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RESUMO

A DIFERENCIACAO ENTRE DIREITO E MORAL NA TRADICAO DO
POSITIVISMO JURIDICO

AUTOR: Charles Andrade Froehlich
ORIENTADOR: Prof. Dr. Frank Thomas Sautter

A presente tese pretende defender, principalmente, a possibilidade de diferenciacédo
entre direito e moral proposta pela tradicdo do positivismo juridico. Neste caminho,
defenderemos o que se chama, hoje, “positivismo juridico exclusivo”. Em um segundo
momento, sera agregado o viés “normativo” a este positivismo. Para 0s positivistas
juridicos contemporaneos, é certo que a tese da separacdao ndo quer dizer que o direito
ndo tenha conexdes, necessdrias ou ndo, com a moralidade. O que 0s positivistas
juridicos contemporaneos afirmam é que a existéncia e a validade do direito ndo podem
depender de critérios morais. A existéncia e a validade do direito dependem somente de
fatos sociais. O que nos leva a questdo das fontes do direito. Afirmaremos, portanto, que
a tese gque conjuga ou nomina o positivismo juridico é a tese das fontes sociais do
direito. A tese de separacdo €, no maximo, uma subtese do positivismo juridico. O
primeiro capitulo trata da “Evolucdo do Positivismo Juridico”, buscando tragar um
percurso historico do debate entre direito e moral e a caracterizacdo e mudancas das
duas principais escolas de pensamento juridico: o jusnaturalismo e o positivismo
juridico. Assim, comecamos com a referéncia a cultura grega e chegamos ao debate
atual entre inclusivistas e exclusivistas. O segundo capitulo aprofunda o primeiro em
alguns aspectos. Trata, especificamente, dos “Desafios do Positivismo Juridico”, ou
seja, dos argumentos do seu principal opositor — Ronald Dworkin — bem como 0s
contra-argumentos e a renovacdo do positivismo juridico nas novas correntes que se
estabeleceram: positivismo juridico exclusivo, positivismo juridico inclusivo e
positivismo juridico (exclusivo) normativo. O terceiro capitulo é o mais amplo e aborda
“As relagdes entre direito e moral” tanto da perspectiva analitica como da normativa.
Busca desde as influéncias dos primeiros utilitaristas no positivismo juridico, passando
pela importancia da distincdo entre moral positiva e moral critica e finalizando com a
recolocacdo da problema da separacgdo entre direito e moral no positivismo juridico. Por
fim, conforme os argumentos do positivismo juridico exclusivo, principalmente a tese
da diferenca préatica, optamos pela melhor formulacdo que consta no titulo desta tese: a
diferenciacao entre direito e moral a partir da tese das fontes.

Palavras-chave: Direito; Moral; Positivismo Juridico; Positivismo Juridico Exclusivo;
Positivismo Juridico Inclusivo; Positivismo Juridico Normativo.



ABSTRACT

THE DIFFERENTIATION BETWEEN LAW AND MORAL IN THE
TRADITION OF LEGAL POSITIVISM

AUTHOR: Charles Andrade Froehlich
ADVISOR: Prof. Dr. Frank Thomas Sautter

The present thesis intends to defend, mainly, the possibility of differentiation between
Law and Moral proposed by the tradition of legal positivism. In this way, we will
defend what is now called “exclusive legal positivism™. In a second moment, the
“normative” view will be added to this positivism. For contemporary legal positivists, it
is true that the separation thesis does not mean that law does not have connections,
necessary or not, to morality. What the contemporary legal positivists assert is that the
existence and validity of law can not depend on moral criteria. The existence and
validity of law depend only on social facts. Which brings us to the question of the
sources of law. We will affirm, therefore, that the thesis that conjugates or names legal
positivism is the thesis of social sources of law. The separation thesis is at best a sub-
thesis of legal positivism. The first chapter deals with the “Evolution of Legal
Positivism”, seeking to trace a historical course of the debate between law and morals
and the characterization and changes of the two main schools of legal thinking: natural
law theory and legal positivism. Thus, we begin with the reference to Greek culture and
we come to the current debate between inclusivists and exclusivists. The second chapter
delves deeper into the first in some ways. It deals specifically with the “Challenges of
Legal Positivism”, that is, the arguments of its main opponent - Ronald Dworkin - as
well as the counter-arguments and renewal of legal positivism in the new currents that
have been established: exclusive legal positivism, inclusive legal positivism and
(exclusive) normative legal positivism. The third chapter is the broadest and addresses
“The relationship between law and morality” from both the analytical and normative
perspectives. It seeks from the influences of the first utilitarians on legal positivism,
going through the importance of the distinction between positive moral and critical
moral and ending with the replacement of the problem of the separation of law and
moral in legal positivism. Finally, according to the arguments of exclusive legal
positivism, especially the practical difference thesis, we opt for the best formulation that
appears in the title of this thesis: the differentiation between law and morality from the
sources thesis.

Key-words: Law; Morals; Legal Positivism; Exclusive Legal Positivism; Inclusive
Legal Positivism; Normative Positivism.
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1. INTRODUCAO

A presente tese pretende defender, principalmente, a possibilidade de
diferenciacéo entre direito e moral proposta pela tradi¢cdo do positivismo juridico. Neste
caminho, defenderemos o que se chama, hoje, “positivismo juridico exclusivo”. Em um
segundo momento, serd agregado o viés “normativo” a este positivismo. Este tipo de
positivismo transita por vérias terminologias, principalmente, a chamada “tese (forte)
das fontes” de Joseph Raz e seus principais seguidores: Andrei Marmor e Scott Shapiro.
Na perspectiva normativa, ja foi anteriormente, chamado “positivismo €tico” ou, ainda,
“positivismo democratico” por, respectivamente, Tom Campbell e Jeremy Waldron e,
posteriormente, com outras designacoes, por Neil Mac Cormick e Frederick Schauer.

Trata-se de um trabalho de colocacdo adequada de argumentos e um trabalho de
sistematizagdo, possivelmente, inédito no Brasil. “Coloca¢do adequada de argumentos”
no sentido de investigar qual o lugar real e a importancia da “tese da separa¢do” entre
direito e moral para o positivismo juridico e “sistematiza¢do” da evolugdo deste debate
de mais de quarenta anos que envolve um nudmero expressivo de autores,
principalmente, de lingua inglesa e que passou ao largo da academia brasileira até
recentemente.

No interior desta tese, teremos que fazer uma abordagem ndo muito comum:
uma abordagem que, de fato, organize o debate a luz dos ramos envolvidos: filosofia do
direito e filosofia moral. De um lado, temos os filésofos ou tedricos do direito, aqueles
que, normalmente, tem formacdo e treinamento no direito e, de outro, temos os fildésofos
morais. No lado dos filésofos do direito, temos um debate vigente, acirrado e duradouro
sobre os tipos de positivismo juridico e as respostas as escolas ndo positivistas, debate
este que, de modo geral, ndo atrai muito os filésofos morais. Do lado dos filésofos
morais, recentemente, temos um crescimento dos manuais de filosofia moral ou teoria
moral, dentro dos quais o direito aparece quando se discute algum tema polémico (p.ex.,
sobre o inicio da vida, a vida digna, a morte e as tecnologias aplicaveis) decidido por
alguma corte de justica *. No maximo, encontramos alguma referéncia ao direito natural
classico enquadrado como teoria moral 2. Por que a filosofia moral considera como

digno de nota somente a teoria classica do direito natural? Os positivistas juridicos

Lpex.: RACHELS, James; RACHELS, Stuart. Os elementos de filosofia moral. Traducdo de Delamar
José Volpato Dutra. 7.ed. Porto Alegre: AMGH, 2013.

2 TIMMONS, Mark. Moral theory. An introduction. Second Edition. Rowman & Littlefield Publishers,
Inc.: Maryland, 2013.
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afirmam, desde Hart, principalmente, que a separacdo entre direito e moral € uma tese
moral. Em que consiste esta separa¢do? Por que é uma tese moral?

Apesar disso, alguns teoricos do direito, devido a insisténcia e substancia de seus
temas, sdo estudados e definidos como fildsofos do direito ou mesmo filosofos morais
como, p.ex., Herbert L.A. Hart, Ronald Dworkin e Joseph Raz.

Abordar esta questdo é necessario para vermos se existe algum truismo, alguma
obviedade ou, entdo, algum fendmeno digno de abordagem que relacione a filosofia do
direito e a filosofia moral. De qualquer maneira, parece que direito e moral transitam
dentro do grande ramo da filosofia pratica: inseridos na filosofia do direito, filosofia
moral e filosofia politica.

Por um lado, a moralidade esta presente na discusséo dos filésofos do direito. A
separacdo entre direito e moral é uma tese moral. Em que consiste esta tese moral? De
que “moral” estdo falando os positivistas? Por outro lado, no momento em que se
discute se o direito é ou deve ser moralmente neutro, se é algo bom e recomendavel que
o direito seja moralmente neutro, estamos envolvidos pela filosofia moral ou politica.

Neste sentido, como afirmamos, anteriormente, torna-se mais claro o grande
esforco do positivismo juridico: a separacéo entre direito e moral ndo € meramente uma
questdo conceitual ou descritiva, mas possui, também, uma pretensdo normativa.

H& um entendimento padrdo, até mesmo em verbetes de dicionarios, que o
positivismo juridico (“Legal positivism”) evidencia que os todos 0s positivistas
compartilham duas crencas centrais: “primeiro, o que conta como direito em qualquer
sociedade particular é fundamentalmente uma questdo de fato ou convencéo social (the
social thesis); segundo, ndo ha conexdo necessaria entre direito e moralidade (the
separability thesis)” . A primeira crenca permanece como a grande marca dos
positivistas (“a tese das fontes sociais” ou simplesmente, “tese das fontes” ou, ainda,

» %), enquanto a segunda necessita de uma reflexdo séria

“tese da objetividade das fontes
a fim de verificar se ela permanece ou ndo como uma tese autbnoma do positivismo
juridico.

John Gardner, por sua vez, em seu famoso artigo Legal positivism: 5 1/2 Myths,

elaborou as proposi¢Ges do positivismo juridico. Sao “positivistas juridicos” aqueles

% COLEMAN Jules L. and LEITER, Brian. Legal Positivism. In: PATERSON, Dennis. A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory. 2.ed. Singapore: Blackwell Publishing, 2010, p.228.
MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico légico-inclusivo. So Paulo: Marcial Pons, 2012.
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que endossam as seguintes proposicdes (LP) e (LP*), sendo que a segunda € uma
reformulagéo da primeira:

(LP) “Em qualquer sistema legal, para que uma dada norma seja legalmente
valida e seja parte do direito daquele sistema, depende de suas fontes e ndo de seus
méritos (valores)” °.

Joseph Raz, considerado um dos maiores expoentes do positivismo juridico
exclusivo (duro, radical), faz as seguintes afirmacdes, em uma obra recente: “¢ tempo de

9 6,

abandonar a metafora dramatica do direito excluindo a moralidade” °; “a negativa de
conexoes necessarias entre direito e moral ndo pode ser sustentada” !

Se um expoente do positivismo juridico exclusivo — considerado o “verdadeiro”
positivismo juridico por Dworkin — faz esta afirmacgéo, ainda podemos manter a famosa
“tese da separacdo” como uma das teses do positivismo juridico? Possivelmente, a tese
de separacdo ndo pode ser mantida como uma tese autbnoma do positivismo juridico.
Ainda, a tese de separagéo precisa ser colocada de acordo com o seu real significado.

Para os positivistas juridicos contemporaneos, é certo que a tese da separacdo
ndo quer dizer que o direito ndo tenha conexdes, necessarias ou ndo, com a moralidade.
As frases de Joseph Raz acima ndo sdo argumentos isolados e confirmam este
entendimento. O que o0s positivistas juridicos contemporaneos afirmam € que a
existéncia e a validade do direito ndo podem depender de critérios morais. A existéncia
e a validade do direito dependem somente de fatos sociais. O que nos leva a questdo das
fontes do direito. Afirmaremos, portanto, que a tese que conjuga ou nomina o
positivismo juridico é a tese das fontes sociais do direito. A tese de separagdo &, no
maximo, uma subtese do positivismo juridico.

E esclarecedor, portanto, que a tese essencial caracteristica do positivismo
juridico é a tese das fontes sociais do direito. Quanto a questdo da conexdo ou ndo com
a moral, a questdo é uma questdo mal colocada. Devemos mesmo fazer esta pergunta:
h& uma necessaria conexao entre direito e moral? Joseph Raz afirma que esta pergunta
mais confunde do que esclarece e que este ¢ um “mau teste de tornassol” (bad litmus)

para a teoria do direito .

> GARDNER, John. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. N° 46,
p.199-227, 2001, p.199 e 201. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in
general. New York: OUP, 2012.

® RAZ, Joseph. Between authority and interpretation. On the Theory of Law and Practical Reason. New
York: OUP, 2009, p.192.

" Ibidem, p.179-180.

® Ibidem, p.167.
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A funcdo do direito é fornecer padrdes publicos verificaveis de conduta que
visam expressar um juizo obrigatorio e autoritativo, observando como a sociedade se
organiza. A tese das fontes reflete e explica um aspecto importante do modo no qual
compreendemos a instituicdo social do direito. Joseph Raz e os positivistas juridicos
grifam a tese das fontes, um modo importante de observar o direito, a partir de uma de
suas diferencas. A moral, por si s6, ndo é uma diferenca.

A tese das fontes é a tese que pode agrupar os positivistas juridicos no ponto em
que todos aceitam que o direito € resultado de fontes sociais humanas, derivando dela o
proprio nome “positivismo”. A divergéncia fica por conta da admissao ou nao da
moralidade como critério identificador do direito. Para diferenciar o direito, o
positivismo juridico exclusivo apela para a tese forte das fontes: a existéncia e o
conteddo de todo o direito é totalmente determinado pelas fontes sociais, ou seja, 0s
testes para identificar o conteudo do direito e determinar sua existéncia dependem
exclusivamente de fatos do comportamento humano capazes de ser descritos em termos
“neutros de valor” (value-neutral) e aplicados sem recurso ao juizo moral °.

Vamos pontuar as principais questdes a serem abordadas e desenvolvidas:

1) A tese da separacdo entre direito e moral do positivismo juridico ndo é uma
tese autdbnoma do positivismo juridico. John Gardner afirma que esta tese é a tese
preferida da jurisprudence, mas é um “mito” do positivismo juridico, possivelmente,
devido ao titulo do artigo famoso de Hart (O Positivismo e a Separacdo entre o Direito
e a Moral). Leslie Green afirma expressamente que ela ndo é uma tese autbnoma do
positivismo juridico *°. As teses do positivismo juridico sdo: a tese das fontes e a tese
social. A tese das fontes exclui a dependéncia do direito da moralidade.

2) O positivismo juridico contemporaneo, caracteriza-se pela tese das fontes e
tese social do direito. Alguns autores mesclam estas teses. E importante, portanto,
caracteriza-las adequadamente.

3) O positivismo juridico ndo refuta, mas admite variadas relagdes entre direito e
moral. De modo contextual, ou influenciando a origem do direito, estas relacOes
garantem a eficacia global do sistema juridico. De modo mais especifico, podem servir

de fundamento para decisdes judiciais, fazendo parte do direito judiciario. Mas, em

o RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p.39-40.

