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RESUMO

Este artigo versa sobre o processo evolutivo do positivismo juridico
como pensamento filoséfico. Dentro desse contexto, sdo motivos
de nossa abordagem: as razdes que ensejaram o surgimento dessa
doutrina, suas caracteristicas e a tentativa de desvinculagao do direito
com o0s preceitos morais. Veremos, ainda, que, a partir de meados
do século passado, a concepgdo de direito preconizada por essa
corrente filoséfica foi objeto de duras criticas, o que culminou com o
surgimento do pés-positivismo, pensamento este que preconiza uma
maior inteiragdo do direito com a moral, na busca incessante pelo senso
de justica. Porém, tendo em vista nossa tradicdo romano-germanica
de sistematizar e aplicar o direito, parece dificultosa a admissao dos
preceitos morais como direito, fato que da origem ao pensamento
neoconstitucionalista, o qual preconiza a inser¢ao da moral nos
textos constitucionais ocidentais por meio dos principios de direito,
atualmente alcados a condi¢do de normas juridicas e ndo mais meros
instrumentos de integracdo do direito.
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ABSTRACT

This paper discusses the evolutionary process legal positivism as a
philosophical thought. Within this context, our approach is motivated
by: the reasons that gave rise to the emergence of this doctrine, its
characteristics and the attempt to separate the law from moral precepts.
We will also see that from the middle of last century, the concept of
law advocated by this philosophical movement was the object of harsh
criticism, which led to the emergence of post-positivism, a movement
that calls for greater interaction between the law and morality, in the
constant quest for the sense of justice. However, in view of our Roman-
Germanic tradition to systematize and apply the law, it seems difficult
to admit moral precepts as law, which gives rise to neo-constitutionalist
thought. This movement advocates the inclusion of morality in Western
Constitutions through the principles of law, which are now raised to legal
norm status and are no longer mere instruments for the integration o law.

Keywords: Legal positivism. Evolution. Neo-constitutionalism.

INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

O presente ensaio visa a identificar e analisar o positivismo ju-
ridico como doutrina surgida ao final do século XIX em oposicao ao
denominado direito natural (jusnaturalismo), o qual preceituava a con-
cepcao de um direito ideal, baseado em valores metafisicos e divinos,
cujos parametros deveriam nortear os legisladores na elaboragdo e na
concepcao das leis, sob pena de ndo serem consideradas validas, fato
que dificultava o estudo do direito em si e trazia grande inseguranca
as relagdes juridicas.

Como ponto de partida de nossa pesquisa, teceremos algumas
poucas consideragdes sobre a corrente jusnaturalista, para que, em
seguida, possamos abordar o surgimento e a evolucdo da escola po-
sitivista do direito, a qual foi concebida especialmente no intuito de
sistematizar a aplicagdo e o estudo do direito, reduzindo-se, portanto,
a inseguranca juridica causada pelo direito natural, que preconizava
a invalidade ou inaplicabilidade de uma lei ou norma com base em
valores morais e em concepgdes subjetivas de justica.
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Verificaremos que o positivismo juridico, em sua concepgao
inicial, preceituava um estudo cientifico do direito, mediante a intro-
dugdo de uma abordagem avalorativa, o que representou um avango
significativo a sociedade, isso porque simplificou o entendimento e a
aplicacdo das normas, trazendo, por conseguinte, maior seguranca as
relagdes juridicas que devem ser o objeto de protecdo do direito, tendo
grande aplicabilidade até os dias atuais.

Apesar dos avancos inegaveis trazidos a sociedade e a comu-
nidade juridica pela doutrina do positivismo cldssico, veremos que,
com base em interpretacdes indevidas por parte dos aplicadores do
direito, o referido pensamento, em razdo da sua objetividade e siste-
matizagao, acabou, de forma equivocada, associando o préprio direito
a lei, afastando-o, portanto, da filosofia, de modo que, em meados do
século passado, especificamente ao final da Segunda Guerra Mundial,
comegou a sofrer grandes criticas por parte de novos fil6sofos do
direito.! Desde entdo, o pensamento positivista tem sofrido algumas
reformulagdes em sua abordagem avalorativa e cientifica inicialmente
concebida, no intuito de adequé-lo aos novos anseios sociais de justica,
especialmente com sua reaproximagao da moral e mediante a aceitacao
dos principios como espécie de norma juridica, os quais estdo cada
vez mais incorporados aos textos constitucionais, fato que culmina no
aparecimento do chamado neoconstitucionalismo.

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO DIREI-
TO NATURAL

A existéncia de valores externos e intrinsecos a natureza humana
foi considerada a base para se defender desde muito a existéncia de
um direito ideal que se opusesse ao denominado direito dos homens,
o qual muitas vezes era tido como injusto e imperfeito. Com base nes-
ses conceitos, foi fundada a escola do direito natural, que conquistou
grande parte dos fil6sofos e pensadores europeus a partir do século
XVI e viabilizou, em sua concepc¢ao, a ndo aplicagdo de uma lei ou de
uma norma que nao estivesse em consonancia com critérios morais ou
com concepgcdes de justiga.? Partindo dessas nogdes, o direito natural
poderia ser tido como um modelo a ser seguido pelas leis a serem
formuladas pelas sociedades, de modo que o direito propriamente
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dito somente seria considerado valido quando seguisse os pardmetros
ideais de justica estabelecidos pela escola jusnaturalista.?

Dentro desse contexto, temos que as nogdes de valor, moral e
justica podiam ser traduzidas como sendo o pilar fundamental da
doutrina jusnaturalista, o que acarretava inseguranga no regramento
das relagdes juridicas travadas na sociedade que, por sua vez, estariam
a mercé das concepgdes subjetivas de moral e de justiga.

Podemos considerar, portanto, que as caracteristicas metafisicas
e supralegais do jusnaturalismo dificultavam o estudo cientifico e sis-
tematico do direito, fato cada vez mais demandado pelas sociedades,
cujas relagdes juridicas travadas vinham se tornando dindmicas e
complexas e necessitavam de maior seguranca e estabilidade.

Diante desse quadro, ao final do século XIX, ganha forca a deno-
minada escola positivista do direito, que, em atendimento ao anseio
social, comeca a pensar o direito com base numa concep¢ao de um
sistema juridico fechado e inicialmente desvinculado da nogao subje-
tiva de moral, alterando-se a forma de compreensao dos fendmenos
juridicos, tornando-os mais objetivos, mediante adocdo da técnica de
subsuncado do fato a norma juridica, o que promoveu a seguranca das
relacdes juridicas, tornando-as mais estaveis.

O SURGIMENTO DO POSITIVISMO JURIDICO
COMO DOUTRINA

Numa breve sintese, o positivismo juridico classico pode ser con-
ceituado como sendo a doutrina que entende ser direito o conjunto de
normas (em sentido lato) que foram devidamente deliberadas e postas
pelo Estado para regular as relagdes sociais, que independem, para sua
validade, de valores morais preestabelecidos, e cujos esforcos estejam
voltados a reflexao sobre a sua aplicagdo e interpretagao, devendo
ser esse 0 objeto a ser definido por este pensamento. Nesse aspecto,
podemos afirmar que o pensamento bésico do positivismo juridico
considera o direito como resultado da acdo e da vontade humana
(direito posto e positivo), ndo decorrendo, portanto, da imposigao de
Deus, da natureza ou da razao, traduzindo-se no rompimento com os
denominados valores morais e de justica preconizados pelo jusnatura-

108 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 9, p. 105-142, jan./jun. 2011



O positivismo juridico e sua evolugdo como pensamento: um histérico de sucesso ou de fracasso?

lismo, de forma que a concepg¢ao do direito se limitaria ao conjunto de
normas impostas por seres humanos para regular o comportamento
do préprio homem e da sociedade.

Devemos ressaltar que boa parte dos partidarios do positivismo
juridico (escola classica) defende que nao existe, necessariamente, uma
relagdo entre o direito, a moral e a prépria justica (concepgao avalora-
tiva do direito), pois as nogdes de justica e de moral seriam relativas
ou ndo absolutas e, portanto, alterdveis no decorrer do tempo, nao
gozando de forca politica suficiente para se impor contra a vontade
de quem elabora as normas.

