aplicando norma
juridica. Para o positivismo exclusivo, o juiz estd criando norma juridica. Sendo assim, o

resultado imediato desse embate tedrico ¢ apenas o conhecimento acerca de como o

510 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.
511 SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.
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positivismo exclusivo e inclusivo descrevem o que o juiz estd fazendo, deixando em aberto a
discussao sobre como deve portar-se o juiz diante da discricionariedade.

Tanto o positivismo juridico inclusivo quanto o positivismo juridico exclusivo vao
apenas e tdo somente descrever a postura adotada pelos juizes quando estdo obrigados a
aplicar normas morais nao previstas no teste de pedigree ou na regra de reconhecimento, mas
nenhuma das posturas positivistas internas dizem como os juizes devem fazer, sendo uma
consequéncia direta e imediata a afirmacao de que carecem de uma abordagem pratica. Sao
teorias que se situam no ambito da filosofia analitica, preocupadas em identificar as
caracteristicas essenciais do direito em qualquer sociedade. Portanto, ndo sdo teorias sobre
decisdo juridica.

Disso resulta uma conclusdo que consolida a integralidade do pensamento
positivista. As inimeras vertentes e versoes positivistas realizam apenas e tdo somente uma
abordagem descritiva do fendmeno juridico. A teoria positivista, independentemente da
versao e da posi¢ao ocupada no debate interno, dos avangos e aprimoramentos de suas teses
centrais, de Austin até o positivismo anglo-americano, estd abracada com uma postura
descritiva do fenomeno juridico. Estdo, pois, preocupados em responder a seguinte pergunta:
o que ¢ o direito?

Explorados os elementos centrais das diversas teses positivistas € ndo positivistas,
serd possivel enxergar se o neoconstitucionalismo pode ser encarado como uma teoria do
direito que superou o positivismo juridico. Se a resposta a esse questionamento for positiva,
impde-se analisa-la para o fim de destacar suas premissas fundamentais, sua utilidade e sua
adequacdo com o Estado Democratico de Direito. Porém, se a resposta for negativa, a
pesquisa deve seguir para encontrar uma nova matriz tedrico-politica para o direito, com
fundamentacdo pragmatico-formal, que seja ao mesmo tempo capaz de descrever
adequadamente o melhor conceito de direito e compativel com o Estado Democratico de
Direito.

Nessa discussao, ¢ possivel dividir as teorias conceituais do conceito do direito em
duas categorias exclusivas e conjuntamente exaustivas’'?, que disputam a primazia sobre o
melhor conceito de direito ha mais de duzentos anos’": a teoria positivista e a nio positivista.

514

A teoria positivista defende que o direito deve ser conceituado’™ sem a inclusdo de qualquer

512 HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019.

513 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Org. Ernesto Garzon Valdés et al. Tradugdo Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

514 Todos os positivistas defendem a tese da separagdo entre o direito e a moral, no sentido de que o direito deve
ser conceituado sem a inclusdo de qualquer elemento moral. Por defender a inexisténcia de uma conexao
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, ¢ que o positivismo includente ¢ uma distor¢ao
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elemento moral em sua caracterizagdo, ndo havendo uma conexao necessaria entre o direito e
a moral. Para Himma, o conteudo do direito ¢ um artefato totalmente fabricado por meio de
certas atividades sociais, inteiramente determinado pelas atividades sociais daqueles que
fazem, julgam e aplicam o que caracterizam como lei’".

A teoria ndo positivista, por sua vez, defende a tese da vinculagcdo necessaria entre
o direito e a moral, por entender que o direito ¢ conceitualmente vinculado a moral, sendo
tradicionalmente interpretada a negar que o conteido de validade seja determinado pelas
praticas dos individuos. Para que uma norma seja valida, seu conteudo deve estar de acordo
com algum conjunto de principios morais objetivos’'’.

Na conceituagdo do direito pelo positivista, ha dois elementos que sdo tomados
como essenciais: (i) a legalidade conforme o ordenamento ou legalidade dotada de autoridade,
segundo a qual a validade de uma norma ndo requer sua validade moral e a validade moral
nao decorre da validade juridica; e (ii) a eficacia social, para quem a existéncia do direito
depende exclusivamente de um conjunto de praticas ou agdes realizadas por membro de uma
comunidade juridica (tese das fontes sociais).

A partir desses elementos e do grau de intensidade conferido a cada um deles®"’, é
que surgem as diversas concepgdes acerca do conceito de direito, do positivismo exclusivo e
do positivismo inclusivo. No conceito de direito elaborado pelo ndo positivista, além desses
elementos essenciais, ha ainda a tese da vinculacao necessaria entre o direito e a moral, com a
ideia de corre¢do moral do direito, mas nenhum deles pode excluir do conceito de direito a
legalidade conforme o ordenamento juridico € a eficacia social, se quiser ser levado a sério’"®.
Para esse grupo, pode-se afirmar que uma “lei injusta ndo ¢ lei”.

Se a énfase do conceito de direito estiver exclusivamente na corre¢ao material,
tem-se um conceito de direito puramente jusnaturalista, que ¢ a visdo ndo positivista ou
interpretativista, como ¢ o caso da abordagem jusnaturalista, neoconstitucionalista e
interpretativista de Dworkin. Se a énfase estiver puramente nos elementos da legalidade
conforme o ordenamento juridico ou na eficicia social, o conceito de direito pode ser visto

como expressao de uma abordagem positivista.

inaceitavel do positivismo juridico. Nesse sentido, TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre
positivismo juridico, pos-positivismo e pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2019.

515 HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019.

516 HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019.

517DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Nas fronteiras da argumentacfo: a discricionariedade judicial na teoria
discursiva de Robert Alexy. 2. ed., rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2018.

518 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Org. Ernesto Garzon Valdés et al. Tradugao Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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O que se defende ¢ que a validade do direito independe de um contetido moral ou
de qualquer justificativa moral, mas a defesa da tese da separagdo conceitual entre direito e
moral ndo implica o desconhecimento da transicdo do constitucionalismo liberal para o
constitucionalismo contemporaneo do pds-guerra, com a incorporacdo de direitos sociais e de
principios carregados de valores, fendmeno conhecido como a positivagdo dos valores.

De fato, com o pds-guerra, o contetido das constituicdes passou a ficar carregado
de valores e principios. Quanto a isso ndo ha nenhuma discussdo. A discussdo que se trava
atualmente ¢ a de saber como interpretar esses valores e principios, como controlar a
discricionariedade dos juizes no momento de aplicar esses valores. E nesse sentido que se
defende a elaboracdo de uma nova matriz tedrico-politica para o direito.

Portanto, para a abordagem positivista, a discussdo ndo ¢ no ambito conceitual,
mas no ambito da aplicacdo do direito, em que se discute a forma e os critérios que devem ser
utilizados para controlar a discricionariedade judicial na interpretacdo e aplicagdao desses
valores, ¢ atualmente sdo trés as “linhas de pensamento que buscam explicar o conteudo
moralmente carregado do direito”™'’. As trés linhas de pensamento que procuram explicar o
conteudo moralmente carregado do direito sdo a ndo positivista ou antipositivista®*, também
chamada de pos-positivista, e as duas correntes anglo-americanas do positivismo excludente e
do positivismo includente, que sao consideradas como refinamentos do positivismo juridico
apos as criticas de Dworkin. Essas duas concepg¢des surgiram justamente para contrapor as
primeiras criticas de Dworkin ao positivismo geral.

O primeiro ataque de Dworkin ¢ uma critica ao positivismo juridico, e se encontra
estruturado na tese dos direitos (the rights thesis), que ensejou o aprimoramento da tese do
fato social e da regra de reconhecimento e o surgimento das versdes positivistas excludente e
includente. Nesse primeiro ataque, Dworkin critica o conceito positivista de direito, a

discricionariedade e a regra de reconhecimento.

4.1 O primeiro ataque contra a tese dos fatos sociais: padroes normativos diversos das

regras e discricionariedade em sentido forte

519 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pds-positivismo e
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019, p. 85.

520 No rol dos antipositivistas ou pos-positivistas, segundo Torrano, estdo, entre outros, Robert Alexy, Ronald
Dworkin, John Finnis, Legaz y Lacambra e Mark Greenberg, com a Teoria do impacto moral (TORRANO,
Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pds-positivismo e pragmatismo. 2. ed. rev.,
mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019).
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Em 1967, o jurista estadunidense Ronald Dworkin (1931-2012), no artigo The
model of rules®®, realizou o primeiro ataque geral ao positivismo juridico. No artigo The
model of rules I, que posteriormente foi publicado no capitulo 2 da obra “Levando os direitos
a sério”, de 1977°*, Dworkin se contrapds ao positivismo juridico de Hart, por ser a versio
mais aperfei¢oada do positivismo juridico, na visdo dele.

Em 1994, Hart responde as criticas de Dworkin no pds-escrito de sua obra “O

”33 - que veio a ser publicado por seus amigos Penelope Bullock e Joseph

Raz, em razdo do falecimento de Hart. A tréplica de Dworkin sé veio a ser publicada em

da historia da teoria do direito

2004°**, no escrito O pds-escrito de Hart e a questido da filosofia politica, que compde o

capitulo 6 da obra “A justica de toga™>. Esse debate é considerado um dos mais importantes

> e foi a partir dele que surgiram as modernas concepgdes do

521 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, v. 35, n. 1, p.

14-46, Autumn 1967.

522 O livro “Levando os direitos a sério”, do professor Dworkin, ¢ fruto da reunido de treze artigos sobre a sua

teoria do direito, e todos os diferentes capitulos definem e defendem uma teoria liberal do direito, com uma
proposta tedrica contra a teoria popular e dominante do direito. Essa teoria dominante tem duas partes e
insiste na independéncia de cada uma delas. A primeira parte ¢ a teoria do positivismo juridico, que procura
definir o que ¢ direito e estabelecer as condigdes necessarias e suficientes para a verdade de uma proposi¢ao
juridica. A segunda parte ¢ a teoria do utilitarismo, que sustenta que o direito e as suas instituigdes deveriam
estar a servigo do bem-estar geral e tdo somente isso. Ambas derivam da filosofia de Bentham. Dworkin se
volta contra o positivismo juridico e contra o utilitarismo de Bentham (DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2002).

523 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e

Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

524 BERNSTS, Luisa Giuliani; DIAS, Giovanna. O debate Hart-Dworkin: a critica a doutrina da

discricionariedade judicial. Consultor Juridico. [S. /.], 12 jun. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ 202 1-jun-12/diario-classe-debate-hart-dworkin-critica-doutrina-
discricionariedade-judicial. Acesso em: 17 ago. 2022.

525 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducado Jeferson Luiz Camargo. Revisdo da traducdo Fernando

Santos. Revisdo técnica Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

526 O pensamento de Dworkin se encontra situado no contexto juridico do sistema common law norte-

americano, no qual os precedentes judiciais assumem papel relevante no processo de formagéo e criagdo do
direito, diferentemente do sistema europeu continental do civi/ law, como ¢ o caso do sistema alemao e
brasileiro, em que ha preponderancia do direito legislado sobre as decisdes judiciais. No sistema common law
norte-americano, “as decisdes judiciais passadas dos tribunais contam como fontes do direito” (DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. Tradugao Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1999, p. 123). Sua teoria esta voltada para uma pratica especifica, na
qual o juiz assume papel de destaque na produgao do direito, além de um compromisso moral e politico na
justificativa de uma pratica juridica. Dworkin afirma que “nosso sistema constitucional baseia-se em uma
teoria moral especifica, a saber, a de que os homens tém direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis
da Bill of Rights, como as clausulas do processo legal justo e da igual protecdo, devem ser entendidas como
um apelo a conceitos morais, € ndo como uma formulagao de concepgdes especificas. Portanto, um tribunal
que assume o 6nus de aplicar plenamente tais clausulas como lei deve ser um tribunal ativista, no sentido de
que ele deve estar preparado para formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 231). A vinculag@o ao sistema common law norte-americano ¢ a perspectiva
metodologica do compromisso moral como critério de identificagdo do direito, exigem do leitor um cuidado a
mais quando pretender aplica-la no Brasil, que ¢ vinculado ao sistema europeu continental do civil law, ou
utiliza-la para sustentar a superagdo do positivismo juridico. Ora, o positivismo juridico possui compromisso
com a filosofia analitica, enquanto o interpretativismo de Dworkin estd metodologicamente compromissado
com uma abordagem normativa. Sao teorias que nao dialogam entre si, com visdes diferentes para explicag@o
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positivismo inclusivo e exclusivo, por exemplo, sem abandonar, contudo, a tese da descrigdo
dos fendmenos juridicos e as teses centrais do positivismo juridico. O que ocorreu foram
reformulacdes e aprimoramentos dessas teses, que quase sempre nao sao bem compreendidas
por aqueles que insistem em sustentar a supera¢do do positivismo juridico. Ndo € outra a
razdo pela qual “os anti-positivistas atribuem aos positivistas determinadas teses e entdo as
criticam™?,

Para Dworkin, as trés teses centrais e organizadoras do positivismo juridico™® sio:

(a) Tese do fato social (tese do pedigree): o direito de uma comunidade ¢ um
conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o
proposito de determinar qual comportamento merece prote¢do juridica. Essas regras especiais
podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo
tém a ver com seu contetido, mas com o seu pedigree ou a maneira pela qual foram adotadas
ou formuladas. Os testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas validas
de regras juridicas espurias (que advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras
de direito) e também de outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como "regras
morais") que a comunidade segue, mas nao faz cumprir por intermédio do poder publico.

(b) Tese da obrigatoriedade exclusiva das regras: o conjunto dessas regras
juridicas corresponde ao que ¢ direito, de modo que se o caso de alguma pessoa nao estiver
claramente coberto por uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que parega apropriada
ou porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma outra razao), entdo esse caso
ndo pode ser decidido mediante "a aplicagdo do direito". Ele deve ser decidido por alguma
autoridade publica, "exercendo seu discernimento pessoal", o que significa ir além do direito
na busca por algum outro tipo de padrdo que a oriente na confec¢dao de nova regra.

(c) Tese da discricionariedade: dizer que alguém tem uma "obrigagdo juridica" ¢
dizer que seu caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele fagca ou se
abstenha de fazer alguma coisa (dizer que ele tem um direito juridico, ou um poder juridico de

algum tipo, ou um privilégio ou imunidade juridicos ¢ asseverar de maneira taquigrafica que

do fendémeno juridico. Contudo, em razdo da importancia dos argumentos utilizados por Dworkin, o
positivismo juridico teve que se reinventar para continuar sendo uma teoria dominante que melhor explica o
fendmeno juridico.

527 MACHADO, Roberto Denis. Das criticas e dos preconceitos ao positivismo juridico. Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 329-354, jan./jun. 2008, p. 339.

528 Para Himma, as teorias positivistas sdo tipicamente pensadas para serem fundamentadas em trés teses
centrais: (i) a tese da separabilidade entre o direito e a moral; (ii) a tese do artefato, no sentido de que o
contetdo de toda norma ¢ inteiramente determinado por certas atividades sociais; e (iii) a tese da
convencionalidade, ao defender que os critérios de validade sdao determinados pelo conteudo de uma regra de
reconhecimento, que rege como os funciondrios devem cumprir seus deveres e como podem exercer seus
poderes institucionais (HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University
Press, 2019).
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outras pessoas tém obrigagdes juridicas reais ou hipotéticas de agir ou nao agir de
determinadas maneiras que o afetem). Na auséncia de uma tal regra juridica valida ndo existe
obrigacao juridica; segue-se que quando o juiz decide uma matéria controversa exercendo sua
discricdo, ele ndo est4 fazendo valer um direito juridico correspondente a essa matéria.

Segundo Dworkin®®, esse seria um esqueleto do positivismo juridico
compartilhado por diferentes positivistas, havendo apenas diferentes versdes, sobretudo na
forma de descricdo do teste fundamental de pedigree para que uma regra seja aceita como
regra juridica, mas todos compartilham da tese de que os fendomenos sociais passam pelo teste
fundamental de pedigree para que sejam reconhecidos como regras juridicas e passem a
integrar o direito de uma determinada sociedade.

Dworkin refuta a tese positivista de que existe um teste fundamental reconhecido
como valido para determinar quais padrdes contam como direito € quais ndo contam, pois essa
tese ndo se aplica aos principios, as politicas e aos demais padrdoes normativos que sao
reconhecidos em razdo do seu contetido, € ndo em razdo da sua fonte. Nesse momento, o
ataque ¢ contra a tese do fato social da teoria positivista, que Dworkin chama de teste de
pedigree. O argumento central de Dworkin esta na existéncia de padrdoes normativos que nao
podem ser identificados e distinguidos com o auxilio de critérios ou testes que t€ém a ver com
sua fonte, apenas com o seu conteudo.

Explica que em cada comunidade politica h4 um teste de pedigree como critério
ultimo para verificar se determinado padrdo normativo integra ou ndo o direito daquela
comunidade. Na comunidade politica de Austin, por exemplo, ha o soberano, representado
por uma pessoa ou por um grupo determinado ao qual as outras pessoas habitualmente
obedecem, mas que nao tem o habito de obedecer a ninguém, que tem o poder de criar regras
gerais com a ameaga de sanc¢ao para o caso de descumprimento.

Como o soberano ndo detém a capacidade de prever todas as hipdteses de
incidéncia da norma, diz Dworkin®® que algumas das ordens desse soberano sdo
inegavelmente vagas ou abertas, delegando aos encarregados de cumprir suas ordens o poder
de criar novas ordens para solucionar casos “inéditos ou problematicos”. Para saber se a regra
criada ¢ valida, ¢ dizer, se pertence ao ordenamento juridico, basta verificar se foi produzida

pelo soberano ou se a sua criagdo foi autorizada pelo soberano. Se ndo tiver sido oriunda do

529 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

530 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.
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soberano ou se nao tiver sido por ele autorizada, esse padrao de conduta nao ¢ valido, e nao
deve ser obedecido ou cumprido.

Esse mesmo teste de pedigree ¢ encontrado na versao positivista de Hart, que ¢
bem mais complexa que a versao positivista de Austin, destaca Dworkin. Para Hart, a versao
de Austin de que toda regra ¢ uma ordem de carater geral sujeita a uma penalidade no caso de
descumprimento, oblitera a distingdo entre ser compelido a fazer alguma coisa e ser obrigado
a fazé-lo, existente entre uma regra juridica e uma ordem. Nas palavras de Dworkin, “uma
regra difere de uma ordem por ser normativa, por estabelecer um padrao de comportamento
que se impde aos que a ela estdo submetidos, para além da ameaca que pode garantir sua
aplicagdo™'

Com isso, Hart constroi seu conceito de direito, em que a autoridade de suas
regras nao estd no elemento externo da forca fisica do soberano, da san¢do do soberano. A
autoridade da regra de Hart decorre da aceitacdo dessa regra pela comunidade como um
padrao de conduta obrigatorio a ser seguido e como uma razao para criticar aquele que nao
segue esse padrao de conduta, e de sua validade, que significa ter sido criada “de acordo com
uma maneira estipulada por alguma regra secundaria”>**.

Na visdo de Dworkin, “o positivismo ¢ um modelo de e para um sistema de regras
e que sua nocao central de um unico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar os
papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sdo regras™*. A conclusdo a que
chega ¢ que a regra de pedigree como Unico teste fundamental para identificar padrdes
normativos validos ndo ¢ capaz de dar conta de outros padrdes normativos que nao sdo regras.

Esses padrdes normativos a que Dworkin se refere sdo os principios, politicas e
outros tipos de padrdes, que se diferenciam das regras mencionadas pelo positivismo juridico
pelo fato de que o critério para seu reconhecimento ¢ validade ndo decorre da sua fonte, do
teste de pedigree, mas de seu conteudo, relacionado seja a algum aspecto econdmico, politico
ou social, seja a uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade.

Na conclusado a que chega Dworkin, o direito ndo se esgota nas regras, como fazia

crer o positivismo juridico. E possivel identificar pelo menos trés padrdes normativos

diferentes, atrelados seja a fonte, ao teste de pedigree, seja ao conteudo: normas-principios,

531 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 32.

532 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 33.

533 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 36.
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normas-regras e normas-politicas. O autor ainda menciona outros tipos de padrdes, mas nado

chega a explica-los. Ele utiliza a expressao principios para explicar todo esse conjunto de
~ PP 534
padrdes que ndo sdo regras™".

Apos alertar para a existéncia de outros padrdes normativos, Dworkin segue para

diferenciar um principio de uma regra, e para tanto se utiliza do famoso caso Riggs contra

Palmer™>.

Em 1889, um tribunal de New York decidiu que um herdeiro nomeado no
testamento de seu avd nao poderia receber a heranca deixada, pelo fato de ter assassinado o
proprio avd que o beneficiou em testamento, sob o argumento moral de que ninguém podera
beneficiar-se com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicagdo na sua propria
iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu proprio crime, mesmo diante de regra
juridica que confere ao herdeiro assassinado o direito de receber a propriedade deixada por
seu av0. Afirma Dworkin que o herdeiro assassinado nao recebeu a heranga.

Dworkin citou mais um exemplo. Em 1969, um tribunal de Nova Jérsei analisou o
caso Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc., em que deveria decidir se, ou até que ponto,
um fabricante de automoéveis pode limitar sua responsabilidade no caso de o automovel ser
defeituoso. Ao adquirir um carro, Henningsen assinou contrato de seguro que dizia que a
responsabilidade do fabricante por defeitos limitava-se ao “conserto” das partes defeituosas, e
que “essa garantia substitui expressamente todas as outras garantias, obrigacdes ou
responsabilidade”. Henningsen, apesar de ter assinado o contrato e ndo apontar uma lei que
proibisse ou invalidasse os termos desse contrato, argumentou que o fabricante deveria ser
responsabilizado pelas despesas médicas e de outros tipos das pessoas feridas em uma colisao.

Segundo Dworkin, o tribunal utilizou padrdes normativos que nao sao do tipo que
se toma como regras juridicas, especialmente a fundamentacdo de que os tribunais nao se
permitirdo ser usados como instrumentos de iniquidade e injustica. Dworkin cita outros
argumentos utilizados pelo tribunal para decidir pela responsabilizagdo da fabricante do
veiculo, todos eles nos padrdes de principios.

Com esses dois exemplos, Dworkin quer afirmar que a diferenca entre principios

e regras ¢ de natureza logica. Com suas palavras:

534 Para Dworkin, “principio politico ¢ aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser alcangado, em
geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade. Principio ¢ um padrao
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situa¢ao econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justi¢a ou eqiiidade ou alguma dimensao da
moralidade”. Na sua linha de distingdo, um padrdo normativo que estabelece a redugdo dos acidentes
automobilisticos serd uma politica, e o padrdo segundo o qual nenhuma pessoa deve beneficiar-se de sua
propria torpeza, seria um principio (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2002, p. 36, grifos nossos).

535 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.
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Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo a regra ¢ valida, e nesse caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e nesse caso em nada
contribui para a decisio™®.