9 GREEN, Leslie. Positivism and the inseparability of Law and Morals. In: New York University Law
Review, Forthcoming; Oxford Legal Studies Research Paper No. 15/2008. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1136374.
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qualquer dos pontos, passa pelo controle e avaliacdo institucional de autoridades
especificas.

4) O positivismo juridico, desde a origem, relaciona-se com a moralidade
positiva e a moralidade critica (Bentham e Austin). A moralidade positiva (ou social) é
a moralidade vigente, refere-se a um conjunto de padrBes e principios aceitos. A
moralidade critica (ou ideal) é como se avalia a moralidade positiva. E o
estabelecimento de principios e critérios para deliberar sobre a moralidade positiva.

5) Quando os positivistas defendiam uma separacdo entre direito e moral,
admitindo-a como uma tese moral estavam sendo normativos, ainda que indiretamente.
Hoje, a chamada tese da separacdo prescritiva do positivismo juridico exclusivo
normativo assume esta posicao.

6) Originariamente, o positivismo juridico é: a) exclusivo: o direito é produzido
por fontes sociais autorizadas. Uma lei torna-se uma lei devido a critérios objetivos de
existéncia e validade. A moral em geral, a moralidade positiva/popular/costumeira ndo €
critério de identificacdo do direito. A moralidade politica (ou principios de moralidade
politica) podem servir para iniciar o Estado de Direito, mas, posteriormente, ndo sao
mais critérios objetivos de identificacdo do direito; b) normativo: na origem, ha uma
tese moral critica — direito e moral devem ser separados em funcdo das caracteristicas e
objetivos do direito. Conforme a moralidade critica, ndo é qualquer moral que pode
servir de fonte ou avaliacdo do direito.

Os positivistas classicos ingleses (Bentham, Austin e Hart) eram, também,
filésofos morais. Como filésofos morais, entendiam que o direito deve sofrer a
avaliagdo e a critica moral, a partir do que denominavam “moralidade critica”. Para isto,
ndo poderia haver confusdo entre direito e moral. Ndo podemos confundir validade
juridica e validade moral. O direito valido é uma coisa; a avaliacdo moral do direito é
outra (“o direito ¢ uma coisa, seu mérito ou demérito € outra”, disse Austin). Uma lei
ndo pode deixar de ser uma lei se for moralmente iniqua. O positivismo juridico busca
identificar os critérios (objetivos) de validade do direito. A grande confusdo atual da
filosofia do direito é esta: os autores principais (Hart, Dworkin, Raz e outros) escrevem
e argumentam como filésofos morais e o direito € um dos seus temas. Neste ambito, o
direito sofre constante avaliacdo critica e, portanto, esta em didlogo com a moral.
Entretanto, neste nivel, o didlogo ocorre entre o direito e a moralidade critica. A
moralidade critica é argumentativa-deliberativa, racional, politica, publica e laica. No

mesmo sentido, na perspectiva de Kelsen (para pegarmos outra fonte classica do
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positivismo juridico), temos uma teoria “pura” do direito, ou seja, o direito valido deve
ser afastado da moralidade. A moralidade ndo deve ser um critério de validade do
direito. Conforme Bobbio, a jurisprudéncia kelseniana “prescreve descrever”. Ou seja,
tem um conteudo normativo: conceitualmente, o direito deve ser afastado da moral.
Todos os positivistas posteriores (Hart, Kelsen, Raz) repetem Austin: a moralidade
costumeira (na verdade, qualquer moralidade) pode ser admitida, no direito, como
fundamento de uma decisdo judicial e torna-se, assim, “direito judiciario”. Austin ¢é
claro, neste ponto: esta moralidade ndo é fonte do direito, a fonte do direito € a decisdo
judicial, o precedente, o que se torna “direito judiciario”.

O primeiro capitulo trata da “Evolucdo do Positivismo Juridico”, buscando
tracar um percurso histérico do debate entre direito e moral e a caracterizacdo e
mudancas das duas principais escolas de pensamento juridico: o jusnaturalismo e o
positivismo juridico. Assim, comecamos com a referéncia a cultura grega e chegamos
ao debate atual entre inclusivistas e exclusivistas.

O segundo capitulo aprofunda o primeiro em alguns aspectos. Trata,
especificamente, dos “Desafios do Positivismo Juridico”, ou seja, dos argumentos do
seu principal opositor — Ronald Dworkin — bem como 0s contra-argumentos e a
renovacdo do positivismo juridico nas novas correntes que se estabeleceram:
positivismo juridico exclusivo, positivismo juridico inclusivo e positivismo juridico
(exclusivo) normativo.

O terceiro capitulo ¢ o mais amplo e aborda “As relacdes entre direito e moral”
tanto da perspectiva analitica como da normativa. Busca desde as influéncias dos
primeiros utilitaristas no positivismo juridico, passando pela importancia da distingdo
entre moral positiva e moral critica e finalizando com a recolocacdo da problema da
separacdo entre direito e moral no positivismo juridico.

O trabalho contém os seguintes aspectos de ineditismo necessarios para uma tese
de doutorado: a) o debate central procura relacionar filosofia do direito e filosofia moral
e, em alguns aspectos, filosofia politica; b) trata-se de uma obra de sistematizagdo do

tema principal que, nos moldes propostos, ainda ndo foi feita no Brasil.
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2 A EVOLUCAO DO POSITIVISMO JURIDICO

2.1 AS ORIGENS CLASSICAS DO DEBATE ENTRE DIREITO E MORAL

Em termos rigorosos, a questao, o dilema — para muitos, insolivel — entre direito
e moral remonta & milenar e classica dicotomia entre direito positivo (legal, escrito) e
direito natural. Seria lacunoso ndo falar disso. Em qualquer arqueologia desta
dicotomia, busca-se a caracterizacdo de um e outro. O direito é refém das sociedades e
modelos politicos que existiram e existem na historia do mundo. N&o é possivel parar a
historia e analisar determinados conceitos ou combinar com o teatro do mundo o uso
correto e incorreto dos conceitos. Assim, 0 que temos é um panorama bibliografico de
recuperacdo historica de conceitos e préaticas conjugado com a reflexao filosofica destes
conceitos. A dicotomia entre direito positivo e direito natural estd eivada de toda esta
complexidade, entretanto, no seio dela repousou, durante muito tempo, a questdo do
direito e da moral. Da filosofia classica grega até os contratualistas, em maior ou menor
escala, tracaram-se caracteristicas de um e de outro. O dilema brota em varios didlogos
platénicos e na filosofia de Aristoteles ainda que sob roupagem diferente: a discussdo da
contraposicao entre a justica e a lei .

O dilema fez-se presente em pecas de teatro: a Antigona de Séfocles e o didlogo
entre Péricles e o jovem Alcebiades na Memorabilia de Xenofonte . Na Antigona,
ocorre a discussao conhecida entre o Decreto de Creonte (a lei posta por uma autoridade
humana) e qual seria a lei justa (universal, atemporal) aplicAvel ao caso. Na
Memorabilia, a discussdo é um pouco mais complexa e refere-se ao préprio conceito de
direito e a polémicas que permanecem nos dias atuais: se o direito equivale ao que é
decretado pelo legislador, ainda € direito o que é decretado por um déspota sem
respaldo popular? Para o jovem Alcebiades, que representa a tese da moralidade, o
direito s6 pode se sustentar na legislacdo, se a legislacdo é legitima e advém do cidadé&o.

A moralidade do direito vem da sua legitimidade, a qual repousaria na autonomia

1 Atitulo de exemplo, devemos lembrar o debate entre SGcrates e Trasimaco no capitulo de abertura de A
Replblica de Platio e a discussdo entre os tipos de justica no Livro V da Etica a Nicomaco de Aristoteles:
PLATAO. A Republica. 82 ed. Traducio de Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1996. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo de Antdnio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas,
2009.

12 Este trecho da Memorabilia é citado por Stanley Paulson na Introdugdo que faz & sua traducéo da 12
edicdo da Teoria Pura do Direito: KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory. A
translation of first edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Traducdo de Stanley Paulson e
Bonnie Paulson. Oxford: OUP, 2002, p. XXII-XXIV.
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democratica do cidaddo. Legitimidade e autonomia fariam a inevitavel relacdo entre
direito e moral. Para Péricles, que representa a tese da separacéo, o direito serd definido
pelas regras do processo legislativo. A validade legal ndo depende da conformidade a
algum preceito moral primordial, depende, isto sim, das condi¢Ges impostas para a
criacdo do direito.

O dilema consiste basicamente em admitir que, em uma sociedade politica ou no
pensamento a respeito dela, existe um direito estabelecido pelos homens com autoridade
nesta sociedade, um direito deliberado, expresso, muitas vezes escrito, portanto, posto
e, de outro lado, (para os que assim pensam) um direito mais geral, superior, universal,
aplicavel a todos os homens e sociedades, um direito que seria natural. Este “direito
natural” estaria atrelado ao “justo” e adviria, conforme a vertente filoséfica e histodrica,
de Deus, da natureza ou da razdo. Para este direito natural, ndo podem existir leis
injustas. Uma lei injusta seria uma contradi¢cdo em termos. O direito natural deve servir
justamente para regular o direito posto pelos homens: a lei injusta ndo € lei, é contraria a
justica. “Justica” é o termo moral atrelado ao direito natural. E, na verdade, o critério de
juridicidade para o direito natural. Ou a lei € justa ou néo ¢ lei.

Durante muito tempo, o direito natural se confundiu com a filosofia do direito.
“O direito natural era a filosofia do direito”, principalmente em momentos de apogeu
desta escola como na filosofia classica de Platdo e Aristdteles e na época dos chamados
“contratualistas”, como Hobbes, Rousseau e Locke . A filosofia do direito costuma
apontar duas caracteristicas insitas a0 pensamento jusnaturalista: a) o direito natural é
reconhecido como direito; b) o direito natural é superior ao direito escrito, positivo ou
civil (em sentido amplo) .

De outro lado, hd o direito “escrito”, o direito “posto”, o direito deliberado e
expresso pelos cidaddos ou por seus representantes para o governo da polis. O bom
andamento de uma sociedade politica depende desta forma de producdo do direito.
Antes de falarmos em “positivismo juridico”, antes mesmo da palavra especificamente
existir, atuava no mundo o conflito entre o direito posto pela autoridade (escrito) e o
direito natural. Ou melhor, talvez o conflito ndo existisse ou ndo fosse expresso nestes

termos. Neste sentido, a evolugdo ou nitidez do conflito depende da evolucéo do Estado,

3 Alguns autores chegaram a fazer um esquema demonstrando as varias fases de esplendor e eclipse do
direito natural. Bobbio cita o caso de Arnold Brecht. Ver BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural.
Trad. de Sérgio Bath. Brasilia: Ed.UnB, 1998, p.23.

¥ “Direito escrito, positivo ou civil” (em sentido amplo) sdo designagdes dadas ao direito contraposto ao
“natural”.
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do direito e da reflexdo filosofica sobre eles. O longo processo de estabelecimento de
Estados nacionais na Europa desde a parte final da ldade Média até o inicio da
Contemporanea serd o divisor de &guas da agudizacdo do conflito antigo. O direito é
somente aquele produzido pelo soberano, pelos legisladores ou continuamos admitindo
a existéncia e atuacdo de outro tipo de direito? Ha um entendimento padrdo de que o
antigo jusnaturalismo comeca a sair de cena no inicio da Idade Contemporanea. As
principais declaracfes de direito do periodo testemunham esta situagdo: os tradicionais
“direitos naturais”, “universais”, “inaliendveis” passam a figurar, primeiro, nas
declaraces e, depois, na lei dos Estados. O direito passa a ser, unicamente, o direito
posto, o direito estabelecido pela autoridade governante. Na sequéncia, surge a
denominagdo “positivismo juridico” e novos séculos de praticas e teorizagdes.

Para um cidaddo acostumado com um Estado e um direito com as caracteristicas
como as que temos hoje, precisamos entrar no contexto de filésofos do periodo
moderno como Hobbes, Leibniz e, posteriormente, Kant. O periodo e estes filésofos
transitam ou figuram no entremeio do jusnaturalismo, mas apresentando e defendendo
elementos proprios de uma filosofia juridica que ainda ndo tinha nome na época: o
positivismo juridico. Muitos comentadores de filosofos dos séculos XVII-XVIII
divergem ao classificd-los ou como jusnaturalistas ou como positivistas. O mesmo
Hobbes que afirma “ndo ¢ a sapiéncia, mas a autoridade que faz a lei” 1> ¢ 0 mesmo que
gasta paginas e paginas fundamentando o direito natural. O mesmo Leibniz que abraca o
direito natural € o mesmo que vai ser citado como um dos apologistas do direito
codificado, uma das fontes primeiras do positivismo juridico. A mesma moeda é jogada
em relacdo a Kant, sendo encontrados, facilmente, comentadores que o coloquem ora
como jusnaturalista, ora como positivista °.

Ha duas respostas possiveis para esta situacdo: 1) o contexto de afirmacdo dos
Estados nacionais na Europa a partir dos 1500 e, neste contexto, as fundamentacdes de
uma série de conceitos como “soberania” e “direito” em conjunto com o longo e gradual
declinio do jusnaturalismo; 2) a ambiguidade, flexibilidade e vagueza do rétulo “direito

natural”, o qual serve para as mais variadas e conflitantes situagdes *".

> HOBBES, Thomas. Dialogo entre um filésofo e um jurista. 2.ed. Tradugdo de Maria Cristina
Guimardes Cupertino. S&0 Paulo: Landy, 2004, p.37 e BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. 4.ed.
Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1991.

16 \er, p.ex., a obra de MELLO, Claudio Ari, Kant e a dignidade da legislacao.

7 \Ver a obra de BOBBIO, Norberto, Locke e o Direito Natural.
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Normalmente, um momento de transicdo produz ambiguidades. Esta
ambiguidade se potencializa se a propria expressdo utilizada serve para uma panaceia de
posicdes ao longo da histéria (geral e da filosofia). Norberto Bobbio nos lembra
acertadamente que sob o rétulo de “direito natural”, encontramos defensores da
escravidao e da liberdade (Aristoteles na sociedade grega e, posteriormente, os liberais);
defensores do liberalismo e do comunismo; defensores da ordem do soberano e do
direito de resisténcia ao poder e a lei injusta (Hobbes e Locke, respectivamente).

O periodo de Leibniz, por exemplo, € inserido no chamado ‘“jusnaturalismo
racionalista” ou “jusracionalismo” (jusnaturalismo moderno), aquele jusnaturalismo que
surge apds o periodo medieval, em que o jusnaturalismo era fundamentado em origem
divina. Leibniz, apesar de muitas referéncias a Deus, faz o direito repousar em
determinados principios gerais e eternos acessiveis a razdo humana (“a causa eficiente
do direito natural em nds é a luz da eterna razdo, acendida em nossas mentes pela
divindade”). Trata-se de mais uma caracteristica deste momento de transi¢cdo: uma
passagem sutil do jusnaturalismo de origem divina para o de origem racional *.