Corroborando essa premissa, sdo validas as consideragdes feitas
por Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”, obra tida como
simbolo do positivismo juridico, acerca da inviabilidade de uma moral
absoluta idealizada pelo jusnaturalismo, bem como da sua necessaria
separacdo com o direito, o qual, em seu sentir, ndo merece ser subme-
tido a qualquer juizo de valor:

Quando uma teoria do Direito positivo se propde a distinguir Direito e
Moral em geral e Direito e Justica em particular, para os ndo confundir
entre si, ela volta-se contra a concepcdo tradicional, tida como indis-
cutivel pela maioria absoluta dos juristas, que pressupde que apenas
existe uma tnica Moral valida - que é, portanto, absoluta - da qual
resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separacao entre Di-
reito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente desta Moral absoluta, dnica valida,
da Moral por exceléncia, de a Moral. [...] Se, pressupondo a existéncia
de valores meramente relativos, se pretende distinguir o Direito da
Moral em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica, tal
pretensdo nao significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e
com a Justica, que o conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom.
[...] 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 ou imoral,
justa ou injusta, isso traduz a relagdo entre a ordem juridica e um dos
varios sistemas de Moral, e ndo a relacdo entre aquela e ‘a” Moral.
Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e ndo um juizo
de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de Moral* (grifo 110ss0).
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Por sua vez, com base nos ensinamentos do jusfilésofo alemao
Hebert Hart,? talvez o maior nome contemporaneo do positivismo
juridico e um dos responsédveis, como veremos adiante, pela reformu-
lagao desse pensamento, quando pretendeu aproxima-lo dos conceitos
morais e adequé-lo aos anseios de justica surgidos ao final da Segunda
Guerra Mundial,® podemos resumir os fundamentos da doutrina po-
sitivista nos seguintes postulados:

a) As leis sao frutos dos comandos dos seres humanos.

b) Nao existe vinculo necessario entre direito e moral, ou entre
direito como ele é ou como deveria ser (direito ideal). A
analise dos conceitos juridicos deve ser distinta dos preceitos
histéricos, sociolégicos e de quaisquer outros.

c) O sistema juridico é um sistema l6gico fechado, no qual as
decisdes juridicas corretas podem ser inferidas por meios
l6gicos a partir de regras juridicas predeterminadas sem
referenciais a objetivos sociais, politicos ou morais.

d) Os juizos morais podem ser emitidos, ou defendidos, como
podem as afirmacdes de fatos, por meio de argumentagao
racional, evidéncia ou prova (concepc¢ao mais moderna de-
fendida por Hart).

Feitos esses esclarecimentos e consideracdes iniciais, especial-
mente sobre a conceituacao e surgimento do positivismo juridico, bem
como acerca dos seus principais fundamentos, podemos avancar em
nossos estudos no sentido de analisar de forma mais pormenorizada as
caracteristicas dessa doutrina, suas criticas e sua eventual adequagéo
ao nosso atual contexto juridico e filoséfico.

PONTOS E PROBLEMAS FUNDAMENTAIS QUE
CARACTERIZAM O POSITIVISMO JURIDICO

Ap6s as breves consideragdes introdutdrias acerca da doutrina
positivista, temos melhores condigdes de prosseguir em nossas anélises
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no intuito de nos familiarizarmos cada vez mais com esse pensamento
que inovou a forma de entender e aplicar o direito no inicio do século
XX e cujo legado nos acompanha até os dias atuais.

Para que tenhamos uma melhor compreensao didética do po-
sitivismo juridico, parece-nos de fundamental importancia que iden-
tifiquemos os pontos que caracterizam essa doutrina, os quais foram
abordados e analisados pelo filésofo do direito Norberto Bobbio.”

Dessa feita, com base nos ensinamentos de Bobbio, temos que
0 positivismo juridico podera ser caracterizado como pensamento e
doutrina conforme a identificagdo dos seguintes pontos e descricdes:

a)

b)

Modo de abordar e de encarar o direito - o positivismo
considera o direito como um fato e ndo como um valor,
afastando-se, portanto do pensamento jusnaturalista. Nesse
aspecto, o direito deve ser tido como a reuniao de fatos, feno-
menos ou dados sociais em tudo analogos aqueles presentes
no mundo natural. Dentro desse contexto, temos que o juris-
ta e o aplicador do direito devem estuda-lo e analisé-lo da
mesma forma que o cientista estuda a realidade, abstendo-se,
pois, de formular qualquer juizo de valor sobre as questdes
que lhe sdo apresentadas. O termo direito deve ser conside-
rado como absolutamente avalorativo, independentemente
do fato de ser mau ou bom, justo ou injusto. A validade
do direito se funda em critérios que concernem a estrutura
formal, independente de contetido (como veremos adiante
com base na denominada regra fundamental formulada por
Kelsen, ou mais recentemente na regra de reconhecimento
concebida por Hart). Assim, a validade de uma norma ju-
ridica se traduz necessariamente na afirmacao de seu valor
ou de sua justica.

Definicao do direito - com base nesse aspecto, o direito é
considerado em razao do seu elemento de coacao, derivando,
portanto, da denominada teoria da coatividade do direito, a
qual sera motivo de nossa analise nas linhas que seguem. A
consideracgdo do direito como fato conduz necessariamente
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ao entendimento do direito como aquele que vige em uma
sociedade, ou seja, como sendo o conjunto de normas que sao
consideradas vélidas e impostas pelo meio da forga estatal.

Fontes do direito - o positivismo juridico desenvolve uma
doutrina acerca: i) das relagdes travadas entre a lei e os costu-
mes, de forma a excluir o costume contra legem ou o costume
ab-rogativo e admitindo somente o costume secundum legem
e as vezes o praeter legem; e ii) das relagdes havidas entre a
lei e o direito judiciario e o direito consuetudinario. Devem-
-se também considerar os problemas surgidos em razao
das denominadas fontes “pressupostas” e “aparentes” do
direito, como a equidade e a natureza das coisas e dos fatos.
Nesse ponto, veremos adiante que o positivismo peca em
explicar o fundamento de validade da norma fundamental
desenvolvida por Kelsen (norma pressuposta) bem como da
denominada regra de reconhecimento concebida por Hart,
isso porque é fundamento dessa doutrina a ndo admissao
de interferéncias metafisicas, contrapondo-se mais uma vez
ao pensamento jusnaturalista.

d) Teoria da norma juridica - considera a norma como um

e)

comando da qual decorre a teoria imperativista do direito.
O imperativo, dentro desse aspecto, pode ser considerado
como positivo (facere) ou negativo (non facere).

Teoria do ordenamento juridico - deve-se considerar a
estrutura ndo mais da norma isoladamente descrita e pos-
ta, mas do conjunto de normas juridicas vigentes em um
determinado corpo social. Com base na referida teoria, o
positivismo contempla ainda as denominadas teorias da
coeréncia e da completitude do ordenamento juridico:

* coeréncia: ndo permite que, em um mesmo ordenamento
juridico, coexistam de forma simultdnea duas normas
antagonicas (contraditérias ou contrarias), pois decorre
do préprio ordenamento o principio que estabelece que
uma das duas ou ambas as normas sao invélidas (hie-
rarquia, temporalidade e especialidade, métodos ainda
aplicaveis hodiernamente);
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* completitude: o positivismo juridico considera que,
das normas explicita ou implicitamente existentes no
ordenamento juridico, o magistrado podera sempre
obter uma decisao regular para solucionar qualquer caso
que lhe seja apresentado. O positivismo juridico visa a
eliminar, portanto, de forma definitiva a existéncia de
lacunas do direito.?

f) Meétodo da Ciéncia Juridica - por meio deste método, o
positivismo juridico defende a aplicacdo da teoria da inter-
pretacdo mecanicista, a qual entende que, por ocasido da
atividade do aplicador do direito deve prevalecer o elemento
declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito. Nos
dizeres de Bobbio: “[...] (empregando a imagem moderna,
poderiamos dizer que o juspositivista considera o jurista
uma espécie de robo ou de calculadora eletronica)”.” Ainda
segundo Bobbio, tal foi o ponto escolhido pelos adversarios
da doutrina positivista para desencadear a contraofensa
contra esse pensamento e que gerou um debate denominado
como a “batalha dos métodos”. Assim, a visdo tradicional do
positivismo entende que da interpretacao poderia produzir
uma tinica solugdo correta e ajustada ao caso concreto. Deve-
mos, entretanto, ressaltar que tal fato é refutado por Kelsen,
quando afirma que o direito estd inserido em uma moldura,
0 que autorizaria o juiz e o aplicador do direito a atuar de
forma discriciondria nas hipéteses de indeterminagdo da nor-
ma, escolhendo uma dentre as diversas solugdes possiveis.10

g) Teoria da obediéncia - o positivismo juridico, como pensa-
mento, apregoa a obediéncia absoluta e irrestrita da lei como
tal, isso porque, como jé visto, essa doutrina est4 desprovida
de valores quanto ao contetiddo da norma. A partir do final
da Segunda Guerra Mundial, a teoria da obediéncia comega
a ser refutada por parte da doutrina positivista, tendo em
vista a reaproximacao da moral ao direito, quando ganha
maior notoriedade a figura dos principios juridicos os quais,
por estarem diretamente vinculados aos valores e a moral,
deixam de ser meros elementos de integracao do direito e
passam a categoria de espécies do género norma juridica,
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doutrina defendida por Ronald Dworkin e John Rawls, dois
grandes criticos contemporaneos do pensamento positivis-
ta, os quais defendem, inclusive, em algumas hipoéteses, a
legitimagao da desobediéncia civil'! 12.