Porém os principios nao sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada, nem mesmo
nos casos em que se assemelham a regras, pois nao pretendem criar condi¢cdes que tornem sua
aplicacao necessaria. Destaca Dworkin “que a distingdo ldgica entre regras e principios
aparece mais claramente quando consideramos principios que nem mesmo se assemelham a
regras™’,

Dworkin aponta que a diferenca entre regras e principios aponta para outra
caracteristica: os principios apresentam uma dimensdao de peso ou importancia que as regras
nao tém. Quando os principios se intercruzam, hd uma dimensao de peso em que ndo ¢
possivel resolver o conflito sem se levar em conta a forca relativa de cada um. As regras nao
tém essa dimensdo de peso, de modo que “se duas regras entram em conflito, uma delas nao
pode ser valida. A decisdo de saber qual delas ¢ valida e qual deve ser abandonada ou
reformada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das proprias
regras’™>®,

Por fim, Dworkin destaca que um padrdao normativo nem sempre deixa claro se se
trata de regra ou principio. “As vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis

bastante semelhantes e a diferenga entre eles reduz-se quase a uma questio de forma™*

, ©
quando isso ocorre essa disposi¢ao pode funcionar, do ponto de vista logico, como uma regra,
e, do ponto de vista substantivo, como um principio.

Quando uma regra inclui, por exemplo, palavras como razoavel, negligente,
injusto e significativo, “a utilizagdo desses termos faz com que a regra se semelhe mais a um
principio, mas ndo chega a transformar a regra em principio, pois até mesmo 0 menos
restritivo desses termos restringe o tipo de principios e politica dos quais pode depender a

regra”540

536 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 39.

537 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 42.

538 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 43.

539 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 44.
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Com isso, Dworkin conclui que os principios juridicos sdo tipos particulares de
padrdes normativos, diferentes das regras, no que se refere a0 modo de aplicagdo (loégica do
tudo ou nada/padrdes nao conclusivos), ao modo de solucdo de conflito (valido ou
invalido/dimensao de peso) e quanto a fonte de validade (formal/conteudo), que aparecem de
maneira mais vigorosa, com toda sua forca, nas questdes judiciais dificeis, e que somente
quando o caso ¢ decidido com a utilizagdo dos principios € que surge uma regra especifica,
que ndo existia antes da solucdo dos casos™'.

Como a autoridade e o peso dos principios sdo intrinsecamente controversos,
Dworkin conclui que a regra de reconhecimento de Hart ndo poderia comportar principios
morais, o que comprometeria a tese da objetividade fraca das fontes, segundo a qual a
identificacdo das fontes sociais dotadas de autoridade deve ser feita de forma objetiva, sem
recursos a critérios morais. A utilizacdo dos principios juridicos certamente envolve
desacordos morais, que seriam incompativeis com o carater incontroverso da convencao ou da
fonte social®*.

Uma vez comprovada a existéncia de um padrdo normativo especifico diferente
das regras, que ndo ¢ identificado pelo teste de pedigree, Dworkin conclui que, para o
positivismo juridico:

(1) o direito se esgota nas regras, ndo existindo outro padrao normativo diverso das
regras. Como a ideia de obrigagdo juridica se apoia na existéncia de regras, e ndo ha regra
para regular o caso, Dworkin conclui que o juiz criaria direito novo. A regra especifica foi
criada pelo juiz apos o fato. Nas suas palavras, “diriamos, entdo, que em casos como Riggs e
Henningsen o juiz vai além das regras que ele esta obrigado a aplicar (isto €, ele vai além do
‘direito’), lancando mao de principios extralegais que ele tem liberdade de aplicar, se assim o
desejar” ¥,

(i) ndo havendo regra especifica para regular o caso, o juiz teria
discricionariedade em sentido forte, ao criar direito novo, aplicado ex post facto. Na
interpretagdo que Dworkin faz do positivismo juridico, “os positivistas sustentam que quando

um caso nao ¢ coberto por uma regra clara, o juiz deve exercer seu poder discricionario para

540 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢ao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 45.

541 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducédo e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

542 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

543 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 47.
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decidi-lo mediante a criagio de um novo item de legislagdo”**. Nesse caso, ndo haveria
lacunas na lei.

A conclusdo sobre a existéncia de padroes normativos diversos de regras que nao
estariam presentes na teoria positivista, levou Dworkin a sustentar a premissa de que o juiz
positivista deve decidir o caso exercendo seu poder discricionario - em sentido forte®.
Partindo da existéncia de padrdes normativos diversos de regras (principios e principios
politicos, especialmente), Dworkin passa a sustentar a discricionariedade em sentido forte
como uma das teses centrais do positivismo juridico®*, a partir do raciocinio de que as
situacbes ndo reguladas por regras, zona de penumbra, ficariam no &mbito da
discricionariedade, pois o juiz ndo esta obrigado por qualquer padrdo normativo. Na leitura de
Streck, “ora, esse resultado nem poderia ser diferente: o positivista ndo tem pretensoes de
dizer como o Direito deve ser aplicado. A discricionariedade torna-se, pois, nada mais que um
resultado natural™".

A leitura que Dworkin faz do positivismo juridico ¢ que o direito se esgota nas
regras e, quando ndo ha regras, ndo ha padrao juridico a obrigar o juiz, caso em que ele deve
se utilizar de padrdes extrajuridicos no exercicio de sua discricionariedade, em sentido forte,
que retiram sua condicdo normativa de uma justificagdo externa. Como a condicdo de
existéncia e validade de uma norma depende de sua origem, ou fonte legal, e esses padroes
normativos a que se refere Dworkin possuem uma justificagdao fora do ordenamento juridico,
a autoridade ndo teria uma norma para aplicar ao caso, ¢ sim discricionariedade em sentido
forte.

Para Dworkin, a discricionariedade em sentido fraco esta presente quando, “por
alguma razao, os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo o podem ser

mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar [...], quando o contexto ndo ¢ por

si s6 esclarecedor” e “[...] quando os pressupostos de nosso publico ndo incluem esse

544 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 50.

545 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

546 A conclusdo a que chega Dworkin ¢ que os positivistas defendem o sentido forte de discricionariedade.
Diante da auséncia de regra para aplicar ao caso, o juiz possui o poder de discricionariedade, pois os padrdes
juridicos aplicados, e que ndo sdo regra, ndo impdem obrigagdes aos juizes, justamente por ndao serem padroes
normativos. Isso na visdo de Dworkin, no sentido de que o positivismo juridico ndo reconheceria outro padrdo
normativo que ndo fosse reconhecido pela tese do fato social, a que Dworkin chama de teste de pedigree
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002).

547 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ positivismo juridico, afinal? E qual positivismo? Revista Novos Estudos
Juridicos - Eletronica, [s. 1.], v. 24, n. 3, p. 890-902, set./dez. 2018, p. 897.
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fragmento de informagdo™*.

A discricionariedade em sentido forte surge quando o
funcionario publico ndo estd limitado pelos padrdes da autoridade a quaisquer padrdes
formulados pela autoridade superior que se tem em mente quando se coloca a questdo do
poder discricionario®®.

Comprovada a existéncia de padrdes normativos diversos de regras e que nao
podem ser identificados pela regra de pedigree, restariam aos positivistas, na visdo de
Dworkin, duas alternativas®":

(1) reconhecer a existéncia e o carater juridico dos principios, com a conclusao
logica de que ndo seriam oriundos da tese das fontes sociais (teste de pedigree); ou

(i1) admitir que os principios ndo sdo reconhecidos como direito da mesma forma
que sdo reconhecidas as regras pela tese da fonte social ou pela regra secundaria de
reconhecimento de Hart.

De qualquer forma, a conclusdo a que chegou Dworkin € que o positivismo
juridico ndo seria uma teoria adequada para descrever adequadamente o fenémeno juridico,
por ndo ser “[...] capaz de descrever uma pratica que apresente padrdes juridicos que

transcendem a mera nog¢do de regras”!

, € de combater a discricionariedade do juiz quando
nao ha regras para tratar do caso. Justamente para combater essa discricionariedade, ¢ que
Dworkin introduz o conceito de principio e de politicas como padrdoes normativos
pertencentes ao sistema juridico, para quem os principios devem seguir padrdes de coeréncia
e integridade.

Na pratica, a protecdo dos direitos com base em principios ¢ mais importante do
que com base nas regras ou em politicas, ja que sdo trunfos politicos diante da afirmacao de
que os tribunais devem fundamentar suas decisdes em diretrizes politicas®?. Com isso,
Dworkin quer dizer que os principios descrevem direitos individuais como trunfos politicos a

serem utilizados para prote¢do dos direitos das minorias contra as diretrizes politicas que se

voltam para a protecdo dos interesses da coletividade.

548 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 51.

549 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

550 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho. Introducéo critica ao positivismo juridico exclusivo: a teoria do
direito de Joseph Raz. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. (Col. Hermenéutica, teoria do direito e
argumentacdo, v. 5, Coordenagdo Lenio Luiz Streck).

551 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p. 163.

552 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao p6és-modernismo. Tradugao Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.
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Na explicacdo de Neves, “entdo, no sentido diametralmente oposto a tese da
discricionariedade, Dworkin introduz sobretudo o conceito de principios como normas ou
padrdes pertencentes ao sistema juridico. Os principios vinculariam os juizes naquele espago
em que as regras ndo fossem suficientes para a solu¢do do caso™,

O entendimento de Maranhao € que os hard cases explorados por Dworkin ndo se
referem aos casos de penumbra, mas sim aos casos nos quais a regra do pedigree € clara, mas
a solugdo por ele apontada ¢ claramente injusta, moral ou politicamente indesejavel. Quando
1Ss0 ocorre, muitas vezes os principios prevalecem sobre a solugdo juridica apontada pela
regra, o que demonstra seu carater vinculante, mesmo ndo sendo proveniente da regra de
reconhecimento.

Com esse raciocinio, Dworkin coloca em questio a tese da objetividade forte das
fontes™, porque os principios de moralidade politica apresentam um conteudo
necessariamente controverso, € o positivismo juridico adota uma convengdo objetiva de
identificacdo e validade do direito para solucionar casos previstos nas normas, cuja
objetividade, justamente em razdo da existéncia da norma, ndo estaria presente nos casos nao
regulados pelo direito. O que ha, na verdade, ¢ uma disputa tedrica para identificar o melhor
direito, que sera necessariamente construido pelos juizes a partir de um engajamento moral e
politico, e nao apenas identificado por critérios abstratos e suficientes. O direito seria fruto de
uma construcao interpretativa moral e politicamente engajada, em que a moralidade politica ja
se encontra incorporada ao direito.

Com esse conceito interpretativo do direito, Dworkin ataca de uma s6 vez a tese
da separagdo entre o direito e a moral e a tese das fontes sociais defendidas pelo positivismo
juridico. Os principios de moralidade politica fazem parte do direito e, por serem
controversos, ndo podem ser identificados pela fonte social ou pela convengdo, j4 que ndo
haveria um critério previsivel e objetivo para identificar o que ¢ e o que ndo ¢ direito. Como
os principios de moralidade politica estdo incorporados ao direito, na verdade, na visdo de
Dworkin, necessariamente incorporados ao direito, ndo ha como defender a tese da separagao.

A critica inicial de Dworkin, na esteira do que concluiu Neiva, ainda que partisse
da distingdo entre regras e principios, e esse foi o proposito central do capitulo II - O modelo

de regra I - do livro “Levando os direitos a sério”, “procurava atacar justamente a doutrina

553 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 52.
554 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico 16gico-inclusivo. Sao Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.
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positivista da regra de reconhecimento e dos limites do direito, e o “real problema que os
positivistas, a partir de entdo, deveriam enfrentar™>,

Apesar da amplitude da critica de Dworkin, Joseph Raz, no artigo Legal
principles and the limits of law>*, procurou sobretudo questionar a distingdo entre regras e
principios formulada por Dworkin, e somente no artigo Legal positivism and the sources of
law, que faz parte do livro “The authority of law”*’, faz uma defesa robusta da tese do fato
social do positivismo juridico e da regra secundaria de reconhecimento de Hart.

Ap0s os primeiros ataques, os positivistas se recompuseram®® e se dividiram em
duas correntes positivistas: os inclusivos e os exclusivos, cada um acolhendo e rejeitando
parte das criticas formuladas por Dworkin em face da teoria positivista.

No grupo do positivismo juridico sem qualificativos estdo aqueles que aceitam a
reconstru¢do de Hart e a demonstragdo da viabilidade e suficiéncia das teses hartianas para
explicar e justificar o fendmeno juridico na atualidade. Para esse grupo, as teses centrais do
positivismo juridico sdo: (i) a separagdo conceitual entre o direito e a moral; (ii) a tese das
fontes sociais do direito; e (iii) a tese da discricionariedade judicial.

Nas palavras de Duarte ¢ Pozzolo™, trata-se de “um positivismo juridico que
exclui a moral, enquanto instancia valorativa, dos mecanismos de identificagdao do direito; que
rechaca o critério material de validade normativa e que aceita, sem nenhum problema, uma
margem de discricionariedade judicial em sentido forte”.

No grupo do positivismo juridico com qualificativos hd aqueles que defendem,
por uma questdo conceitual, que a validade de um sistema juridico ndo depende de
consideragdes morais (positivismo juridico exclusivo/duro), e os que defendem que ¢
conceitualmente possivel, mas nao necessario, que a validade do sistema juridico dependa da
incorporagdo de principios de justi¢a ou valores morais (positivismo inclusivo/brando).

Waluchow informa que a versdo conceitual do positivismo juridico vem em pelo
menos duas variedades nitidamente diferentes: o positivismo inclusivo e o positivo exclusivo,

e que as teorias de Hart, Austin ¢ Bentham sdo versdes do primeiro. A teoria de Raz ¢ um

555 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 75.

556 RAZ, Joseph. Legal principles and the limits of law. The Yale Law Journal, [s. 1], v. 8, p. 823-854, 1972.

557RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979.

558 Expressdo utilizada por Lopes para se referir ao surgimento de duas correntes positivistas que se dispuseram
a responder as criticas de Dworkin: inclusivos e exclusivos (LOPES, Ziel Ferreira. Adapta¢des necessarias a
teoria dworkiniana no Brasil. /n: OMMATI, José Emilio Medauar [coord.]. Ronald Dworkin e o direito
brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Conhecimento, 2021. p. 425-455).

559 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da Teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz
Streck. Sdo Paulo: Landy Editora, 2020, p. 31.
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exemplo do segundo. Destaca, ainda, e sob o risco de uma simplificagdo excessiva, que ¢é
possivel caracterizar essas duas versdes conceituais do positivismo da seguinte forma:
“Exclusive Legal Positivism: As a matter of conceptual necessity, determinations of law can
never be a function of moral consideration. Inclusive Legal Positivism: It is conceptually
possible, but not necessary, that determinations of law can be a function of moral
consideration.”®

Como representantes do positivismo inclusivo (ou soft positivism), podem-se citar
Herbert Hart, Jules Coleman, Will Waluchow', Philip Soper ¢ David Lyons e como
positivistas exclusivos (ou hard positivists) Joseph Raz, Andrei Marmor e Scott Shapiro.
Além de citar os nomes dos integrantes dos positivismos inclusivo e exclusivo, Macedo
Junior’® destaca Ronald Dworkin como interpretativista, John Finnis, Robert George e
Germain Grisez como jusnaturalistas contemporaneos, Jirgen Habermas, Robert Alexy e
Klaus Giinther como teodricos da razdo comunitdria, mas todos eles sdo agrupados
genericamente como pds-positivistas.

Por fim, ¢ preciso deixar claro que essas versdes (positivismos exclusivo e
inclusivo) sdo consideradas versdes positivistas, € a razdo desse enquadramento teérico esta
na adocgao das teses que caracterizam o positivismo juridico: (i) tese da descrigdo; (ii) tese da
separacao entre o direito e a moral; e (iii) tese das fontes sociais autorizadas.

Na visao dessas versoes, a teoria do direito, que ¢ um ramo da filosofia do direito,
deve descrever seu objeto, que ¢ o direito, de forma valorativamente neutra, sem utilizar
elementos de justificagdo ou recomendagdo. A fun¢do da teoria do direito ¢ a de dizer o que ¢
e como ¢ o direito, € ndo a de saber como deve ser o direito, que seria uma fungdo da
jurisprudéncia normativa, que se propoe a responder a pergunta “como deve ser o direito?”,
enquanto a funcdo da teoria do direito seria a de responder a pergunta “o que ¢ o direito?”
Essa ¢ a tese da descrigao.

A segunda tese, da separacdo entre o direito e a moral no plano da validade,

sustenta que a validade juridica independe de sua validade moral. Para o direito, o critério de

validade juridica ¢ autdbnomo em relagdo ao critério moral de correcdo, pois a validade

560 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. The many faces of legal positivism. The University of Toronto Law
Journal, Toronto, v. 48, n. 3, p. 387-449, Summer 1998, p. 394.

561 Macedo Junior (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito
contemporanea. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013) cita os trés primeiros autores como representantes do
positivismo includente. E Torrano (TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo
juridico, pos-positivismo e pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019) cita
os dois ultimos como positivistas includentes.

562 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporénea.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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juridica de um padrdo normativo ndo depende dos critérios morais de correcdo. Logo, ¢é
possivel que um padrao normativo, por exemplo, uma regra juridica seja valida e moralmente
injusta, sem que isso contamine a validade dessa regra, pois a normatividade do direito
decorre do seu proprio critério de validade, assim como a validade de uma regra moral
também depende unicamente de um critério estabelecido pela propria moral.

A tese da separacao defendida pelo positivismo juridico ndo implica afirmar que o
direito ndo tem conteudo moral ou que ndo sejam utilizados argumentos morais na
interpretagdo e na justificacdo das decisdes judiciais. Na verdade, como ja dito, a separagao
entre direito ¢ moral ocorre no plano na validade, ¢ ndo no do conteido. O direito possui
conteudo, os juizes utilizam argumentos morais nas decisdes dos casos apreciados, mas ndo é
o emprego da moral que torna essas decisdes validas. E da discussdo de qual deve ser o papel
da moral na identificacdo do direito que surgem as modernas versdes do positivismo juridico
(exclusivo e inclusivo), que buscam, cada um a seu modo, explicar a relagdo entre direito e
moral.

Por fim, a tese das fontes sociais, identificada e autorizada por cada comunidade
politica, afirma que s6 ¢ direito valido aquilo que foi produzido por fontes sociais,
legislativas, decisdes judiciais ou quaisquer outras fontes permitidas pela comunidade
politica, que podem ser identificadas a partir de critérios objetivos € de um ponto de vista
circunscrito ao critério da validade. Nas palavras de Raz’®, a existéncia e o contetido do
direito dependem exclusivamente de fatos da conduta humana, descritos de forma neutra e
sem recursos a critério de modalidade.

Essas teses serdo exploradas e aprofundadas ao longo do desenvolvimento deste
capitulo, especialmente quando forem mencionadas para afastar as caricaturas que Dworkin
fez do positivismo juridico. Nesse momento, a intencdo deste pesquisador foi apenas a de
informar ao leitor que, apesar dos ataques de Dworkin, o positivismo juridico esta vivo e bem,
e se encontra em boa forma para manter afastados seus principais adversarios, entre 0s quais

se destaca Dworkin com sua teoria jusnaturalista®®,

4.1.1 Positivismo exclusivo

563 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979.
564 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994.
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A regra de ouro do positivismo juridico exclusivo é a tese forte®” das fontes

sociais do direito®®

ou da convengdo social (the social thesis), ao defender que o direito ¢ uma
criagdo humana que deriva de fontes sociais autorizadas, empiricas e objetivas®’, de uma
questdo de fato ou convengao social, sendo irrelevantes as opinides morais e politicas de cada
um acerca do que deve ser o direito. Nas palavras de Raz, “uma teoria jurisprudencial so ¢é
aceitavel se seus testes para identificar o conteido da lei e determinar sua existéncia
dependem exclusivamente de fatos do comportamento humano capazes de serem descritos em
termos de valor neutro e aplicados sem recorrer a argumentos morais’>®.

Para o positivismo juridico exclusivo, direito ¢ aquilo que foi produzido por uma
determinada fonte social autorizada, ¢ dizer, produzido por autoridades competentes e
legitimas, que podem ser identificadas a partir de critérios objetivos. O critério de juridicidade
do direito decorre tnica e exclusivamente de questdes factuais suscetiveis de determinagdo
objetiva®”, independentemente de critérios morais ou politicos. A autoridade das regras
decorre da identificagdo da fonte social que comandou a regra e ndo do que foi comandado. E
nesse aspecto que reside a versdo forte da tese dos fatos sociais, pois, para essa versdo, a
identifica¢do da fonte que comandou a regra seria o conteudo de uma regra obrigatoria®™.

A lei, ainda que injusta, ¢ vélida. E a tese da autonomia conceitual do direito em

relagdo a moral’”'. Na leitura que Andrade Froehlich faz de Raz e Marmor, “o direito nio

depende de razdes/consideragdes morais para definir o que ¢ o direito. Alguns sistemas

565 A diferenca entre a versdo fraca e a forte da tese das fontes sociais reside no entendimento de que, para a
versao fraca, as fontes dotadas de autoridade sdo identificadas a partir de determinado critério, enquanto a
versdo forte entende que a identificacdo da fonte dotada de autoridade seria o contetido do padrao normativo,
que seria valido ndo pelo seu contetido, mas sim pelo fato de ter sido produzido por uma fonte autorizada
(MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico légico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012). Por
fim, o conceito de fonte deve ser empregado em sentido mais amplo do que o sentido de fontes formais, a
incluir também fontes interpretativas, ou seja, todos os materiais interpretativos relevantes (RAZ, Joseph. The
authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979).

566 Torrano destaca que seis argumentos conceituais, entre outros possiveis, t€ém sustentado a tese da fonte
social: (i) o carater institucionalizado do direito; (ii) as fungdes sociais do direito; (iii) a tese da diferenga
pratica; (iv) a tese da autoridade; (v) a tese da convengdo; e (vi) a tese do planejamento social (TORRANO,
Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pds-positivismo e pragmatismo. 2. ed. rev.,
mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019).

567 A tese de objetividade das fontes também pode ser dividida em duas versdes: a versao fraca defende que a
identificacdo das fontes sociais dotadas de autoridade deve ser feita de forma objetiva, sem recursos a
critérios morais; a versdo forte defende que, além de a identificagao das fontes sociais dotadas de autoridade
ser feita de forma objetiva, pelo menos parte do contetdo do direito também deve sé-lo de forma objetiva
(MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico légico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012).

568 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979, p.
39-40.

569 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979,

570 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l16gico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.

571 RAZ, Joseph. Between authority and interpretation: on the theory of law and practical reason. Nova
York: Oxford University Press, 2009.
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utilizam a linguagem moral, mas a moral ndo pode servir de critério de validade do direito”*"?,

pois ¢ conceitualmente impossivel que o direito incorpore critérios morais. Direito e moral
ndo se misturam no plano conceitual e da validade. Direito ndo pode ser definido com ou a
partir de critérios morais. Assim como a validade juridica ¢ autbnoma em relagdo a validade
moral, a validade moral também ¢ autonoma em relagdo a validade juridica.