Na verdade, trata-se de uma das Ultimas grandes metamorfoses do antigo direito
natural: de um direito natural fundado na divindade (Deus) do periodo medieval para
um direito natural advindo da “razdo natural”. Em um primeiro momento, havia a
indicagdo de que a “razdo natural” tinha sua fonte Gltima em Deus. Paulatinamente, a
fonte divina foi cedendo lugar a razdo humana para, por fim, o direito natural deixar de
ser “filosofia do direito” para ser inserido nas Declaragdes de Direitos.

Em que pese a historia do direito natural ser muito rica, costuma-se identificar
trés grandes fases ou periodos desta teoria: 1) fase classica (antiguidade) — na filosofia
grega de, principalmente, Aristételes, na qual a fonte do direito era a prépria natureza
(physis); 2) fase medieval — com Santo Tomas, na qual a fonte do direito era Deus; 3)
fase moderna — a transi¢do apontada acima, com Hobbes, Leibniz, Locke, na qual a
fonte do direito passa a ser a “razdo natural” (naturalis ratio; raison naturelle). As trés
fases indicam fontes diferentes para o direito natural demonstrando a flexibilidade da
doutrina.

E importante observar que com a ascensdo e consolidacio do Estado Moderno

(séculos XVII-XVIII em diante), consolida-se, também, o direito estabelecido pela

8 ARTOSI, Alberto; PIERI, Bernardo; SARTOR, Giovanni (Editors). Leibniz: Logico-Philosophical
Puzzles in the Law. Philosophical Questions and Perplexing Cases in the Law. Dordrecht Heidelberg New
York London: Springer Science+Business Media Dordrecht, 2013.
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autoridade soberana, pelo legislador. H4& um longo processo de assentamento deste
entendimento: o direito € aquele estabelecido pelo soberano.

Norberto Bobbio, em uma de suas sinteses bastante ricas, afirma que “as
codificacbes representam o resultado de uma longa batalha conduzida, na segunda
metade do século XVIII, por um movimento politico-cultural francamente iluminista,
que realizou aquilo que podemos chamar de a ‘positivacio do direito natural’” *°.

O periodo do Iluminismo e das grandes Revolugdes do século XVIII
(notadamente, a Francesa e a Americana) foi de importancia impar na histéria do
direito, das instituicdes e dos conceitos 2. Com o objetivo de ilustrar apenas alguns
destes fendmenos, devemos lembrar que este periodo foi responsavel por gravar na
histéria da humanidade o conceito e a utilizagdo das “Declaracdes de Direitos”, as
“Constituigdes” e os “Codigos”, todos repletos de outros conceitos revolucionarios, tais
como “poder constituinte”, “separacdo de poderes” e “governo limitado”.
Indubitavelmente, a “luz da razdo” iluminava um caminho certo: a busca da certeza, da
seguranca, da verdade demonstravel conforme um método claro. O direito
transformava-se: da filosofia cambiante do direito natural para o direito posto,
positivado, escrito, em busca de sistematizacao.

Enfim, ha um entendimento padréo, inclusive em verbetes de dicionarios pelo
mundo afora, que o positivismo juridico (“Legal positivism”) evidencia que os todos 0s
positivistas compartilham duas crencas centrais: “primeiro, o que conta como direito em
qualquer sociedade particular é fundamentalmente uma questdo de fato ou convencéo
social (“a tese social” — the social thesis); segundo, ndo ha conexdo necessaria entre
direito e moralidade (“a tese da separabilidade” — the separability thesis)” ?*. A primeira
crenca permanece como a grande marca dos positivistas (“a tese das fontes sociais” ou

simplesmente, “tese das fontes” ou, ainda, “tese da objetividade das fontes” 22)

9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Licdes de filosofia do direito. Trad. de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p.54. Bobbio também lembra Leibniz na pag.43
desta obra.

% Conforme Harold Berman (2006), seis revolucdes sio as “(trans)formadoras” da “tradi¢do juridica
ocidental”: a Revolugdo Papal (1075-1122), a Reforma Protestante (1517-1555), a Revolugdo Inglesa
(1640-1689), a Revolucdo Americana (1775-1783), a Revolucdo Francesa (1789-1799) e a Revolugdo
Russa (1917). A partir delas, tivemos a sistematizacdo do direito e de procedimentos, o ordenamento
juridico; a criacdo de conceitos novos; a secularizacdo; a divisdo dos poderes; a democracia e o poder
limitado.

2l COLEMAN Jules L. and LEITER, Brian. Legal Positivism. In: PATERSON, Dennis. A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory. 2.ed. Singapore: Blackwell Publishing, 2010, p.228.

22 Trabalho recente, de origem brasileira, de Juliano Maranh&o estabelece e aperfeicoa o significado da
“tese da objetividade das fontes”, propondo um tipo de “positivismo juridico 16gico-inclusivo”. Apesar
das multiplas relagGes entre direito e moral e da possivel influéncia da moral na identificagdo do direito
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enguanto a segunda necessita de uma reflexdo séria a fim de verificar se ela permanece

ou ndo como uma tese autbnoma do positivismo juridico.
2.2 AS ORIGENS DO POSITIVISMO JURIDICO

Se formos buscar as origens do debate sobre os tipos de direito existentes nas
sociedades, no Ocidente alfabetizado, temos que remontar ao periodo aureo da filosofia
classica grega. Em qualquer inventéario historico do positivismo juridico, a primeira
forma de separacdo entre os tipos de direito refere-se aquela entre um direito natural e
um direito escrito, deliberado e posto pela vontade dos homens reunidos na sociedade
politica. Este debate surge, principalmente, nos textos legados pelos sofistas ou nas
refutacdes feitas a eles por filésofos como Platdo. Um debate anterior e complexo diz
respeito a dicotomia entre physis e nomos. Em que pese o perigo da simplificacéo,
entende-se que esta dicotomia € um dos antecessores do dualismo posterior entre direito
natural e direito positivo. De modo geral e sem entrar em peculiaridades que nao
interessam aqui, na classica dicotomia entre physis e nomos, verifica-se a presenca de
um direito vindo da natureza, que seria primal, universal e imutdvel e um direito
contingente, particular, variavel, surgido da vontade politica dos homens habitantes da
polis. O homem politico com capacidade de deliberar decidia os rumos da polis
mediante a definicdo de leis aplicaveis a todos.

W.K.C. Guthrie, em sua obra Os sofistas, assinala, em mais de uma passagem, a
importancia da dicotomia physis-nomos e seus reflexos na filosofia moral e politica
subsequente. Os dois termos sdo palavras-chaves e distintivas do pensamento grego nos
séculos V e 1V a.C. Physis refere-se a natureza ou realidade e nomos refere-se ao que se
cré, se pratica ou se sustenta ser certo, ou ainda, alguma coisa que € dividida e
distribuida 2°. A complexidade existente no interior da distincdo é uma complexidade
que permanece: a0 mesmo tempo em que podemos separar e distinguir o nomos como
sendo um conjunto de costumes convencionais e a lei elaborada pela autoridade, ha os
que poderiam sustentar que este nomos so é possivel em funcdo do interesse dos deuses,
ou seja, em funcdo da physis. Entretanto, a dicotomia existe e quando ela é feita, ela é

feita da seguinte forma: corresponde a physis o que ¢ “natural”, existente em todos os

em alguns sistemas juridicos, o direito é moralmente neutro, had um tipo de filtro institucional-conceitual
que separa direito e moral. Ver: MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2012.

2 GUTHRIE, W.K.C. Os sofistas. Traduc&o de Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1995, p.57.
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lugares e imutadvel no tempo, enquanto que o nomos pode variar em funcdo da
referéncia a costumes ou leis de um determinado local .

O primeiro e complexo contraponto, entdo € este: ha um direito natural, uma lei
natural perante a qual todos estdo submetidos. E uma lei da natureza, portanto, de
origem multipla e que, levando a fundo o argumento, é a fonte de todas as coisas
existentes e, portanto, de todos os direitos. Entretanto, com o intuito de separacdo de
conceitos, podemos perceber as caracteristicas diferentes de cada um deles.

Posteriormente, a dicotomia centra-se mais entre um direito natural e um direito
escrito, deliberado ou civil. E curioso que, ao longo do tempo e até hoje, sempre ha a
referéncia ao direito natural. As caracteristicas do direito natural também permanecem:
é um direito universal, imutavel, advindo da natureza, divindade ou razdo humana. O
direito escrito ou civil é fruto da vontade humana, da deliberacdo de homens com vistas
a regulacdo de uma determinada sociedade politica.

Portanto, o contraponto entre tipos de direito é bastante antigo: de um lado,
temos um direito que sempre foi chamado de “natural”, ou seja, um direito que vem da
natureza e as possiveis fontes desta “natureza” (lei natural, divindade, razao) e, de outro,
um direito formulado pelos homens, fruto de suas vontades e com o0s objetivos de
regulacdo de uma sociedade politica. Um direito chamado de “direito escrito”, “civil” e,
posteriormente, “posto” .

Lon Fdller, John Finnis e Ronald Dworkin, no século XX, trataram de renovar o
direito natural ?°. John Finnis assumindo explicitamente a forca deste entendimento e
fundamentando-o em uma lista de bens bésicos ou valores fundamentais como vida,
conhecimento, experiéncia estética, razoabilidade préatica, enquanto Dworkin tenta
estabelecer uma nova teoria (“interpretativismo construtivo”), ficando a cargo de
intérpretes e criticos coloca-lo como defensor de alguma espécie de direito natural ou

. . 27
“jusmoralismo” “'.

%4 Sobre o tema, além da obra de Guthrie citada acima, ver CONKLIN, William. The invisible origins of
legal positivism. Springer Science+Business Media Dordrecht, 2001 e ROMILLY, Jacqueline de. La ley
en Grecia clasica. Traducdo de Gustavo Potente. Buenos Aires: Biblos, 2004.

%% Norberto Bobbio também faz esta recuperacdo historica na parte histérica de sua obra dedicada ao
positivismo juridico: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Li¢Ges de filosofia do direito. Trad. de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995.

% Antes deles, 0 moralismo ressurgiu no debate entre Hart e Lon Fuller e sua obra The Morality of Law.

27 \Jer FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Traducdo Leila Mendes. S3o Leopoldo: Editora
Unisinos, 2007 e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.



25

A expressao “positivismo juridico”, por sua vez, € uma expressao moderna.
Surge entre os seculos XVI1I-XIX na esteira da terminologia socioldgica. Entretanto, o
“positivismo juridico” refere-se, Simplesmente, ao “direito positivo”, ao “direito posto”.
O “direito posto” ¢ aquele estabelecido por uma autoridade politica, independentemente
de critérios estranhos ao proprio direito. O termo “positum” é medieval e refere-se a

b 1Y 2 ¢

algo “estabelecido”, “posto”, “colocado”. Na lingua inglesa, usa-se o verbo “to posit”,
que significa “colocar no lugar ou posicdo (position)”, “por” 8. A etimologia da
expressdo ¢, portanto, clara: o “positivismo juridico” ¢ uma teoria que afirma que o
direito € o direito estabelecido pelas autoridades politicas competentes e legitimadas, as
quais, normalmente, formulam o direito atendendo a critérios formais e materiais de
criacdo também definidos pelo préprio direito.

Com o intuito de esclarecer, ¢ preciso dizer que “direito positivo” € uma
expressao que se refere ao direito estabelecido pelos homens, pelas autoridades
competentes em um dado sistema, é o direito formado pelo conjunto de leis
(ordenamento juridico) e decisBGes judiciais (jurisprudéncia), ou seja, um direito
produzido por uma determinada fonte autorizada *°. Quando falamos em “positivismo
juridico”, por sua vez, estamos nos referindo a uma teoria que procura estabelecer como
identificar o que é direito naquela sociedade. Esta teoria, basicamente, aceita como
direito aquele direito estabelecido pelas autoridades competentes e legitimas
(legisladores e juizes). O positivismo juridico, como desenvolveremos, é uma teoria de
identificacdo do direito que se concentra nas fontes sociais e humanas do direito. O
direito valido de um sistema juridico depende basicamente de suas fontes e ndo de
quaisquer critérios alheios e estranhos ao proprio direito como seriam critérios morais,

econbmicos, estéticos e religiosos.

%8 possivelmente, a primeira obra mais conhecida que define “direito positivo” observando a terminologia
é a The province of jurisprudence determined de John Austin de 1832. Nesta obra, Austin afirma que usa
o epiteto “positive” (de “positive law” e “positive morality”) para denotar que estas classes de leis
derivam de fontes humanas. Na sequéncia, grifa as palavras put e position na seguinte passagem:
“strictly speaking, every law properly so called is a positive law. For is put or set by its individual or
colletive author, or it exists by the position or institution of its individual or colletive author”: AUSTIN,
John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing Company, 1998, p.124.
Claro, sabemos que a obra de Austin deve muito a Bentham, havendo grande “semelhanca” em
determinados trechos, mas, nesta passagem, ficamos com Austin. Ver, também: HART, Herbert L.A.
Essays on Bentham. Studies in jurisprudence and political theory. New York: Oxford University Press,
2001.

2 A construgdo de uma “teoria do ordenamento juridico” tratando dos temas da unidade, das antinomias e
coeréncia e das formas de integracdo de lacunas é um trabalho tipicamente positivista, impossivel de ser
descartado.
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Assim como ndo ¢ nova, a dicotomia “positivismo juridico” e jusnaturalismo
continua, ainda que com novas roupagens e rotulos. No fundo, a filosofia e a teoria do
direito continuam circulando entre estas duas grandes escolas do pensamento juridico.
Hoje, fala-se, também em “jusmoralismo” para se referir a um entendimento do direito
que aceita critérios e principios morais como fontes de definicdo do direito.

Em suma, 0 que temos, na esséncia, é a antiga questdo: de um lado, uma teoria
que defende que o direito é fruto de uma fonte social e humana, uma fonte estabelecida
pelos homens em deliberacéo politica, a qual estabelece critérios de definicdo e validade
do direito e, de outro lado, uma teoria que defende que entre as fontes do direito esta a
moral ou critérios e principios morais, 0s quais tém fontes diversas. As criticas ao
“positivismo juridico” sempre circulam e voltam a este ponto: se a lei for injusta, ela é
uma lei valida? A justica é um critério de existéncia da lei? Como aceitar um sistema
juridico calcado em leis extremamente injustas e desumanas? A justica deve ser um
critério de definicdo do direito? E interessante notar que o argumento jusnaturalista ¢
sempre um argumento de exce¢do: houve um sistema juridico, houve um exemplo de
sistema juridico que veiculou o terror conforme a lei. Como podemos sustentar que todo
o direito € o direito positivo? Como podemos admitir que ndo ha outro direito além do
direito positivo? Podemos admitir um direito que possa “regular” o direito positivo e
sané-lo de injusticas?