Assim, ap6s analisarmos, com base nos ensinamentos de Norber-
to Bobbio, as caracteristicas do positivismo juridico, podemos afirmar
que a concepcao do direito como ciéncia, lastreada, por sua vez, em
uma abordagem avalorativa, nao submetendo o préprio direito a qual-
quer critério de validade metafisico, tendo em vista a sua separacao
total dos preceitos morais, parece-nos ser o ponto-chave para melhor
entendermos essa doutrina e suas posteriores criticas surgidas, em
especial, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, fato que, ainda
neste estudo, merecera uma melhor atengdo da nossa parte.

A ABORDAGEM AVALORATIVA DO DIREITO

Valendo-nos, ainda, das li¢des de Bobbio, a doutrina positivista
tem origem “[...] no esforco de transformar o estudo do direito numa
verdadeira adequacdo da ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas
das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”. 13

Diante dessa afirmacao, salientamos que uma das caracteristicas
basicas da ciéncia se traduz exatamente em sua avaloratividade, ou seja,
na diferencga existente entre os juizos de fato e de valor, isso porque a
ciéncia consiste apenas em juizo de fato, o que representa a expressao
de conhecimento da realidade como fim tinico de informar e comunicar
uma determinada constatagao. Temos, portanto, que a ciéncia deve ser
rigorosa e definitivamente excluir o juizo de valor como método de
conclusao. Por sua vez, o juizo de valor, em posigao oposta ao juizo
de fato, representa uma tomada de posi¢ao do sujeito observador em
frente a propria realidade, visto que sua formulagao nao possui o intuito
de informar, mas sim de influenciar terceiros.

A ciéncia, como objeto de estudo, tem a pretensdo de excluir
do seu proprio ambito os juizos de valor pela simples razdo de ser
conhecimento puro e objetivo da realidade, enquanto o juizo de valor
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tera sempre carater subjetivo ou pessoal, contrério a objetividade pre-
conizada pela anélise cientifica.

Nesse contexto, conclui-se que o positivismo juridico assume
uma atitude cientifica em frente ao direito, ja que o estuda como é, e
ndo como deveria ser. Entende-se o direito como fato e ndo como valor,
de forma que, em sua definigdo, deve ser desconsiderada toda qualifi-
cacdo que seja fundada em juizo de valor e que comporte a distincao
do préprio direito em bom e mau, justo e injusto.

Podemos deduzir, inicialmente, que o juspositivista, para a
doutrina cléssica, deve estudar o direito real, sem se questionar se,
além do direito posto, existe também um direito ideal. Para nés, essa
¢ a concepcao mais marcante que contrapde o positivismo ao jusnatu-
ralismo, o qual sustenta que deve fazer parte também do direito real
a valoragdo com base no chamado direito ideal.

VALIDADE DO DIREITO E VALOR DO DIREITO

Ao considerarmos a abordagem avalorativa do direito preconizada
pelo pensamento positivista classico, faz-se importante a diferenciacao
existente entre a validade e o valor de uma norma juridica, em especial
no que se refere a sua observancia e aplicabilidade pelo operador do
direito. Segundo Bobbio, a validade de uma norma juridica indica a
qualidade de tal norma, com base na qual ela existe na esfera do direito.
Nesse aspecto, ao afirmarmos que uma norma é valida, significa dizer
que essa norma integra validamente um ordenamento juridico real e
pode ser invocada e aplicada a uma determinada situagao concreta.!4

Por outro lado, o valor de uma norma juridica traduz a qualidade
dessanorma, pela qual deve ser tida conforme o direito ideal (considerado
como a sintese de todos os valores fundamentais nos quais o direito deve
buscar inspiragdo), de forma que, ao dissermos que uma norma juridica é
vélida ou justa, significa dizer que ela esta de acordo com o direito ideal,
o que revela grande subjetivismo e implica inseguranga juridica.

O oposto de validade é a invalidade e o contrério de valor (ou
justica) é o desvalor (ou injustica). Assim, com base nesses conceitos,
decorrem, ainda, no entender de Bobbio, as seguintes correntes juridico-
-filosoficas:!1®
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a)

b)

ojusnaturalismo - defende que a validade de uma norma esta
necessariamente atrelada ao seu valor, de forma que, para esta
corrente, uma norma ¢é considerada valida se ela for valorosa
ou justa; nem todo direito existente deve ser considerado
como vélido e, por conseguinte, aplicavel, pois nem todo seria
justo. Essa concepgdo identifica o conceito de validade e de
valor e reduz a validade ao préprio conceito de valor;

o positivismo extremo - inverte totalmente a posicao jus-
naturalista, identificando também os conceitos de validade
e de valor, porém reduzindo o conceito de valor ao de vali-
dade. Para esta corrente, uma norma juridica é considerada
justa pela simples e tnica razdo de ser valida (isto é, de
advir da autoridade legitimada pelo ordenamento juridico
para elaborar e impor normas). Nos dizeres de Bobbio, seria
exemplo desta corrente as palavras de Hobbes, quando
afirmou ser “[...] justo o que o soberano ordena e injusto o
que o soberano veta”;

o positivismo classico - tem-se por habitual a distin¢ao
e separagao do conceito de validade do de valor. Nesse
sentido, para esta concepg¢do do pensamento, podera existir
direito valido que é injusto e direito justo que é invélido. Nao
excluindo, totalmente, a possibilidade de se promover um
juizo de valor do direito, o positivista classico defende que
tal juizo se afasta do campo da ciéncia juridica. Esta altima
deve se limitar a formular um juizo de validade do direito,
assegurando a sua existéncia juridica, segundo os métodos e
critérios estabelecidos pelo proprio sistema (e.g. hierarquia,
temporalidade e especialidade).

Com base nessas consideragdes e a partir dos conceitos bésicos
atinentes ao positivismo juridico como doutrina cientifica e avalorativa,
entendermos que nos encontramos em melhores condigdes de passar
a abordar o pensamento dos principais defensores dessa corrente
juridico-filoséfica que mudou a forma de pensarmos o direito, trazen-
do grandes avancos ao seu estudo, independentemente de eventuais
criticas, que também serdo objeto de nossas andlises.
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O PENSAMENTO DE KELSEN'¢

Como ja mencionamos, Kelsen pode ser tido, indubitavelmente,
como um dos grandes pensadores do positivismo juridico da primeira
metade do século XX, tanto que sua principal obra escrita, “Teoria
Pura do Direito”, é considerada por muitos, até os dias atuais, como
o grande simbolo dessa doutrina, uma vez que se traduz num projeto
de defini¢des do direito como ciéncia (fundamento do positivismo).

A teoria de Kelsen, numa breve sintese, baseia-se na existéncia de
dois mundos distintos, quais sejam: a) o do “ser”; e b) do “dever ser”.
Nesse contexto, o mundo do ser pode ser considerado como aquele
em que hd uma ligacdo direta entre um fato e uma consequéncia (e.g.:
no mundo da natureza - corpo que cai devido a forca da gravidade).
Por sua vez, o mundo do “dever ser” pode ser tido como as hipoteses
da moral, da religido e do direito, de forma que, entre o fato e a conse-
quéncia, deve haver uma necesséria imputacao externa.

Assim, com base nos conceitos descritos por Kelsen, temos que,
para os fendmenos da natureza, deve ser aplicavel o principio da
causalidade, enquanto, relativamente aos fendmenos normativos, o
principio a ser aplicado é o da imputacao, considerando-se, para tanto,
o tipo da norma e o fruto da vontade humana.!”

Devemos ressaltar, entretanto, que Kelsen nao aceita a existén-
cia de direito sem valores, porém, como ja visto por nés, ele repele a
ideia de valores morais absolutos, em que pesem, em seu entender, as
normas, como prescricoes de dever ser, resultarem necessariamente
de valores. Entretanto, segundo sua concepcao, a tarefa da ciéncia ju-
ridica ndo se traduz de forma alguma numa valoracdo ou apreciacao
do seu objeto, mas em sua descrigdo de forma alheia a qualquer valor
preexistente, fazendo com que o jurista cientifico ndo identifique com
qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito.!8

CRITERIOS PARA DELIMITACAO DO OBJETO DO
DIREITO

A partir das premissas acima abordadas e considerando os ensi-
namentos de Adrian Sgarbi,!® verificamos que Kelsen tenta aprimorar
a definicao de direito ao estabelecer trés critérios de delimitacdo do seu
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objeto nos seguintes termos: a) direito € uma técnica social especifica; b)
direito usa a forca monopolizada pelo Estado; e c) direito pertence ao
mundo do dever. Esses critérios serdo objeto de nossas andlises abaixo:

a) O direito é uma técnica social especifica

O direito ndo deve ser considerado uma finalidade em si mes-
mo, devendo ser tido como uma técnica de controle social especifica
e, como técnica, deve servir a quem a utiliza e emprega. Dessa forma,
podemos considerar que o direito pode ser revelado como uma técnica
de controle indireto da conduta humana, isso porque a adequacao ao
comportamento social e humano pode ser obtida por meio de sancdes
punitivas estabelecidas pela norma.