Para que uma norma exista como padrdo normativo, ndo se exige justificacdo
externa de qualquer natureza, pois a sua condicdo de norma juridica e a respectiva validade
decorrem exclusivamente do fato de pertencer ao ordenamento juridico, decorrem da tese das
fontes sociais ou conveng¢ao social, decorrem de sua fonte social autorizada. Na leitura de
Gardner, “em qualquer sistema juridico, se uma determinada norma ¢ legalmente valida e,
portanto, se faz parte da lei desse sistema, depende de suas fontes, ndo de seus méritos™”.
Essa afirmacdo pode ser interpretada com a conclusdo de que a existéncia e a validade do
direito ndo dependem de critérios morais ou politicos. Sdo as fontes sociais ou a convengao
social os unicos critérios de existéncia e validade do direito.

Embora as crengas compartilhadas possam influenciar na maior ou menor
aceitacao do sistema, ou ser utilizadas pelo grupo para rechagar seu proprio sistema juridico,
ou at¢ mesmo que juizes se utilizem de argumentos morais para resolver os conflitos,
especialmente nos hard cases, a legitimidade e a juridicidade dessa norma individual criada
decorrem exclusivamente de uma pretensdo de autoridade juridica, que ¢ autdbnoma em
relagdo as razdes em que se baseiam a construgdo € a adesdo ao ordenamento juridico®.

Para os exclusivistas, os principios morais e politicos ndo fazem parte do direito, e
o fato de os tribunais utilizarem razdes morais e politicas para fundamentar suas decisoes
comprova apenas a tese da discricionariedade, sem for¢a para infirmar a tese exclusivista de
que ¢ impossivel a incorporagao de critérios morais na defini¢do do direito. O direito sempre
reivindica autoridade e implica preempgao, o que significa dizer que as normas juridicas tém
primazia sobre as razdes morais individuais, cancela as razdes que o individuo teria para agir
e as substitui por suas proprias razdes’”.

Desse modo, quando a legislagdo ou a constituicdo faz referéncia a critérios

morais, o positivismo juridico exclusivo entende que isso ¢ apenas uma autorizacdo para a

572 ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio entre direito e moral na tradicao do positivismo
juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria,
2017, p. 76.

573 GARDNER, John. Legal Positivism: 5 1/2 myths. American Journal of Jurisprudence, [s. L], v. 46, n. 1,
p- 199-227,2001, p. 199.

574 ENRIQUEZ, Igor de Carvalho. A fungio da autoridade aplicada ao direito: contribui¢des do positivismo
exclusivo. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, p. 327-353, jan./jun. 2015.

575 RAZ, Joseph. Authority, law and morality. The Monist, [s. /.], v. 68, n. 3, p. 295-324, jul. 1985.
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utilizacdo da discricionariedade judicial, mas ndo que a validade juridica dessa regra decorra
desse padrao moral. Ao contrario, a validade desse padrao moral decorre exclusivamente do
fato de ter sido incorporado pela fonte social, no caso, pela legislagdo, pelos costumes, pelas
decisdes judiciais, pelos officials, enfim, por alguma fonte social autorizada, permanecendo
intacta a tese de que os principios morais nao fazem parte do direito ou que constituam razdes
juridicas. “Como a identificagdo do direito ndo € mais possivel por meio da referéncia a fontes
sociais, a discricionariedade surge como parte do processo de criagdo do direito no caso
concreto — assim a tese das fontes ¢ mantida intacta.”"

A verdade da afirmagdo de que o desenvolvimento do direito tem sido
influenciado pela moral e pelos ideais convencionais de grupos especificos, ndo deve levar a
conclusdo de que um sistema juridico deve necessariamente mostrar alguma conformidade
especifica com a moral ou com a justica, como bem alerta Hart’”’. H4 leis validas, por
exemplo, que sao moralmente reprovaveis, assim como pode haver decisdes judiciais

moralmente indesejaveis®”™

. Uma coisa ¢ validade juridica, outra coisa ¢ a validade moral.
Uma lei ndo sera valida apenas e tdo somente se também for moralmente aceitavel. Da mesma
forma, a validade de uma lei moralmente aceitdvel ndo depende de sua validade juridica. Ha,
portanto, uma desconexao entre direito e moral, uma justificagdo independente do contetido,
como destaca Hart.

Nessa hipotese, o juiz estd autorizado pela fonte ou pela convengdo para decidir o
caso, inclusive com o poder discricionario de recorrer a critérios extrajuridicos, abstraindo-se
de questionar o contetido ou os critérios utilizados na constru¢do do padrao normativo a ser
aplicado, é dizer, ndo importa como ¢ decidido, mas o que ¢ decidido”.

Para Raz, o direito ¢ normativo, por pretender guiar o comportamento humano de
duas maneiras: constituindo uma razao convencional para abstencdo de determinada conduta
ou constituindo uma razdo para executar ou ndo a conduta prevista pela norma;
institucionalizado, porque o direito ¢ criado, aplicado e modificado por institui¢des; e

coercitivo, porque sua obediéncia e sua aplicagdo sao garantidas pelo uso da forca, mediante a

aplicacao de uma san¢ao externa e institucionalizada. Toda teoria dos sistemas juridicos deve

576 GOMES JUNIOR, Francisco Tarcisio Rocha. A resposta de Wil Waluchow ao desafio metodologico
interpretativista. Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, Fortaleza, v. 14, n.
1, p. 33-47, jan./jul. 2022a, p. 37.

577 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

578 Os juizes ndo sdo infaliveis. Assim como ha decisdes que sdo incapazes de oferecer uma defesa moral, ha
leis também que sdo incapazes de assegurar uma defesa moral, como no caso do apartheid na Africa do Sul,
como bem esclarece WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clarendon Press,
1994.

579 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico 16gico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.
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ser compativel com uma explicacdo dessas caracteristicas, ¢ a énfase na interpretacdo, nas
inter-relagdes e na relativa importancia dessas caracteristicas ¢ o que diferencia a teoria de
Raz das teorias de Kelsen e Hart™*,

Embora a normatividade seja uma caracteristica importante do direito, ha leis que
ndo sdo regras de comportamento, ou seja, normas que ndo podem ser impostas, pois
conferem poderes, e logicamente ndo sdo impostas, razdo pela qual a descrigdo completa
exige que, além de normativo, o sistema juridico seja institucionalizado e coercitivo. Essas
caracteristicas permitem construir uma descricdo completa do sistema juridico, capaz de
diferenciad-lo dos demais sistemas normativos que igualmente regulam comportamentos
humanos, como a moral e a religido.

A diferenga entre os sistemas juridicos e outras normas e sistemas normativos
reside na natureza institucionalizada®™' do direito, isto é, na existéncia de certos Orgios
aplicadores da lei, pois nem toda lei ¢ criada por orgdos legislativos. Nesse aspecto, Raz se
distancia de Bentham, Austin e Kelsen, “pois todos enfatizaram a importancia dos 6rgdos
criadores da lei e consideravam seu modo particular de criar as leis uma das caracteristicas
distintivas dos sistemas juridicos”, mas para esse autor o que caracteriza um sistema juridico ¢é
a existéncia de orgaos especialmente indicados para aplicagdo organizada das leis, que nao
deixam de ser leis mesmo que sejam amplamente rejeitadas e desconsideradas. O aspecto
importante ¢ que essas leis sejam reconhecidas por esses Orgdos™™.

O carater institucionalizado do direito decorre da combinagao de trés aspectos: (i)
os sistemas juridicos sdo inclusivos; (i) os sistemas juridicos reivindicam autoridade e
supremacia (tese da autoridade e da supremacia); e (ii1) os sistemas juridicos sdao abertos. Os
sistemas juridicos sao inclusivos porque reivindicam autoridade para regular qualquer tipo de
comportamento de um certo modo e ndo necessariamente de todos os modos de uma

determinada comunidade. Nao significa dizer que os demais sistemas normativos, a religido e

580 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma interpretagdo a teoria dos sistemas juridicos. Tradugéo
Maria Cecilia Almeida. Revisdo da tradu¢do Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012.

581 “Sistemas institucionalizados em geral sdo definidos principalmente por suas propriedades estruturais. Eles
consistem em normas que estabelecem 6rgaos primarios e em todas as normas que essas instituicdes sao
obrigadas, em virtude das normas que elas praticam, a aplicar.” (RAZ, Joseph. Razéo pritica e normas.
Traducdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2010, p. 147).

582 A natureza institucionalizada do direito apresentada por Raz foi trabalhada por Salmond, tanto ¢ que Raz o
segue completamente, embora destaque que a importancia dos o6rgéos aplicadores das leis no direito se
manifesta de varias maneiras, sem que isso implique o abandono das ideias de Salmond, pelo contrario, trata-
se apenas de uma explicagdo mais detalhada acerca das varias formas de manifestagdo dos 6rgdos aplicadores
do direito (RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma interpretag@o a teoria dos sistemas juridicos.
Tradugao Maria Cecilia Almeida. Revisao da tradu¢do Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012; SALMOND, John William. Salmond on Jurisprudence. 11. ed. London: Sweet &
Maxwell Publisher, 1957).
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a moral, por exemplo, ndo possam regular qualquer tipo de comportamento. O que se quer
dizer ¢ que os sistemas juridicos reivindicam autoridade quando regulam esses

r

comportamentos, “isto €, eles contém normas que regulam esses comportamentos ou que
conferem poder para decretar outras normas que os regulariam caso fossem decretadas™®.

Os sistemas juridicos reivindicam supremacia/autoridade para proibir, permitir ou
impor o funcionamento de outros sistemas institucionalizados pela comunidade que
igualmente se propdem a regular qualquer tipo de comportamento. Essa condic¢ao reivindica
autoridade tanto para conceder permissdes excludentes a comportamento regulador pelas
normas quanto para nio regular comportamento ou reivindicar autoridade para regula-1o°*.

Por fim, os sistemas juridicos sdo abertos “no sentido de que ele[s] cont[€]m
normas cujo propdsito ¢ conceder forca vinculante a outras normas que ndo pertencem a
ele”®. As normas reconhecidas ndo fazem parte do sistema. S3o reconhecidas pelo sistema
em funcao de ele ser um sistema aberto, mas somente se as normas adotadas satisfizerem um
destes dois critérios: o primeiro ¢ que as normas pertencam a outro sistema normativo, que
sejam praticadas pelos sujeitos e as normas em vigor sejam aplicadas a esses mesmos sujeitos;
o segundo critério ¢ que essas normas sejam feitas pelos sujeitos ou com o consentimento
deles, “por meio do uso de poderes concedidos pelo sistema a fim de habilita-los a organizar
seus proprios assuntos conforme quiserem”*,

Para Raz, as sangdes se distinguem das reagdes criticas, embora nenhuma das

caracteristicas®’

das sangdes tenha o poder de distinguir toda sancdo legal de toda reagdo
critica. As sangdes substituem em larga medida as razdes criticas, mas nao completamente,

pois “€ proprio do direito que as violagdes dos deveres legais se deparem com reagdes criticas

583 RAZ, Joseph. Razdo pratica e normas. Tradugdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier,
2010, p. 148-149.

584 RAZ, Joseph. Razao pratica e normas. Tradugdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier,
2010.

585 RAZ, Joseph. Razao pratica e normas. Tradugdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier,
2010, p. 151.

586 RAZ, Joseph. Razao pratica e normas. Tradugao José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier,
2010, p. 151.

587 Para Raz, as sangoes se distinguem das reagdes criticas em quatro aspectos importantes: (i) as reagdes
criticas alcangcam um campo de privagdo bem superior ao campo das sangdes; (ii) a execucdo das sangdes é
em grande parte garantida pelo uso da forca para impedir possiveis obstaculiza¢des, o que nem sempre
acontece com as reagdes criticas; (iii) a natureza da san¢@o é determinada com relativa precisdo no direito,
enquanto a natureza das reagdes criticas pela violagdo dos deveres seja determinada apenas vagamente pelas
regras, sem a fixacdo de limites para o nimero de reagdes criticas pela violagdo de um dever; (iv) a aplicagdo
das san¢des ¢ organizada e regulada por autoridades designadas pela lei, enquanto a aplicac¢@o das reagdes
criticas € pulverizada, confiada geralmente a parte ofendida, a pessoa que possui alguma relagdo com a vitima
ou transgressor ou ao publico em geral (RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma interpretacao a
teoria dos sistemas juridicos. Tradugdo Maria Cecilia Almeida. Revisdo da tradugdo Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012).
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até mesmo de pessoas que consideram o direito ruim, conquanto nio cruel”**. Por essa razio,
0 mais importante ¢ analisar a reacdo critica, externa e institucionalizada dos 6rgdos que
aplicam a lei, principalmente quando essas instituicdes deixam clara a existéncia de um dever
e de uma san¢io, nem sempre facilmente perceptiveis nas reagdes criticas™.

A partir dessa descricdo completa de sistema juridico, Raz procurou resolver um
problema nao solucionado por Hart, que foi a auséncia de uma teoria satisfatoria acerca de
como conectar afirmacdes sobre a existéncia de regras gerais com problemas particulares, ¢
dizer, uma teoria da argumentacao juridica que fosse capaz de resolver satisfatoriamente a
conexdo conceitual entre a obrigagdo juridica e a obrigacdo moral que vincula o agente a um
determinado curso de agdo, sem abandonar as premissas basicas da teoria das fontes sociais e
da separagdo conceitual entre direito e moralidade™”.

Para resolver esse ponto, Raz parte do conceito de autoridade dos sistemas
juridicos. Para ele, toda ordem juridica reivindica autoridade, em que a norma positiva impde
uma razao excludente e protegida que se sobrepde as razdes que o individuo teria para agir de
outro modo. A vida em sociedade implica a realizacdo de escolhas racionais por parte do
individuo, que poderad optar entre agir de uma forma ou de outra. Quando alguém, por
exemplo, d4 um conselho a alguém, ao ouvinte cabera seguir ou nao o conselho que lhe foi
dado. O mesmo ocorre nos pedidos e orientagcdes. Podemos pedir a alguém para fazer ou
deixar de fazer algo. Podemos orientar alguém a agir de determinada forma em vez de outra.

Nesses casos de pedidos, conselhos e orientagdes, a diretiva apontada ¢ apenas
uma razao entre inimeras outras existentes, cabendo ao sujeito sopesar suas razdes com as
razdes da diretiva para decidir o que sera feito. O sujeito age segundo um balanco de
razdes™”'. O agente avaliard se h4 boas razdes para agir de uma forma ou de outra. Nas
palavras de Raz, “os conflitos entre razdes sdo resolvidos pela forca ou peso relativo das

razdes conflitantes que determina qual das razdes prevalece™ .

588 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma interpretacio a teoria dos sistemas juridicos. Tradugdo
Maria Cecilia Almeida. Revisdo da tradugdo Marcelo Brandado Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012, p. 202.
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Maria Cecilia Almeida. Revisdo da tradugdo Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012.

590 A ideia central desses argumentos foi desenvolvida por Michelon na apresentag@o da obra RAZ, Joseph.
Razio pratica e normas. Tradugdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2010.

591 Esse topico foi construido a partir da explica¢do do professor André Coelho em COELHO, André Luiz
Souza. Raz: direito, autoridade e positivismo exclusivo. Filésofo grego, 19 nov. 2012a. Disponivel em:
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Contudo, nos sistemas juridicos ndo ¢ assim que acontece, pois “o individuo ou a
institui¢do que da as diretrizes tem autoridade [tese da autoridade] sobre o outro individuo

»5%  As razdes institucionais tém primazia sobre as razdes

para quem a diretriz ¢ dada
individuais, e suspendem o direito de o individuo agir de acordo com o balanco de razdes, de
acordo com seu juizo individual. Assim, a autoridade juridica instaura “ndo apenas razdes de
segunda ordem, mas certo tipo de razdes de segunda ordem que tém (ou pelo menos
reivindicam ter) primazia ou prioridade sobre todas as possiveis razdes de segunda ordem
concorrentes™*,

Como toda ordem juridica reivindica autoridade, o direito se utiliza dessa
autoridade para impor suas razdes de segunda ordem excludentes e protegidas que tém
primazia sobre todas as razdes de segunda ordem concorrentes, ja que impde ao individuo o
dever de “obedecer e agir como a diretriz lhe indicou que agisse qualquer que seja o seu juizo
individual sobre a melhor maneira de agir”*’. As razdes de segunda ordem sdo excludentes
porque, como a propria expressao revela, excluem de qualquer sopesamento as possiveis
razdes em contrario, ¢ sdo razdes protegidas porque tém uma razdo de primeira ordem
positiva, ao exigir que algo seja feito, e uma razdo negativa de segunda ordem, que exclui
toda e qualquer razdo em sentido contrario a de primeira ordem™®.

Dai a conclusdao de Raz de que todas as normas impositivas promulgadas por
autoridades sdo razoes excludentes, € ndo servem a seus propoésitos se nao forem tratadas
como razdes excludentes. A norma promulgada tem autoridade pratica e se justifica por
exigéncias de coordenagdo, em que o individuo se submete aos julgamentos da autoridade e
age com base nas instrucdes da autoridade, e ndo a partir de um balanco de razdes. Os
individuos aceitam as razdes excludentes da autoridade e passam a agir segundo essas razoes,
desconsiderando outras razdes que teriam para agir, ainda que considerem as razdes da

autoridade equivocada®’.
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E nesse contexto que se insere a tese da diferenca pratica, segundo a qual, para ser
direito, os padrdes normativos devem ser capazes de fazer uma diferenca pratica na conduta
do agente, isto é, uma diferenca na estrutura ou conteudo da deliberagio e agdo®”® do
individuo. O direito ¢ um sistema normativo institucionalizado que promulga norma com
autoridade pratica capaz de orientar a conduta dos individuos, de forma epistémica ou
motivacional®”. Esse individuo, apesar de compreender o que a norma determina, pode agir
em desacordo ao que ela prescreve, ou pode agir segundo as razdes excludentes da autoridade.

Em razao disso, o direito ¢ capaz de fazer uma diferenga pratica na atuagdo do
agente, que agiria de outro modo se a norma juridica ndo existisse. A autoridade pratica do
direito retira do individuo a faculdade de ponderar as razdes de sua atuagdo. As razdes
impostas pelo direito s3o de um tipo especial e excludentes, ¢ impdem, na pratica, uma
solucdo diante do conflito de razdes, ao impor suas razdes e impedir que o individuo recorra a
moral para tomar sua decisdo ou determinar o conteudo do direito.

Para o positivismo juridico exclusivo, se o direito incorporasse critérios morais,
ndo seria capaz de fazer uma diferenga pratica na atuacdo dos individuos, pois ndo teria
autoridade pratica para impor suas proprias razdes excludentes, cancelar e substituir as razdes
que o individuo teria para agir de determinada maneira, € que seriam utilizadas caso o direito
nao reivindicasse sua autoridade e suas proprias razdes. Com a incorporacao de critérios
morais, o direito perde seu poder de superar outras razdes ¢ de conformar a conduta do
individuo as suas proprias razdes, pois o balango de razdes para agir serd devolvido ao
individuo, que tera a diretiva de agir de acordo com seu juizo individual, e ndo segundo as
razoes do direito.

A tese da preempcao € mais um argumento para reforcgar a tese da autoridade, ao
defender que o direito possui autoridade para cancelar® as razdes que o individuo teria para
agir e substitui-las por suas proprias razdes, que devem ser obedecidas®', e a utilizagdo de
critérios morais retira do direito o poder de exercer autoridade para impor suas razoes,

cancelar e substituir as razdes do individuo sobre o qual o direito exerce autoridade. Com a

598 COLEMAN, Jules. Incorporationism, conventionality and the practical difference thesis. /n: COLEMAN,
Jules (ed.). Hart’s Postscript: essays on the postscript to the concept of law. New York: Oxford University
Press, 2001. p. 99-148.

599 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. ¢ ampl. Belo Horizonte: Editora Foérum, 2019.

600 As expressdes cancelamento e substituigdo foram utilizadas por Coelho para explicar a tese da preempgao de
Raz, na palestra “Positivismo Juridico Exclusivo”, em 22 de fevereiro de 2016 (GRUPO DE ESTUDOS
PURA TEORIA DO DIREITO; LIGA ACADEMICA JURIDICA DO PARA. COELHO, André. Palestra:
“Positivismo Juridico Exclusivo” [André Coelho, palestrante]. III Jornada de Teoria do Direito: O que é
direito? Respostas contemporaneas. Youtube, 22 fev. 2016. Disponivel em: https://www.youtube.com/
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retirada das razdes de segunda ordem, que sdo tipicas do direito, e o ingresso dos critérios
morais, que sdo razoes de primeira ordem, o direito transferiria para o individuo a
possibilidade de examinar se o critério moral utilizado pela norma seria justo ou nao, ficando
sob a decisao exclusiva do destinatario avaliar a validade moral dessa ordem.

A decis@o tomada pelo individuo seria conforme suas proprias razdes € nao em
funcao das regras. A discussdo sobre a correcdo ou justeza da moralidade contida nas normas
juridicas ficaria sempre em aberto e indefinida, e nunca seria peremptoria, ¢ dizer, terminante,
ao contrario, sempre estaria sujeita a um balanco de razdes a cargo do individuo cuja conduta
o direito pretende regular, impedindo o direito de exercer seu papel mediador que a tese da
autoridade como servigo lhe confere. Segundo essa tese, o direito sempre possui a pretensao
de legitimidade, que pode até ndo existir, de deliberar sobre as melhores razdes para orientar e
vincular a conduta do individuo, que ficard em melhor situagdo se resolver seguir as razdes
escolhidas pelo direito.

O direito possui autoridade para ser o mediador entre o sujeito e as razdes que ele
teria para agir, e, ao escolher as melhores razdes para o individuo agir, acredita-se que o
sujeito estara em melhores condigdes se resolver agir segundo as razdes escolhidas pelo
direito do que se resolver agir segundo suas proprias razoes. Em razao dessa presun¢do e da
autoridade que o direito reivindica, estd excluido e precluso o balango de razdes para o
individuo seguir ou ndo as regras juridicas. Ele devera agir segundo o juizo de balango ja
mediado e deliberado como sendo a melhor razdo para o individuo agir. E essa preclusdo que
permite diferenciar regras juridicas de regras morais, que estdo sempre sujeitas a um balango
de razodes.

Para Raz, seu principal idealizador e discipulo de Hart, em termos mais gerais, a
tese social positivista afirma que “o que € o direito € o que ndo ¢ ¢ uma questao de fato
social”®?, Nas palavras de Neiva®?, essa formulagdo bastante genérica da relagdo entre o
direito e os fatos sociais, permite inclusive que a tese dos fatos sociais seja subscrita por ndo
positivista.

Contudo, para evitar isso, Raz oferece uma versao forte da tese das fontes sociais,
com a radical separagdo conceitual entre o direito € a moral, em que a validade do direito
decorre exclusivamente da identificagdo das fontes®”. Como todo direito possui uma fonte

social, torna-se plenamente possivel que determinados direitos ndo estejam previstos nessa

602 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979, p.
37.