Em funcdo destas grandes questBes, o jusnaturalismo colocou-se como uma
teoria que admite um direito além do direito posto, um direito superior ao direito posto,
no sentido de que pode melhoréa-lo ou imuniza-lo de leis injustas, adotando principios e
critérios morais universais e imutaveis. O direito natural foi, durante muito tempo, “a
filosofia do direito”. H4 toda uma tradig¢do filosofica que se dedicou ao direito natural.
Esta tradicdo atingiu seu auge, de modo geral, no trabalho de um conjunto de fil6sofos
rotulados de “contratualistas” (Kant, Hobbes, Locke, Rousseau). Apds este apogeu,
entretanto, o direito passou a ser visto de um modo mais formal. O advento e
consolidacdo dos Estados nacionais com seus sistemas juridicos sdo fatores decisivos
para definir o que é o direito e afastar dvidas sobre sua existéncia. E extremamente
dificil aceitar davidas sobre o que seja o direito em sociedades plurais, complexas e

burocraticas como as sociedades atuais.
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2.3 FORMAS DE POSITIVISMO JURIDICO

Houve um tempo em que o positivismo juridico era simplesmente o “positivismo
juridico”, sem qualificativos ou delimitagdes de escopo. Com a evolugdo das
sociedades, da filosofia e da teoria juridica, o velho positivismo juridico ganhou varios
adjetivos: ja foi metodoldgico, ideoldgico, ético. Mais recentemente, pode ser inclusivo,
exclusivo ou normativo (ético).

Como afirmamos anteriormente, a teoria do positivismo juridico pretende definir
0 que é o direito em um determinado sistema juridico. Para o positivismo juridico, o
direito vélido de um sistema juridico depende de um conjunto de critérios,
principalmente formais, para identificar e alterar o direito daquele sistema. Estes
critérios repousam na propria sociedade politica e suas relacdes de poder e governo,
bem como dependem da vontade humana e ndo de outras fontes divinas, esotéricas ou
além da vontade humana.

Atualmente, o panorama do positivismo juridico transita entre o positivismo
juridico inclusivo, o positivismo juridico exclusivo e o positivismo juridico normativo.
Estas classificacdes estdo no centro do debate atual. Anteriormente, ao longo do século
XX, outras classificacOes existiam e eram comentadas, ainda que sem muito éxito ou
interesse coletivo. E o caso, p.ex., do positivismo juridico chamado de metodoldgico,
ideoldgico ou ético.

Estas denominagGes mais antigas podem ser encontradas nas obras do
jusfilésofo italiano Norberto Bobbio, principalmente na obra O positivismo juridico —
LicOes de filosofia do direito. Na segunda parte desta obra, Norberto Bobbio estabelece
os “pontos fundamentais da doutrina positivista” e conclui que o positivismo juridico
pode ser visto como método, como teoria e como ideologia. Como método, o
positivismo juridico apresenta uma abordagem descritiva do direito, ou seja, analisa o
direito como ele é e ndo como deveria ser. Esta abordagem ¢ derivada da “teoria pura do
direito” de Hans Kelsen, na qual é apresentada e debatida uma teoria do direito
desvinculada de quaisquer outros fatores alheios ao direito. Neste sentido, a “pureza” da
teoria: trata-se da busca de um “conceito autonomo” de direito, despido de
consideracOes morais, politicas e sociologicas. O positivismo como método é um certo
modo de abordar o estudo do direito. Esta abordagem é uma abordagem avalorativa do
direito, no sentido de que importa o juizo de fato e ndo o juizo de valor. O positivismo

metodoldgico, na linguagem de Bobbio, refere-se aos primérdios do positivismo
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juridico, ou seja, o positivismo juridico que se utiliza dos postulados cientificos, aquele
que visa uma descricdo da realidade a partir de dados e fatos objetivos, sem valoragoes
ou subjetivismos. O positivismo metodoldgico é aquele que usa o método cientifico
para a descri¢do de uma realidade.

Como teoria, 0 positivismo juridico trata da descricdo de um sistema juridico
existente, quais os critérios de definicdo de normas e quais as caracteristicas deste
sistema.

O positivismo ideoldgico € um tipo de positivismo normalmente usado pelos
criticos. E uma espécie de caricatura do positivismo juridico usada como espantalho. O
positivismo juridico no formato ideoldgico afirma a obediéncia cega e inquestionavel ao
direito posto, independentemente do seu conteido. E a partir desta visio que 0s
primeiros criticos antipositivistas mais questionaram o positivismo juridico: como
obedecer cegamente a lei injusta? Como obedecer cegamente a lei da tirania? Como
manter o dever absoluto de obediéncia & lei em um sistema juridico ilegitimo e
desumano?

O problema do “positivismo ideologico” ¢ que ele confunde uma tese descritiva
(definir o direito valido) com uma tese prescritiva de obediéncia moral acritica ao
direito e gera uma concepg¢ao incongruente ¢ equivocada: obediéncia e aplicacdo “cega”
da lei. Entretanto, esta postura € mais uma caricatura do positivismo que serve muito
bem aos criticos que usam da “falacia do espantalho” do que realmente assumida pelos
pensadores positivistas. A partir da leitura atenta dos grandes classicos do positivismo
juridico do século XX, observou-se que 0s proprios positivistas nunca sustentaram tal
teoria ¥.

Em linhas gerais, o positivismo juridico “epistemologico” (Bobbio) ou
“conceitual” (Hart) ¢ a escola ou corrente do pensamento juridico que apresenta duas
caracteristicas marcantes: a) o direito € uma criacdo humana, ou seja, a existéncia e o
contetdo de uma ordem juridica devem ser explicados, exclusivamente, por certos fatos

sociais (e ndo a partir de Deus, da natureza ou de outra fonte) — trata-se da “tese das

%O positivismo ideolégico é assim caracterizado por Noel Struchiner: “O chamado positivismo
ideoldgico pressupde as seguintes teses: 1) Para que um determinado sistema normativo receba o nome de
direito, ou que uma determinada norma seja qualificada como juridica, ndo é necessario que passe pelo
escrutinio de critérios ou testes morais. Para identificar uma norma como juridica e, portanto, como
existente e valida, devem-se investigar as suas fontes e ndo o seu mérito. 2) Os juizes e sujeitos juridicos
tém a obrigacdo moral de obedecer ao direito positivo. O direito positivo é dotado de forca moral
obrigatdria”: STRUCHINER, Noel. Para falar de regras. O positivismo conceitual como cendrio para
uma investigacao filoséfica acerca dos casos dificeis do direito. Tese de Doutorado em Filosofia da PUC-
Rio. Rio de Janeiro: 2005, p.29.
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fontes sociais do direito”; b) o conceito de direito ou o critério de juridicidade nao ¢
obtido necessariamente a partir da moral — ¢ a “tese da independéncia entre direito e
moral” 3,

No Brasil, uma obra que cataloga, com farta bibliografia e acuidade tedrica, o
panorama atual do debate envolvendo o positivismo juridico é Positivismo juridico de
Dimitri Dimoulis. Este autor estabelece uma distingdo entre o positivismo juridico lato
sensu, o qual se opde ao “jusnaturalismo” e o positivismo juridico stricto sensu, o qual
se opde ao “moralismo juridico”. No positivismo juridico lato sensu sdo inseridos os
autores ou caracteristicas referentes a tese do fato social e tese das fontes sociais, 0
direito é entendido como uma criacdo humana e deriva de fontes empiricas e objetivas e
ndo de outras fontes (derivadas de origem divina, da mera reflexdo e observacéo).
Assim, o positivismo juridico lato sensu “é uma teoria monista sobre o direito,
distanciando-se claramente do dualismo juridico que admite a existéncia de um direito
natural ao lado do direito criado por legisladores humanos™ %.

J& o positivismo juridico stricto sensu se opde ao “moralismo juridico”, aquele
entendimento que prega a chamada necesséria “tese da vincula¢do (ou conexdo) entre
direito e moral”. Dentro do moralismo juridico, encontramos as variadas correntes
atuais que ja receberam Vvarios nomes como, p.ex., “pds-positivismo” ou
“neoconstitucionalismo”. Esta abordagem considera a necessaria unido entre direito e
moral. O direito deve estar vinculado & moral, tratando-se de um mandamento
enderecado ao legislador e ao aplicador do direito. O direito € um sistema que se
pretende justo e correto. Se ndo ha normas que respeitem este pedigree, deve haver a
necessaria correcdo. Os moralistas entendem que o direito valido deve ser corrigido para
se adequar as exigéncias da moral *.

E possivel conceber algo como juridico sem que este algo tenha qualquer relagdo
com uma nocao de bem moral? E possivel conceber uma norma juridica (Kelsen), uma

regra social juridica (Hart) ou um fato bruto relativamente complexo (realistas

31 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitacéo e objetividade: uma comparacéo entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. S&o Paulo: RT, 2004,
p.12-13.

*2 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p.81.

% Ibidem, p.88-89. Dimoulis coloca Dworkin dentro da perspectiva chamada “moralismo juridico
radical”.
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escandinavos) sem que seja necessaria qualquer referéncia a um valor moral objetivo? A
resposta positivista a ambas as perguntas é afirmativa >*.

Enfim, como ja observado, o positivismo juridico epistemoldgico ou conceitual
demonstra que os todos os positivistas compartilham duas crencas centrais: primeiro, a
definicdo do direito valido em qualquer sociedade particular é fundamentalmente uma
questdo de fato ou convengao social (“a tese social” — the social thesis); segundo, ndo ha
conexdo necessaria entre direito e moralidade (“a tese da separabilidade” — the
separability thesis) *°.

John Gardner, por sua vez, em seu famoso artigo Legal positivism: 5 1/2 Myths,
elaborou as proposi¢Ges do positivismo juridico. Sdo “positivistas juridicos” aqueles
que endossam as seguintes proposicdes (LP) e (LP*), sendo que a segunda é uma
reformulacédo da primeira:

(LP) “Em qualquer sistema legal, para que uma dada norma seja legalmente
valida e seja parte do direito daquele sistema, depende de suas fontes e ndo de seus
méritos”.

(LP*) “Em qualquer sistema legal, para que uma dada norma seja legalmente
valida e seja parte do direito daquele sistema, depende de suas fontes e ndo de seus
méritos (onde seus méritos, em sentido relevante, incluem os méritos de suas fontes)”36.

A primeira proposicdo (LP) é uma proposic¢do aceita por todos 0s positivistas
juridicos, enquanto a segunda (LP*) € debatida na cisdo entre os chamados positivistas
exclusivos (hard) e os positivistas inclusivos (soft).

Devemos esclarecer que a palavra “mérito”, nas proposi¢des acima, refere-se a
moralidade, ao conteudo do direito relacionado com a moral. Assim, o direito, na visdo
positivista, é “baseado na fonte” (source-based) e nao “baseado no mérito” (merits-
based). Na primeira proposicao (LP), trata-se de uma formulagdo objetiva da “tese das
fontes sociais”, uma das teses comuns aceitas por todos os positivistas.

Em uma determinada sociedade “S”, aceita-se como direito “somente aquilo que
¢ decretado por Rex I”. Este ¢ um critério baseado na fonte. Identifica-se a “fonte” e ndo

o “mérito”. Haveria um critério exclusivamente baseado no mérito na seguinte

¥ MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Direito e moralidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo e Rio de Janeiro: Ed.UNISINOS e Renovar,
2006, pags. 236-237.

% COLEMAN Jules L. and LEITER, Brian. Legal Positivism. In: PATERSON, Dennis. A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory. 2.ed. Singapore: Blackwell Publishing, 2010, p.228.

% GARDNER, John. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. N° 46,
p.199-227, 2001, p.199 e 201. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in
general. New York: OUP, 2012.
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formulacao: “s6 ¢ direito, na sociedade ‘S’, aquele tipo de norma que atende critérios de
justica e razoabilidade”. H4, ainda, uma terceira formula¢ao que condiz com a discussdo
que se abre a partir de LP*: “s6 ¢ direito, na sociedade ‘S’, tudo aquilo que ¢ decretado
por Rex I, atendendo critérios de justica e razoabilidade”. A partir de LP*, surge o longo
e proficuo debate entre positivistas exclusivos e os positivistas inclusivos: em qual lado
da balanca esta o critério de identificagdo do direito — na fonte ou no mérito moral? Na
autoridade (legislador, juiz) que produz o direito ou no conteddo da norma? Ou em
ambos?

Os positivistas classicos entendiam que a defini¢do do direito dependia da fonte,
uma fonte social humana: legislador ou juiz (costume, legislagéo, jurisprudéncia). A
passagem classica de John Austin sobre o que é o direito ecoa em uma série de autores
positivistas posteriores: “A existéncia da lei ¢ uma coisa; seu mérito ou demérito, outra
coisa. Se ela existe ou ndo existe, € uma investigacao; se ela é conforme ou ndo a um
determinado pardmetro, é uma outra investigacio” *’.

Hart, nos primeiros capitulos de O Conceito de Direito, afirma que, na
Inglaterra, o direito valido é fruto da atividade legislativa da “Rainha no Parlamento”, o
que equivaleria, grosso modo, ao nosso sistema de sangdo executiva da lei *®. Em suma,
para que uma lei vigore e tenha obrigatoriedade, apds a fase legislativa, € preciso a
sancdo do representante do Poder Executivo *°. Existem determinadas nocBes que
envolvem a validade legal em relacdo as quais ndo podem existir duvidas, ou seja, sdo
no¢Oes objetivas: vigéncia, revogacdo, sancdo. Sao critérios objetivos de identificacdo
do direito. Ndo ha “debate moral” ou dulvida sobre estes critérios. Quando 0s
positivistas falam em “tese das fontes sociais” (ou somente “tese das fontes™) ou, ainda,
“tese da objetividade das fontes” querem dizer que ha um critério humano, social e
objetivo de identificacdo do direito sobre o qual ndo incide diretamente o debate moral
ou a moralidade (ou o “mérito”). O conteido moral pode entrar no ordenamento
juridico? Obviamente que sim, mas ndo é determinante do critério de validade estrutural

e funcional do direito.

%7 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. London: John Murray, Albemarle Street,
1832, p. 278. Citamos a obra original, porque, curiosamente, esta passagem, constante de uma nota de
rodape apesar de muito citada, ndo aparece em determinadas edicGes.

% E o sistema conhecido, também, como “Royal Assent”, ver: HART, Herbert L.A. O conceito de direito.
5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 30, 76, 83 e 122.
% No sistema juridico brasileiro, existem vérias “espécies normativas”. As mais comuns (como a lei
ordinaria) passam pela fase legislativa (deliberacéo e aprovagdo do projeto de lei no Poder Legislativo) e
pela fase executiva (san¢do ou veto do Poder Executivo). Entretanto, outras espécies (como a Emenda
Constitucional), ap6s a aprovagdo, sdo promulgadas diretamente pelo Legislativo.
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Entretanto, a situacdo tornou-se mais complexa quando todos se debrucaram
sobre o que pode ser a “fonte” do direito, principalmente a partir da nogdo de “regra de
reconhecimento” de Hart. Ao longo do texto candnico de O Conceito de Direito e no
Pds- Escrito, Hart admitiu rapidamente a possibilidade de critérios morais na regra de
reconhecimento. E possivel que a regra de reconhecimento incorpore critérios morais e
este € o “mantra” dos inclusivistas (incorporacionistas). Por outro lado, o direito pode se
relacionar com a moral, mas quem dird o que é o direito serd& uma autoridade

institucionalizada.