Assim, o direito, como ordem social que estabelece sangdes,
podera regular a conduta humana ndo apenas num sentido positivo,
quando prescreve uma conduta ligando um ato de coercdo, como
sangdo a uma conduta oposta e vedando, assim, essa conduta, mas
também por uma forma negativa, de modo que uma conduta que nao
éjuridicamente proibida deve ser considerada juridicamente permitida.

Podemos concluir, portanto, que, dentro da concepgao de Kelsen,
a liberdade, pela ordem juridica é negativamente deixada aos cida-
daos pela simples razao de aquela ndo lhes proibir uma determinada

conduta, fato por ele definido como sendo o “minimo de liberdade”.?

b) O direito usa a forca monopolizada pelo Estado

Com base neste critério, podemos pressupor que a sancao nao é
exclusividade do direito posto, porém é o préprio direito que monopo-
liza e determina a forca de imposicdo, de modo que a ordem juridica
estabelecida se distingue necessariamente da ordem normativa moral
ou religiosa pelo simples modo pelo qual descreve ou veda determi-
nadas condutas humanas.?!

¢) O direito pertence ao mundo do dever

O mundo do dever é tido como a realidade natural ou mundo
fisicamente considerado, no qual o pensamento humano simples-
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mente constata uma ocorréncia de um nexo naturalistico necessario.
Desse modo, o mundo do dever pode ser conceituado como sendo o
mundo normativo, o qual é explicitado pelo ja mencionado principio
da imputacao.

Nesse contexto, e segundo os ensinamentos de Kelsen: “O prin-
cipio da imputacao afirma que quando A ¢é, B deve ser. Ex: quando
alguém te fez um bem, deve mostrar-se agradecido; quando alguém
sacrificar sua vida pela patria, sua memoria deve ser reconhecida,
quando alguém pecar, deve fazer peniténcia”.??

A ESTRUTURACAO DO DIREITO

Ap06s definir e delimitar sua teoria do direito, Kelsen apresenta
o seu modelo de estruturacado e de aplicacdo do direito. Para tanto,
considera a abordagem de validade da norma e apresenta a dindmica
de sua aplicacdo, introduzindo o conceito de norma fundamental me-
diante a exploragdo da figura da piramide normativa como estrutura
hierarquica que confere validade as leis.

Dentro desse contexto, vem-nos imediatamente a memoria a
famosa imagem da piramide constituida por Kelsen para exemplificar
a forma como se estrutura o ordenamento juridico vigente e até hoje
lembrada pelos professores durante o curso de direito.

No topo da pirdmide, concentra-se a Constitui¢do, norma tida
por Kelsen como fundamental e pressuposta, a partir da qual todas as
demais devem auferir sua validade e legitimidade. Essa teoria pode
ser resumida mediante a afirmagao de que sempre uma determinada
norma buscara sua legitimidade e validade, tomando por base outras
normas existentes no sistema juridico e a ela superiores.

Dando continuidade ao desenvolvimento da sua teoria de estru-
turacdo e sistematizacao do direito, Kelsen passa a considerar e admitir
a existéncia de dois tipos de derivacdo: a) o estatico e; b) o dindmico.

Em sua concepgao, sistemas juridicos sdo dinamicos na hipétese
de as normas originarem-se a partir de uma pressuposta e complexa
organizagao de producdo normativa por competéncia e delegacdo de
competéncia estabelecida na regra matriz (Constituicdo). Por sua vez,

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 9, p. 105-142, jan./jun. 2011 119



DANIEL DIX CARNEIRO

nos sistemas estaticos, por exemplo, os morais, a derivacdo normativa
é obtida por uma sequéncia de dedugdes logicas ou ilacdes.

Assim, numa breve sintese, temos que, no sistema estatico, a va-
lidade das normas decorrera de deducoes l6gicas decorrentes de uma
norma pressuposta fundamental, a qual ndo apenas fornece o funda-
mento de validade, como também o contetido de validade deduzido
de uma operacado légica, o que modernamente é denominado pelos
constitucionalistas como validade ou constitucionalidade material. A
validade material de norma, ou sua compatibilidade, decorre de uma
conclusao do geral para o particular.

Como exemplo da derivacao estatica, podemos citar os postula-
dos gerais da veracidade e do amor ao préximo, dos quais tiramos as
seguintes conclusodes l6gicas pelo método da ilacdo:

a) VERACIDADE - ndao devemos mentir, ndo devemos pres-
tar falso testemunho; devemos respeitar os compromissos
firmados;

b) AMAR O PROXIMO - nido devemos causar a morte de
alguém, ndo devemos prejudicar moral ou fisicamente o
proximo etc.

Desse modo, se algum postulado normativo especifico for, de
alguma forma, materialmente incompativel com o postulado norma-
tivo geral tido pelo ordenamento juridico como pressuposto légico e
superior, ele, necessariamente, serd considerado invalido e inaplicavel.
Por sua vez, no sistema dinamico, a validade de uma norma pode ser
rastreada até ser alcangada a Constituicao, marco de independéncia,
autonomia e autodeterminacdo de um Estado, mediante a observancia
dos requisitos formais estabelecidos pela norma fundamental daquela
ordem juridica para elaboragdo de outras normas inferiores, o que
implica a sua validade e constitucionalidade formal.

A partir desses conceitos, temos condi¢des de identificar o gran-
de ponto fraco (calcanhar de Aquiles) do positivismo juridico como
doutrina e objeto de criticas pesadas por parte de seus opositores, isso
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porque eles ddo margem ao questionamento acerca do fundamento de
validade da Constituicdo tida como norma fundamental.

Com base nessa consideracio, Marcio Monteiro Reis? formula
as seguintes indagac¢des: como podemos explicar a legitimidade das
normas contidas no topo da piramide, denominadas como norma
fundamental? De onde vem o fundamento de para aplica-las? Por que
motivos todas as outras normas inferiores devem ser com ela compa-
tiveis? Qual seria o fundamento para reconhecermos a validade do
Poder Constituinte Originario?

Antevendo exatamente questionamentos a respeito dos critérios
de validade da norma fundamental superior, Kelsen desenvolveu
a denominada “Teoria da norma fundamental”, pela qual a norma
fundamental deve ser considerada valida como marco inicial e juri-
dico-positivo, correspondendo, portanto, a uma opgao intelectual do
cientista do direito e desvinculada de qualquer valor moral.

Temos, portanto, que a norma fundamental idealizada por
Kelsen corresponde a uma pressuposicao tida por imprescindivel
(norma pressuposta), a partir da qual se viabiliza a identificagdo da
validade das demais normas integrantes da ordem juridica. Dentro
desse contexto, a validade da norma é fundamental independente da
sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema moral (fato
que foi flexibilizado, como veremos adiante, mediante a concepgao da
regra de reconhecimento por Hart).

Entretanto, com a devida vénia a “Teoria da norma fundamen-
tal”, que estabelece a denominada norma pressuposta, a qual nao
depende de qualquer valor metafisico ou moral, cremos que ela nao
responde a contento as indagacdes acerca do seu fundamento de vali-
dade, fato a que a doutrina positivista, mesmo a contemporéanea, nunca
conseguiu responder satisfatoriamente, passando sempre ao largo de
uma reflexdo mais profunda.?*

DA APLICACAO DO DIREITO

O dltimo capitulo da “Teoria Pura do Direito” formulada por
Kelsen é destinado a analise e descricdo dos métodos de interpreta-
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¢do do direito, considerada como a operagao mental que acompanha
o aplicador do direito aos casos concretos que lhe sdo apresentados.

Tendo em vista a estruturacdo do direito, o processo de sua
aplicacdo devera, necessariamente, acontecer a partir de um escaldao
normativo superior para um escaldo inferior. Apds esta analise, en-
tram em cena: a) o aspecto da temporalidade, método pelo qual deve
a norma mais recente revogar a mais antiga naquele contettdo em que
forem incompativeis; e b) o aspecto da especialidade, por meio do qual
uma norma com contetido especifico deve prevalecer em face daquela
cujo contetido sobre o mesmo tema analisado é geral.