603 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho. Introducéo critica ao positivismo juridico exclusivo: a teoria do
direito de Joseph Raz. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. (Col. Hermenéutica, teoria do direito e
argumentacdo, v. 5, Coordenac¢do Lenio Luiz Streck).
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fonte. Nesse caso, a determinacdo do conteudo desses direitos depende exclusivamente de
critérios extrajuridicos, que, embora sejam irrelevantes para determinar a validade do direito,
sdo relevantes para suprir essa lacuna.

Essa norma criada, ao ser reconhecida e positivada, desvincula-se da razao que a
criou, tendo sua validade juridica reconhecida diante da possibilidade de sua fonte ser
factualmente reconhecida. “Surge dai a sua semelhanca com o argumento de autoridade, pois
ela requer simplesmente que se faca uma referéncia correta a sua fonte (origem da
positivagdo), sendo dotada de validade, pelo menos a principio, simplesmente a partir dessa
conexdo.”*®

A adocdo da tese forte das fontes sociais, portanto, implica a aceitagdo e o
reconhecimento da existéncia de discricionariedade para decidir quando ha duavida
interpretativa, lacuna ou norma de baixa densidade normativa®®. A utilizagio da
discricionariedade judicial € um aviso de que nao ¢ mais possivel utilizar critérios juridicos
para identificagdo do direito, em razdo seja da existéncia de lacuna, seja de indeterminacao
semantica. Nesses casos, a descoberta da norma pelo juiz estd autorizada pela tese da fonte
social forte e, “naturalmente, suas decisdes nesses casos dependem, pelo menos em parte, de
consideragdes morais e outras consideragdes extralegais™®’.

O proprio Hart defende que havera, em qualquer sistema juridico, casos ndo
regulamentados juridicamente, em que o direito ¢ parcialmente indeterminado
(indeterminagdo semantica) ou incompleto (lacuna). O direito ¢ finito. As convengdes
esgotam-se e as texturas abertas podem gerar duvidas. Nesses casos, para que o juiz possa
proferir sua decisdo, exercera discricionariedade judicial, criando e aplicando o direito novo
ao caso julgado, “o qual simultaneamente lhe outorga o poder de legislar e restringe esse
poder”®®,

A tese dos limites do direito deixa claro que ¢ impossivel eliminar a

discricionariedade do direito diante da textura aberta da linguagem e das regras juridicas, e

604 Streck (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed.,
rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017) explica que o positivismo exclusivo adota a versdo forte da
tese das fontes sociais, em que a normativa do direito decorre exclusivamente dos fatos sociais, sem qualquer
vinculag@o com a moral, e prega uma separacdo radical entre o direito e a moral.
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Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
351.
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aponta a impossibilidade de o proprio direito regular todos os atos e agdes humanos ou todas
as hipoteses de incidéncia dos padrdes normativos. Diante dos limites do direito e da
inevitavel existéncia da discricionariedade ¢ que existem critérios para diferenciar o que ¢

609" ¢ que o direito é um sistema normativo aberto na medida em

direito do que nao ¢ direito
que contém normas cujo proposito ¢ conceder forga vinculante a normas que nao pertencem a
esse sistema®"’.

Hart ndo aceita a versao que Dworkin constroi do positivismo juridico, de que o
direito ndo ¢ incompleto ou indeterminado, mas a imagem que dele faz o positivista, pois o
direito inclui, além das regras juridicas explicitas, identificadas pelas fontes sociais, os
principios juridicos explicitos, que devem ser utilizados para solucionar os “hard cases” ou
“casos dificeis”, que ndo seriam identificados pelas fontes sociais, mas pela dimensao moral.

Com esse argumento, Hart afasta a caricatura de Dworkin de que o positivismo
juridico se esgota nas regras juridicas ou no teste de pedigree e de que ndo existiriam
obrigagdes derivadas dos principios. O positivismo ndo ¢ formado exclusivamente por regras,
e as obrigagdes também podem derivar de principios, os quais também podem ser
identificados a partir de sua fonte. Hart defende que os principios juridicos podem ser
identificados por critérios derivados de uma norma de reconhecimento, por entender que a
regra de reconhecimento nio oferece s critérios de pedigree. Na verdade, Hart®'! diz que a
regra de reconhecimento pode assumir qualquer critério ou mais de um critério valido, como a
referéncia a um texto autorizado, a um ato legislativo, a pratica consuetudinaria, a declara¢des
gerais de pessoas especificas ou, em casos particulares, a decisdes judiciais anteriores sobre
casos especificos.

Esclarece Hart®"? que uma cldusula de uma constitui¢io escrita ou uma lei pode
ser interpretada de uma maneira nao conclusiva que caracteriza os principios, € que em outras
ocasides esse mesmo sentido pode ser afastado diante de outros argumentos mais fortes. Da
mesma forma, certos principios basicos do common law sdo identificados como parte do
direito pelo teste de pedigree e utilizados para fundamentar decisdes, o que implica dizer que

os principios fazem parte do direito e sdo compativeis com a regra de reconhecimento.
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Contudo, o positivismo juridico exclusivo discorda que os principios de
moralidade sejam definidores de direito. Isso porque a regra de reconhecimento ¢ um critério
formal para identificacdo de direito, e ndo se pode trazer para dentro de um critério formal um
critério substantivo, que levaria a confusdo entre direito ¢ moral e a extingdo da tese da
separabilidade, pilar do positivismo juridico. Além disso, a regra de reconhecimento ¢ regra
secundaria, que ndo tem a fun¢do de dizer qual moralidade politica deve ser adotada pelos
oficiais, mas somente a de identificar as regras pertencentes ao sistema juridico. Os principios
de moralidade politica podem ser utilizados para solugdo dos casos de desacordos morais
razoaveis, mas o positivismo juridico exclusivo entende que eles ndo pertencem ao sistema
juridico®®.

O positivismo juridico inclusivo entende que sim. Hart, com o positivismo
moderado ou soft positivism, ¢ um defensor de que a regra de reconhecimento pode incorporar
critérios morais ou substantivos de identificagdo do direito. Uma relagdo contingencial e
possivel entre o direito e a moral. Nao h4, pois, discordancia, para o positivismo juridico
inclusivo, entre o teste de pedigree e a regra de reconhecimento, o que afasta a caricatura da
tese do pedigree de Dworkin. Numa s6 palavra, os positivistas exclusivos entendem que os
principios ndo fazem parte do direito. Dworkin, por sua vez, entende que sim, cabendo ao juiz
na solucao dos casos dificeis buscar o melhor argumento moral para solucionar o caso.

O positivismo juridico reage, ainda, para defender que o juiz tem
discricionariedade em sentido fraco, mesmo nos casos ndo regulados por regras em que o juiz
ndo esta vinculado a qualquer padrdo normativo. Nesses casos, o juiz ndo aplica o direito, vai
além dele, porém a discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, pois os poderes
dos juizes “estdo sujeitos a muitas limitacdes que restringem sua escolha”, sdo poderes
intersticiais, “além de sujeitos a muitas restrigdes substanciais™®'.

Nesses casos, a discricionariedade ndo pode ser vista como uma modalidade de
criacdo de direito antidemocratica e injusta, conforme afirma Dworkin, pois o direito criado
nao deve provocar a criagdo de codigos ou realizar reformas abrangentes, mas apenas criar
normas para a solucao de casos especificos, sem a pretensdo da generalidade e da abrangéncia

presentes na criacdo do direito pelo Legislativo, embora se exija do juiz a utilizagdo de razdes

613 ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio entre direito e moral na tradicao do positivismo
juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria,
2017.

614 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
352.
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gerais na fundamentagio de sua decisdo®”

. Esse direito criado ndo ¢ igualmente injusto ou ex
post facto, por uma razao muito simples: nos casos dificeis, ndo ha regulamentacdo juridica,
nao havendo que se falar em frustracao de expectativas daqueles que depositam nas leis as
consequéncias juridicas de seus atos®'®.

Desse modo, ndo ha a menor duvida que a discricionariedade ¢ uma tese central
do positivismo juridico e um dado presente nos fendmenos juridicos contemporaneos, e
mesmo quando o juiz se utiliza de consideragdes morais ou extralegais para criar um direito
novo a ser aplicado ao caso, o critério importante a ser analisado ¢ o de saber se o direito foi
criado por uma fonte social autorizada, sem qualquer vinculagdo com o valor moral desse
direito. Esse direito novo ¢ direito pelo simples fato de ter sido produzido por uma fonte
autorizada, no caso, pelo juiz. “O que ¢ relevante ¢ que a norma seja criada por uma fonte
autorizada, pouco importando seu conteudo e as inten¢des daquele que a criou.”®"’. No
exemplo trabalhado por Gardner, defensor do positivismo juridico exclusivo, se uma lei
declarar que somente as leis razoaveis serao validas, a validade de outra norma que trate sobre
a razoabilidade, a despeito de aparéncia, ndo decorrerd do fato de ser razoavel, mas em razao
da delegagdo conferida a algum funciondrio, por exemplo, o juiz, de validar essa norma,
declarando-a razoavel. A validade dessa norma ndo vem de sua razoabilidade, de seu mérito,
mas sim do fato de uma fonte autorizada ter declarado essa norma razoavel®'®,

Mesmo recorrendo a questdes morais e extrajuridicas para solucionar casos
quando as fontes sociais juridicamente vinculantes ndo fornecem a solucdo, o positivismo
juridico de Raz e da maioria dos positivistas do common law limita-se a indicar a fonte de
onde deve partir o julgador para resolver o caso, sem apontar como o juiz deve decidir. “E,
pois, um problema de identificacdo das fontes do Direito, e ndo dos sentidos internos deste
conjunto.”®"

Para Raz, se o direito ¢ uma institui¢do social, todas as regras pertencentes a esse

620

tipo social sdo regras legais, por mais censuraveis que sejam moralmente®”, pois buscam seu

fundamento de validade exclusivamente nas fontes sociais, sem qualquer referéncia ao seu

615 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
616 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

617 TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do direito e decisao judicial: elementos para a compreensdo de uma
resposta adequada. 2. ed. rev. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. (Col. Hermenéutica, Teoria do Direito e
Argumentagdo, Coord. Lenio Luiz Streck), p. 144.

618 GARDNER, John. Legal Positivism: 5 1/2 myths. American Journal of Jurisprudence, [s. L], v. 46, n. 1,
p. 199-227,2001.
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ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 50.

620 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979.
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conteudo. Aqui ja ¢ uma defesa da regra secundaria de reconhecimento de Hart, no sentido de
que o conjunto de normas de uma sociedade tem sua validade confirmada exclusivamente
pelo teste de pedigree, independentemente de seu conteido moral, mas se distancia de Hart na
medida em que a moral ndo pode ser utilizada em hipdtese alguma como critério de
identificacdo ou de validade do direito positivo, ainda que de forma eventual, como defende
Hart.

Para a tese social forte, subscrita por Raz, hd uma radical separagdo entre o direito
e a moral, uma incompatibilidade entre a teoria da incorporagio ¢ a teoria da separagdo®'. A
regra de reconhecimento de uma comunidade jamais podera incorporar critérios morais de
verificagdo de validade de uma regra juridica. O direito ¢ uma questdo de fato social, que
pode ser descrito sem vinculagdo a qualquer critério ou conteudo moral. As leis sdo validas
em razdo exclusivamente do teste de pedigree®, mesmo quando o julgador se utiliza de
critérios extrajuridicos para criar direito novo a ser aplicado ao caso submetido a sua
apreciagao.

Para Raz, a tese social fraca, embora possa fornecer todos os ingredientes
necessarios para identificar se um sistema normativo ¢ um sistema juridico e se estd em vigor
em um determinado pais, ¢ dizer, embora possa satisfazer certo grau de eficicia e
institucionalidade, ¢ insuficiente para caracterizar o positivismo juridico, no sentido de que
todas as leis tém fontes sociais, por ser compativel com o argumento de que “(i) as vezes, a
identificacdo de algumas leis gira em torno de argumentos morais, mas também com o de que
(i) em todos os sistemas juridicos, a identificacdo de algumas leis gira em torno do
argumento moral”®,

No primeiro caso, ha a possibilidade de a regra de conhecimento incorporar algum
padrdo moral como critério de validade juridica em certos casos, tese com a qual Raz nao
compactua. A conexdo do direito com a moral ndo seria necessaria, apenas contingencial, mas
ndo pode ser aceita como positivista diante da possibilidade, ainda que contingencial, de a
norma de reconhecimento incorporar valores morais no critério de identificagdo e validade do

direito.

621 HIMMA, Kenneth Einar. Law’s claim of legitimate authority. /n: COLEMAN, Jules (ed.). Hart’s
Postscript: essays on the postscript to the concept of law. New York: Oxford University Press, 2001. p. 271-
309.

622 “A jurisprudential theory is acceptable only if its tests for identifying the content of the law and determining
its existence depend exclusively on facts of human.” (RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law
Morality. New York: Oxford University Press, 1979, p. 39).

623 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979, p.
47.
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No segundo caso, haveria uma conexdo conceitual necessaria entre o direito e a
moral, o que na leitura de Raz ndo seria uma abordagem positivista, mas uma abordagem
jusnaturalista, em razao da exigéncia da moral como critério de validade do direito. Seria uma
abordagem ndo positivista, por desrespeitar a tese fundamental positivista da separabilidade
entre o direito e a moral.

A expressdo positivismo exclusivo decorre justamente da adogdo da tese da fonte
social, no sentido de defender que o teste de pedigree social de identificacdo do direito
decorre exclusivamente de fatos sociais, € somente de fatos sociais, sem recorrer a principios
morais de raciocinio. Destaque-se, contudo, na esteira de Shapiro®*, que o positivismo
juridico exclusivo ndo nega a existéncia de leis que contém conceitos morais, a exemplo da
regra contratual americana de que contratos abusivos ndo sdo executaveis e da regra de
responsabilidade civil americana de que os individuos t€ém o dever de cuidados razoaveis para
com 0s outros.

O que o positivismo juridico exclusivo prega ¢ que, no campo exclusivo da
validade, o direito ¢ separado e autbnomo da moral, ou seja, para ser valido, o direito ndo
precisa corresponder a algum padrdo de moralidade, ja que seu contetido ¢ um artefato social.
Contudo, essa separagdao ndo existe no momento da aplicagdo do direito, tanto ¢ verdade que
geralmente sdo utilizados padrdes morais na aplicacdo do direito sem que a validade desse
direito esteja condicionada a algum padrao moral.

Para o positivismo exclusivo, essas regras sdo leis porque tém pedigree, sdo leis
porque foram aprovadas por uma legislagdo, oriundas de uma decisdo judicial ou de uma
decisdo administrativa. O positivismo exclusivo nega, portanto, que os fatos morais utilizados
como padrdes sejam responsaveis pela identificacdo ou determinagao do contetido dessas leis.
A validade juridica dessas leis reside unica e exclusivamente na fonte social autorizada a
produzi-las, pois, como sustenta Marmor®”, a validade juridica é inteiramente dependente de

fontes do direito convencionalmente reconhecidas.

4.1.2 Positivismo inclusivo

O positivismo juridico inclusivo é um conceito pos-hartiano®®, sendo fruto do

624 SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

625 MARMOR, Andrei. Positive law and objective values. Oxford: Oxford University Press, 2001.

626 Hart alinha-se ao positivismo juridico inclusivo, e o faz na obra “O conceito de direito”, no capitulo IX, no
ponto 3, quando trata sobre A4 influéncia da moral sobre o direito. Nesse subtopico, Hart ¢ claro ao afirmar
que “O direito de todos os Estados modernos mostra em intimeros pontos a influéncia tanto da moral social
aceita quanto de ideias morais mais abrangentes” (HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito.
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debate Dworkin-Hart, em particular como resposta as obje¢cdes de Dworkin no modelo de
regras. Com a possibilidade de inclusdo de principios morais politicos na regra de
reconhecimento, o positivismo juridico inclusivo surge como uma versao mais forte e
elaborada. Pode-se afirmar que, a partir das criticas de Dworkin, o positivismo juridico teve
que se reinventar para continuar como uma teoria viavel para explicar o lugar da moral no
discurso juridico.

Também chamado de incorporationism, moderado ou soft positivism, surgiu na
década de 1970 e foi capitaneado por David Lyons®”’, Herbert Hart®*®, Wilfrid Waluchow®” e
Jules Coleman®’, para citar apenas os mais celebrados representantes dessa corrente, €

19!, no sentido de que ndo

continua a defender a tese da separabilidade entre o direito e a mora
ha conexdo conceitual necessaria entre legalidade e moralidade, mas, diferentemente do
positivismo exclusivo, que defende uma clara separagdo entre direito e moral, aceita que
elementos morais possam ser utilizados como critérios de validade juridica, desde que a
convengao social (social convention) inclua esses valores morais como critérios de defini¢ao e

632

aplicagdo do direito™~. Adota a tese da incorporagdo (incorporation thesis).

Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 263). No pds-escrito, Hart reage a Dworkin para defender
que seu positivismo ndo ¢ uma teoria juridica positivista dos simples fatos (positivismo semantico). Hart é
claro ao afirmar que em sua teoria, “[...] a norma de reconhecimento pode incorporar, como critérios de
validade juridica, a obediéncia a principios morais ou valores substantivos, [...] € que sua doutrina consiste no
que tem sido chamado de ‘positivismo brando’ (soft positivism), e ndo, como quer a versdo de Dworkin num
positivismo ‘dos simples fatos’” (p. 323, grifos do autor).

627 LYONS, David. Principles, positivism, and legal theory. The Yale Law Journal, [s. /.], v. 87, n. 2, p. 415-
435, Dec. 1977.
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Essa afirmacao, porém, ndo quer dizer que o positivismo juridico inclusivo seja a
melhor representagdao do positivismo juridico atual. Na verdade, essa vertente do positivismo
juridico encontra fortes resisténcias por parte dos defensores do direito como
fundamentalmente uma questdo de fato ou convencdo social. A justificagdo de decisdes
juridicas com base em principios, que seriam razdes juridicas em fun¢do da autorizacdo das
fontes sociais, na leitura do inclusivista, ndo ¢ aceita pelos exclusivistas, basicamente por
forca de trés argumentos, aqui sintetizados por Maranhdo®*: (i) “a regra de reconhecimento ¢é
uma afirmacdo sobre uma convencao de fato”; (i1) “a incorporacdo de critérios morais de
validade, por seu carater controverso, leva inevitavelmente ao colapso entre direito ¢ moral”;
e (iil) “a incorporacdo desses critérios como fundamento de validade ¢ incompativel com a
obviedade de que as regras tém autoridade em nossas deliberagdes praticas”.

O amago dessa discussdo, ou, como diz Maranhdo, o fiel da balanga nessa
discussdo®™* nio estd na adequacdo empirica de a regra de reconhecimento conter critérios de
moralidade politica como critérios de validade juridica ou como critérios de interpretacdo dos
direitos fundamentais, mas sim na verificacdo da compatibilidade dos critérios morais com a
tese das fontes e seus pressupostos de objetividade que caracterizam o positivismo juridico.

Do ponto de vista conceitual, os positivismos inclusivo e exclusivo defendem que
¢ plenamente possivel, conceitualmente, explicar o direito separado da moral. Podem existir
relagdes entre a moral e o direito, em que a moral assuma um papel relevante na identificacao
do direito, especialmente nos sistemas constitucionais do pos-guerra. Da mesma forma,
também ha sistemas juridicos que ndo guardam nenhuma relacdo com a moral. Disso resulta
claro que a relagdao entre direito e moral ndo € conceitual ou necessdria, mas tdo somente
contingencial, eventual.

Por essa razdo, o positivismo juridico inclusivo defenderd que,
circunstancialmente, € possivel que a propria convengdo do sistema juridico utilize a moral
como critério de validade juridica. Por isso, a teoria do positivismo inclusivo fica a meio
caminho entre o positivismo excludente de Raz e a teoria do direito como integridade de

Dworkin. Waluchow a denomina de teoria descritivo-explicativa impura®, uma teoria do
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direito viavel e esclarecedora, que intenta abarcar as doutrinas e as observacdes de Raz e
Dworkin®.

A leitura que o autor deste trabalho faz do interpretativismo de Dworkin ¢ que sua
teoria prega uma integracdo entre as propostas conceitual e pragmatica do fendomeno juridico,
ao deixar claro que ndo ¢ possivel uma abordagem meramente conceitual e avalorativa das
praticas juridicas como pretendem os positivistas, sob o argumento de que os conflitos
teoricos existentes nas praticas juridicas ndo sdo meras discussdes semanticas, mas
essencialmente fundantes do proprio direito, e que exigem do tedrico um engajamento moral
na defini¢do da pratica que deve ser protegida pelo direito, na defini¢do do que ¢ e como deve
ser o direito.

Na visdo do autor deste trabalho, Dworkin integra as abordagens analitica e
normativa/pragmatica ao defender a insuficiéncia da abordagem descritiva e a necessidade de
um engajamento moral na tarefa de dizer o que ¢ e como deve ser o direito. Assim, a
avaliagdo moral dos fendmenos juridicos ja estd presente na tarefa de dizer o que ¢ e como
deve ser o direito. E nesse sentido que se fala em integracio conceitual como fruto da
unificagdo da abordagem analitica e da abordagem pragmatica, pois a preocupacao de
Dworkin ¢ dizer como o direito deve ser, tarefa que nao pode ser cumprida sem um
engajamento moral.

Na leitura de Waluchow, Hart propds uma teoria descritiva, moral e politicamente
neutra acerca da natureza de todos ou ao menos da maioria dos sistemas juridicos, enquanto
Dworkin desenvolveu uma teoria normativa totalmente comprometida com razdes morais ou
consideragdes morais sobre o que o direito deve ser em um sistema juridico especifico®’.
Apesar de descrever as praticas morais relevantes e buscar a melhor explicagdo para o objeto
que esta sendo analisado, no caso, as praticas morais, 0 tedrico incorporacionista nao se
compromete em afirmar qual pratica moral deve ser adotada como critério de validade de uma
norma juridica. Para usar uma terminologia de Dworkin, ndo se compromete com qualquer
pratica moralmente relevante.

O adjetivo inclusivo resulta da possibilidade eventual e contingencial de a regra
de reconhecimento/convencdo social de determinado ordenamento juridico considerar que
valores morais podem ser utilizados na definicdo e aplicagdo do direito. Com esse
fundamento, estaria explicada a forca vinculante dos principios de moralidade politica

utilizados pelos tribunais na interpretacdo e justificagdo das decisdes judiciais, e afastada a

636 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994.
637 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994.
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tese de Dworkin de que haveria razdes juridicas sem pedigree, cuja validade decorreria do
conteudo moral e politico, € ndo da sua fonte, e seguiria viva a tese da separagcdo entre o
direito e a moral, no sentido de que uma coisa € o que ¢ o direito e outra coisa bem diferente ¢
o que o direito deve ser®®.

Como diz Waluchow®’, o que unifica o positivismo inclusivo e o exclusivo é o
compromisso de conceber o direito como uma pratica social baseada em convengdes com
critérios internos de identificacdo para que um padrao social possa ser considerado valido. E o
que separa as duas versdes conceituais do positivismo juridico, € o fato de a conveng¢ao social
fazer referéncia a moralidade como critério de validade juridica.