2.4 0 POSITIVISMO JURIDICO CLASSICO CONTEMPORANEO DE HANS
KELSEN E HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART

No positivismo classico contemporaneo, Hans Kelsen é o primeiro a
sistematizar, elaborar e criar o que chamou de “teoria pura do direito” A “pureza”
implica identificar cientificamente seu objeto e separd-lo de “elementos estranhos”
(politica, moral, sociologia). Hans Kelsen elabora o conceito de “norma fundamental”
(ou “norma basica”) para identificar o que ¢ direito valido em um sistema juridico. Para
exercer sua funcdo — o fundamento de validade do sistema juridico — a norma
fundamental ndo esta diretamente relacionada com a moral.

De outro lado, no mesmo ambito do positivismo classico contemporaneo, esta
Hart. Apesar da possibilidade de variadas semelhancas entre eles e a presenca clara de
Kelsen na obra de Hart, Hart criticou Kelsen em varios momentos, seja no proprio texto
de O Conceito de Direito, seja em artigos como “Kelsen revisited” **. Hart assume no
prefacio de O Conceito de Direito que fara “teoria do direito analitica” (analytical
jurisprudence®) que deve interessar ndo s6 ao direito, mas também a filosofia moral e
politica e a sociologia. O raciocinio positivista de busca de uma norma basica que seja a
fonte da validade esta presente em Hart. A norma basica em Hart é chamada “regra de
reconhecimento”. Alias, Hart evita usar “norma”, preferindo “regra”. Sua visdo de

“sistema juridico” forma-se com a conjunc¢do de regras primarias e secundarias. A regra

0 A primeira edicdo da Reine Rechtslehre é de 1934 e a segunda edicdo de 1960. Note-se que a segunda
edicdo de obra maxima de Kelsen ocorre quase no mesmo ano da primeira edicdo de O Conceito de
Direito de Hart (1961).

* HART, Herbert L.A. Kelsen visitado In: Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Tradugdo José
Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.323-347.

*2 E preciso deixar claro que a palavra inglesa jurisprudence n&o equivale & palavra portuguesa
“jurisprudéncia”, ainda que este erro seja cometido em algumas tradugdes, p.ex., na obra de Jeremy
Waldron, A dignidade da legislacéo, da Editora Martins Fontes. A palavra jurisprudence significa o que
entendemos como “teoria do direito”.
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de reconhecimento ¢ uma regra secundaria com a fungdo propria de “identificacdo do
direito”.

Hart vem da tradicdo do empirismo e do utilitarismo inglés e David Hume,
Jeremy Bentham e John Austin sdo suas influéncias, ainda que no sentido de eleger um
autor e uma obra para superad-los como ocorreu com a The province of jurisprudence
determined (1832) de John Austin. Fazendo um comparativo rapido com Kelsen, a regra
de reconhecimento de Hart ¢ “aberta”, i.e., podendo admitir, em algum momento, algum
critério moral para o direito, ainda que de modo contingente como ele proprio afirma. A
partir de sua caracterizacdo da regra de reconhecimento, das relacBes entre direito e
moral e de sua resposta a Dworkin surgiu o que, hoje, chama-se “positivismo juridico
inclusivo”. Hart se autodenomina “positivista brando” (soft). Ora, é a partir do texto
original e do Pds-escrito de O Conceito de Direito que nasce esta vertente. Sim, o
positivismo juridico inclusivo afirma que, na fonte, a regra de reconhecimento pode
conter elementos da moral ou “incorporar” elementos da moralidade. Nesta perspectiva,
ainda que se afirme que a conexdo é contingente, ha esta conex&o. Nao ha davida sobre
este fundamento. O positivismo juridico inclusivo é um engano? E uma ma-
interpretacdo de Hart? A regra de reconhecimento, tida como uma convencao, ndo pode
ser limitada pela moral? Uma convengéo constitutiva como a regra de reconhecimento,
para a identificacdo do direito, pode ser limitada (ou admitir isso) por elementos
morais? Estas questBes serdo debatidas em tdpico separado, mais adiante.

Hans Kelsen, por sua vez, é influenciado por Kant %, a sua teoria é “pura”, sua
norma fundamental é “pressuposta”, ¢ um postulado logico-transcendental. Kelsen
estipula um método ndo-empirico de busca de validagdo normativa. A norma

fundamental estabelece 0 mundo normativo. Uma Unica norma € a origem do sistema

* Conforme a maioria dos comentadores, a obra de Kelsen é dividida em fases ou periodizacdes, sendo
uma destas fases definida como “transcendental” ou “neokantiana”. Esta fase coincide com a obra
candnica de Kelsen: A teoria pura do direito (12 edicdo de 1934 e 22 de 1960). A influéncia kantiana vem
da matriz epistemoldgica, principalmente da Critica da Raz&o Pura e ndo da ética ou da doutrina do
direito de Kant. Kelsen pretende uma versao juridica da questdo transcendental kantiana, ou seja, como é
possivel a cognicdo do direito e a norma fundamental surge como uma categoria transcendental aplicavel
ao direito. Ou melhor, como é possivel o direito positivo enquanto objeto da cognicédo? Para responder a
questdo, ha um apelo a norma fundamental que serd o fundamento Gltimo de validade do sistema legal. O
tema é tratado, entre outros, por Stanley Paulson na Introdugdo que faz a sua traducdo da 12 edigdo da
Teoria Pura do Direito de Kelsen: KELSEN, Hans. Introduction to the problems of legal theory. A
translation of first edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Traducdo de Stanley Paulson e
Bonnie Paulson. Oxford: OUP, 2002, p. XXX-XXXIV.
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juridico-normativo. Em Kelsen e de Kelsen ndo derivou nenhum positivismo juridico
inclusivo *.

Kelsen, diferente dos outros positivistas, lutava em duas frentes:

a) Contra a tese da moralidade — inseparabilidade entre direito e moral;

b) Contra a tese dos fatos (tese redutiva) — inseparabilidade entre direito e fato
(teoria empirico-positivista)

Os positivistas de matriz anglo-saxd sdo unanimes em apontar como tese
principal do positivismo a chamada “tese das fontes sociais do direito” ou simplesmente
“tese das fontes”, (na voz de Joseph Raz), enquanto Kelsen quer eliminar a tese dos
fatos.

Stanley Paulson chama de “jurisprudential antinomy” a tradicdo que
compreende a teoria do direito natural e a teoria empirico-positivista ndo somente como
mutuamente exclusivos, mas também como exaurindo todas as possibilidades *.

Por isso, Kelsen busca a “tese normativa”. O conflito entre as teses da
moralidade (inseparabilidade) e a tese da separacdo é antigo e insolUvel para alguns.
Kelsen pretendeu resolvé-lo de uma forma diferente: adotando a tese da normatividade.
A abordagem positivista de Kelsen € Unica, neste sentido.

O positivismo anglo-saxdo, encabecado por Hart e as correntes que surgiram
posteriormente (inclusivo x exclusivo) resumem-se ao conflito entre direito e moral
(separacdo X ndo separacao) e adotam o positivismo como tese das fontes: o direito

deriva das fontes sociais com abertura ou ndo a critérios morais.

* Hé varios comentadores apontando o seguinte: a0 mesmo tempo em que Kelsen e Hart comungam as
teses centrais do positivismo juridico, ha uma diferenca de contexto filoséfico de fundo e epistemolégico
entre eles. Hans Kelsen esta inserido, ainda, na visdo moderna do mundo, envolvida no racionalismo e na
certeza e buscando explicar a objetividade e a subjetividade dos conceitos. Seu sistema juridico serd
“fechado” pela norma fundamental demonstrando um periodo de maior valorizacdo da linguagem formal
e subvalorizacdo do problema entre direito e moral. Hart, por sua vez, faz parte do contexto filoséfico da
filosofia analitica, vivendo e trocando ideias com os representantes da filosofia da linguagem comum. E
possivel encontrar em sua filosofia do direito, claras influéncias das metaforas do jogo do “Segundo
Wittgenstein” e da atencéo a “porosidade” da linguagem de Friedrich Waismann. Neste sentido, encontra-
se como fator importante para o entendimento do direito, em Hart, a nogdo de “aspecto interno das
regras” e da “textura aberta” da linguagem. Estas questdes podem ser verificadas em, p.ex.. MICHELON
JUNIOR, Claudio 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: RT, 2004; MARMOR,
Andrei. Law positive and objetive values. New York: Oxford University Press, 2001 e PERUZZO
JUNIOR, Leo e PABLOS, Mayara. Wittgenstein e Hart: regras de reconhecimento, normatividade e
indeterminagdo do direito. In: DALL’AGNOL, Darlei; FARTURI, Arturo e SATTLER, Janyne (orgs).
Wittgenstein em retrospectiva. Florianopolis: Ed.UFSC, 2012, p.191-203.

** Em portugués, seria uma “antinomia da teoria do direito”, definida por Stanley Paulson na Introducéo
que faz a sua tradugdo da 1% edicdo da Teoria Pura do Direito de Kelsen: KELSEN, Hans. Introduction to
the problems of legal theory. A translation of first edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of
Law. Tradugdo de Stanley Paulson e Bonnie Paulson. Oxford: OUP, 2002, p.XX.
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Analises recentes da obra de Kelsen demonstram a peculiaridade do positivismo
proposto por ele: Kelsen visa a um conceito autonomo do direito pela via de sua teoria
pura. De um lado, ele luta contra a tese da moralidade, separando o direito da moral e,
de outro, luta contra a tese dos fatos sociais, propondo uma ‘“tese normologica da
normatividade”. No ambito da teoria pura, como o direito ¢ afastado de “‘elementos
estranhos” (moral, politica), ndo had espago para que critérios morais fagam parte do
conceito de direito. Kelsen pensa, basicamente, que o direito seja um conjunto de
normas validas de um ordenamento que possua legitimidade e eficacia. A moral ou
critérios morais podem entrar no mundo juridico mediante as decisfes judiciais em
fung¢do de principios ou expressdes relacionadas a moralidade tais como “boa-fé” e
“bem comum” *°. Na busca dos critérios de validade das normas, ha a elaboragdo do
conceito de “norma fundamental”. Para Kelsen, apesar do direito se originar nos fatos (o
que é um truismo), o fundamento de validade do sistema ndo esta nos fatos e, sim, em
uma norma pressuposta, uma norma que deve conferir autoridade ao sistema. A partir
da elaboracdo da norma fundamental, tem-se a “tese normolédgica da normatividade”. O
conceito de “imputagdo periférica” ¢ fundamental nesta articulacdo. A formulagdo da
“imputagdo periférica” ¢ a seguinte: “se um ato de certo tipo ocorre, entdo tal ato é
tratado como atribuidor de certa consequéncia juridica”. As responsabilidades e sangdes
derivadas do direito vém da nocdo de imputacdo periférica. Entende-se que Kelsen
produz uma férmula metodoldgica que visa a uma alternativa ao psicologismo (hd uma
“dessubjetivacdo” do ato na imputagdo periférica, focando a relagdo propriamente
juridica estabelecida a partir da norma) e ao naturalismo (escapar da explicacdo causal
de causa e efeito redutivel a0 mundo dos fatos) *'.

* Ha uma semelhanca de tratamento desta questdo em Hart e Kelsen. Hart afirma que a “existéncia e o
contetido do direito podem ser identificados por referéncia as fontes sociais do direito (p.ex., legislagdo,
decisdes judiciais, costumes sociais), sem referéncia & moral, exceto quando o direito assim identificado,
tenha, ele proprio, incorporado critérios morais para a identificagdo do direito” (HART,H.L.A. O conceito
de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p.332). Na
Teoria Pura do Direito, no capitulo sobre “Interpretagdo” (VIII): “Observadas do ponto de vista do
direito positivo, todas aquelas normas [normas de moral e justica como ‘bem comum’, ‘interesse do
Estado’, ‘progresso’] somente podem ser caracterizadas negativamente; elas sdo normas que ndo sdo do
direito positivo. Em relagéo ao direito, o estabelecimento de um ato legal a medida que toma lugar dentro
da estrutura da norma legal a ser aplicada, é livre, depende da discricionariedade do 6rgdo legal chamado
a estabelecer o ato — exceto se o préprio direito positivo delegue a algumas normas meta-legais como a
moral e a justi¢a, mas entdo estas normas sdo transformadas em normas do direito positivo” (KELSEN,
Hans. Pure Theory of Law. Tradugdo de Max Knight. Clark, New Jersey: The Lawbook Exchange, 2005,
p.353-354).

7 Ver PAULSON, Stanley L. A ideia central do positivismo juridico. Tradugdo de Thomas da Rosa de
Bustamante. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte n. 102, pp. 101-137, jan./jun.
2011.
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Hans Kelsen e H.L.A. Hart séo, hoje, considerados positivistas “classicos” no
sentido de que foram os primeiros a publicar obras de sistematizacdo do conceito do
direito, bem como dos critérios de identificagdo ¢ validade do direito antes do “desafio”
de Ronald Dworkin e da cisdo do positivismo juridico (inclusivo x exclusivo), como

veremos nos topicos seguintes.

2.5 SOBRE 0OS “FUNDAMENTOS DE UM SISTEMA JURIDICO” EM HART E
KELSEN

E preciso fazer uma observacdo inicial: tanto Hart como Kelsen usam a
expressdo “sistema juridico”. Hart nomina o capitulo VI do Conceito de Direito de “Os
fundamentos de um sistema legal” (“The foundations of legal system”). Um pouco
antes, quando fala, pela primeira vez, na regra de reconhecimento, ele afirma que
entender o direito como a “unido de regras primdrias e secundarias” e admitir as regras
secundarias como remédios para os defeitos das regras em uma sociedade primitiva traz
em uma “forma embridnica, a ideia de um sistema legal” . Kelsen, por sua vez, usa
“Normensystem”, “Rechtsordenung” ou “normativen Ordnung” no texto candnico da
Reine Rechtslehre de 1960, reeditado em 1992.

Podemos fazer um exercicio de pensamento utilizando um exemplo legal
interessante para ilustrar a discussdo a seguir: atualmente, em uma Republica
Democratica (chamaremos de “pais B”), com uma Constituicado democratica, hd uma lei
valida de 1850 (vamos chama-la de Codigo “C”). Ha uma pergunta que raramente 0s
envolvidos na 4rea se fazem: como o Cdédigo “C” ainda ¢ valido? O exemplo ¢
interessante devido a data desta lei (1850) e porque a atual Republica Democréatica
vivia, naquela época, sob o governo de um imperador (Estado Unitario, monarquista,
conforme a Constituicdo de 1824). Como uma lei de um Estado e forma de governo
totalmente diferentes ainda permanece valida?

Na visdao de Hart, o Cédigo “C” de 1850 ¢ um exemplo de direito que ainda
permanece devido a uma “longa aceitagdo compartilhada” dos funcionérios (officials)
do sistema. A “regra de reconhecimento” pode se referir a uma Constituicdo, mas nao

somente a ela*. A regra de reconhecimento pode se referir a uma pratica compartilhada

* HART, H.L.A. O conceito de direito. 5. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.105.