Kelsen defende que a aplicacao do direito pode ser considerada
como um ato de criacdo juridica, em parte determinada, situacdo em
que o aplicador serd tido como mero executor do comando, por meio
do método de subsungdo do fato a norma, e em parte indeterminada.
Nesse ponto, a indeterminacao podera ser intencional, quando, por
exemplo, a lei penal deixa a faculdade do magistrado a aplicacdo de
uma multa penal ou de uma pena de prisao; ou ndo intencional, nas
hip6teses em que o sentido da verbal da norma nao seja inequivoco.??

Nos casos de indeterminacio da norma, intencional ou nio, ha-
vera sempre um leque de possibilidades de aplicacdes. E o que Kelsen
chama de moldura dentro da qual estariam inseridas as possibilidades
de aplicagdo. Nesse aspecto, como ja mencionado, com esse pensamen-
to, Kelsen contraria a visdo da teoria positivista tradicional, segundo
a qual a interpretacdo poderia produzir uma tnica solugao correta e
ajustada a caso concreto apresentado.

O APARECIMENTO DE UM NOVO POSITIVISMO

Ap6s o final da Segunda Guerra Mundial e em razao das grandes
transformacdes por que passou a sociedade desde a concepcao da doutri-
na positivista, que considera o direito como ciéncia, deu-se inicio a uma
demanda social no sentido de se exigir uma relativizagao das decisdes
judiciais que, em vezes cada vez maiores, precisava ser adequada aos
casos concretos, os quais se mostravam diversificados na medida em que
as relagdes sociais se tornavam mais complexas e dindmicas, de modo
que o direito posto ndo conseguia acompanha-las a contento.
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A caracteristica da declaragdo por parte do aplicador do direito
da norma ao fato que lhe é apresentado, abstendo-se de qualquer
juizo de valor, em algumas hipdteses, ndo mais estava funcionando
de modo que houve a necessidade de adaptacao do direito as novas
exigéncias sociais, o que implicou a necessaria revisao do legado po-
sitivista tradicional.

O pensamento positivista classico comega, portanto, a sofrer uma
reformulagdo a partir do pensamento de Hebert L. A. Hart e Gregorio
Peces-Barba, autores que passam a reconhecer contemporaneamente
o importante papel desempenhado pelos principios e pelos valores
morais. Devemos, entretanto, ressaltar que esses pensadores ainda
sdo considerados defensores do positivismo juridico como doutrina,
pois mantém a afirmacdo de que somente as normas podem produzir
direitos, negando a possibilidade de existirem direitos metafisicos e
nao escritos.

AS IDEIAS DE HART

O jusfilosofo alemao Hebert L. A. Hart defende que deve existir
uma forma segura de se determinar em que consiste exatamente direito.
Dentro desse contexto, e analisando o direito natural, o referido pensa-
dor conclui que ha duas proposicdes defendidas por aquela doutrina:?®

a) existéncia de certos principios de moral e de justica passiveis
de descoberta pela razao humana, mesmo que sua origem
nao seja terrena e sim divina; e

b) as leis dos homens que contrariem tais principios ndo sao
validas.

No entendimento de Hart, somente o segundo postulado seria
objeto de negacao por parte dos autores positivistas cldssicos. Tal
conclusdo, contudo, nado significa dizer que os pensadores positivistas
nao reconhecam a existéncia dos conceitos de moral e de justiga; o que
eles ndo aceitam é que os principios morais integrem o ordenamento
juridico como um todo.
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Diante desse fato, e em razao do ndo convencimento da “Teoria
da norma fundamental” como norma pressuposta e desvinculada de
quaisquer valores morais, Hart tenta aperfeicoar o pensamento de Kel-
sen mediante a introdugao da “Teoria das regras de reconhecimento”.?’
Com base nesse pensamento, o ordenamento juridico seria constituido
por normas primarias e normas secundarias: as primarias sao aquelas
que produzem direitos subjetivos e criam obrigacdes; e as secundarias
aquelas que indicam a forma pela qual devem ser produzidas as normas
primarias. Seriam essas normas que permitiriam o reconhecimento e

a alteracédo do direito.

Numa breve sintese, podemos concluir que as denominadas
normas primarias sdo consideradas como de mera conduta e, por
sua vez, as secundarias seriam espécies de normas de organizagao e
procedimento.

Nesse aspecto, a regra de reconhecimento desenvolvida por Hart
pode ser tida como espécie de regra secundaria que é utilizada para
identificagdo e formulagado de regras primarias de obrigacao. Dentro
da concepcao de Hart, a referida regra pode ser formulada de forma
expressa ou ndo, de maneira que “[...] sua existéncia manifesta-se no
modo como as regras concretas sao identificadas, tanto pelos Tribunais,
quanto pelos funciondrios, como pelos particulares e seus consultores”.
Seria uma regra tltima, que estabelece os critérios por meio dos quais
a validade do sistema ¢é avaliada.?®

Num primeiro momento, o conceito da regra de reconhecimento
pode ser confundido com o de norma fundamental formulada por
Kelsen. Porém, a regra de reconhecimento apresenta-se como um fato,
enquanto que a regra fundamental se constitui numa pressuposicao
l6gica necessaria, ja que sua validade é suposta, e ndo demonstrada
pelos critérios de hierarquia definidos pelo positivismo classico. As-
sim, a regra de reconhecimento ndo pode ser considerada nem suposta
valida ou invélida, sendo simplesmente aceita socialmente, devendo
ser praticada.

Podemos, contudo, identificar uma controvérsia no que tange
a legitimidade acerca da denominada norma de reconhecimento. O
problema que se impde é bastante semelhante aquele enfrentado por
Kelsen em relagdo a sua concepgao de norma fundamental.
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A defesa por Hart de que a legitimidade da regra de reconheci-
mento é auferida diretamente de uma aceitacdo social, de modo que
inexiste validade da referida norma, por ser sua existéncia questao de
fato, o que mantém sua consondncia com os preceitos do positivismo,
é objeto de critica por parte de Ronald Dworkin, quando este afirma
que a eventual aceitacdo social significa um reconhecimento de que
a regra existe, mas nao significa, contudo, que as pessoas concordem
com ela, pois o simples reconhecimento pode ser obtido pelo uso da
forca militar ou mediante o arbitrario do Poder.?’

Queremos, entretanto, ressaltar que Hart ousa, em relacdo ao
pensamento positivista classico, quando afirma que moral podera
influenciar o direito de duas maneiras:3°

a) quando da elaboracao legislativa; e

b) quando da atividade judicial.

O referido pensador esclarece ainda que a moral, como tradicao,
nao pode ser revogada ou modificada por atos de vontade (legislativo),
porém ressalva que somente um ato legislativo pode ser causa dessa
alteracdo ou modificacdo ao longo do tempo.3! Nesse contexto, as
exigéncias do sistema oficial podem ou mesmo devem sempre estar
sujeitas a um exame moral, por maior que seja a autoridade de onde
provém. Porém, para algumas questoes, somente podem ser apreciadas
satisfatoriamente quando surgem no caso concreto.

Hart ressalta o papel do Judiciario, ao defender que o direito
positivo deve ser considerado como uma estrutura aberta, o que de-
corre da propria textura aberta de linguagem (fato que se assemelha
a moldura descrita por Kelsen).

Nessa linha de raciocinio e diante dos chamados casos dificeis
(hard cases) para os quais o aplicador do direito ndo consegue de pronto
aplicar uma solucao légica com base no método da subsuncao, tendo
em vista a estrutura forcosamente aberta do ordenamento e da impre-
cisdo apresentada por determinadas normas, Hart admite que juiz aja
de forma discriciondria. Porém, esse agir deve, em seu entender, estar
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limitado ao espago deixado pela prépria norma, momento em que o
julgador pode se valer de preceitos morais.3?

Antes do seu falecimento, contudo, Hart confeccionou um pds-
-escrito a sua obra “O conceito de direito”, no qual procura responder a
algumas criticas que lhe foram dirigidas por Dworkin. Por meio desse
instrumento, autodenomina sua doutrina como sendo um positivismo
moderado ou soft, ja que procura descrever o funcionamento do direito
reconhecendo a normatividade dos principios, bem como valores na
regra de reconhecimento, sem que com isso passe a ser uma teoria
valorativa, porque a moral somente pode ter aplicabilidade normativa
quando introduzida de alguma forma no sistema juridico.??

O PENSAMENTO DE PECES-BARBA

O jusfilésofo espanhol Gregorio Peces-Barba é outro nome que
tentou readaptar o pensamento positivista as demandas sociais surgidas
a partir de meados do século passado, ocasido em que o conceito cienti-
fico e avalorativo de observar e aplicar o direito comecou a perder forca.