Nesse caso, a convengdo social de determinado sistema juridico pode reconhecer
como juridicos principios morais e politicas publicas, sem admitir uma conexdo necessaria
entre o direito e a moral. Hart afirma que o direito de todos os Estados modernos sofre com a
influéncia tanto da moral aceita quanto de ideias morais mais abrangentes, € que ‘“essas
influéncias ingressam no direito quer abrupta e explicitamente, através da legislacdo, quer
silenciosamente e pouco a pouco, através do processo judicial”®.

O proprio Hart®', ao refutar as objeg¢des de Dworkin, afirma que a norma de
reconhecimento pode incorporar, como critério de validade juridica, a obediéncia a principios
morais ou valores substantivos, € que sua doutrina consiste no que tem sido chamado de
positivismo brando (soft positivism), e ndo em um positivismo dos “simples fatos”. Sua regra
de reconhecimento pode incorporar tanto uma convenc¢do social quanto uma convencao
moral. Além disso, acrescenta que ndo hd nada em seu livro a indicar que os critérios factuais
oferecidos pela norma de reconhecimento devam se restringir as questdes de pedigree.

O positivismo juridico inclusivo acata parcialmente a critica de Dworkin. E uma
possibilidade que determinadas sociedades estabelecam, circunstancialmente, critérios morais
para determinar a existéncia e o contetido do direito, e com isso afirmem que s6 ha direito
valido se o contetido desse direito for compativel com os critérios morais previstos nas fontes
sociais. Logo, para o positivismo juridico inclusivo, ¢ a propria fonte social que prevé a

possibilidade de o proprio sistema juridico adotar critérios morais para determinar a validade
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das normas juridicas®?. “A interpretagdo principiologica é juridica porque baseada em
critérios socialmente identificados, ainda que com conteido moral, mantendo-se distinta a
questdo entre o que o direito é e como ele deve ser.”**

O positivismo juridico®, contudo, rejeita a doutrina de individualiza¢do de regras

e principios a partir do critério de peso e validade®”

. Na verdade, ndo hé razao para impedir
que os principios juridicos também possam ser identificados por critérios de pedigree ou que
a regra de reconhecimento s6 possa oferecer critérios de pedigree. Para Hart, a inclusdo de
principios da regra de reconhecimento ndo € apenas coerente com o positivismo juridico,
“mas, de fato, exige que ela seja aceita”**.

Hart cita exemplos de principios juridicos identificados pelo teste de pedigree,
como o0 que prescreve que ninguém podera tirar proveito de sua propria torpeza,
constantemente invocados por tribunais em inumeros casos diferentes como fundamentacao
para suas decisdes, mas que sao afastados em determinados casos por razdes que sinalizam
em sentido oposto®’.

A possibilidade de inclusdo de critérios morais para determinar a validade juridica
¢ uma decisdo das fontes sociais, e ndo do intérprete, o que implica dizer que s6 podera
utilizar critérios materiais de correc¢do juridica para buscar o que na sua visdo possa Vvir a ser o
melhor direito, se a propria fonte social autorizar, se esse padrao moral tiver sido incluido pela
conven¢do social como critério de validade juridica, para utilizar uma expressdo de

Coleman®*.

642 A incorporagdo de principios juridicos de natureza moral no direito ¢ uma questio contingencial e
dependente, em tultima instancia, de um fato autorizativo, que ¢ a regra de reconhecimento (MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin ¢ a teoria do direito contemporanea. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013).

643 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico 16gico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012, p.
64.

644 O professor Humberto Avila desenvolveu importante trabalho para criticar as distingdes que separam os
principios das regras em virtude da estrutura, dos modos de aplicacdo e das colisdes, sob o argumento de que
essas distingdes sdo meramente contingentes, € ndo necessarias, além de que esses critérios enaltecem o papel
dos principios e apequenam as funcdes das regras. Destaca, também, a falta de desejavel clareza na
conceituagdo na manipulagdo das regras e dos principios, ¢ de um modo mais seguro de garantir a aplicagdo e
efetividade dos principios, que podem comprometer a clareza e a previsibilidade do direito. Dai a utilidade do
trabalho para uma melhor defini¢io e aplicagdo dos principios e das regras (AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2020).

645 RAZ, Joseph. Legal principles and the limits of law. The Yale Law Journal, [s. L], v. 8, p. 823-854, 1972.

646 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
342.

647 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradug¢ao Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

648 COLEMAN, Jules. Negative and positive positivism. The Journal of Legal Studies, [s. /.], v. 11, n. 1, p.
139-164, Jan. 1982.
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A adocdo ou ndo de critérios morais como teste de validade juridica ndo ¢ uma
escolha do intérprete, mas uma decisdao da fonte social ou da convencao social, que reconhece
esse padrao moral como parte integrante do direito, € ndo como elemento externo a ser
utilizado pelo juiz na solugdo do caso. Sendo padrdo juridico interno, reconhecido pela
convengdo social, o positivismo juridico inclusivo discorda da leitura da tese do fato social
como tese de pedigree feita por Dworkin, ao mesmo tempo em que concorda com ele quando
aceita que critérios morais possam afetar a validade juridica de uma norma, embora como
uma questao apenas e tdo somente contingencial.

Na terminologia de Hart, a aceitagdo de principios como parte do direito ¢

compativel com a regra de reconhecimento:

Isso porque o ponto de partida para a identificagdo de qualquer principio juridico a
ser trazido a luz pelo teste interpretativo de Dworkin ¢ uma area especifica do direito
estabelecido a qual o principio se adequa e que este ajuda a justificar. Portanto, o
uso desse critério pressupoe a identificagdo do direito estabelecido, e, para que isso
seja possivel, torna-se necessaria uma norma de reconhecimento que especifique as
fontes do direito e as relagdes de primazia e subordinagdo entre elas®®.

Ao se admitir que a convengdo social pode incluir critérios morais de
identificacdo do direito valido, adota-se a tese fraca da tese das fontes sociais e da
discricionariedade de forma “minorada”, na expressao de Streck, por acreditar que “os fatores
morais ‘incluidos’ no Direito positivo limitariam as possibilidades de escolha dos juizes no
momento das suas decisdes efetivas™®,

Mas ndo vai além disso. Talvez o problema central da incorporagdo de valores
morais como critério de validade juridica ndo esteja em reconhecer a sua existéncia
contingencial e convencional, mas sobretudo em saber de que modo essa discricionariedade

pode ser controlada. Além disso, a simples possibilidade contingencial da incorporagdo de

valores ja torna o positivismo inclusivo uma distor¢do inaceitavel do positivismo juridico®'.

4.1.3 Positivismo normativo (normative positivism)

649 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
343.

650 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 49.

651 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico, pos-positivismo e
pragmatismo. 2. ed. rev., mod. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019.
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Na leitura de Shapiro®?, a disciplina da filosofia do direito é tipicamente dividida
em duas subdreas: a Jurisprudéncia Normativa (Normative Jurisprudence) e a Jurisprudéncia
Analitica (Analytical Jurisprudence). A Jurisprudéncia Normativa estd preocupada em
responder a pergunta como o direito deve ser, e para tanto avalia o sistema juridico a partir de
uma perspectiva moral. J& a Jurisprudéncia Analitica ndo se preocupa com a moralidade, pois
seu objetivo € responder a pergunta o que € o direito, para distinguir os sistemas juridicos dos
demais sistemas que igualmente pretendem regular linguagens humanas, como a religido e a
moral. Por essa razdo, nao se interessa pelo estudo moral das linguagens juridicas, mas sim
em determinar a natureza fundamental dos sistemas juridicos, das leis, regras, direitos,
autoridade, validade, obrigacdo, interpretacdo, soberania, tribunais, etc. Na conclusdo de
Shapiro®’, a Jurisprudéncia Normativa examina os fundamentos morais do direito, enquanto a
Jurisprudéncia Analitica examina seus fundamentos metafisicos.

No rol de positivistas normativistas estdo Jeremy Waldron®*, Tom Campbell®>,
Frederick Schauer® e Neil MacCormick®’, tendo por preocupa¢io comum o estudo do
direito e o Estado de Direito ou o governo da lei (rule of law), que pode ser traduzido para a
realidade brasileira como uma teoria que estuda o direito e sua relagdo com o Estado

Democratico de Direito®?®

. Nesse rol, hd uma subdivisdao em dois pequenos grupos: o primeiro
grupo, formado por Tom Campbell e Jeremy Waldron, desenvolveu um estudo do direito e a
sua relagdo com a democracia, e o segundo grupo, formado por Frederick Schauer e Neil
MacCormick, com a linha de pesquisa sobre o direito, Estado Democratico de Direito e sua
relacdo com as regras, argumentagao juridica e decisao judicial.

O ponto relevante a ser destacado e de interesse para a pesquisa desenvolvida
neste trabalho ¢ demonstrar as versoes positivistas que surgiram ap6s o debate Dworkin-Hart,
com uma descri¢do segura e clara do que significa ser uma teoria positivista, como ja foi feito
nos topicos anteriores, e verificar se as concepcdes modernas subscrevem integral ou

parcialmente as principais teses do positivismo juridico, a ponto de serem denominadas de

teorias positivistas.

652 SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

653 SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

654 WALDRON, Jeremy. Normative (or Ethical) Positivism. /n: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's Postscript:
essays on the postscript to ‘the concept of law’. New York: Oxford University Press, 2001.

655 CAMPBELL, Tom. Prescriptive legal positivism: law, rights and democracy. London: UCL Press, 2004.

656 SCHAUER, Frederick F. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-making
in law an in life. Oxford: Oxford University Press, 1991.

657 MACCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Tradu¢do Waldéa Barcellos. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2006.

658 ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio entre direito e moral na tradi¢ao do positivismo
juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria,
2017.



176

Nesse momento, procura-se estudar o positivismo normativista na versdo de
Jeremy Waldron, sem deter-se nos principais aspectos e discussoes internas suscitados pelos
representantes dessa versdo, até porque cada versao normativista possui formulagdes,
argumentos e denominagdes proprias®®, como € o caso da versdo de Tom Campbell, que
prefere a denominagao de positivismo ético ou prescritivo, da de Jeremy Waldron, que prefere
a designacdo de positivismo normativo, de Frederick Schauer, que tem utilizado a
denominacdo de positivismo presumido, € de Neil MacCormick, que prefere chamar sua
teoria de “positivismo institucional ou até mesmo de pds-positivismo”.

O mais importante ndo ¢ pesquisar o rotulo ou a etiqueta de cada versdo
positivista, mas tentar identificar as teses centrais subscritas e o papel da moral e da politica
na identifica¢do do direito na visdo da versdo normativista. Em razao disso, procura-se, nesse
momento, destacar as ideias centrais do positivismo juridico normativista a que Waldron se
refere, e a primeira necessidade ¢ a de demonstrar que se trata de mais uma versao positivista,
por subscrever a tese das fontes sociais e a tese da separagdo, embora se considere que o autor
foi além do positivismo juridico conceitual ou normativo®®, razdo pela qual nido pode ser
considerada um positivismo puro par excellence®', mas uma teoria especial do direito. Na
sintese de Morbach, Waldron ndo pode ser considerado um positivista porque, para essa
versdo, o direito tem uma resposta, e ela deve ser descrita, ja para Dworkin, cabe ao direito
encontrar a resposta certa, enquanto para Waldron cabe ao direito encontrar a resposta da

%2 E nessa senda que o positivismo juridico ndo pode ter uma resposta puramente

forma certa
analitico-descritiva.

A razdo de o positivismo normativo ndo ser considerado um positivismo puro esta
na recep¢ao do pensamento de Dworkin sobre os desacordos como aspectos fundantes do
direito e constitutivos da pratica juridica. Para Waldron, ha situacdes em que a lei ¢ clara, mas
ndo se pode negar a existéncia de desacordos sobre como estabelecer a verdade de alguma

proposicao juridica, e o conceito de direito deve ser capaz de explicar esse desacordo ndo

apenas como uma perplexidade ou patologia, mas como um aspecto constitutivo da pratica

659 Conforme explicado por ANDRADE FROEHLICH, Charles. A diferenciacio entre direito e moral na
tradi¢ao do positivismo juridico. 2017. 163 p. Tese (Doutorado em Filosofia) - Universidade Federal de
Santa Maria, Santa Maria, 2017.
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Editora Juspodivm, 2020.

662 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020.
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juridica®®.
Os acordos entre Waldron e Dworkin, porém, param por ai. Estdo de acordo sobre
os desacordos como aspectos fundantes do direito e constitutivos da pratica juridica, mas se

distanciam sobre a legitimidade da pratica do judicial review®

. Waldron entende que os
desacordos morais e politicos sdo inerentes as sociedades contemporaneas e a todo momento
surge a necessidade de uma autoridade politica para regular esses desacordos que, na sua
visdo, ndo devem ocorrer no ambito da judicial review, por ndo ser capaz de assegurar uma
resposta correta ou chegar a um acordo sobre os desacordos politicos € morais. A solucao
deve ocorrer no ambito do Parlamento, que deve ndo apenas os respeitar, mas igualmente
criar condi¢des formais e procedimentais para que sejam discutidos, “isto €, que seja um local
no qual a diversidade esteja equitativamente representada, que permita as vozes em contenda
serem escutadas em um debate regulado por procedimentos respeitosos com o0s
desacordos™®, Em suma, quer sustentar, e o faz com coeréncia, que ¢ possivel conectar uma
teoria juridica com a democracia, e que “¢ possivel uma teoria juridica adequada a
democracia”®®
A concepcao positivista de Waldron entende que a relacdo entre o conceito de
direito e o de Estado de Direito deve compreender o argumento, o procedimento e a razao das
institui¢des que fazem as regras e das instituicdes que as aplicam. Com isso, recusa as
concepgdes conceituais do direito que apenas enfatizam as regras e nada dizem sobre o
procedimento das institui¢des legais e os argumentos das cortes encarregadas de interpretar e
aplicar essas regras. Nesse sentido, fica muito mais facil entender a conexdo entre o Estado de
Direito e o conceito de direito quando se conecta o valor das regras e a previsibilidade que
elas possibilitam com os aspectos processuais e argumentativos da pratica®’.

No juizo deste pesquisador, trata-se de uma teoria normativa que procura resgatar

a autoridade do direito legislado ao promover a conexdo entre o direito legislado e os valores

democraticos®®, proposta recusada pela filosofia analitica do direito, que sempre esteve

663 WALDRON, Jeremy. The concept and the rule of law. Georgia Law Review, New York, n. §, v. 50, Sept.
2008. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id= 1273005. Acesso em: 4 mar.
2019.
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comprometida com uma abordagem descritivista do direito, desvinculada da moralidade e da
politica. O esforco de Waldron, portanto, ¢ construir uma concep¢ao sobre o positivisSmo
juridico que esteja conectada a filosofia politica e a filosofia do direito, por entender que uma
concepgao positivista eminentemente descritivista ndo ¢ adequada a realidade, pois descrever
um exercicio de poder como uma instancia de legislar ou de aplicacdo da lei j& ¢ uma forma
de avaliagdo. O positivismo juridico, mesmo no ambito da jurisprudéncia, ndo ¢ uma
categoria fundamentalmente descritiva®®.

E a razdo dessas afirmagdes esta no alcance do positivismo normativo, que
procura rebater o positivismo descritivo e ir além do positivismo exclusivo e inclusivo, ao
mesmo tempo em que procura construir uma teoria do direito capaz de lidar com os
desacordos morais e politicos presentes no constitucionalismo contemporaneo. Trata-se,
portanto, de uma teoria positivista que apresenta aspectos normativo-politicos, na linha do que
foi desenvolvido por Hobbes, Bentham e Austin®’, com papel preponderante da censorial
Jjurisprudence e, portanto, do parlamento/legislacio para tratar dos desacordos morais e
politicos tdo presentes nas sociedades pluralista e democratica.

Com apoio nas explicagdes de Rivas®”' sobre o positivismo ético de Campbell, é
razoavel concluir que o positivismo ético de Campbell/positivismo normativista de Waldron
ndo realiza uma explicacdo semantica do direito ou do significado profundo do discurso
juridico, muito menos sobre a melhor forma de compreender o direito e suas fungdes. Trata-
se, na verdade, de uma teoria moral sobre o exercicio do poder politico, ¢ dizer, uma teoria
juridico-politica que se propde a estudar os desacordos morais e politicos com a finalidade de
controlar e coordenar, a partir de um ponto de vista moralmente razoavel, o comportamento
de um grande numero de pessoas.

Do ponto de vista metodolégico, o positivismo normativista sustenta que o
positivismo juridico pode ser abordado tanto sob o aspecto descritivo quanto do ponto de vista
prescritivo, como de fato o faz, e ja fizeram Thomas Hobbes e Jeremy Bentham, os quais, na
leitura de Waldron, ndo estavam preocupados com a separagdo entre o direito € moral, mas
em estabelecer condi¢cdes para que a validade juridica de uma norma fosse identificada a

partir de um fonte social definida sociologicamente. A preocupa¢do em associar a validade do

669 WALDRON, Jeremy. The concept and the rule of law. Georgia Law Review, New York, n. 8, v. 50, Sept.
2008. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id= 1273005. Acesso em: 4 mar.
2019.
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direito a sua fonte ndo impediria a incorporagao de valores morais como critérios de validade
juridica pela fonte legislativa, incorporacdo, para Waldron, a ser realizada pela legislacao e

672

nao pela interpretacdo do direito®”. Na conclusdo a que Consani chega sobre a proposta

metodologica de Waldron:

[...] o positivismo normativo defende uma concep¢do normativa ou prescritiva do
direito, abandonando a pretensdo meramente descritiva do direito enquanto tal.
Nesse sentido, trata-se de uma concepgdo moral e também politica a respeito do que
o direito deve ser, a qual estipula justamente que consideragdes morais ndo devem
ser admitidas na determinacdo do direito, uma vez que fazer o direito depender de
critérios e argumentos morais implicaria atentar contra a dignidade e a autoridade da
legislagdo aprovada num contexto de desacordos morais e politicos.®

A proposta do positivismo normativista de Waldron nao ¢ original, pois parte dos
critérios utilizados por Bentham para distinguir o direito, a moral e a politica. Para Bentham,
o papel da moral no direito seria o de avaliar criticamente o direito posto (censorial
Jjurisprudence), cabendo a expository jurisprudence a tarefa de descrever o direito como ele ¢,
e nao como ele deveria ser. A partir dessa distingdo, Waldron sustenta que ¢
contingencialmente possivel que sistemas juridicos incorporem critérios morais de
identificacdo e validade juridicas, mas prescreve, dai seu carater normativista, que ha boas
razdes politicas, morais e sociais para que essa incorpora¢do nao ocorra, ha boas razoes para
uma separagao entre razoes morais, politicas e juridicas.

Por essa razao, Campbell aponta que um argumento esclarecedor e frutifero ¢
considerar o positivismo juridico como uma teoria normativa que busca determinar o que o
direito deve ser, ndo em relag@o ao seu contetido dos sistemas juridicos, mas em relacdo a sua

67 A natureza entrelagada®” da teoria da democracia e da teoria do direito

forma e as fungoes
de Waldron exige a elaboragdo de leis que possam ser objetivamente identificadas e aplicadas
sem recorrer a recursos morais politicos ou politicos. Um sistema juridico “bom™ ndo € aquele
que faz referéncia ao conteido das leis, mas aquele que procura criar regras especificas
capazes de ser identificadas pelos cidaddos e aplicadas pelos funcionarios sem que precisem

recorrer a julgamentos morais e politicos controversos, pressupostos ou mandados de grupos

politicos.
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Para o positivismo normativista de Waldron, “o espago por exceléncia de
discussao de valores morais, ideais de justica e ideais politicos em desacordo ¢ o espago
politico e da politica representativa dentro dos Parlamentos, ou seja, para que a politica e a
legislagdo tenham dignidade, ¢ preciso cuidar da propria cultura politica e juridica”.

E por isso que Campbell ensina que o positivismo juridico normativo defende

77 O sentido da tese das

uma tese das fontes normativas e uma tese da separagdo prescritiva
fontes normativas € o de que o direito positivado deve se preocupar com o conteudo moral e
politico da atividade legislativa na criacao do direito, conectando direito, moral e politica no
momento de criacdo do direito, e com isso harmonizar seguranca juridica e pretensdo de
justiga®”®. Ja a tese da separagdo da prescrigdo consiste em afirmar que a contaminagdo de
decisdes legais pelo juizo moral é uma desvantagem moral®”,

A aproximacdo entre o direito, a justica, a moral e a politica ocorre, portanto,
dentro do Parlamento, sendo a legislagdo produto dessas discussdes travadas no ambito do
Poder Legislativo. Com essa ideia, o positivismo normativista se aproxima do positivismo
inclusivo, sob o argumento de que ¢ conceitualmente possivel a inclusdo de critérios morais
na regra de reconhecimento, mas prescreve a separagao entre o direito e a moral por entender
que a utilizagdo de argumentos morais nas decisoes judiciais ¢ uma desvantagem moral.
Nesse aspecto, diferencia-se de Dworkin por entender que a aproximagdo entre a filosofia
politica e a filosofia do direito devem ser realizadas pelo Poder Legislativo, e ndo pelo
interpretativismo judicial, e que o direito deve ser fruto das interacdes e desacordos morais,
politicos, socioldgicos, ideoldgicos e de justica exercidos no ambito do Parlamento, ¢ dizer, o
fundamento do direito deve ser a moralidade politica ou democratica.

Waldron sustenta que o positivismo normativista ¢ de longe a forma mais
interessante de positivismo juridico, pois seria dificil imaginar como uma teoria positivista
poderia ser sustentada sem eventualmente se recorrer a alguma das teses normativistas, entre
elas a de que a contaminagdo da decis@o judicial pelo julgamento moral ¢ uma desvantagem
moral, e que se perde algo de valor quando isso ocorre®™,

Nesse sentido, pode-se afirmar que Waldron subscreve uma importante tese do

positivismo juridico, que ¢ a tese das fontes sociais, pois a lei € produto de uma fonte social
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autorizada e identificada a partir de critérios objetivos e previsiveis, sem se prescrever qual
moralidade politica deve ser incorporada pelo Parlamento. Prescreve-se, apenas e tao
somente, que a aproximacao entre direito e politica deve ocorrer a partir da fonte social

autorizada, sem compromisso com a conexao conceitual entre direito, politica € moral.

4.2 O segundo ataque de Ronald Dworkin ao positivismo juridico

Com as respostas de Hart e das correntes positivistas exclusivas, inclusivas e
normativas, Dworkin abandonou a dimensdo principioldgica que foi utilizada inicialmente
para criticar o positivismo juridico. Isso porque as dimensdes de peso e validade ndo sdo
incompativeis entre si, pois as regras podem apresentar uma dimensao de peso, assim como 0s
principios podem apresentar uma dimensdo de validade. O segundo ataque estd caracterizado
pelo posicionamento metodolégico de Dworkin, que passa a sustentar a incapacidade de o
positivismo juridico resolver os desacordos empiricos e tedricos das praticas juridicas.