0 E preciso observar que a regra de reconhecimento ndo é simplesmente a Constituicdo. A regra de
reconhecimento refere-se ao costume, ao precedente e a legislagdo. Pode se referir a uma Constituigdo,
mas ndo se exaure ou se limita a ela. Ver as seguintes obras: ADLER, Matthew D. and HIMMA, Kenneth
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de officials do sistema (p.ex., juizes, tribunais, legisladores). Quais sdo os critérios de
identificacdo do direito? A regra de reconhecimento no sistema legal do “pais B” ndo ¢
mais a Constituicdo de 1824, nem foi, nem &, atualmente, somente a Constituicdo em
vigor. Todavia, tanto na linguagem de Hart, como na de Kelsen, um dos critérios pode
ser uma “referéncia” a uma Constituicdo. A regra de reconhecimento, no “pais B”, pode
se referir a uma Constituicdo democratica, posterior, atual. Alguns critérios de
identificacdo do direito estdo presentes em uma Constituicdo: p.ex., nela se define o
processo legislativo do “pais B”, ou seja, o processo formal de elaboracao de normas;
nela, definem-se os Tribunais e 0 modo de acesso ao cargo de juiz — um dos officials do
sistema — bem como os direitos fundamentais do cidadio do “pais B”.

Como um dos critérios da regra de reconhecimento pode ser uma referéncia a
Constituicdo, em Hart e Kelsen? Em suma, Hart afirma que a regra de reconhecimento
pode ser “complexa”, i.e., conter varios critérios tais como uma referéncia a legislacao,
aos costumes ¢ as decisdes judiciais. Kelsen, por sua vez, diz que sua “norma
fundamental” (Grundnorm), em ultimo caso, pode ser elaborada da seguinte forma:
“devemos nos conduzir conforme a Constitui¢io” *°. A identificacio do direito remonta
a um conjunto de critérios: o grupo social, ao longo do tempo, paulatinamente, passa a
aceitar as regras primarias (de obrigacdo/conduta) e as regras secundarias (de
identificacdo, de alteracdo e julgamento). Na perspectiva de Hart, a saida de uma
sociedade mais primitiva (com um conjunto de regras mais primitivo, sem “unidade”,
sem formar um “sistema’) para uma mais complexa depende da criag¢do e aceitagdo das
regras secundarias. Estas regras, principalmente a regra de reconhecimento, criam o
“juridico” e o “sistema juridico”. Com a regra de reconhecimento, ha a aceitacio
compartilhada do sistema juridico, a aceitacdo de que o direito vem desta combinacéo
de regras, que existem autoridades capazes de alterar o direito, identificar o direito,
julgar conflitos. O direito, fruto desta aceitacdo, vem da legislacdo, dos precedentes, dos
julgamentos e dos padrdes identificados como direito. Hart afirma que, assim, uma
sociedade sai de um estado “pré-juridico” (pré-legal) para um “juridico” (legal), ela sai

de um conjunto amontoado de regras primarias (estatico, ndo unificado) para um

Einar (ed.). The rule of recognition and the U.S. Constitution. New York: Oxford University Press, 2009;
COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript. Essays on The Postscript to the Concept of Law. New York:
Oxford University Press, 2001; GREEN, Leslie. Legal positivism. Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Disponivel em http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ e MARMOR, Andrei. Law positive and
objetive values. New York: Oxford University Press, 2001.

%0 KELSEN, Hans . Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes. 2006, p.224.



http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/
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“sistema juridico” com critérios de identificacdo e alteracdo do direito e para a
resolucéo de conflitos.

No “sistema juridico”, podemos falar em “validade” juridica. A norma valida ¢
aquela criada conforme os critérios de identificacdo do sistema. Em Hart, a regra de
reconhecimento ¢ o fundamento do “sistema juridico”. E o critério supremo e tltimo do
sistema juridico. A regra de reconhecimento é um tipo de regra secundaria **. Ela pode
ser simples ou complexa conforme a sociedade e seu sistema juridico. Pode
simplesmente se referir a um documento escrito elaborado por alguém dotado de
autoridade ou pode envolver um complexo de critérios diferentes tais como a propria
legislagdo, os costumes, os precedentes e as decisdes judiciais. Em uma sociedade
primitiva existem somente regras primarias de conduta e o conjunto de regras sofre de
uma série de defeitos. Este conjunto de regras apresenta o defeito da “incerteza”
(assistematicidade e falta de unidade), i.e., ndo forma um sistema, ja que ndo tem
propriamente critérios de identificacdo do direito; este conjunto de regras ¢ “estatico”:
ndo possui regras proprias de alteragdo e, por fim, tem o defeito da “ineficacia” derivado
da auséncia de regras de julgamento para a decisdo de conflitos sobre a aplicacdo das
regras primarias. Hart, apos definir esta série de “defeitos”, apresenta, em contrapartida,
uma série de “remédios”. Contra o defeito da incerteza, temos a regra de
reconhecimento; contra o defeito do carater estatico, temos as regras de alteracdo e
contra o defeito da ineficacia, temos as regras de julgamento. Devemos lembrar que o
sistema juridico, para Hart, s6 é considerado assim com a criacdo e admissdo destas
regras secundarias. O conceito de direito depende da combinacdo de regras primarias de
conduta e obrigagdo com regras secundarias de reconhecimento, alteracéo e julgamento.
As regras secundarias estdo em um plano diferente, uma vez que ndo se referem
especificamente a condutas de pessoas, mas se referem as préprias regras (alguns
autores as chamam de “metarregras” ou regras de “segunda ordem”) >,

Na Teoria pura do direito, de Kelsen, o “fundamento de validade da ordem

normativa” é a “norma fundamental” (Grundnorm) 3. Primeiramente, Kelsen faz uma

* As regras secundarias podem ser: regras de reconhecimento (rule of recognition), regras de alteracio
(rules of change) e regras de julgamento (rule of adjudication).

>2 Norberto Bobbio, em sua Teoria do ordenamento juridico, fala em “normas de conduta” e “normas de
estrutura” ou de “competéncia”. As “normas de estrutura” ou de “competéncia” ndo prescrevem conduta,
mas as condicdes e os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta validas: BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste Leite Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Ed. UnB, 1999, p.33.

53 A abertura do capitulo V da Reine Rechtslehre tem o seguinte titulo no original: “Der Geltungsgrund
einer normativen Ordnung: Die Grundnorm”: KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2.ed. Wien:
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distingdo entre uma teoria estatica e dindmica do direito, bem como entre ordenamento
estatico e dinamico. A teoria “estatica” tem como objeto o direito como “sistema de
normas em vigor” (estatico). A teoria “dinamica” trata do “processo juridico” em que o
Direito é produzido e aplicado (o direito em movimento-dinamico) **. No direito
estatico, Kelsen trabalha algumas nocdes basicas de qualquer teoria do direito como
sancdo, direito subjetivo, relacdo juridica. No direito dindmico, Kelsen trabalha nocées
de ordem juridica, norma fundamental, validade e estrutura escalonada do ordenamento
juridico. Conforme a natureza do fundamento de validade, ele propde distinguir dois
tipos diferentes de normas: um estatico e um dinamico. As normas de primeiro tipo
referem-se a conduta dos individuos, qual conduta deve ser seguida em funcdo do
contetdo da norma — a validade depende do contetdo. A norma fundamental forneceria,
neste &mbito, no sistema estatico de normas, o conteddo da validade. Entretanto, o
fundamento geral de validade deve ser buscado no sistema dinamico. Neste caso, 0
fundamento néo se refere ao contetdo, mas a cria¢do do direito. Este fundamento geral
de validade ¢ formal ¢ como se vera adiante, ¢ pressuposto: “devemos nos conduzir em
harmonia com os comandos da autoridade que o estabelece ou conforme o costume”.
Kelsen foca o fato produtor de normas. O sistema de normas como “ordem juridica”
tem um caréater dindmico; uma norma ndo vale porque tem um determinado conteldo,
mas porque é criada por uma forma determinada °.

O “fundamento de validade da ordem normativa” ¢ a “norma fundamental”
(Grundnorm) *°. A “norma fundamental” é uma norma pressuposta
(“Vorausgesetzten), nao € “posta”, visto que deve servir para fundamentar o sistema,
portanto, “fora” e ndo “dentro” do préprio sistema. A “norma fundamental” ¢ a
instauracdo do fato fundamental da criagdo juridica °’. Para chegar nela e explica-la,
Kelsen elaborou sua conhecida “cadeia de validade”. Ele pede-nos para imaginarmos
um condenado a pena de morte e sua execucdo por, p.ex., enforcamento. O que

distingue este enforcamento de um homicidio qualquer? Primeiramente, é a execucao de

Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, p.196. Temos que a edicdo brasileira é bastante fiel ao original: “O
fundamento de validade de uma ordem normativa: a norma fundamental”: KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2006, p.216.

> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes. 2006, p.79-80.

% Ibidem, p.221.

% A edigdo americana opta por “norma basica” (“basic norm”): KELSEN, Hans. Pure Theory of Law.
Traducdo de Max Knight. Clark, New Jersey: The Lawbook Exchange, 2005.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo Jo&o Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2006, p.221-222.
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uma sentenca. A senten¢a é uma norma juridica aplicada (individualizada) com base em
uma norma geral e abstrata, no caso um crime e sua pena respectiva. Esta norma
utilizada (lei penal) é valida? Sim, ela seguiu 0 procedimento préprio constitucional
para a elaboracdo de normas. Se formos adiante na “cadeia de validade”, perguntamos:
a Constituicdo é valida? Sim, mas como a Constituicdo é valida? Para respondermos a
esta questdo, precisamos fazer um caminho cronoldgico inverso, buscando no passado
as origens desta Constituicdo até chegarmos a uma Constituicdo historica original (a
primeira Constituicdo daquele Estado). Se renunciarmos a reconduzir a validade da
Constituicao original a uma autoridade metajuridica (Deus ou a natureza), o fundamento
de validade deve ser pressuposto. Chegamos, entdo, a norma fundamental. Uma norma
pressuposta, vinculante, de uma ordem legal que prescreve atos coercivos pode ter a
seguinte formulacdo: “devem ser postos atos de coercdo sob os pressupostos e pela
forma que estatuem a primeira Constituicdo historica e as normas estabelecidas em
conformidade com ela”. Ou de modo mais direto: “devemos nos conduzir como a
Constitui¢do prescreve” *%,

Mais adiante, na Teoria pura do direito, Kelsen lembra que quando surge uma
nova ordem juridica, seja mediante uma revolucdo, um golpe de Estado ou
simplesmente com uma nova Constituicdo, somente a Constituicdo e algumas leis
essenciais sdo alteradas. A maior parte do ordenamento juridico permanece a mesma.
Nao ha uma criagdo de Direito inteiramente nova, mas “recep¢ao” (“Rezeption”) das
normas existentes conforme a nova Constituicdo. Ele considera esta recepcdo também
como produgdo de direito, mas sob um novo fundamento de validade. Na visdo de
Kelsen, neste caso, o fundamento de validade deixaria de ser a Constitui¢do histoérica,
original e passaria a ser a nova Constituicdo, mudando a proposicdo da norma
fundamental *°.

Voltamos ao nosso exemplo: a validade, hoje, do “Codigo C” de 1850 na
Republica Democrética do “Pais B”. Como este Codigo ainda ¢ valido? Como uma lei
de um Estado e forma de governo totalmente diferentes ainda permanece valida? O
fenomeno da “recep¢do” lembrado por Kelsen faz-se presente neste caso, também. E

impossivel, em sociedades complexas e com ordenamentos juridicos robustos, termos a

% No original: “In verkiirzter Form: Man soll sich so verhalten, wie die Verfassung vorschreibt”
(KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2.ed. Wien: Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, p.204).

% E preciso refletir se é realmente a proposicdo que muda, ou muda a referéncia a uma ou outra
Constituicdo? Comparar paginas 200 e 234 da edigdo portuguesa (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Traducgdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. S8o Paulo: Martins Fontes. 2006).
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renovacdo de todo um ordenamento a cada nova Constituicdo. Se uma lei ndo é
expressamente revogada por outra, ela permanece vélida. Se mudar a Constituicdo, o0s
funcionarios do sistema verificardo se uma determinada lei foi ou ndo “recepcionada”
pela nova ordem constitucional. Kelsen afirma que a recepcdo é também um fato
produtor de direito. Na perspectiva de Hart, podemos dizer que a regra de
reconhecimento alude a este complexo de fatores: a legislacdo, 0s costumes e 0s
precedentes criados por determinados officials do sistema. Com Hart, podemos afirmar
que somente um complexo de fatores pode nos justificar qual a identificacdo do direito
neste caso: um conjunto de costumes compartilhados, uma longa aceitacdo
compartilhada de um conjunto de costumes que passam a ser legislados e decididos por
officials do direito daquela sociedade. O fundamento de validade do direito ndo repousa
somente e estritamente na legislacdo, mas € nela que encontramos uma espécie de
“bussola” da validade: a legislacdo ¢ a bussola, a regra de reconhecimento ou a norma
fundamental é o norte magnético do sistema legal. A partir deste “norte”, podemos
observar que os critérios de identificacdo do direito nao sdo meramente “legislativos”.
Ambos o0s pensadores em questdo assinalam que, seja na regra de reconhecimento, seja
na norma fundamental, o fundamento do direito ndo € exclusivamente legislativo,
apesar de a lei ser uma das fontes principais dos sistemas legais escritos de sociedades
complexas.

Nas notas no final da obra O Conceito de Direito, Penelope Bulloch e Joseph
Raz fazem um comparativo entre a regra de reconhecimento de Hart e a norma
fundamental de Kelsen. H& semelhancas e diferencas. A semelhanca reside,
basicamente, no ponto em que ambas sdo a norma ou regra basica do sistema. A partir
delas ocorre a “identificacao” do direito. As diferengas mencionadas dizem respeito a
filosofia e as influéncias de um e outro: a norma fundamental de Kelsen é dita
pressuposta e explicitamente tomada como um fundamento l6gico-transcendental do
sistema (influéncia Kantiana), enquanto a regra de reconhecimento € empirica e
complexa. Objetivamente, a regra de reconhecimento ¢ uma “questdo de fato” enquanto
a norma fundamental ¢ uma “norma”. Kelsen elabora uma proposi¢dao com o que seria
sua norma fundamental (“devemos nos conduzir como a Constituigdo prescreve”),
enquanto Hart deixa-a em aberto, simplesmente mencionando possiveis critérios (a
legislacdo, costumes e precedentes atuando em aceitacdo compartilhada pelos participes
do sistema). Entretanto, a fungdo de ambas é semelhante: servem para a identificacdo do

direito, guiam-nos para o conceito de direito e para o0 que é um sistema de direito valido,
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i.e., composto de normas ou regras validas. Raz, ao mesmo tempo em que critica a
norma fundamental de Kelsen (critica que pode ser devidamente relativizada) por
“obscurecer” a ideia de sistema juridico com um apelo a uma norma “pressuposta’ ou
“hipotética” ou “ultima”, afirma, por outro lado, que a regra de reconhecimento,
normalmente, nao ¢ “explicita” (ndo ha uma pergunta direta sobre ela), mas € como se
fosse pressuposta tacitamente em virtude de ser uma regra existente a partir da aceitagdo
compartilhada. Raz, por fim, chega a mencionar que elaborar o conteddo de uma norma
fundamental como faz Kelsen seria inapropriado em um sistema como o inglés com
uma “Constituicdo viva” ®°. Ainda que comportando diferencas agudas no entendimento
da norma basica do sistema, Hart e Kelsen dirigem-se aos mesmos conceitos: direito,
validade, norma vélida e sistema ou ordenamento juridicos sdo conceitos muito caros ao

positivismo juridico, perspectiva comum a ambos 0s pensadores em questao.