Para o referido autor, o poder politico deve ser considerado
como fundamento basico do direito, o qual sera legitimado mediante
a organizagdo do Estado, fato que terd o conddo de limita-lo.34

Nesse contexto, segundo Marcio Monteiro Reis, o poder politico
deve, necessariamente, buscar seu fundamento no direito, esclarecendo
que Peces-Barba defende que o Estado deve se organizar incorporando
a denominada moralidade critica em moralidade positivada.?®

No entendimento de Barba, a moralidade critica é considerada
como aquela que tem inclinacdo para ser integrada ao direito positivo,
porém, por questdes meramente formais, ainda nao foi convertida em
norma, de modo que, dentro de uma visao positivista, ndo pode ser
considerada direito. Por sua vez, a moralidade positivada deve ser con-
ceituada como aquela que ja foi incorporada ao ordenamento juridico.?

Barba reconhece a existéncia de uma moralidade externa e an-
terior ao Estado e ao préprio direito, contudo ndo considera que essa
moralidade possa, antes de sua positivacao, ser garantida pelo direito,
isso porque o direito somente possui instrumentos para assegurar
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o respeito aqueles valores que estiverem efetivamente incorporados
por normas, concluindo que, se estiverem positivados, nao estara
garantido pelo direito.3”

Como pensador, Barba critica as teorias jusnaturalista e positi-
vista classica. Refuta o jusnaturalismo por preceituar um canal entre
direito e moral, ignorando as questdes atinentes ao exercicio do Poder e
admitindo a existéncia de uma determinada moralidade como juridica,
sem que, para tanto, haja necessidade de verificar os procedimentos
instituidos para criacdo do direito novo. Por outro lado, no entendi-
mento do jusfilésofo espanhol, o positivismo tenciona comunicar o
poder ao direito, sem, contudo, passar pela moral, restringindo o direito
aquilo que é definido pelo Poder criador das normas, desconhecendo
qualquer valor moral no Estado de Direito.>®

Assim, com base nessas constatagdes, Barba passa a propor um
modelo que leve em consideracao a relagao entre Moral, Poder e Direito,

no qual se adote o seguinte processo:*’

a) amoralidade critica pressiona o poder, buscando incorporar-
-se ao ordenamento existente;

b) a moralidade positivada ganha cada vez mais espaco no
ordenamento, o que se da principalmente com a atividade
de interpretacdo, que provoca a consolidacao e ampliacao
daqueles valores positivados.

Marcio Monteiro Reis esclarece ainda que Peces-Barba, em seus
estudos, promove também outra diferenciacdo importante no que tange
as relacdes entre moral e poder. Segundo esse renomado autor, o jusfi-
16sofo espanhol distingue ética ptblica da denominada ética privada.*

A ética publica seria aquela vocacionada a se incorporar ao Esta-
do mediante o fornecimento de parametros de orientagao do exercicio
do Poder Publico, bem como do estabelecimento das autoridades
competentes para realizar as fungdes a serem desempenhadas pelo
poder estatal, referente, portanto, ao proprio exercicio do poder. Nesse
aspecto, parece-nos que Barba descaracteriza a afirmagdo de Kelsen
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de que a moral ndo pode ser absoluta, dando lugar a razoabilidade
preconizada por John Rawls.4!

Por outro lado, a ética privada pode ser considerada como uma
ética de conduta, que norteia os planos de vida individuais de cada
cidadao. Compdem a ética privada, além dos valores individuais, o
conceito de felicidade de cada um, seus ideais, ou seja, todo o conteado
moral particular com o qual os individuos pautam suas a¢oes, de forma
que, nesse caso, estariamos no ambito da racionalidade.2

Barba apresenta-se como um liberal ao defender que todos os
cidaddos devem gozar de total liberdade na busca da felicidade e da
realizagdo pessoal, defendendo nesse ponto uma intervengao minima
estatal. Nesse aspecto, ele prega a realizacdo de um modelo social
aberto, ou seja, no qual o Estado interfere tdo somente no ambito da
Etica publica, deixando que cada individuo se paute por uma ética
privada individualmente construida. Para tanto, o Estado deve criar
as condi¢gdes minimas para o desenvolvimento de um espago no qual
os cidaddos possam gozar de autonomia moral e estejam livres para
optar por sua propria ética privada.*?

No entanto, parece-nos que Barba nao foi suficientemente claro
no sentido de dar uma solugao as hipéteses em que a moralidade nao
é incorporada ao direito, isso porque se limitou a reconhecé-la como
garantida apenas nos casos em que é positivada pelo ordenamento.

Como veremos adiante, é nesse vacuo que o autor americano
Ronald Dworkin propde um modelo totalmente inédito do que foi até
agora definido e defendido pelos pensadores positivistas, mediante
o qual procura demonstrar que os métodos classicos de produgdo do
direito, que Kelsen chama de norma fundamental e Hart de regra de
reconhecimento, ndo sdo os tnicos existentes, podendo o direito ser
manipulado e “encontrado” por seus aplicadores de varias outras
maneiras além das convencionais.

OS POSITIVISMOS EXCLUSIVISTA E INCLUSIVISTA

A partir dos conceitos introduzidos por Hart e Peces-Barba, os
quais foram objeto de nossos comentarios, podemos considerar que
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0 pensamento positivista sofreu uma divisdo como doutrina, dando
origem aos denominados positivismo exclusivista e inclusivista.

O positivismo exclusivista é considerado como aquele que
desvincula a moral do direito e somente a considera garantida pelo
direito, se incorporada pelo ordenamento juridico mediante um re-
conhecimento prévio, posicdo defendida por Peces-Barba e por Hart
antes da elaboragao do seu pés-escrito.

Por outro lado, quando o direito reconhece validade normativa
a critérios de racionalidade, a sua positividade e o préprio reconheci-
mento como critério de validade ficam suspensos.

Na esfera de racionalidade, as normas da razao ética podem con-
tradizer as normas positivas e prevalecem sobre elas por superioridade
l6gico-normativa e hierarquica. Essa maneira de ver as coisas s6 é com-
pativel com o positivismo inclusivo da moral ou positivismo moderado,
por meio do qual os principios passam a ganhar forca normativa ao
lado das regras e podem ser considerados como verdadeiros elos de
conexao entre a moral, a filosofia e o direito (positivismo inclusivista).

O positivismo inclusivista decorre, em parte, da aceitagdo do
pensamento, de acordo com Hart em seu pos-escrito e das considera-
¢Oes feitas por Dworkin acerca dos principios juridicos, como veremos
adiante, os quais deixam de ser vistos como elementos subsidiarios de
integracdo do direito, para serem considerados como parte integrante
do proéprio direito em razao da sua normatividade.

O ENTENDIMENTO DE DWORKIN INAUGURA
UMA NOVA CORRENTE, O POS-POSITIVISMO

O jusfilésofo americano Ronald Dworkin, tido como o grande
critico do positivismo juridico, concentrou seus estudos na relacao
entre moral e direito, o que resultou na proposicao de um modelo
inteiramente diverso daquele concebido pelos positivistas.**

Segundo seu entendimento, ndo seria correto afirmarmos a
existéncia de um método de ilagdo l6gica que possa definir ao certo o
conceito de direito, pretensdo essa sugerida pela doutrina positivista,
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de modo que sua teoria confere aos principios um papel protagonista,
aos quais atribui eficacia plena e criadores de direitos subjetivos.

Dworkin interpela a doutrina de Hart, a qual afirma que as
denominadas regras de reconhecimento auferem sua aplicabilidade
diretamente de sua aceitagdo social. Assim, com base em seu pensa-
mento, se essa premissa fosse realmente adequada, poder-se-ia afirmar
que também as denominadas normas primarias poderiam auferir
legimitidade do mesmo modo, de forma que ndo haveria justificativa
para que somente as normas secunddrias possam ser legitimadas pela
aceitacdo por parte da sociedade.

Nesse ponto, Dworkin defende que, mesmo as normas de condu-
ta (denominadas primérias por Hart), sdo necessariamente suportadas
por principios, os quais, em seu entender, decorrem da prépria moral.

Em sua visdo, a moral possui forte interagdo com ordenamento
juridico, manifestando-se como principios juridicos, que integram, em
seu sentir, o direito, mesmo na hipétese de nao estarem expressamente
positivados. Por tal razdo, Dworkin rechaca as concepgdes formais do
direito propostas pelo positivismo, defendendo que, filosoficamente, nao
ha motivo para se desenvolver uma teoria da verdade, pois, ao se partir
de uma premissa de que uma proposicao somente pode ser verdadeira,
significa que devemos de alguma forma demonstrar sua verdade.

Parece-nos, portanto, que Dworkin possui uma visdo uniforme
da moral e do direito, fato até certo ponto viabilizado pelo sistema
juridico no qual desenvolve seus estudos (common law), visando a
melhorar a concepgao dada por Hart e Peces-Barba.

Assim, Dworkin pensa o ordenamento juridico positivo apenas
como meio destinado a conferir maior seguranga as relacdes juridicas,
de forma que nao desconsidera em seu pensamento o direito posto,
porém, em seu entender, as normas sao sustentadas por principios
morais, os quais devem, em verdade, ser considerados como seu real
fundamento de validade, podendo, inclusive, implicar a ndo aplicagao
daquelas normas que lhes sdo contrérias.