Hart defendeu que o modelo de regras juridicas ¢ compativel com a dimensdo
principioldgica, ndo havendo que se falar em diferencas entre regras e principios, como
defendeu Dworkin. Da mesma forma, tanto as regras como os principios possuem textura
aberta, o que torna o direito parcialmente indeterminado ou incompleto, a exigir a atuagao
discricionaria dos juizes. Diante da textura aberta do direito, surge a possibilidade de se
atribuir diversos sentidos igualmente validos, e a escolha de um sentido para solucionar
determinado caso ndo impede que os demais sentidos rejeitados sejam aplicados a outras
situagdes que se lhes apresentem, sem que implique a invalidade da norma ou do sentido
preterido.

Desse primeiro argumento, ficou apenas o trabalho de demonstrar a importancia, a
funcdo e a forca vinculante dos padrdes normativos principioldgicos morais e de politicas
publicas na interpretagdo do direito e na fundamentagdo de decisdes juridicas®', que foram,
inclusive, reconhecidas pelas versdes modernas do positivismo juridico®?.

Ciente disso, Dworkin parte para um segundo ataque, bem mais estruturado e

robusto, para um nivel acima da linguagem®, com uma proposta tedrica que envolve a

681 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

682 Lopes defende que o proprio Dworkin abandonou, de maneira disfargada, a tese da diferenga logica entre
principios e regras, e o que realmente importa ¢ a diferenca entre principios e direitos (LOPES, José Reinaldo
de Lima. Juizo juridico e a falsa solucdo dos principios e das regras. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, v. 40, n. 160, p. 49-64, out./dez. 2003).

683 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.
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metafora do juiz Hércules, a metafora do romance em cadeia e a comunidade de principios. O
ponto central da discussdo dworkiana ndo diz mais respeito ao tipo de padrdo normativo
utilizado para decisao dos casos concretos, mas a natureza do conflito quando os operadores
do direito discutem acerca da melhor interpretacdo a ser aplicada ao caso submetido a
discuss@o. O que ele pretende discutir - e o faz de forma sedutora - ¢ de que tipo de
divergéncia se trata quando juizes e advogados estdo discutindo uma questdo juridica “e,
entdo criar e defender uma teoria particular sobre os fundamentos apropriados do direito”®,
Na leitura de Dworkin, os processos judiciais suscitam, pelo menos em principio,
trés diferentes divergéncias: divergéncias de fato, divergéncias de direito e divergéncias
interligadas de moralidade, politica e fidelidade, e ndo ha maiores divergéncias nas questdes

de fato e nas questdes interligadas de moralidade, politica e fidelidade®®

. A divergéncia mais
problematica ¢ a divergéncia teorica no direito, que ¢ a divergéncia quanto aos fundamentos
do direito, sobre o que o direito realmente €. Partindo dessa premissa, Dworkin conclui que as
teorias positivistas, em particular a teoria de Hart, explicam o significado do direito a partir de
certos critérios comuns linguisticos, ja& que partem do pressuposto comum de que os
advogados e juizes compartilham basicamente dos mesmos fundamentos e critérios para
decidir sobre a verdade ou falsidade de uma proposi¢ao juridica, quando, na verdade, esse
consenso nao existe, assertiva a ser comprovada pela simples afirmacao de que, na pratica,
juizes e advogados divergem justamente acerca dos critérios de validade das proposicdes
juridicas.

Para Dworkin, o positivismo juridico adota uma concep¢do semantica®® criterial

do direito®®’

, pois compreende o direito como uma simples questdo de fatos historicos,
vinculado a decisdes judiciais passadas ou leis ja promulgadas, em que a Unica divergéncia
sensata possivel ¢ a divergéncia empirica sobre aquilo que as institui¢des juridicas realmente
decidiram no passado.

Dworkin acusa o positivismo juridico de ser uma teoria convencionalista e

684 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002, p. 15.

685 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

686 Ao lado do positivismo juridico como teoria semantica, tem-se também a Escola do Direito Natural e a
Escola do Realismo Juridico, desenvolvidas nos Estados Unidos no inicio do século XX, que sdo igualmente
rejeitadas por Dworkin. A visdo radical do direito natural, que identifica direito com a justica, ou seja, que
defende que nenhuma proposi¢ao juridica injusta pode ser verdadeira, ¢ bastante implausivel e vez por outra
contraditoria, enquanto teoria semantica. Da mesma forma, o realismo juridico, apesar de raramente ser
contraditdrio, é extremamente implausivel enquanto teoria semantica, pois o direito ndo existe, ou resulta
apenas daquilo que o juiz tomou em seu café da manha (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Tradugao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2002).

687 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.
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semantica do direito®®

, € de ser vitima do “aguilhdo semantico”, por ndo conseguir resolver os
conflitos tedricos nos casos dificeis, cujas discordancias se referem aos fundamentos do
direito, a um enquadramento prévio do que seja direito. O positivismo juridico enxerga o
direito a partir de um conceito criterial, que ¢ a existéncia de conceitos prévios que devem ser
preenchidos para que uma proposicao juridica seja considerada verdadeira ou falsa. Na
pratica, porém, esse convencionalismo ndo existe, ndo hd um critério semantico pré-
definido®™, pois as discussdes teodricas levadas a cabo pelos operadores do direito estdo nas
fundacgdes do direito e dizem respeito a natureza da lei, e ndo aquilo que ela deveria ser, o que
implica dizer que os desacordos tedricos estdo justamente nos fundamentos do direito,
resultando em que o direito ndo pode ser um conceito criterial. A convergéncia que existe diz
respeito, sobretudo ou em parte, aos critérios que devem ser utilizados para avaliar quando as
proposi¢des juridicas sdo verdadeiras ou falsas, mas jamais se referem aos fundamentos do
direito, pois os operadores do direito nao partem dos mesmos critérios linguisticos para
explicar o que ¢ direito.

No entendimento de Dworkin, as teorias positivistas explicam o que ¢ o direito a
partir de uma concepgao criteriologica de sentido (convencionalismo), e a pratica juridica tem
o dever de respeitar e aplicar essas convencdes. Dworkin acrescenta que o convencionalismo
corrige a opinido popular do leigo, para quem sempre existe um direito a ser aplicado, ou seja,
que o direito seria completo. Para o convencionalismo, o direito nao € completo, e quando o
caso concreto ndo ¢ resolvido por nenhuma das instituicdes que dispdem de autoridade
convencional para resolvé-lo, o juiz teria discricionariedade em sentido forte do termo,
recorrendo a critérios extrajuridicos®”.

Nesse segundo ataque, o alvo ndo sdo as teses forte e fraca da objetividade das
fontes, mas a propria tese das fontes, em que pretende demonstrar, metodologicamente, o
equivoco das teses das fontes sociais®' e a insuficiéncia da abordagem descritivista realizada
pelo positivismo juridico. Na visdo de Dworkin, o direito ¢ sempre uma questdo
interpretativa, e as pessoas envolvidas nessa tarefa argumentam sobre a validade ou falsidade
de uma proposi¢ao juridica, argumentam sobre a existéncia ou ndo de direito, uma tomada de

decisdo sobre a melhor prética juridica, a interpretagdo mais construtiva. Essa tarefa ndo ¢

688 “Os filosofos do direito ndo podem produzir teorias semanticas eficazes sobre o direito. Ndo podem expor os
critérios comuns ou as regras fundamentais que os advogados seguem para colocar rotulos juridicos nos fatos,
porque tais regras nio existem.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo e notas Nelson
Boeira. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2002, p. 112).

689 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico 16gico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.

690 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2002.

691 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. Sio Paulo: Editora Marcial Pons, 2012.
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somente uma descri¢do da interpretacdo mais construtiva, mas uma prescricdo da melhor
pratica juridica. Se o direito como integridade de Dworkin € uma teoria prescritiva da melhor
pratica juridica, “ndo ha ‘objetividade alguma’, uma vez que estamos presos a tarefa de
fornecer a ‘interpretacao mais construtiva’”’, pois ¢ impossivel que valores politicos ¢ morais
conflitantes possam ser reconciliados pela melhor interpretagdo construtiva®?.

Dworkin critica justamente a tese das fontes sociais do direito, que reduzem os
critérios de validade juridica a fatos sociais®’. Se Dworkin estiver certo, a simples existéncia
de uma controvérsia ja seria suficiente para concluir pela inexisténcia de uma convencdo®, e
se o positivismo juridico parte desse “acordo” para explicar as praticas juridicas, e se ndo ha
esse “acordo”, irremediavelmente o positivismo juridico ndo ¢ uma teoria satisfatoria para
explicar adequadamente a pratica juridica. Pode-se afirmar, com isso, que Dworkin enxerga a
teoria positivista como uma teoria do fato bruto (neutralidade moral) e vitima do aguilhdo
semantico, por ndo ser capaz de explicar adequadamente os desacordos tedricos existentes nas
praticas juridicas.

Na solugdo dos casos dificeis, Dworkin entende que ndo h4a uma convencao sobre
o melhor sentido, que serd, na verdade, construido pelo juiz, a partir de um raciocinio

comparativo entre normas juridicas e principios de moralidade politica®”.

Diante dos
desacordos teoricos acerca do que ¢ o direito, ndo € possivel sustentar uma teoria
convencionalista como a de Hart. Para o positivismo hartiano, “os verdadeiros fundamentos
do direito encontram-se na aceitag@o, por parte da comunidade como um todo, de uma regra-
mestra fundamental (que ele chamou de ‘regra de reconhecimento’) que atribui a pessoas ou
grupos especificos a autoridade para criar leis”*®. Contudo, nos casos dificeis, nio ha critérios
comuns a serem compartilhados por operadores do direito que possibilitem determinar o que ¢
o direito. “Nao ¢ possivel que uma teoria exponha os critérios comuns ou regras fundamentais

compartilhadas pelos oficiais, pois, tais regras sequer existem”*”’.

692 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao p6és-modernismo. Tradugdo Jeferson Luiz
Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p.
521.
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reduziveis a fatos sociais (FERNANDES, Gabriel de Carvalho. A resposta de Joseph Raz ao ferrdo
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Novamente, Dworkin volta a utilizar o caso Elmer (Riggs v. Palmer) para
defender que ha desacordos sobre os proprios critérios para avaliar se as proposigdes juridicas
sao verdadeiras ou falsas, e diante da existéncia de desacordos sobre os proprios critérios a
serem utilizados para dizer o que ¢ o direito, o direito s6 pode ser um conceito interpretativo,
“um conceito sobre o qual diferentes concepgoes interpretativas oferecerdo explicacdes
distintas a partir dos fundamentos assumidos para tal. Mas dai ndo se segue que vale qualquer

coisa; pelo contrario”®”®. Com Dworkin:

Todos os juizes da mais alta corte de Nova York concordavam que suas decisdes
deveriam ser tomadas de acordo com o direito. Nenhum deles negava que se a lei
sucessoria, devidamente interpretada, desse a heranca a Elmer, eles deveriam
ordenar ao inventariante do esp6lio que assim procedesse. Nenhum deles dizia que,
naquele caso, a lei deveria ser alterada no interesse da justiga. Divergiam quanto a
solucdo correta do caso, mas sua divergéncia - pelo menos assim nos parece com
base na feitura dos pareceres que redigiram — dizia respeito a verdadeira natureza do
direito, aquilo que determina a legislagdo quando devidamente interpretada.®”’

Dworkin se fortalece para defender a tese de que a determinagdo dos fundamentos

»700 entre as normas de direito e os

do direito requer “um exercicio de interpretacdo construtiva
principios de moralidade politica. Nos casos polémicos/casos dificeis existem respostas
certas, € nao apenas diferentes. Sua proposta passa de uma estrutura positivista para uma
estrutura hermenéutica ou interpretativa’', que procura sempre encontrar a melhor resposta, a
partir da anélise das decisdes judiciais e do ponto de vista interno do juiz’®. Contudo, os
juizes ndo podem decidir os casos dificeis de qualquer maneira, apelando para qualquer
principio. O direito como integridade afirma que ha uma resposta correta.

Aceitar que o direito ¢ formado por regras e principios permite mostrar que um
juiz ndo cria o direito no momento de sua aplicagdo, ao contrario, apenas interpreta aquilo que
jé faz parte do direito existente em uma comunidade e dos valores morais com 0s quais um

sistema juridico se encontra comprometido. Com essa proposta moral, Dworkin reconhece a

importancia da moral para resolver os desacordos tedricos que uma teoria semantica criterial
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ndo seria capaz, € a insuficiéncia do convencionalismo’”, voltado para o passado, em que as
proposi¢des juridicas sdo meros trechos da historia, € do pragmatismo juridico™, que
apresenta uma visao instrumentalista do direito voltada para o futuro, para explicar
adequadamente a pratica juridica concreta.

A abordagem do direito como integridade™ de Dworkin é uma posigéo tedrica
que fica a meio termo entre o passado (convencionalismo) e o futuro (pragmatismo). Combina
elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro. As proposi¢des do direito
nao sao trechos da histéria juridica, tampouco simplesmente valorativas em algum sentido
dissociado da histéria juridica. “S@o interpretativas da historia juridica, que combina
elementos tanto da descrigdo quanto da valoragdo, sendo porém diferentes de ambas™®. A
integridade remete a principios e ndo exige nenhuma forma simples de coeréncia em termos
politicos, o que possibilita inclusive que o Legislativo tome muitas decisdes que favorecem
um grupo particular, “nao porque a melhor concep¢ao de justica declara que tal grupo tem
direito de obter esse beneficio, mas apenas porque o fato de beneficia-lo acaba por trabalhar

pelo interesse geral”"’.

703 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo da traducdo Fernando
Santos. Revisao técnica Alonso Reis Freire. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
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desenvolvimento e ampliagdo da discricionariedade judicial. O pamprincipiologismo a que se refere Streck
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para resolver os casos dificeis, justamente para limitar a discricionariedade judicial, e ndo ampliar ou
potencializar. Os principios seriam mais uma dimensdo a constranger a decisdo final; (iii) Hércules: a critica
que se faz a Dworkin ¢ que seu modelo de juiz possui um carater idealizado, com existéncia apenas no mundo
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Com a mesma for¢a com que rejeita a descricdo do direito como mera questio de
fato, voltado para o passado, rejeita a concepgdo instrumental do pragmatismo juridico
voltada para o futuro. O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de
vista de que “lei € lei”, bem como o cinismo do novo “realismo”, pois considera esses dois

pontos de vista como enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei™:

O direito como integridade nega que as manifestagcdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacdes
juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o
direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.”

A integridade, porém, ndo ¢ apenas coeréncia formal, ou seja, ndo significa apenas
a repeticdo das proprias decisoes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel. Busca-se
uma coeréncia principioldgica ao longo da historia institucional de uma sociedade, em que as
normas publicas de uma comunidade devem expressar, quando possivel, um sistema unico e
coerente de justica e equidade na correta proporgdo, sem que isso implique a criagdo de novos
direitos pela atividade jurisdicional. No exemplo citado por Dworkin, havia precedente de
que, embora os membros de outras profissdes fossem responsaveis por danos causados por
sua negligéncia, os advogados eram imunes a essa responsabilidade. Se a coeréncia fosse
entendida em sentido estrito, de mera repeticdo de decisdes anteriores, o advogado ndo seria
responsabilizado por sua negligéncia, mas a Camara de Lordes preferiu a integridade a
coeréncia estrita, pois a integridade “ndo estard satisfeita enquanto a isencdo ndo for
totalmente eliminada™’"’.

Para Dworkin, uma teoria geral do direito deve ser a0 mesmo tempo normativa e
conceitual. Sua parte normativa deve conter uma teoria da legisla¢do, da decisdo judicial e de
observancia da lei, analisadas a partir da perspectiva de um legislador, de um juiz e de um
cidaddo comum’'. No ponto que interessa a pesquisa, a teoria da decisdo “deve conter uma

teoria da controvérsia, que estabeleca os padrdes que os juizes devem utilizar para decidir os
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casos juridicos dificeis, e uma teoria da jurisdicao, que explique por que e quando os juizes - e
ndo outros grupos ou instituicdes - devem tomar as decisdes exigidas pela teoria da
controvérsia™’'?,

No livro “A justica de toga”, Ronald Dworkin volta a defender a insuficiéncia do
modelo criterial, semantico e taxondmico das teorias positivistas, ao propor uma teoria geral
do direito em que a moral tem um papel importante a desempenhar tanto no estagio tedrico,
no papel constitucional do Poder Legislativo, quanto no estagio da decisdo judicial, para
decidir o que ¢ o direito. Portanto, a moral desempenha um papel importante na defini¢cao do
que ¢ o direito e nas praticas juridicas. Sua teoria juridica seria a Unica capaz de legitimar o
uso do poder coercitivo no Estado Democratico de Direito, e se diferencia das demais teorias
que se propoem a oferecer o melhor conceito de direito porque ndo estd incluida no rol das
teorias que incluem ou excluem a moral, mas entre as teorias que a introduzem em estagios
distintos de analise’’.

No estagio da decisdo, a teoria juridica do interpretativismo de Dworkin’"*
sustenta que “[...] a integridade exige que os juizes considerem a moral em alguns casos,
inclusive neste [no caso da Sra. Sorenson], tanto para decidirem sobre o que ¢ o direito quanto
sobre 0 modo de honrar suas responsabilidades de juizes”.”"” H4, portanto, uma dimensdo
prescritiva contida na interpretacao que exige dos juizes uma atuacdo independente da lei ou
mesmo que a contrariem, quando a lei for muito injusta ou muito insensata. Em Guest, “os
juizes tém uma concepgao correta de justiga com a qual trabalham, mas eles estdo autorizados
a negocia-la contra outros fatores que surgem no mundo real”’'’, e nesse caso dardo um peso
muito maior a argumentos de justica substantiva em detrimento de argumentos de equidade

processual.
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Tanto no estagio tedrico, ao pedir “que os legisladores tentem tornar o direito um
conjunto de leis moralmente coerente””!” (principio de integridade na legislagdo), quanto na
atividade pratica (principio de integridade na aplicacao judicial do direito), ao prescrever que
0s juizes utilizem a interpretagdo literdria como método de solugdo dos conflitos juridicos®, a
moral estd presente na percep¢do do que ¢ o direito. Portanto, o projeto juridico-moral de
Dworkin ¢ uma tentativa de afirmar que ao lado dos direitos legais existem direitos morais, e
que o ponto de partida do seu conceito de direito € a jungdo entre direito e moral””’. Na pena

de Dworkin,

Sera util dividir as exigéncias da integridade em dois outros principios mais praticos.
O primeiro é o principio da integridade na legislagdo, que pede aos que criam o
direito por legislagdo que o mantenham coerente quanto aos principios. O segundo é
o principio de integridade no julgamento: pede aos responsaveis por decidir o que ¢
a lei, que a vejam e facam cumprir como sendo coerente nesse sentido. O segundo
principio explica como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial
proprio no tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto ¢, que ndo se deve
conferir tal poder. Explica por que os juizes devem conceber o corpo do direito que
administram como um todo, ¢ ndo como uma série de decisdes distintas que eles sdo
livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um interesse
estratégico pelo restante.”

O direito, contudo, ndo ¢ uma questdo de politica pessoal ou partidaria. Trata-se
de um empreendimento coletivo assemelhado a interpretagdo artistica, no sentido de que a
interpretagdo ¢ criativa e construtiva, um caso de interacdo entre proposito e objeto. Para o
intérprete tratar a pratica ou o objeto como o melhor possivel, Dworkin propde a metafora do
romance em cadeia, em que propde a interpretagdo literdria como um modelo para o método
central da analise juridica dos casos mais dificeis ou quando os juizes examinam e decidem
casos do common law. Para Dworkin™', cada juiz, entdo, ¢ como um romancista na corrente,
que deve realizar uma pesquisa histérica ndo apenas para descobrir o que foi decidido no
passado, mas especialmente para saber o que cada juiz com estilos, filosofias judiciais e
politicas diferentes decidiu sobre o romance coletivo escrito até entdo. A cada nova decisdo, o

juiz deve considerar-se parceiro de um empreendimento em cadeia, continuar a historia que
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vem sendo construida pelas decisdes anteriores, mas com a responsabilidade politica de
demonstrar o principio ou politica que melhor representa a coeréncia e a integridade do
direito.

Dworkin nao subscreve a tese de que sempre hd uma tUnica resposta correta (one
right answer), mas sim a tese de que existem respostas certas para questdes de valor’?, e ndo
apenas discricionariedade, como vinha sendo defendido pelas concepcdes do
convencionalismo e do pragmatismo. Partido dessa premissa, Dworkin langa mao de uma
figura de linguagem “para ilustrar a dindmica da decisao judicial a partir dos pontos fixados
por sua teoria””?. O juiz Hércules compromete-se, nos dominios dos valores, com a tese da
melhor resposta, e ndo com a tese da inexisténcia de resposta correta. “Dworkin nunca
defendeu a existéncia de argumentos ‘nocauteadores’, provas irrefutaveis a favor de uma
unica resposta juridica, uma verdade absoluta esperando ser descoberta para cada caso a ser
julgado.”™*

O juiz Hércules de Dworkin ¢ uma figura de linguagem que estd focada na
maneira de interpretar e argumentar e deve ser vista como uma ferramenta para ajudar a
entender a interpretagdo do direito como um empreendimento coletivo de compreensdo dos
principios juridicos ao longo da historia institucional da sociedade, na tentativa de justificar
uma melhor interpretacdo possivel nos casos dificeis. Ele ndo ¢ historiador nem ativista, mas
um agente politico envolvido num processo de interpretagdo construtiva. Portanto, ¢ “um juiz
filosofo dotado de sabedoria e paciéncia sobre-humanas, capaz de resolver os casos dificeis
através de uma analise completa da legislacdo, dos precedentes e dos principios aplicados ao
caso.”’®

Por que Hécules ndao ¢ um modelo de juiz elitista, paternalista, aristocratico,
monoldgico, solipsista, heroico, tendente a hubris, etc.? Porque as decisdes judiciais estdo
sujeitas a diversos controles. Porque sua teoria ndo vale apenas para o juiz. Porque sua teoria
s6 entra em choque com concepcdes pluralistas em alguns sentidos especificos. Porque

Dworkin defende apenas um controle da interpretacado realizada pelo Poder Judicidrio, e ndo a

criagdo de um modelo institucional que aumente os poderes do juiz. Porque a teoria de
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Dworkin nao ¢ partidaria da tese de que os conflitos morais sdo mais bem resolvidos no
ambito do Poder Judiciario ou que sua teoria seja um reforgo a versdo forte do judicial
review's,

Apos a descricdo da teoria do direito como integridade de Dworkin, fica claro que
as metaforas do romance em cadeia e do juiz Hércules so sdo possiveis numa comunidade de
principios, pois os membros dessa comunidade politica ndo aceitam as regras por mera
obrigacdo ou que seus direitos e deveres politicos se esgotam nas convengdes politicas
tomadas no passado, como nas teorias convencionais. Os membros da comunidade de
principios obedecem as regras por mera estratégia, por entender que as regras foram
negociadas com base em um compromisso comum com principios subjacentes que sdo, eles
proprios, uma fonte de novas obrigagdes’’.