2.6 SOBRE O CONCEITO DE DIREITO, DIREITO E MORAL E AS CRITICAS AO
POSITIVISMO NO DEBATE HART-DWORKIN

O positivismo juridico cresceu e se estabeleceu principalmente por sua busca
incessante de um conceito de direito e a construcdo de uma teoria do ordenamento
juridico. Tais elaboracdes sdo inegaveis e ndo podem ser abandonadas por decreto.
Atualmente, constata-se que o positivismo buscou o chamado “conceito autbnomo de
direito”, ou seja, uma defini¢do de direito que nao necessariamente se utilize da moral e
da politica. Esta pretensdo do positivismo foi denominada “tese da separagao”. De outro
lado, as correntes que pretendem a relacdo entre direito e moral sdo tratadas como “tese
da vinculacao”.

De modo breve, vamos recuperar as linhas gerais do grande e classico debate
entre Dworkin e Hart, o qual impulsionou a retomada do positivismo e sua reagdo
critica. Para Dworkin, o “esqueleto” do positivismo ¢ o seguinte:

a) o direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais (que
dependem do pedigree) que servem para determinar qual comportamento serd punido

ou coagido pelo poder publico. Este conjunto de regras € o direito;

60 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2007, p.275. Verificar, adiante, a diferenca de sistemas ou familias de direito em
que estavam inseridos os dois autores: Hart em um sistema de Common Law sem uma Constitui¢do
escrita e Kelsen em um sistema roméanico-germénico (Civil Law) com Constituicdo escrita e vinculante.
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b) Dizer que alguém tem uma “obrigacdo juridica” € dizer que seu caso se
enquadra em uma regra valida. N&o havendo regra, ndo ha obrigacdo ®'. Dworkin lanca
um ataque geral contra o positivismo e usa a versao de Hart como alvo.

Dworkin era um dos defensores da quest&o dos principios na teoria do direito. E
conhecidissima sua distincdo entre regras e principios. Basicamente, as regras sdo
aplicaveis sob a forma “de tudo ou nada”, ou sdo validas ou ndo sdo; ja4 os principios
determinam fundamentos e possuem a dimensdo do peso e da importancia e, ainda, as
regras ditam resultados enquanto os principios inclinam a decisdo em uma direcdo e
permanecem intactos quando n&o prevalecem .

Na sua abordagem, o direito no viés positivista ou ndo consegue resolver uma
série de casos chamados “dificeis” (hard cases) ou apela para a “discricionariedade” do
juiz. Cabe ao juiz, portanto, “escolher” quais os padrdes ou principios morais aplicaveis
qguando ndo ha uma regra valida aplicavel. O positivista conclui que esses principios e
politicas ndo sdo regras validas de uma lei acima do direito. S&o padrdes extrajuridicos
que cada juiz seleciona no exercicio de sua “discricionariedade”. Dworkin vai além,
afirmando que ndo é possivel adaptar a versdo de Hart do positivismo modificando a
regra de reconhecimento para incluir principios. Na teoria dworkiana do direito nao
cabe o positivismo. Ele ndo concorda com o teste do pedigree e com 0 uso da
“discricionariedade” do juiz para resolver os “casos dificeis”. Por outro lado, deve-se
optar pelo melhor principio moral vigente, equanime e coerente com a tradigao.

Dworkin remonta a histéria comparada do direito norte-americano e do inglés,
afirmando que os antecedentes do direito norte-americano sdo mais complexos: “nossos
tribunais desempenharam um papel mais amplo que os tribunais ingleses na
reformatacdo do direito no século XIX as necessidades da industrializacdo e a nossa
Constituicao transformou em questfes legais problemas que na Inglaterra eram apenas
politicos” ®. Em mais de um momento de sua obra, Dworkin afirma que o sistema
constitucional norte-americano baseia-se em uma teoria moral especifica: 0s homens
tém direitos morais contra o Estado ®. Ou em uma versdo mais ampliada: o direito tem

uma funcdo “mais ambiciosa” do que a preconizada pelo positivismo: os cidaddos tém

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S&0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p.27-28.

62 E farta e longa a bibliografia criticando a distingdo entre regras e principios de Dworkin e propondo
outras. Citamos, a titulo ilustrativo, a obra de Avila: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da
definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

% DWORKIN, op.cit., p.6.

* Ibidem, p.231.
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direitos e deveres contra o0 Estado e outros cidaddos mesmo que estes direitos e deveres
néo estejam claramente estabelecidos. As decisdes judiciais tém que ser uma questéo de
principio ®.

Enfim, claramente podemos afirmar que Dworkin atinge uma tese central do
positivismo: a admissdo e fundamentacdo de uma norma fundamental (Kelsen) ou
norma de reconhecimento (Hart). A norma fundamental ou de reconhecimento tem um
papel nobre no discurso positivista, qual seja, ou serve para pressupor a validade dltima
do sistema ou serve para determinar o que é o direito daquela sociedade (identificacéo e
existéncia de regras juridicas). E deste tipo de tese que Dworkin saca ironicamente a
expressdo “teste do pedigree”. O direito, no positivismo, refere-se a um conjunto de
regras ou normas validas, as quais remontam, em ultimo grau na escala, a norma
fundamental ou regra de reconhecimento.

Além disso, toda a sua teoria busca fundamentar a necessaria relacdo entre
direito e moral. Em suas palavras, a teoria do direito deve se utilizar do argumento
moral, enfrentar os “casos dificeis” (dramaticos; insélitos) como problemas de teoria
moral ®. Ou de outra forma: “a Constituicéo funde questdes juridicas e morais, fazendo
com que a validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos,
como o problema de saber se uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos
0s homens” ©’.

Herbert Hart elaborou um conhecido Pés-escrito da sua monumental obra O
Conceito de Direito para responder a Dworkin. A principio, Hart defende que sua teoria
do direito é geral e descritiva, visto que ndo esta ligada a nenhum sistema e cultura
juridica concretos, € moralmente neutra e ndo tem propdsitos de justificagdo. Ja a teoria
do direito de Dworkin seria uma teoria de avaliacdo e justificacdo dirigida a uma cultura
juridica concreta, bem como caracteriza-se como “interpretativa” %,

Hart faz outras afirmacdes lapidares dignas de nota:

a) considera um erro de Dworkin considera-lo um “positivista meramente
factual”, visto que se considera um “positivista moderado” (soft positivism), j& que

reconhece explicitamente que sua “regra de reconhecimento pode incorporar, como

% Ibidem, p.518 e 533.

% Ibidem, p. 9 e 12.

%" Ibidem, p.285.

8 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A.Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2007, p.300-301.
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critérios de validade juridica, a conformidade com principios morais ou com valores
substantivos” 69;

b) as regras e os principios tém, muitas vezes, o que chama de “textura aberta”,
tornando o direito parcialmente indeterminado ou incompleto, devendo os tribunais
exercer a criacdo do direito a partir do que designa como “discricionariedade judicial”
(discretion) "°;

c) entende possivel conciliar sua teoria do conceito de direito com os principios
juridicos e com o “teste do pedigree”, salientando, inclusive, a sua distin¢ao entre regras
e principios. Contudo, Hart concorda que falou pouco sobre principios juridicos em sua
obra *. Neste sentido, ele afirma que alguns principios basicos como “ninguém pode
aproveitar-se do seu proprio ilicito” (um dos exemplos de Dworkin) “séo identificados
como direito pelo teste do pedigree, na medida em que tém sido invocados de forma
coerente pelos tribunais, em séries de casos diferentes” 2,

Na visdo de Hart, a diferenca fundamental entre sua teoria juridica e a de
Dworkin, ocorre na questdo entre direito e moral. Apesar de Hart suscitar em varios
momentos de sua obra (o que é esquecido ou ndo observado pelos criticos), as mais

variadas relacdes e intimidades entre direito e moral "

, ele defende que a “existéncia e o
conteido do direito podem ser identificados por referéncia as fontes sociais do direito
(p-ex., legislacéo, decisbes judiciais, costumes sociais), sem referéncia & moral, exceto
quando o direito assim identificado, tenha, ele préprio, incorporado critérios morais para
a identificacdo do direito” ",

Como mencionamos anteriormente, 0s diagndésticos do positivismo identificam
claramente esta tese: o conceito de direito (identificagdo) deve ser investigado e
elaborado sem a necessaria referéncia a moral. Isto ndo quer dizer que o direito ndo
tenha relacbes com a moral. Alias, varios pensadores, de filésofos a juristas, tém
seguidamente refletido sobre o tema "°. Ambos afirmam que ninguém nega as relacées,
semelhancas e intimidades entre direito e moral (as quais comegcam com a propria

linguagem), mas isto ndo quer dizer que o conceito de direito deva ser elaborado com

% Ibidem, p. 312.

0 Ibidem, p. 314.

" Ibidem, p. 321-325.

2 |bidem, p. 327.

73 0 capitulo 1X do Conceito de Direito chama-se “Direito e Moral”, no qual sdo trabalhados o “contetido
minimo do direito natural” e a “influéncia da moral sobre o direito”.

™ Ibidem, p.332. Ver, anteriormente, nota de rodapé 44.

™ Jirgen Habermas, Neil MacCormick e os autores do positivismo exclusivo como Joseph Raz e
inclusivo como Jules Coleman e Wilfrid Waluchow séo exemplos.
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elementos da moralidade, ainda mais na seara de um positivismo conceitual ou de uma
teoria “pura” do direito. Na evolucdo atual, os adeptos do positivismo inclusivo
afirmam que ndo ha relagdo “necessaria” entre direito e moral, mas héd relagdo
“possivel” (contingente) entre eles, enquanto os defensores do positivismo exclusivo
afirmam que ndo ha efetivamente relacdo entre direito e moral no nivel conceitual ou de
identificacéo do direito valido.

Na verdade, a relacdo inevitavel entre direito e moral é aquela referente a forca
moral da lei e do direito: a funcdo de regular ou orientar a conduta em sociedade e
tornar possivel um comportamento coletivo padronizado (ou perto disso). Este
comportamento torna possivel a boa vida, o bem viver, a vida, a liberdade, a igualdade
(temas permanentes da moral). A desconsideracdo da lei e a deterioracdo massiva da
obediéncia ou do valor da lei levam a uma deterioracdo do comportamento coletivo e da
previsibilidade da conduta. Hart tangencia o tema ao abordar o “conteudo minimo do
direito natural”. Outros positivistas, como Joseph Raz, também concordam que héa
relacdo inevitavel entre direito e moral no que se refere a uma “moral costumeira”, ou
seja, hd um conjunto de costumes que forma o padrdo de conduta. O direito, para ser
minimamente eficaz, ndo pode se afastar completamente deste conjunto. Este
pensamento também pode ser encontrado em Kelsen. Portanto, é preciso colocar nos
devidos termos a famosa “tese da separacdo entre direito e moral”, popularizada como
um dos pilares do positivismo juridico. Em primeiro, a separacdo nao é absoluta e nunca
foi, beirando ao absurdo a defesa desta separacdo. Esta defesa € fruto de uma
caracterizacdo erronea ou “manualesca” do positivismo juridico. Em segundo, o debate
centra-se no seguinte: existem critérios morais especificos definidores do direito? O
critério moral € um critério de fonte do direito? Como caracterizar ou conceituar 0
direito sem confundi-lo com a moral?

Dworkin afirma, por fim, que no momento em que o positivismo juridico
depende da tese dos fatos sociais, ndo ha como sustentar que determinados conflitos
juridicos (“hard cases”) possam encontrar uma resposta em fatos sociais ja existentes. A
resposta estaria além dos fatos existentes, estaria em determinados principios de
moralidade. A resposta positivista discorda que tais principios sejam definidores do
direito porque, na perspectiva exclusivista: 1) a regra de reconhecimento ndo pode
confundir direito e moral, uma vez que ela é a regra secundaria, fundamental e dltima.
Confundir direito e moral seria trazer um critério substantivo para dentro de um critério

formal ou seria um retorno a um sistema de regras primarias, pré-estatal, no qual nao



47

sdo definidas as regras de alteracdo, julgamento e regras de reconhecimento; e 2) os
principios de moralidade podem ser aceitos como legalmente validos para resolver um
conflito, mas ndo como pertencentes a um sistema legal (legalidade).

Atualmente, ap6s varios anos de maturacao deste debate e uma farta bibliografia
secundaria, pode-se afirmar que foi um erro de Dworkin afirmar que o positivismo é
simplesmente um “sistema de regras”. Dworkin, agindo assim, criou um espantalho do
positivismo juridico. Os proprios positivistas — incluindo os classicos — nunca negaram
a variedade de padrdes normativos formadores do direito, desde que passem pela regra
de reconhecimento. Dentro destes padrées normativos estdo, por certo, o que Dworkin
chama de principio. Esta critica tacitamente foi assumida pelo proprio Dworkin que
abandonou este argumento de ataque ao positivismo, criando outros.

Na verdade, o cerne do debate refere-se a importancia e funcdo da moral na
identificacdo do direito. Enquanto os positivistas divergem sobre a posicdo da moral
(via principios) na definicdo do direito (debate exclusivistas x inclusivistas), Dworkin
afirma que estes padrGes normativos (principios) sdo necessarios para aplicacdo do
direito e, portanto, fazem parte do sistema juridico. Para Dworkin, os padrdes
normativos presentes no direito interagem obrigatoriamente com a moral, visto que o
direito é insuficiente, lacunoso e sujeito a aplicacbes moralmente questionaveis,
fundado meramente no sistema de regras ou na visao positivista do sistema.

Outra conclusdo filtrada deste debate é a seguinte: enquanto 0s positivistas
classicos pretenderam estabelecer um conceito de direito a partir de critérios
identificadores do direito (norma fundamental; regra de reconhecimento), Dworkin nédo
tem esse objetivo, preferindo centrar-se na aplicacdo do direito, tanto que caracteriza
sua teoria como “interpretativismo construcionista”. Nesta teoria, o foco sdo os “casos”,
principalmente os “hard cases”, nos quais sdo buscados os melhores principios morais
para resolvé-los. Entdo, o debate famoso Hart-Dworkin tem um descompasso de
origem: 0s positivistas privilegiam a busca do conceito e ndo construiram
adequadamente uma teoria da interpretagdo e dos principios, enquanto Dworkin e
seguidores destacaram e aprofundaram estes ultimos pontos. Ultrapassando o
descompasso, 0 que resta &, novamente, o papel da moral na identificacdo ou ndo do

direito.
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2.7 O NASCIMENTO DA CISAO ENTRE POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO E
O POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO

O divisor de aguas de um novo debate e propostas de classificagdo do
positivismo juridico é o filésofo britanico Herbert Lionel Adolphus Hart, a partir de sua
notavel obra O conceito de direito, publicada em 1961. Hart que, em escritos avulsos
anteriores, sempre tinha se autodenominado um “positivista juridico”, na esteira da
tradi¢do do positivismo juridico inglés, de Jeremy Bentham e John Austin, anunciou o
“positivismo juridico soft” no famoso “Pés-escrito” da obra O Conceito de Direito. O
Pos-escrito em questdo surgiu a partir das criticas de Ronald Dworkin a Hart. Os artigos
de Dworkin com as criticas — “O modelo das regras I ¢ II” — foram escritos em 1967 e
1972 e fazem parte da obra Levando os direitos a sério, publicada em 1977.