Considerando esse entendimento, temos que a moral se manifes-
taria por meio de principios, seja orientando a elabora¢ao das normas,
seja da aplicacdo direta ao caso concreto, realizada pelo magistrado.*®
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A ideia consequente desse pensamento é a de que a moral deve
ser entendida como antecedente ao direito, devendo, por conseguinte,
ser resguardada por seus instrumentos. Portanto, aceitando-se uma
definicdo de direito como apenas o texto positivado, chega-se a con-
clusao de que a moral deve ser posta acima do direito.*

Com base na afirmagao de que os valores morais estao acima do
direito, fato que pode ser viabilizado pelo sistema da common law, surge
a justificacdo da desobediéncia civil, reconhecida como possivel pelo
ja citado filésofo americano John Rawls, isso porque, na hipé6tese de os
cidaddos deverem mais obediéncia aos valores morais do que as pré-
prias regras escritas, nada mais evidente que se aceite a possibilidade
de deixarem de obedecer as leis que eventualmente reputem imorais.*”

Outra consequéncia do pensamento de Dworkin é exatamente a
possibilidade de enxergar a moral como fundamento de validade das
normas, de modo que, além de poderem ser desobedecidas, as leis imo-
rais merecem ser declaradas nulas o quanto antes, o que valeria, inclu-
sive, para as normas constitucionais. Nesse sentido, devemos ressaltar
que, com base em tal entendimento, o estudioso alemao Otto Bachof*®
desenvolveu a sua teoria acerca das chamadas normas constitucionais
inconstitucionais, fato que, em sua compreensao, poderia ocorrer nas
seguintes hipoteses: a) ndo observancia das regras estipuladas por
documento pré-constitucional para sua aprovacao; b) a inobservancia
de regras constitucionais que disciplinam sua prépria reforma; c) a
existéncia de hierarquia entre diversas normas constitucionais;*? e d)
a infracdo de direito supralegal, positivado ou ndo na Constituigao.>

Para Dworkin, o positivismo seria um modelo concebido para
um sistema de regras focado na possibilidade de existéncia de um teste
tnico capaz de traduzir, ao certo, todo o contetido do direito. Essa
abordagem torna distante a aplicacdo de elementos que, embora ndo
sejam considerados regras, seriam fundamentais, como é o caso dos
principios. Assim, chama a atencdo para as denominadas politicas e
os principios, aos quais considera como principios em sentido amplo.

Uma politica definiria um objetivo a ser alcancado. J& o principio,
em sentido estrito, seria um enunciado a ser observado por um critério
dejustica ou de moral. Nesse ponto, a grande distingdo entre as regras e
os principios, segundo Dworkin, seria a forma pela qual sao aplicados.

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 9, p. 105-142, jan./jun. 2011 131



DANIEL DIX CARNEIRO

As regras, no entender do referido pensador e com base numa
concepgao positivista, obedeceriam a um sistema de tudo ou nada,
de forma que, se o fato ocorrido se subsumir no comando legalmente
previsto, a norma é considerada valida e passivel de aplicagdo, ou,
ao contrario, nao é valida, hip6tese em que ndo podera ser aplicada
e ndo contribuird de forma alguma para a decisdo a ser conferida ao
caso apresentado.

Por outro lado, temos que a aplicabilidade l6gica e pratica dos
principios é diversa. Nesse ponto, Dworkin explica que os principios
possuem uma dimensdo e uma aplicabilidade que as regras em si ndo
dispdem, que é exatamente o estabelecimento de peso, ou de valoragao.
Com base nessa premissa, ndo haveria que se falar, portanto, em conflito
entre principios, mas sim em colisdo, isso porque cada principio, em
determinadas circunstancias, tem um peso préprio. Da argumentacao
entre eles é que surgiria a solugao para o caso concreto apresentado.”!

Na hipoétese de existirem principios contraditérios entre si e
aparentemente capazes de incidir sobre um mesmo caso concreto, o
operador do direito ndo estd obrigado a escolher apenas um aplicavel.
Outro ponto relevante é que, a cada hipétese em que aqueles mesmos
principios colidirem, a preferéncia pode recair sobre um diferente, de-
pendendo das especificidades do caso apresentado e estudado. Resta
claro, portanto, que as decisdes tomadas nem sempre serdo logicas,
podendo, muitas vezes, causar controvérsias, considerando-se para
tanto cada caso concreto avaliado.

Ja os conflitos entre regras sdo resolvidos por um sistema
preestabelecido cldssico pela doutrina positivista, que é, ele préprio,
um sistema de regras. Como ja vimos, é o que Hart chama de regras
secunddrias (regras de reconhecimento), ou norma fundamental para
Kelsen, de forma que havera sempre uma norma a prevalecer em
detrimento da outra. Nesse aspecto, os critérios da escolha das regras
continuariam fornecidos pelo préprio sistema, como e.g., temos a
hierarquia, o fato de ser mais recente, de ser mais especifica ou até
mesmo de possuir um peso maior dentro do sistema (lei ordinaria, lei
complementar, Constituigdo).

Nao podemos deixar de mencionar que a teoria formulada por
Dworkin, no sentido de conferir validade ao direito a partir de conceitos
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morais e principios, ndo necessariamente positivados, parece-nos muito
inteligente e fascinante, contudo, cremos que sua aplicabilidade nos
sistemas juridicos que seguem o modelo romano-germanico nao tera
muito sucesso, pois, nesse sistema, o direito posto ainda é a principal
fonte a instruir as decisdes judiciais.

E com base nesse entendimento que comega a ser discutida uma
nova doutrina, denominada neoconstitucionalista, a qual, em razdo do
reconhecimento da normatividade dos principios, defende que eles
devem necessariamente ser alcados a categoria de principios constitu-
cionais, os quais integrariam o texto das Constitui¢des, mantendo-se,
assim, a seguranga juridica preconizada pelas normas postas e afas-
tando os critérios morais e supralegais aceitos por Dworkin.

PORTAS ABERTAS PARA O NEOCONSTITUCIO-
NALISMO

O reconhecimento da normatividade dos principios, os quais
perdem o seu carater subsididrio e integrativo, deve ser considerado
um divisor de dguas dentro do estudo do direito. Entretanto, o enten-
dimento de que os principios morais podem ser aplicados independen-
temente de sua positivacdo como sendo valores supralegais, em nosso
sentir, deve ser apreciado com ressalvas, de forma que, para conferir
efetividade ao pensamento inaugurado por Dworkin, nos alinhamos
aqueles que defendem que os principios devem ser alcados a categoria
de principios constitucionais.

Segundo Paulo Bonavides, os principios, por expressarem va-
lores morais, sem davida, removem dificuldades para resolucdo de
eventuais controvérsias apresentadas ao aplicador do direito, porém
devemos ressaltar que o referido autor ndo admite a sua extraconsti-
tucionalidade, isso porque considera que a aceitagdo dessa hipétese
atrairia efeitos nocivos ao sistema juridico, por reconhecer novamente a
perda dos progressos normativos, trazidos pelo positivismo juridico.>?

Dessa forma, gostariamos de reafirmar que a tese do direito supra-
legal ndo escrito e preconizado por Dworkin ndo tem grande receptivi-
dade no direito brasileiro, primeiramente porque estaria ligada a ideia
de direito natural, tdo combatido pelo positivismo juridico e, segundo,
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em razdo da natureza principiolégica da nossa atual Constituicao a qual
incorpora, em seu texto, um extenso rol de direitos fundamentais.>

Dentro desse contexto, com o intuito de tornar efetivo o reconhe-
cimento e a consequente aplicacdo dos principios morais a um caso
concreto apresentado, sem que, contudo, deixemos de lado os progres-
sos trazidos pela doutrina positivista, nasce o denominado movimento
neoconstitucionalista, corrente que possui grande aceitabilidade na
Espanha e na Italia e que, no Brasil, ganhou inimeros defensores apds
a divulgacdo da coletanea “Neoconstitucionalismo(s)”, coordenada
pelo jurista mexicano Miguel Carbonell.>*

O neoconstitucionalismo, com base nos ensinamentos de Daniel
Sarmento,® pode ser considerado um movimento pelo do qual se reco-
nhece a constitucionalizacao do direito, privilegiando-se a incorporacao
no texto constitucional dos principios e viabilizando a adocao de métodos
ou estilos mais abertos e flexiveis de hermenéutica juridica, dentre os
quais podemos destacar a ponderacao e a abertura da argumentacao ju-
ridica a moral, sem que haja, contudo, o retorno as categorias metafisicas
dojusnaturalismo, de forma a conferir um maior destaque ao Judiciario
na implementacao dos valores aceitos pela Constituicao.