Apesar do esfor¢o de Dworkin e da importancia do debate para a teoria do direito,
a tese majoritaria afirma que o positivismo juridico venceu esse debate, esta vivo e bem, e se
encontra em boa forma para manter afastados seus principais adversarios, entre 0s quais se

destaca Dworkin com sua teoria jusnaturalista’®

. O debate, ¢ claro, levou ao aperfeicoamento
das principais teses positivistas, assim como foi utilizado para criar uma caricatura do
positivismo juridico, que precisa ser eliminada. Apesar das leituras equivocadas e dos
espantalhos criados em torno do positivismo juridico, a conclusdo atual dominante ¢ que ele
ndo foi superado pelo interpretativismo de Dworkin, seja por ser uma teoria normativa,
enquanto o positivismo juridico ¢ uma teoria descritiva dos fendmenos juridicos, seja pelo
fato de que o nucleo duro das objecdes dworkianas ao positivismo foi satisfatoriamente
combatido e derrotado.

Sobre as explicacdes do positivismo acerca das objecdes formuladas por Dworkin,
Soares e Maciel realizaram importante trabalho, e suas ideias serdo adotadas nesse momento
para sustentar a tese de que os argumentos positivistas foram suficientes para refutar as
objecdes dworkianas.

Para refutar a tese da aparente contradi¢do entre o convencionalismo de Hart e o

“valor de face” dos desacordos entre juizes’’, isto é, a tese de que o positivismo juridico seria
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uma teoria do fato bruto e vitima do aguilhdo semantico, por ndo ser capaz de explicar
adequadamente os desacordos tedricos entre juizes, a doutrina positivista levanta os
argumentos da tese da dissimulagdo e da teoria do erro, mas nenhuma delas tenta reivindicar a
discordancia do valor de face™, é dizer, nenhuma delas subscreve a tese da contradi¢do entre
o convencionalismo e os desacordos entre juizes nos casos dificeis.

A tese da dissimulagdo ¢ utilizada para dizer que, nos casos dificeis, ndo ha
regulamentac¢do juridica ou o direito os regulamentou de forma incompleta, razdo pela qual,
como disse Hart”', ndo existe situa¢do juridica conhecida ou direito claramente estabelecido

que justifique as expectativas. Se ndo existe direito a ser aplicado™?

, 0s juizes e tribunais
discutem como o direito deveria ser € ndo como ele ¢. H4 uma atuacdo prescritiva, e ndo
meramente revelacdo das normas juridicas oriundas das fontes sociais. Na visdo dessa teoria,
afirma Leiter’” que os juizes envolvidos em discordancias tedricas sabem conscientemente
que nao ha lei a ser aplicada ao caso (versdo mais radical dessa tese), e que esse desacordo
teorico sobre o que a lei exige € apenas uma postura retorica para facilitar a aquiescéncia a
decisdo final. Na versdo mais branda, os juizes tém uma consciéncia inconsciente de que nao
ha lei a ser encontrada, mas acreditam, pelo menos ocasionalmente, que existe uma resposta
certa como questao de direito.

A tese da teoria do erro sustenta que hd um equivoco na premissa de que, diante
dos casos dificeis, haveria discordancia sobre os fundamentos do direito. Na verdade, nos
casos incompletamente regulamentados pelo direito, ndo ha pratica convergente de
comportamento entre funcionarios que constitua uma regra de reconhecimento. Como nao ha
pratica convergente, ¢ um erro pensar que ha uma resposta juridica objetivamente correta

* H4, nesses casos, certamente,

sobre os critérios aplicaveis de validade juridica.”
discricionariedade judicial limitada, como ja defendido, inclusive por Hart.

Por fim, além desses argumentos, o positivismo juridico utiliza ainda a tese da
subsidiariedade ou da marginalidade das divergéncias tedricas para refutar as objecdes de

Dworkin. Essa tese sustenta que a gama de reivindicagdes as quais a teoria do erro se aplica
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representa apenas uma fracdo minuscula de todos os julgamentos proferidos sobre o direito.
Dai a conclusao de que os desacordos tedricos sobre o direito ndo t€m a centralidade atribuida
por Dworkin, mas essa ¢ uma questao marginal de pouca importancia para a compreensao da
natureza do direito. No universo de questdes juridicas, ha um acordo macico e generalizado
sobre o que ¢ o direito. O acordo macico sobre a lei, e ndo desacordo, ¢ a norma dos sistemas
juridicos modernos™. E mesmo que juizes discordem sobre os fundamentos do direito nos
casos dificeis, hd uma macica e generalizada concordancia no nivel que mais importa: o de
resultados concretos’.

A objecdao de Dworkin de que inexiste regra de reconhecimento, ante a existéncia
de discordancia sobre os critérios de legalidade juridica, também foi refutada por Marmor”™’,
pelo simples fato de que, para mostrar que ndo existem regras de reconhecimento, Dworkin
teria que mostrar que as divergéncias tedricas sobre os critérios de validade juridica
enfrentadas pelos juizes seriam fundamentos do direito, € ndo meramente marginais, o que
nao foi o caso, como visto. Além disso, o fato de que os juizes muitas vezes discordam sobre
o conteudo das regras de conhecimento so faz provar que existem regras de reconhecimento
que constituem o sistema juridico e a autoridade dos juizes. Antes mesmo da existéncia de
desacordos, a autoridade institucional dos juizes ¢ constituida e reconhecida pelas regras de

reconhecimento, que possuem natureza de convengio constitutiva e superficial®.
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5 NEOCONSTITUCIONALISMO E A PROPOSTA DE SUPERACAO DO
POSITIVISMO JURIDICO

E inegavel a profunda influéncia que o neoconstitucionalismo tem exercido sobre
a dogmatica juridica brasileira de modo geral, pois, como diz Sarmento, “[...] ndo ha como
negar a magnitude das alteragdes que vém se desenrolando por baixo dos nossos olhos”",
especialmente na aplicagdo da Constituicdo brasileira. Por isso, faz-se necessario estudar a
profundidade do impacto desse novo paradigma produzido pelo neoconstitucionalismo na
dogmatica juridica, avaliar a recep¢do desse movimento critico pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, bem como investigar se ele foi realmente capaz de superar as versdes mais bem
elaboradas do positivismo juridico e o predominio da dogmatica juridica tradicional, a ponto
de apontar um novo referencial tedrico para o estudo da teoria geral do direito e a necessidade
de uma hermenéutica especificamente constitucional.

Contudo, antes de se dissertar acerca da repercussdo do neoconstitucionalismo em
todos os ramos do direito e dos impactos produzidos no comportamento dos juristas,
doutrinadores, pesquisadores e julgadores, faz-se necessario apresentar duas observagdes
importantes.

A primeira observagdo diz respeito a ndo existéncia de um constitucionalismo
propriamente, mas de varios movimentos constitucionais. Sem a pretensdo de conceitua-lo(s),
pode-se dizer, inicialmente, que se trata de um pensamento dindmico em constante processo
de modificagcdo, assumindo diversas formas e linhas de raciocinio variadas, com vistas a
formagdo de um novo conceito juridico™. Carbonell, no prologo da obra
“Neoconstitucionalismo(s)”, acentua que o constitucionalismo contemporaneo vem definindo
suas caracteristicas nos ultimos cinquenta anos, e, “[...] sin embargo, desde entonces el
constitucionalismo no ha permanecido como un modelo estdtico, sino que ha seguido

evolucionando en muchos sentidos”™*'.
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Dai o livro organizado por  Carbonell ter sido intitulado
“Neoconstitucionalismo(s)”, coletinea que influenciou sobremaneira o pensamento
constitucional brasileiro neoconstitucionalista, que tem recepcionado de forma acritica essa
doutrina, como sera visto mais a frente.

Os diversos termos, usos e sentidos do referencial tedrico e filosofico empregados
pelo neoconstitucionalismo ja sdo um alerta importante para se saber a acep¢ao ou a dimensao
a que se refere quando se trata desse movimento, para que sejam tracados os limites,
detectadas as insuficiéncias e corrigidos os abusos dele decorrentes.

A segunda observagdo, ndo menos importante, ¢ que essa influéncia sobre a
dogmatica privada pode ser sentida na criagdo e desenvolvimento de um direito civil-
constitucional “[...] com efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material

e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”’*

, @ exigir uma
leitura e interpretacao da legislagdo infraconstitucional - e do proprio Cédigo Civil - a luz do
que determina a Constituicdo, que ocupa o topo da pirdmide juridica, outrora ocupado pelo
Codigo Civil. A ingeréncia na dogmatica publica, por sua vez, consiste na confirmacdo da
supremacia da constitui¢ao e na valorizacdo da confirmagdo da forca normativa dos principios
e dos valores que lhes sdo subjacentes de forma a orientar a conduta de todos os poderes
democraticamente constituidos, inclusive dos atos normativos por eles editados.

Nao se engane o leitor com a singeleza da afirmacdo, que pode até parecer trivial,
de que a constituicdo deve ocupar o topo do ordenamento juridico, sobretudo diante da ampla
aceitacdo que a “Teoria pura do direito”, de Kelsen, teve no Brasil, com a estrutura
escalonada do ordenamento juridico, na qual a legislagdo infraconstitucional busca seu
fundamento de validade na norma superior e a constituicdo na norma hipotética fundamental.
Na verdade, a preocupacao com essa afirmag¢dao ¢ bem mais ampla, complexa e revela uma

mudanca de paradigma, que ainda se encontra em fase de desenvolvimento no Brasil, apesar

dos poucos mais de vinte anos de estudo s6 no pais™.
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Essa mudanca diz respeito ao declinio secular dos cddigos, em que o direito civil
exercia o papel de ator principal e a constitui¢dao disciplinava aspectos basicos da organizagao
e funcionamento estatal, ou seja, matéria essencialmente constitucional, como foi o caso da
Constituigdo dos EUA de 1787, da Constituicdo Francesa de 1946 e das Constituicdes do
Chile de 1833 e 1925, isso porque, na visdo neoconstitucionalista, a constitui¢do era
considerada apenas uma “carta politica”, limitada a organizar o funcionamento do Estado ¢ a
disciplinar o relacionamento entre os poderes. A auséncia de carater juridico™ das
constituicdes também reverberava nos principios, “[...] qualificados como meras exortagoes,
preceitos de ordem moral ou politica, mas ndo verdadeiros comandos de Direito [...]”7*.

Em situagdo completamente oposta, tinham-se as codificagdes que conseguiam
oferecer a Grande Burguesia’ efervescente — classe social emergente na Europa no final da
Idade Média — a seguranca e a previsibilidade necessarias ao pleno desenvolvimento social e
economico de suas acdes, sobretudo pelo carater obrigatério e imperativo das normas do
direito privado, consolidadas nas codificagcdes do inicio do século XIX. Um exemplo cléssico
disso € o principio do pacta sunt servanda, posteriormente mitigado pela intervengao estatal.

A vertente pragmatica ndo se preocupou em atribuir aos comandos constitucionais
a normatividade juridica e a supremacia que lhe eram proprias’™. O que se viu foi um
caminho inverso, um enfoque que aproximou os comandos constitucionais mais de uma
tendéncia politica ou mero ideario ndo juridico do que propriamente de um sistema
normativo, composto de normas-regras e normas-principios’® com normatividade e

imperatividade.

caso de avisar desde ja, contudo, que nenhum desses estudiosos adere ao neoconstitucionalismo: ao
contrario, trata-se freqiientemente de seus criticos mais ferozes” (grifo nosso).

744 Atente o leitor que essa € a visdo que o neoconstitucionalismo tem das constitui¢des dos séculos XVIII e
XIX, compreensao que ndo corresponde a realidade. Como bem esclarece Dimoulis, “as Constitui¢des
escritas-instrumentais que proliferaram na Europa e na América Latina desde o inicio do século XIX,
seguindo o exemplo dos EUA e da Franga, foram sempre e necessariamente vistas como superiores a
legislagdo ordinaria”, ou seja, com for¢a normativa e com supremacia (DIMOULIS, Dimitri.
Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. /n: SARMENTO, Daniel [org.]. Filosofia e teoria
constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 213-226, p. 213).

745 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. 2. tiragem. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 13.

746 “A burguesia passou a exigir a fluidez de seu comércio com a criagdo de codificagdes que permitissem essa
circulag@o correr com fluidez e seguranga.” (SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia
fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 47).

747 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2010.

748 Atualmente, a classificacdo das normas constitucionais que tem prevalecido ¢ a que as diferencia pelos graus
de aplicabilidade, atribuindo-se a todas as normas constitucionais o carater juridico e imperativo, atributo
alcancado desde o inicio do século XIX (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 7. ed. 2. tiragem. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2008).
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Apesar de Moraes sustentar que as mudangas paradigmaticas ocorridas ao longo
do século XX conferiram juridicidade as normas constitucionais, ¢ preciso destacar que

Hesse™ procurou contestar a tese de Lassalle™

, para quem a constitui¢ao nao passava de uma
folha de papel, e ndo atribuir juridicidade as normas constitucionais. Sua preocupacao residia
em conferir eficacia as normas do constitucionalismo do Estado Social.

Nio ¢ por outra razdo que Reale™'

chegou a afirmar que o Codigo Civil seria a
constituicdo do direito privado, ocupando a centralidade das relagdes juridicas desse
ordenamento. Atualmente, contudo, essa centralidade passou a ser ocupada pela propria
Constitui¢do, cuja visdo autoriza a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

e impde, no entendimento da visdo neoconstitucionalista’*

, a adequagdo da interpretagdo e
dos institutos juridicos aos valores, as normas e aos principios constitucionais.

E importante que se diga que a ideia de supremacia constitucional nio é fruto do
movimento neoconstitucionalista iniciado logo apds a metade do século XX, como fazem crer
os representantes desse movimento. Em verdade, a ideia de supremacia constitucional ¢ fruto
do judicial review colocado em pratica desde 1803 no direito anglo-saxdo’, no julgamento
do caso Marbury versus Madison, com o célebre raciocinio do juiz Marshall sobre a natureza
das constituigdes escritas. Logo, ndo se pode dizer que a defesa judicial da Constituigdao
surgiu com o neoconstitucionalismo.

Pode-se falar, portanto, com as devidas ressalvas, em um novo paradigma, com a
constitui¢do se infiltrando no direito como um todo. E nesse sentido que se deve entender
atualmente a acep¢ao da supremacia constitucional. No entanto, “[...] de um modo geral, tanto
a teoria do direito quanto as praticas judicidrias ndo estavam preparadas para as diversas

rupturas paradigmaticas por ela estabelecidas™’.

Na doutrina de Ferrajoli, o Estado
Constitucional de Direito, surgido apds a Segunda Guerra Mundial, tem provocado duas

mudangcas radicais:

[...] Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no
solo de la forma de su produccion sino también de la coherencia de sus contenidos

749 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituiciio. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

750 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo? Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama. 3. ed. Campinas:
Russel Editores, 2009.

751 REALE, Miguel. Li¢6es preliminares de Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001.

752 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo ¢ teoria da interpretagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 104, n. 396, p. 89-104, mar./abr. 2008.

753 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018.

754 STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade como obstaculo ao acesso a justica em Terrae Brasilis.
Sequéncia, Floriandpolis, n. 69, p. 83-108, dez. 2014, p. 84.
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con los principios constitucionales. [...]. Cambia, en segundo lugar, el estatuto
epistemologico de la ciencia juridica, a la que la posible divergencia entre
constitucion e legislacion confiere un papel ya no sélo exclusivamente explicativo,
sino critico e proyectivo em relacién con su propio objeto [...]".

Por isso, faz-se necessario estudar a profundidade do impacto desse novo
paradigma produzido pelo neoconstitucionalismo na dogmatica juridica, avaliar a recepg¢ao
desse movimento critico pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, bem como investigar se ele

foi realmente capaz de superar o predominio da dogmatica juridica tradicional™®

, a ponto de
exigir uma hermenéutica especificamente constitucional e, sobretudo, verificar se a nova
metodologia indicada, abrangendo a ponderagdo e a argumentagdo, para citar apenas duas
novas técnicas de interpretacdo, € mais vantajosa do que a técnica da subsunc¢do proposta pelo
positivismo.

Frente a essa realidade, impde-se o estudo do modelo tedrico que serviu de base
para o neoconstitucionalismo, com o proposito de verificar o que ele propde e em que medida
as suas diversas bases teoricas e ideoldgicas podem ser utilizadas no Brasil para uma

interpreta¢do adequada da Constituicdo Federal brasileira e solu¢do dos inimeros problemas

juridicos que estdo a reclamar pronta intervencao judicial e doutrinria.

5.1 Multiplicidade de dimensdes do neoconstitucionalismo

Nao héd consenso na doutrina brasileira acerca do que se entende por
neoconstitucionalismo™’, tampouco um conceito preciso € bem definido desse termo. O que
ela tem fornecido sdo denominagdes genéricas e imprecisas, além de representacdes desse
fenomeno ou alteragdes havidas no pensamento juridico apds a Segunda Guerra Mundial.
Sanchis resume com propriedade a dificuldade de compreensao da expressdo

neoconstitucionalismo, ao alertar que ‘“Neoconstitucionalismo, constitucionalismo,

755 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. /n: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 13-30, p. 18.

756 Para Camargo, a dogmatica juridica brasileira, leia-se, o positivismo juridico, caracteriza-se pelos seus
aspectos formalista e legalista, da seguinte maneira: “1) primado da lei, enquanto regra geral, abstrata e
universalmente obrigatoria, que faz com que o direito repouse sobre um campo virtual; 2) representacio da
atividade do juiz meramente como tarefa de ‘conhecimento’ da lei, portanto exegética, que faz com que a
interpretacdo se dé independentemente do problema; 3) separagao radical entre os conceitos de ‘interpretacao’
e ‘criagdo’ do direito” (CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentag¢ao: uma
contribui¢do ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 136).

757 Para o professor Humberto Avila, o neoconstitucionalismo possui, entre outros que poderiam ser
mencionados, quatro fundamentos: (i) o normativo (“da regra ao principio”); (ii) o metodologico (“da
subsungdo a ponderag@o™); (iii) o axioldgico (“da justica geral a justiga particular”); e (iv) o organizacional
(“do Poder Legislativo ao Poder Judiciario”) (AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do
direito e o direito da ciéncia. Revista Eletronica de Direito do Estado [REDE], Salvador, n. 17, p. 1-19,
jan./mar. 2009).
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contemporaneo o, a veces también, constitucionalismo a secas son expresiones o rubricas de
uso cada dia mas difundido y que se aplican de un modo un tanto confuso para aludir a
distintos aspectos de una presuntamente nueva cultura juridica.”™®

Embora seja possivel afirmar que ndo ha um caminho seguro para definir com
precisdo o que seja neoconstitucionalismo, ha, contudo, material tedrico para analisar o
impacto desse movimento na teoria do direito, sobretudo sobre as diversas versdes do
positivismo juridico, € a sua contribuicdo, ou nao, para o desenvolvimento de uma teoria da
interpretagdo das constituigdes contemporaneas. O que se tem de certeza, por ora, ¢ que os
juristas estdo preocupados com o carater pratico da interpretacdo juridica. Se no positivismo
legalista do inicio do século XIX a discricionariedade ndo estava presente, no positivismo
normativista de Kelsen e no positivismo socioldgico-descritivo de Hart surgiu como algo a
eles inerente, e na atualidade aparece como algo que, se ndo pode ser eliminado, pode pelo
menos ser controlado.

Essa dificuldade reside no fato de nao ser possivel falar de um unico
constitucionalismo, mas de varios constitucionalismos e de modificac¢des realizadas no ambito
do Estado e na propria dogmatica juridica. Essa dificuldade também ¢ apontada por Sarmento
“talvez porque, como ja revela o bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, nao
exista um unico neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepcao clara e coesa, mas
diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade [...]””. Filippo também néo
conceitua o que vem a ser neoconstitucionalismo. Sustenta, entretanto, que a partir justamente
das atrocidades praticadas nos regimes fascistas e nazistas ¢ que se comecgou a falar em
transformagdes no Estado e na teoria do direito, especialmente’.

No Brasil, Barroso também nado se dispds a conceituar o movimento. Cuidou
apenas de tracar as consequéncias produzidas no Estado Constitucional de Direito e na teoria
do direito logo apds a Segunda Guerra Mundial, a partir dos marcos histérico, tedrico e
filosofico™'.

Do mesmo modo, Moreira também nao o conceitua. Prefere sintetizar as diversas

potencialidades do neoconstitucionalismo, ao entendé-lo:

758 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. /n: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 123-158, p. 123.

759 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. /n: NOVELINO, Marcelo
(org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. Salvador: Editora
Juspodivm, 2009. p. 31-68, p. 33-34.

760 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Neoconstitucionalismo e simulas vinculantes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2012.

761 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005.
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[...] como uma teoria de direito lida a partir do Direito Constitucional, e que é
maximizada por elementos de filosofia de direito e de filosofia politica, que
permitem repensar os alicerces juridicos: a teoria da norma, a teoria da interpretagao,
a teoria das fontes e, por fim, as transformagdes ocorridas nos diversos campos
juridicos (constitucionalizagdo do direito)’®.

Na visdo desse autor, o neoconstitucionalismo, como teoria do direito, “[...] pode
ser compreendido como paradigma que revisa a teoria da norma, a teoria da interpretacdo, a
teoria das fontes, suplantando o positivismo, para, percorrendo as transformagdes teodricas e
praticas nos diversos campos juridicos, integra-las sob uma base util e transformadora™’®.

Santos também compartilha da dificuldade de se conceituar a expressao
neoconstitucionalismo, em razdo das mais diversas particularidades, correntes geradoras e
linhas de pensamento imaginaveis. Por esse motivo, entende que o neoconstitucionalismo
“[...] passou a representar um conjunto de convicgdes filosoficas, politicas e sociais de um
grupo de pensadores do direito”’®.
Sarmento explica que o direito brasileiro vem sofrendo profundas mudangas,

provocadas, sob a égide da Constituicdo de 1988, por esse novo paradigma, que podem ser

assim sintetizadas:

[...] (a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagdo da
sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico:
ponderagdo, tdpica, teorias da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetragdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; ¢ (e) judicializa¢do da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder de esfera do Legislativo e do

Executivo para o Poder Judiciario.

Vale frisar que a fonte primordial da doutrina brasileira que escreve sobre o
neoconstitucionalismo ¢ a coletanea de artigos organizada por Carbonell, intitulada
“Neoconstitucionalismo(s)”, publicada na Espanha pela Editora Trotta, em 2009.

Justamente com base nos artigos de Guastini — La constitucionalizacion del

ordenamiento  juridico: el caso italiano - e Comanducci - Formas de

762 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 104, n. 396, p. 89-104, mar./abr. 2008, p. 91.

763 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo ¢ teoria da interpretagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 104, n. 396, p. 89-104, mar./abr. 2008, p. 93.

764 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018, p. 24.

765 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. /n: NOVELINO, Marcelo
(org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicao. Salvador: Editora
Juspodivm, 2009. p. 31-68, p. 31-32.
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(neo)constitucionalismo: un  analisis  metateorico -  contidos no  livro
“Neoconstitucionalismo(s)”’, de Carbonell, por exemplo, Bento pdde explicar que o
neoconstitucionalismo apresenta ao menos trés acepgoes: as (a) de um certo tipo de Estado de
Direito, confirmando um modelo de organizagdo politica; (b) de uma teoria do direito,
voltada a explicagdo das caracteristicas desse modelo; e (c) de uma ideologia justificadora e
defensora do modelo™.

Barberis destaca que o termo neoconstitucionalismo € usado para indicar ao

menos trés sentidos diferentes, ainda que conectados entre si - um sentido muito amplo, um

segundo sentido restrito e um terceiro sentido mais restrito ainda. Veja-se:

En un primer sentido, muy lato, constitucionalismo reenvia al antiguo ideal del
gobierno de las leyes, o mas bién del Derecho, en un segundo sentido, mas estricto,
designa la traduccion propia de los siglos XVIII y XIX de este modelo en la idea de
Constitucion como instrumento para limitar el poder politico; en un tercer sentido -
estrictisimo, y no del todo adecuado - indica (la doctrina de) el Derecho
constitucional. ~ Puesto que la posicion filosofico-juridica  denominada
neoconstitucionalismo, como veremos, retoma las ideas del constitucionalismo, al
menos en los dos primeros sentidos del término, parecen existir razones suficientes
para admitir este uso todavia no consolidado de “neoconstitucionalismo™®.

Pozzolo, no artigo Un constitucionalismo ambiguo, denuncia a ambiguidade das
teses neoconstitucionalistas que pregam uma interpretagdo moral da constituicdo, a0 mesmo
tempo em que se mostra contraria a uma conexdo necessaria entre o direito € a moral, ao
oferecer argumentos a favor da tese da separagdo conceitual entre direito e moral e da
autonomia do positivismo metodologico. Para a autora, o neoconstitucionalismo deve ser
entendido “[...] como teoria del Derecho del Estado constitucional” ™,

Comanducci  também  destaca as  diversas acep¢des do  termo
neoconstitucionalismo, abrangendo um viés tedrico (neoconstitucionalismo tedrico), um viés
ideolégico (neoconstitucionalismo ideolégico) e um viés metodologico

(neoconstitucionalismo metodologico)™.

766 BENTO, Milani M. Positivismo juridico e neoconstitucionalismo: postulados e diferengas. Florianopolis:
Editora Emporio do Direito, 2015.

767 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral. /n: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 259-278, p. 259-260.

768 POZZOLO, Susanna. Un constitucionalismo ambiguo. /n: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 187-210, p. 187.

769 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. /n: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 75-98.
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Com base nas afirmag¢des de Comanducci, Moller aponta que para o mesmo termo
neoconstitucionalismo tem-se um neoconstitucionalismo tedrico, um neoconstitucionalismo
ideologico e um neoconstitucionalismo metodologico””.

Santos conclui que o “[...] neoconstitucionalismo passou a ser uma convic¢ao
filosofica e politica sobre como deve ser o direito. As proposicdes da ideologia se resumem a

alguns pontos”:

[...] (1) [a] existéncia de uma “conexdo necessaria” entre direito e moral como
pretensdo de superagdo do positivismo — proposi¢do que sera o tema principal do
proximo capitulo, inclusive em sua contradi¢do temporal e tedrica imanente; (ii) a
preponderancia de normas constitucionais sob a forma de principios e a disting&o
destes para com as regras; (iii) a centralidade do papel da argumentacdo juridica,
tendo como expressdo maxima a ponderagdo entre principios — mas nao so; (iv) o
intento indiscriminado da realiza¢do do “carater material” da Constitui¢do por um

direito constitucional da efetividade; e, por fim, (v) no ativismo judicial como “parte

da solu¢do” para os problemas de concretizagdo da Constituigdo””".

O que se v€ ¢ que o neoconstitucionalismo pode assumir feicdes similares ou
completamente diferentes, a depender da abordagem teorica, ideoldgica ou metodologica que
se realiza. O fato ¢ que o modelo juridico do neoconstitucionalismo carrega em seu amago
uma diversidade de teorias, ideologias, pretensdes ou simplesmente desejos que tém suscitado
acirrados debates doutrinarios, académicos, e, por que ndo dizer, profundas mudangas na
pratica juridica.

A partir dessa constatagdo, um estudo sério sobre o neoconstitucionalismo nao
pode prescindir de um necessario rigor cientifico na identificacdo dos diversos conteudos
abarcados pela expressdo e que vém sendo utilizados acriticamente por seus seguidores para
justificar a superagdo do paradigma positivista, alvo central de ataque desse novo pensamento
juridico. Nesse ponto, ¢ preciso que se diga que a abordagem teodrica e ideoldgica do
neoconstitucionalismo em nada difere do que ja vem sendo feito pelos diversos
constitucionalismos, sendo imperceptivel a contribuicdo desse movimento para o estudo do

direito e da propria constitui¢do.

770 (a) Neoconstitucionalismo tedrico: o neoconstitucionalismo como teoria do direito, que busca descrever a
constitucionaliza¢do dos ordenamentos. Representa tanto uma alternativa ao iusnaturalismo quanto ao
positivismo juridico; (b) neoconstitucionalismo ideoldgico: a concepgdo ideoldgica do neoconstitucionalismo
ndo se limita a descrever o processo de constitucionalizagdo, mas a defender esse processo e ampliar a
garantia dos direitos fundamentais e de pratica como a aplicacdo direta da constituig¢ao; (c)
neoconstitucionalismo metodologico: sustenta que o neoconstitucionalismo romperia com a separagdo entre o
ser e o dever-ser defendida pelo positivismo juridico, constituindo novo elo entre direito e moral. Influencia
no modelo tedrico, pois relacionado a filosofia do direito, sem deixar de possuir carater claramente ideologico
(MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011).

771 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018, p. 30.
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Quanto a abordagem metodoldgica, que prega um novo modelo de andlise do
direito, pode-se dizer que consiste em nova concep¢ao, eminentemente prescritiva, voltada a
interpretagdo e aplicagao do direito, prescrevendo como ele deve ser, cuja investigacao difere
e muito da abordagem descritiva realizada pelo positivismo normativo de Bobbio’”?, Hart'” e
Kelsen, que entendem o direito como fato, € ndo como valor.

Da mesma forma, em nada difere das modernas versdes positivistas, que nao
aceitam a tese da separacdo nem da vinculagdo, mas a tese da institucionalizagdo da moral no
direito, que mantém intacta a tese da autonomia do direito. Apesar de a moral regular o
comportamento das pessoas, esse sistema de regulagdo ndo possui forga juridico-normativa. E
o direito que continua com forga juridica vinculante, que permitiu o ingresso dos principios
mediante o processo legislativo. Nesse caso, a validade do direito ndo decorre da moral, mas
da fonte autorizada. O direito recebe conteudos morais, com a inser¢ao dos principios, o que
significa dizer que a moral ja esta dentro do direito, e ndo fora dele, e nao pode ser utilizada
pelo intérprete para fazer corre¢cdes morais. Os principios e seus contetidos morais ndo podem
ser utilizados para fragilizar a autonomia do direito. E o direito que possui for¢a juridico-
normativa’”.

Mostra-se urgente, pois, investigar se o referencial teorico, cientifico e filoséfico
utilizado pelo neoconstitucionalismo se apresenta como a melhor forma de abordar a ciéncia
do direito, bem como se foi capaz de resolver satisfatoriamente o problema da
discricionariedade judicial.

Contudo, uma andlise séria acerca da superacdo, ou ndo, do referencial tedrico e
filosofico do positivismo juridico pelo neoconstitucionalismo depende e muito de um estudo
individualizado de cada uma das propostas do neoconstitucionalismo, o que certamente nao
seria possivel de ser feito ao longo deste trabalho, por ndo consistir no objeto deste estudo.

Dessa maneira, ndo se pretende investigar os principais postulados do
juspositivismo que estdo sendo atacados ou questionados pelo neoconstitucionalismo, mas

somente as caracteristicas do movimento, na tentativa de demonstrar a variedade de contetido

772 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone Editora, 1995.

773 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Traducdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
774 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF

Martins Fontes, 2009.

775 STRECK, Lenio Luiz. Didlogos (neo)constitucionais. Posfacio. /n: DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO,
Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da Teoria do Direito em tempos de
interpretagdo moral da Constitui¢do. 2. ed. com posfacio de Lenio Luiz Streck. Sdo Paulo: Landy Editora,
2020. p. 230-233.
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que o integra, a visdo que a doutrina critica tem dele e a consequéncia de se adotar uma
postura neoconstitucionalista.

Com isso, pretende-se verificar se sdo, de fato, novidades teoricas e filosoficas
capazes de promover a superacdo do positivismo juridico e a solu¢do adequada dos conflitos

cada vez mais complexos da sociedade globalizada.

5.2 Propriedades fundamentais do paradigma neoconstitucionalista

Para Barroso’’®, os marcos historico, tedrico e filoséfico do neoconstitucionalismo
fornecem as seguintes caracteristicas:

(1) a formagao de uma nova cultura juridica a partir da Segunda Guerra Mundial,
na Europa, e no Brasil, a partir da Carta de 1988, que seria a representacdo do marco
histérico. Segundo Barroso, “[...] o marco histérico do novo direito constitucional, na Europa
continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Itélia.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a
29777

protagonizar

(11) a forca normativa da Constituicdo. Barroso explica que:

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribui¢@o a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituigdo era vista como um documento essencialmente politico, um convite a

atuagdo dos poderes publicos’.

776 Esses marcos ndo foram criados, desenvolvidos ou aperfeigoados por Barroso (BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito [o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil].
Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005). Em verdade, foram citados e
desenvolvidos inicialmente pelos autores que compdem a coletanea organizada por Carbonell, publicada pela
primeira vez em 2003 pela Editora Trotta, de Madrid. Somente em 2005 foi publicado o primeiro artigo de
Barroso, tratando do neoconstitucionalismo no Brasil. Basta verificar o artigo de Guastini — La
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. el caso italiano — para encontrar sete condi¢cdes que um
ordenamento juridico deve satisfazer para ser considerado impregnado pelas normas constitucionais, o que
compreende a totalidade das caracteristicas do neoconstitucionalismo apresentadas pelo autor brasileiro.
Contudo, referidas caracteristicas servem para evidenciar a constitucionalizagdo do ordenamento juridico e
ndo o fendmeno neoconstitucionalista, detalhe importante ndo percebido pelo autor brasileiro (GUASTINI,
Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. /n: CARBONELL, Miguel
(ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 49-74).

777 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 212.

778 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 215.
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(iii)) a expansdo da jurisdi¢do constitucional, representada pela criagdo de
tribunais constitucionais para protecdo dos direitos fundamentais e da supremacia

constitucional. Na visdo de Barroso:

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do
Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da
concepgdo francesa da lei como expressdo da vontade geral. A partir do final da
década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas constituicoes,
mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana: o da
supremacia da Constitui¢do. A formula envolvia a constitucionaliza¢do dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario:
sua protecdo passava a caber ao Judiciario. Inimeros paises europeus vieram a
adotar um modelo proprio de controle de constitucionalidade, associado a criagdo de
tribunais constitucionais’”.

(iv) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional,
em razdo da insuficiéncia da interpretacao juridica tradicional para lidar com clausulas gerais,
principios ou conceitos juridicos indeterminados. Entende Barroso que, “[...] no modelo
convencional, as normas sdo percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a

99780

serem seguidas, aplicadveis mediante subsun¢do [...]”"", o que ndo ocorre com as normas

constitucionais, que sdo aplicadas mediante ponderacdo e argumentagao.
Por fim, (v) tem-se o pOs-positivismo como marco filos6fico no novo direito

constitucional. De acordo com Barroso:

No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construgdo incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢do de
suas relagdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentag@o
juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional; ¢ o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao entre o Direito

e a Filosofia™'.

Como se pode visualizar, o marco filoséfico do neoconstitucionalismo ¢ o pos-
positivismo, que teria superado o positivismo juridico como melhor modelo de andlise do

direito. Apesar de reconhecer a dificuldade de identificacdo dos elementos comuns ao pos-

779 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 215-216.

780 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 217-218.

781 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p- 214.
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positivismo juridico, Machado Segundo aponta as seguintes caracteristicas dessa corrente

jusfilosofica:

[...] 2) a norma juridica, sendo o sentido de um ato de linguagem, é necessariamente
determinada pelo intérprete, que “completa” um trabalho iniciado, mas s6 iniciado,
pelo legislador; b) na determinagéo da norma aplicavel, o intérprete parte dos textos
normativos, mas considera sobretudo os principios aplicaveis e as peculiaridades do
caso concreto, em face das quais esses principios sdo ponderados; c) os principios
sdo mandamentos que determinam a promogao de determinados valores ou objetivos
com a maior intensidade possivel. Estdo consagrados, implicita ou explicitamente,
no texto constitucional; d) na determinagdo da norma aplicavel ao caso, o intérprete
ha de realizar a conciliagdo dos principios aplicdveis, de modo a adotar a solugdo
que os realize de forma “otima”, vale dizer, com a maior intensidade possivel. Em
caso de conflito entre os principios implicados, deve haver uma ponderagdo, de sorte
a que se adote a solugdo que os realize da forma mais equilibrada possivel; e) os
direitos indispensaveis a promogdo da dignidade da pessoa humana estdo
positivados na Constitui¢do, implicita ou explicitamente, em normas que podem ter
estrutura de principio. Sdo os direitos fundamentais; f) os direitos fundamentais, até
por serem consagrados em norma com estrutura de principio, ndo t€ém como ser
protegidos de forma absoluta. Tém de ser conciliados, ou “relativizados”, com
aplicacao do postulado da proporcionalidade, de forma a que seja possivel o controle

intersubjetivo e racional da decisdo respectiva’™,

Para Oliveira, o pos-positivismo juridico discorda do positivismo juridico quanto
a exclusividade das fontes sociais do direito, quanto a separagao entre direito, moral e politica,
bem como pelo fato de o pos-positivismo juridico conferir relevancia aos “casos dificeis”
(hard cases) e a doutrina, promover a reabilitacdo dos principios, com o desenvolvimento de
novas teorias sobre a decisdo judicial e os processos de aplicacdo do direito, tendo os juizes
papel decisivo nessa aplicagdo’™.

De acordo com o entendimento de Moller, o neoconstitucionalismo apresenta as
seguintes caracteristicas: “(a) constituicao rigida; (b) garantia jurisdicional da Constitui¢ao;
(c) a forca vinculante da Constituicdo; (d) a sobreinterpretacio da Constitui¢do; (e) a
aplicacao direta das normas constitucionais; (f) a interpretagdo conforme as leis; e (g) a

influéncia da Constituigdo sobre as relagdes privadas™™.

Esse autor aponta essas
caracteristicas como sendo do neoconstitucionalismo, mas Guastini’®, que lhe serviu de base,

enumera-as como inerentes ao fendmeno da constitucionalizagdo do ordenamento juridico.

782 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do ordenamento juridico: liberdade, igualdade e
democracia como premissas necessarias a aproximagao de uma justiga possivel. 2009. 266 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2009, p. 70-71.

783 OLIVEIRA, André Gualtieri de. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. (Colec@o Saberes
do Direito, 50).

784 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 30.

785 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. /n:
CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 49-74.
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5.3 A superacio (que nao ocorre?) do positivismo no neoconstitucionalismo

Sintetizadas as principais caracteristicas desse arcabouco teorico, ¢ chegado o
momento de verificar se o neoconstitucionalismo pode ser visto realmente como um novo
paradigma constitucional ou da teoria do direito, a justificar o acréscimo do prefixo “neo” a
expressao constitucionalismo e do prefixo “p6s” a expressdo positivismo, bem como se as
suas diversas dimensodes encontram guarida no ordenamento juridico brasileiro.

No campo politico, cré-se que nao ha duvidas de que o neoconstitucionalismo
impOs um novo paradigma. As constituicdes do pds-guerra sdo fruto do constitucionalismo
norte-americano € europeu, que a um sO tempo incorporaram a ideia de supremacia
constitucional, com as ressalvas feitas ao longo deste capitulo, o controle de
constitucionalidade e um alargamento do papel da Constituigdo na sociedade, como
decorréncia logica da passagem do Estado Social ao Estado Democratico de Direito. Quando
se fala em supremacia constitucional, ndo se quer afirmar a inexisténcia de forca juridica das
constitui¢cdes liberais, mas que as constitui¢des do pds-guerra passaram a ocupar o lugar que
outrora era ocupado pela quase ilimitada discricionariedade legislativa. Com essa nova
postura, o proprio legislador passa a ser vinculado as normas constitucionais. A fonte imediata
dos direitos e deveres estd nas constituigdes, € ndo mais na maioria quase ilimitada do

Parlamento’®®

, que passou a ser visto com desconfianga pela maior parte da populagdo. A
aposta de um mundo melhor estd na constituicdo, responsavel por unir direito e politica,
pratica e teoria, direito e moral.

E da passagem do Estado Social para o Estado Democritico de Direito que a
expressao “judicializagdo da politica” deve ser compreendida. Essa expressao foi utilizada
pela primeira vez na literatura constitucional por Tate e Vallinder™, na obra “The global
expansion of judicial power”, de 1995. Nessa obra, a expressao judicializacdao da politica tem

um sentido de horizontalidade, e ndo de verticalidade’®

, 0 que ja ¢ um importante sinal
indicativo de que o Judiciario nao estd em melhor posicao do que as instancias eleitas para ser
considerado o melhor intérprete do sentimento majoritario ou que o ativismo judicial seja a

melhor forma de interpretacao da Constituigao.

786 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tltima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

787 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. Judicialization and the future of politics and policy. In: TATE, C.
Neal; VALLINDER, Torbjorn (ed.). The global expansion of judicial power. New York: New York
Unversity Press, 1995. p. 515-528.

788 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018.
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Com essa breve exposi¢do, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo
promoveu profundas alteracdes no dmbito da teoria politica, mas ndo se pode dizer o mesmo
em relagdo a teoria do direito. E disso que se passa a tratar a partir desse momento.

Com raras excegdes’®, a doutrina brasileira tem importado de forma acritica as
ideias desenvolvidas pela doutrina estrangeira como se a doutrina importada tivesse alcangado
em sua propria raiz a superioridade tedrica que diz ter. Um exemplo disso ¢ a importagdo e
aceitacdo generalizada do neoconstitucionalismo no Brasil, com a propalada superagdo (que
ndo ocorreu’”) do positivismo juridico pelo pos-positivismo, como defende Barroso™".

Nao ¢ por outra razdo que Almeida € claro ao afirmar que “a febre ‘pos-
positivista’ ndo ¢é, como as publicacdes brasileiras fazem parecer, um fendmeno

»72 Na mesma vertente ¢ a critica de Silva, relativa a forma de

mundialmente aceito
interpretagdo da Constituicdo realizada pela doutrina neoconstitucionalista, que tem
sustentado a utilizagdo dos métodos desenvolvidos pela doutrina alema e amplamente
utilizados pelo neoconstitucionalismo’.

794

Para o professor Avila™, o neoconstitucionalismo estd menos para uma teoria

juridica ou método e mais para uma ideologia ou movimento, defendido com retdrica,

789 Nesse rol de autores brasileiros que realizam uma critica ao neoconstitucionalismo podem-se citar, entre
outros, ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Contra o pds-positivismo: breve ensaio sobre o conteudo e a
importancia tedrica do positivismo juridico. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 1, n. 11,
p. 6455-6506, 2012; AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da
ciéncia. Revista Eletronica de Direito do Estado [REDE], Salvador, n. 17, p. 1-19, jan./mar. 2009;
DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. /n: SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia
e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 213-226;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemologico do Direito Civil contemporaneo na tradigdo de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito, [s. /.], n. 143, v. 2, p. 43-66, 2011;
SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018; SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos ¢ possibilidades.
In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Teoria da
Constitui¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 31-68; ¢ STRECK, Lenio Luiz. Contra o
neoconstitucionalismo. Constituicio, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p. 9-27, jan./jun. 2011.

790 Como diz Bobbio, “apesar de toda a d4gua que passou sob as pontes do positivismo juridico, os pilares
centrais resistiram” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, compiladas
por Nello Morra. Tradugio e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone
Editora, 1995, p. 12).

791 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005.

792 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Contra o pds-positivismo: breve ensaio sobre o conteudo e a
importancia tedrica do positivismo juridico. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 1, n. 11,
p. 6455-6506, 2012, p. 6461.

793 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodologico. In: SILVA, Virgilio
Afonso da (org.). Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 115-143.

794 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, n. 17, p. 1-19, jan./mar. 2009.
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vagueza € subserviéncia a doutrina estrangeira. Para Streck™, o neoconstitucionalismo
representa apenas a superacao do paleojuspositivismo no plano tedrico-interpretativo.

Como ja dito, apesar de amplamente utilizado pela doutrina brasileira, o
neoconstitucionalismo ndo goza na doutrina estrangeira do mesmo prestigio que ostenta no
Brasil. Barberis, por exemplo, destaca que nenhum destes autores - Alexy, Barberis,
Comanducci, Dreier, Dworkin, Guastini, Mazzarese, Nino ¢ Pozzolo - “adere ao

neoconstitucionalismo: ao contrario, trata-se freqiientemente de seus criticos mais ferozes””".

Por isso, Santos”’ e Dimoulis™®

reforcam a inexisténcia de um verdadeiro
neoconstitucionalismo, pelo simples fato de a quase totalidade de suas teses ja terem pautado
a discussdao que as diversas facetas do positivismo juridico travaram nos séculos XIX e XX,
tendo o proprio positivismo reconhecido o exagero do postulado extremamente legalista e
formalista da Escola da Exegese.

Por isso, ¢ um erro metodolégico imperdodvel equiparar o positivismo
normativista de Kelsen” e o analitico de Hart*® a Escola da Exegese, como faz Barroso ao
dizer que, “em busca da objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX*'. Pode-se sustentar que a Escola da Exegese
coincide com a versdo embriondria do positivismo juridico, mas ndo com a versao
normativista, analitica, exclusiva de Raz*”? e Shapiro®®, e inclusiva de Himma** e
Waluchow*”.

Com o declinio da Escola da Exegese, abriu-se caminho para utilizagdes de

métodos metafisicos para corrigir as distor¢des causadas pelos rigores do formalismo, abrindo

795 STRECK, Lenio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. Constituicio, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p. 9-27, jan./jun. 2011.

796 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v.
1,n. 7, p. 18-30, jan./jun. 2006, p. 19.

797 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018.

798 DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. /n: SARMENTO, Daniel (org.).
Filosofia e teoria constitucional contemporinea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 213-226.
799 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF

Martins Fontes, 2009.

800 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugdo Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

801 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 3, n. 6, p. 211-252, 2. sem. 2005,
p. 214.

802 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on Law Morality. New York: Oxford University Press, 1979.

803 SHAPIRO, Scott. J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

804 HIMMA, Kenneth Einar. Law’s claim of legitimate authority. /n: COLEMAN, Jules (ed.). Hart’s
Postscript: essays on the postscript to the concept of law. New York: Oxford University Press, 2001. p. 271-
309.

805 WALUCHOW, Wilfrid Joseph. Inclusive Legal Positivism. Oxford: Clare