Por sua vez, e norteando-nos pelas licdes de Antdonio Cavalcanti
Maia,®® talvez o maior defensor do neoconstitucionalismo no Brasil,
podemos concluir que o pensamento neoconstitucionalista pode ser
considerado como decorrente do entendimento pés-positivista do di-
reito o qual, aos nossos olhos, ndo se configura totalmente apto para
ser aplicado em nosso pais, uma vez que nossa tradigdo nao reconhece
forca normativa a conceitos morais nao positivados.

Temos, portanto, que o pensamento neoconstitucionalista pode
ser concebido como uma teoria que procura viabilizar a aplicagao dos
conceitos trazidos pelo movimento pds-positivista e abordados por
Dworkin, sem que se descarte, contudo a importancia das regras juri-
dicas, da subsuncéo e da consecucao do direito como sistema, conceitos
descritos pelo positivismo juridico.

Assim, com base na teoria neoconstitucionalista, a Constituicdo
deixa de ser considerada como mero instrumento politico que reparte
competéncias e estabelece regras acerca do funcionamento do Estado,
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para ser tida como uma carta principioldgica que reconhece direitos
fundamentais e se conecta com a moral preestabelecida, mediante a
positivagao constitucional dos principios juridicos (explicitos ou im-
plicitos) os quais se irradiam pelo ordenamento juridico e orientam a
aplicacdo do direito bem como a elaboragao das regras.

Tal fato faz com que a Corte Constitucional passe a ter papel
fundamental na interpretacao e aplicagdo do direito, o qual deve ser
analisado e abordado segundo os critérios e principios reconhecidos
pela Constituicao.

A teoria neoconstitucionalista, a qual tem ganhado cada vez mais
adeptos no Brasil, em nosso sentir, surge, portanto, como um pensa-
mento que pretende compatibilizar a corrente positivista que, como
vimos, trouxe grandes avangos ao estudo do direito, com alguns con-
ceitos defendidos pelo pés-positivismo, o qual reserva aos principios e
aos valores morais um papel importantissimo na aplica¢do do direito,
mediante o seu reconhecimento pelo texto constitucional.

CONCLUSOES

Com base no presente estudo, verificamos que a doutrina posi-
tivista foi concebida com o intuito de trazer maior seguranca as rela-
¢Oes juridicas travadas, criando, para tanto, um sistema fechado e um
método de aplicagdo e compreensao do direito baseado na supremacia
da denominada norma fundamental (norma pressuposta) de Kelsen
ou na regra de reconhecimento de Hart.

Nesse aspecto, o positivismo juridico classico preconizava uma
separacao total entre o direito e a moral, afastando, portanto, qualquer
juizo de valor no que se refere a aplicacdo e a validade das normas, o
que se daria conforme uma abordagem cientifica feita dentro de um
Sistema posto.

Entretanto, com o passar do tempo, o modelo positivista comegou
a ndo mais solucionar a contento problemas juridicas que se apresen-
tavam, porque as relacgdes juridicas eram muito mais dindmicas do
que a eficiéncia do Estado em gerar normas, fato que teve o condao
de reaproximar a moral do direito na busca de uma solugdo mais justa
ao caso concreto.
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A concepgao classica do positivismo juridico comega, em mea-
dos do século XX, a passar por uma crise reflexiva, o que faz com que
novos filésofos do direito passem a aceitar uma maior conectividade
do direito com a moral, fato que se revela por meio dos principios, os
quais sdo algados a condigcdo de norma.

De todo modo, em que pesem as varias criticas pelas quais o
positivismo juridico passou, ndo temos davida em afirmar que essa
corrente deixou um grande legado para o mundo juridico e revolu-
cionou a forma de aplicacdo do préprio direito, sistematizando-o e
simplificando-o, estando mais para sucesso do que para o fracasso.

Tanto isso é verdade, que a doutrina neoconstitucionalista surge
como corrente, exatamente no intuito de viabilizar a aplicacao dos con-
ceitos pos-positivistas com aqueles conceitos denominados positivistas,
mediante a insercao nos textos constitucionais dos principios juridicos
que deverao nortear a elaboragdo e a prépria aplicacdo do direito.
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de Hart, Pece-Barbas e Dworkin. In: TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). Teoria dos direitos
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REIS, op. Cit., p. 131.

PECES-BARBA, op. cit., p. 96.
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O fil6sofo americano John Rawls estabelece a distingao entre razoével e racional, esclarecendo
que a racionalidade se traduz num conceito particular de bem, enquanto a razoabilidade é
uma decorréncia clara da racionalidade, a qual visa a limitar a concepgdo de bem em prol
do senso de justica comum, fundamento da sua justica como equidade (RAWLS, John. O
liberalismo politico. Lisboa: Editora Presenga, 1997).

Vide nota de rodapé acima (n.° 41).

REIS, Mércio Monteiro. Moral e direito: a fundamentagao dos direitos humanos nas visoes
de Hart, Pece-Barbas e Dworkin. In: TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001. p. 131.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Editora Martins Fontes, 2002.
p- 46 et seq.

REIS, Mércio Monteiro. Moral e direito: a fundamentagao dos direitos humanos nas visoes
de Hart, Peces-Barbas e Dworkin. In: TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001. p 147.

Em que pese concordarmos no sentido de que a moral antecede o direito e de entendermos
extremamente 16gico e admiravel o pensamento de Dworkin, ndo podemos nos furtar de
comentar que sua teoria, a qual concebe superioridade aos preceitos morais, parece ndo
funcionar muito bem no sistema romano-germanico, cuja importancia da norma posta é de
fundamental relevancia para as decisdes judiciais. Contudo, cremos que seus estudos foram de
grande utilidade para o Constitucionalismo contemporaneo dos sistemas romano-germanicos,
como o brasileiro, porque viabilizaram a incorporagao dos denominados principios juridicos
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lei, de forma que a desobediéncia civil deve ser tida como uma situagdo excepcional a qual
decorre do direito do cidadéo ter e seguir sua prépria consciéncia, sendo justificada apenas
quando do desenvolvimento de politicas ou da edi¢do de normas extremamente injustas.
Contudo, o cidaddo que promover a desobediéncia civil deve estar disposto a suportar as
consequéncias que podem surgir de seus atos (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo
Paulo: Editora Martins Fontes, 2008, p. 415-486).

BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994.
(Traducao de José Manuel M. Cardoso da Costa, do Original Verfassungswidrige Verfassun-
gsnormen1?, 1951).

Devemos ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADI 939 -
DF proposta em face da Emenda Constitucional n.® 03/1993, entendeu pela possibilidade da
existéncia de norma inconstitucional proveniente do Poder Constituinte derivado, quando
houver violagdo do denominado nicleo imutavel da Constituicao (clausulas pétreas). Dentro
desse contexto, o STF, na hipotese, interpretou que as garantias e direitos individuais néo
se limitam ao elenco previsto no art. 5.° da Constituicao Federal, podendo ser encontrados
em outros dispositivos constitucionais, como € o caso especifico das limitacdes ao Poder de
Tributar, fato que eivava pelo vicio da inconstitucionalidade, parte da Emenda Constitucional
n.° 3, que instituiu o Imposto Provisério sobre Movimentacdes Financeiras (IPMF), sem que
para tanto fosse observado o principio da anterioridade do tributo.

Nesse ponto, em razdo de a nossa tradicao juridica ser romano-germanica, na qual a lei posi-
tivada ainda tem grande importancia no desenvolvimento das decisoes judiciais, cremos que
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esta altima possibilidade ainda levara muito tempo para ser aceita por nossos tribunais, até
porque nossa atual Constituicdo, decorrente do Poder Constituinte originario, é totalmente
principiolégica, de modo que seu texto esta necessariamente em consonancia com os preceitos
morais aceitos.

51 Dentro desse contexto, ganham forca os conceitos abordados por Robert Alexy em sua Teoria
da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacao juridica.
Sao Paulo: Landy, 2001, pelos quais se estabelecem métodos adequados para serem seguidos
pelos aplicadores do direito para justificacdo da aplicacdo de um determinado principio em
detrimento de outro na hipétese de colisdo aparente.

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2003. p. 293-294.

53 Em que pese alguns autores afirmarem que a Constituicdo brasileira reconhece a ideia do
denominado direito supralegal, quando, em seu art. 5., § 2.°, dispde que os direitos e garantias
ali expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotado,
entendemos ser essa uma concepgao tedrica que dificilmente sera necessaria em democracias
constitucionais como a brasileira, quando, na maior das vezes, se ndo em sua totalidade, a
propria Constituicdo fornecera os instrumentos necessarios a decisao judicial.

54 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003.

55 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. In: SAR-
MENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Iuris, 2009.

56 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PUGLIESI.
Marcio (Org.). 20 anos da constituicao brasileira. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 395-398.
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