Um dos pontos fulcrais deste novo debate estd na relacdo entre direito e moral e
na natureza e contetido da regra de reconhecimento. A identificacdo do direito depende
de critérios morais? A regra de reconhecimento do sistema juridico utiliza ou aceita
critérios morais para a definicdo do direito? Nao ha relacdo entre a regra de
reconhecimento e a moralidade? Pode ou deve haver relages entre a regra de
reconhecimento e a moralidade? Apesar de Hans Kelsen tratar do tema em suas obras,
foi a partir da obra seminal de Hart que surgiu todo um conjunto de correntes e literatura
sobre o debate, principalmente a classificacdo entre positivismo juridico inclusivo e
exclusivo. Possivelmente, este contexto criou-se em funcgdo da lingua, do debate Hart e
Dworkin e do crescimento dos comentadores deste debate. Nao foi a partir de Kelsen
que se criou a distincdo entre positivismo juridico inclusivo e exclusivo. Para Kelsen,
direito e moral sdo sistemas normativos muito semelhantes, mas 0 que caracteriza
principalmente o direito é a forma de sua coercibilidade, ou seja, o direito possui
sancOes tipicas e instituices responsaveis pela aplicacdo destas sancBes (temas
aprofundados por um defensor atual do positivismo juridico exclusivo: Joseph Raz) .
Em outras palavras, tratar direito e moral como sistemas normativos e admitir uma serie
de relacbes entre direito e moral € um tema tipico do positivismo juridico
contemporaneo, apesar de possiveis compreensdes equivocadas constantemente
divulgadas sobre esta teoria.

Entende-se que o positivismo juridico inclusivo surgiu, basicamente, de duas

passagens de O Conceito de Direito de Hart. A primeira passagem reside no Capitulo

’® Entendimento também, claramente, seguido por Norberto Bobbio em sua Teoria da Norma Juridica.
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IX desta obra, justamente intitulado “Direito e moral”, em um sub-tépico chamado “a
influéncia da moral sobre o direito”. Nesta passagem, Hart afirma que em determinados
sistemas juridicos como 0 norte-americano, os “critérios ultimos de validade juridica
incorporam (incorporate) explicitamente principios de justica ou valores morais
substantivos” '’. Em maior medida visto que ndo possui uma Constituicdo escrita e néo
ha limitagdes formais ao poder legislativo supremo, admite, também, que o sistema
inglés pode ser conforme a justica e a moral.

A segunda passagem encontra-se no Pds-escrito, na resposta a Dworkin, no qual
Hart fala explicitamente em um “positivismo moderado”. Aqui, Hart afirma que “a
regra de reconhecimento pode incorporar (incorporate), como critérios de validade
juridica, a conformidade com principios morais ou com valores substantivos” "°. Neste
momento, ainda que de forma antecipada, cabe um alerta reflexivo: este € um ponto
importante na cisao entre inclusivistas e exclusivistas — Hart acertou ou ndo aqui? — 0s
exclusivistas afirmam que a regra de reconhecimento ndo apresenta critérios morais, a
regra de reconhecimento € uma convengdo constitutiva sobre como os officials
entendem o direito, sobre como aceitam o direito, e uma convencdo constitutiva,
justamente por se constituir algo, ndo pode ser limitada por este “algo”; a regra de
reconhecimento ndo define o pedigree; admitir isso seria confundir a regra de
reconhecimento com uma Constituigao.

Entretanto, é preciso observar o seguinte: Hart, assim como todos os grandes
defensores do positivismo, nunca negaram as relacfes entre direito e moral. Portanto, é
preciso muito cuidado ao falar da separacédo entre direito e moral como uma tese do
positivismo juridico. Hart afirma no inicio do mesmo Capitulo IX de O Conceito de
Direito que sdo muitas as relac6es entre direito e moral. Ora, o direito de uma sociedade
¢ uma evolucdo de regras costumeiras desta sociedade. Este direito, portanto, esta
repleto de no¢des e palavras referentes a moral. A ideia minima de igualdade perante a
lei é uma referéncia a um tema moral. Para manter um minimo de eficacia (um tema
caro a Kelsen) ou ter aceitacdo (Hart), o sistema juridico obviamente ndo pode estar
descolado de um conjunto de costumes construidos pela sociedade especifica daquele

sistema. Neste sentido, também, o direito de ser livre e o contelldo minimo do direito

" HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundago
Calouste Gulbenkian, 2007, p.220.
"8 Ibidem, p.312.
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natural em Hart, no qual estdo presentes as regras de ouro da convivéncia humana a
respeito da protecdo a vida.

A partir de Hart, entdo, abriram-se as seguintes principais correntes: a)
positivismo juridico inclusivo: baseado no Hart do Pos-escrito e defendida por Wilfrid
Waluchow, Jules Coleman e Kenneth Himma; b) positivismo juridico exclusivo:
defendida por Joseph Raz, Scott Shapiro e Andrei Marmor. Ao lado destas, existem
outras duas que ndo alcangaram a mesma importancia: c) aqueles que reafirmam um
positivismo juridico hartiano (pré-inclusivo): baseado no Hart do texto original do
Conceito de Direito e defendida por David Lyons e Phillip Soper; d) o positivismo
juridico “normativo” (ou ético): Neil MacCormick, Jeremy Waldron e Frederick
Schauer (positivismo juridico “presumido”).

Inicialmente, o positivismo juridico inclusivo surgiu, como vimos acima,
influenciado por aquelas passagens em que Hart admite que o sistema juridico pode
incorporar critérios morais ou valores substantivos para a identificacdo do direito. O
positivismo juridico inclusivo é, portanto, um tipo de positivismo juridico que admite
uma relacdo possivel (contingente) entre direito e moral a partir da regra de
reconhecimento. A moral serd um critério identificador do direito. Além de derivar de O
Conceito de Direito de Hart, esta corrente cresceu em virtude das respostas a Dworkin,
para quem o positivismo juridico seria incompativel ou inconcilidvel com principios de
moralidade politica.

Na outra ponta, o positivismo juridico exclusivo nega que a moralidade seja
critério identificador do direito, apontando que a regra de reconhecimento nao se
confunde com a Constituicdo de um determinado sistema juridico e que ha diferenca
entre a regra de reconhecimento e o pedigree apontado por Dworkin.

O positivismo juridico normativo (ou ético), por sua vez, € uma cisdo na teoria
tradicional do positivismo juridico. Ao mesmo tempo em que destaca o papel primordial
da legislacdo nas fontes do direito, ndo aceita que positivismo juridico seja
simplesmente uma “descricdo” de um sistema juridico existente. O positivismo juridico
teria um carater “prescritivo”, no sentido de pensar e avaliar leis para determinados
objetivos daquela sociedade (o bem comum, democracia).

O debate envolvendo estas versdes do positivismo juridico e o jusmoralismo de
Dworkin € um debate de mais de 40 anos na filosofia de lingua inglesa e pouco
acompanhado, no Brasil, até recentemente. Esquematicamente, este debate compde-se:
1) da publicagéo de O Conceito de Direito de H. L. A. Hart (1961); 2) o contra-ataque
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de Ronald Dworkin nos artigos (1967-1972) que passaram a fazer parte da obra
Levando os direitos a sério (1977), a “Resposta aos criticos” de Dworkin de 1977,
constante da mesma obra; 3) o Pds-escrito de Hart ao final de O Conceito de Direito
(1994); 4) em paralelo, as obras de destaque entre exclusivistas e inclusivistas: Practical
Reason and Norms (1975) e The Authority of Law (1979) de Joseph Raz; Inclusive
Legal Positivism de W. Waluchow (1994); Markets, Morals and Law (2001) de Jules
Coleman e Positive Law and Objective Values (2001) de Andrei Marmor *°.

2.8 O POSITIVISMO JURIDICO E A “TESE DA FILTRAGEM DE ORIGEM”

Em face das inimeras relacGes entre direito e moral que nos fazem rever a
chamada “tese da separac¢do” entre direito e moral do positivismo juridico, vamos tracar
uma série de relacGes e separacdes envolvendo o tema com o objetivo de expandi-lo nos
capitulos seguintes:

1 - H& moral “antes” do direito. O direito, inicialmente, é uma formalizacao de

costumes. Basta pensarmos nas relagdes sociais mais antigas e basicas e nos costumes e
institutos juridicos decorrentes, p.ex., as relagdes de familia/casamento/filiacdo; as
sucessOes; os contratos e a propriedade. Temos a chamada “moral costumeira”. A
convivéncia do homem em sociedade imp6s o estabelecimento de regras para esta série
de relagdes. Estas regras formam o “costume”. Em uma determinada etimologia, 0S
costumes (“mores”) estdo vinculados a “moral”. Prevalece, em alguns sistemas, um
direito chamado “consuetudinério” e, ainda, a maioria dos sistemas juridicos admite os
“costumes” como meio de decisdo em determinados casos, ainda que de maneira
secundaria, para resolver lacunas.

Assim, de maneira genética, o direito € uma formalizacdo de costumes. Uma
formalizacdo que, inicialmente, era incipiente, ligada a alguma forma de publicizar a lei
aceita por aquela sociedade e vinculada a alguma autoridade do grupo social. Ha um
velho jargdo latino que diz que “onde ndo ha sociedade, ndo ha direito”. O direito nasce
da relacdo intersubjetiva, da exterioridade observada nesta relacdo. Por outro lado, a
moral pode existir em uma consciéncia individual, no pensamento interior da pessoa.

Ha filésofos contemporaneos que exploram e defendem este aspecto como, p.ex., Iris

® Ver: COLEMAN, Jules. Markets, Morals and Law. Oxford: OUP, 1998.; MARMOR, Andrei. Law
positive and objetive values. New York: Oxford University Press, 2001; RAZ, Joseph. The Authority of
Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 1979 e RAZ, Joseph. Practical
Reason and Norms. New York: OUP, 1999.
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Murdoch® e a diferenca exterioridade-interioridade entre direito e moral foi apresentada
por Kant®'.

A filosofia moral de Iris Murdoch pode ser ilustrada com o exemplo da mée
(sogra) e da nora. Na obra The sovereignty of good, no primeiro texto — The ideia of
perfection — Iris Murdoch adota o exemplo de uma “mae” (que ela chama “M”) ¢ uma
“nora” (que ela chama “D”, de “daughter-in-law”). O exemplo narra todo o dialogo
interno de “M” sobre sua nora ao longo do tempo (o aspecto historico e de progresso da

99 (13

avaliacdo moral ¢ importante). “M” avalia “N” como uma pessoa “vulgar”, “agitada”,
“indigna”, “barulhenta”, “cansativamente juvenil”, concluindo que seu filho casou com
uma pessoa “fora dos padrdes adequados”. Entretanto, o didlogo continua no tempo e
“M” questiona suas primeiras avaliagdes. Este questionamento poderia ter ocorrido
depois que o casal se mudou ou até mesmo se “N” ji tivesse morrido. “M” passa a
dizer-se que “N” era apenas uma jovem “alegre”, “expansiva”, “espontanea”, “cheia de
juventude”. E importante grifar que toda esta avaliagio ocorre no plano interno, i.e., no
interior de “M”, é fruto da consciéncia e da individualidade de “M”. As comentadoras
que seguem de perto a obra de Murdoch afirmam que este exemplo é lapidar para
identificar a filosofia moral de Murdoch e quais os seus contrapontos a filosofia moral
em vigor. Murdoch, assim, amplia o dominio dos dados relevantes da investigacéo ética
para incluir a atividade da autoconsciéncia. E um exemplo de atividade moral mesmo
que nenhuma “a¢do” real tenha lugar. “M” estd fazendo algo, ¢ ativa, mesmo que nada
mude no plano externo. Ocorre 0 contraponto a Hampshire e as correntes behavioristas-
linguisticas: para estas, os contedos mentais s6 existem ou tém valor quando ha
expansdo ou manifestacdo externa. Eles consideram que 0s pensamentos ou eventos
mentais internos sdo como sombras de decisdes externas, sem nenhum tipo de
relevancia moral particular. Por pensar assim, Hampshire acreditava que o filésofo
moral devia se deter na acdo e naqueles aspectos envolvidos na a¢do (como deliberagéo)
que pudessem ser objetivados ou reconhecidos publicamente por todos. As outras coisas
que acontecem e gque ndo viram linguagem, para ele, ndo eram relevantes. Assim, nesta
perspectiva, hd recusa em aceitar o que acontece na mente de “M” como moralmente

relevante. Entretanto, para a filosofia moral de Murdoch, 0 que acontece em uma

situagdo ordinaria de uma mae refletindo privadamente sobre a escolha da mulher do

% MURDOCH, Iris. The Sovereignty of Good. London and New York: Routledge, 2001.
81 KANT, Immanuel. Introducdo ao estudo do direito: doutrina do direito. Traducdo de Edson Bini.
Bauru: EDIPRO, 2007.
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filho ¢ um exemplo de “atividade moral”, mesmo que nenhuma agdo ocorra. O exemplo
é ilustrativo, também, de uma série de termos que sdo chaves para o entendimento e
desdobramento da filosofia moral de Murdoch, tais como: ‘“vision”, “picture”,
“attention” (afora outros termos relacionados a visdo como “look again”). Assim, a
moralidade interna surge na reflexdo da conduta, em avaliacGes interiores, mentais
sobre determinadas a¢cOes ou sobre a valoragédo de agdes e pessoas, relacionando-se com
fendomenos como “culpa”, “remorso”, “preocupacdes”’, melhoria de uma conduta para o
futuro, busca do bem viver individual.

Neste aspecto, a moral € anterior e mais ampla do que o direito. E neste aspecto
ndo tem sentido falar em “separagdo entre direito e moral”. Na origem e na base, direito
e moral estdo interligados e se influenciam. Esta situacdo ndo é estranha aos préprios
positivistas classicos como Hans Kelsen e H.L.A. Hart. A famosa tese da separacao
entre direito e moral atribuida aos positivistas — possivelmente derivada do conhecido
artigo de Hart de 1958 ® — deve ser vista cum grano salis.

2 - Ha moral “depois” do direito — é a moral derivada do uso de principios em

decisdes judiciais, principios que Dworkin chama de “principios de moralidade
politica”. Em suas principais obras de critica ao positivismo juridico, Dworkin apresenta
uma série de casos judiciais nos quais foram usados principios para resolvé-los. O mais
conhecido deles € o caso Riggs vs. Palmer (1889): o neto-herdeiro da grande parte dos
bens do av6 que o assassina por envenenamento apos o segundo casamento do avl, com
medo de perder a heranca. A lei ndo previa esta situacdo como causa de perda da
heranga, mas a Corte adotou um principio que foi vencedor: “ninguém deve beneficiar-
se do seu proprio erro”. Na primeira perspectiva de Dworkin, o direito fundado em
regras € insuficiente para resolver casos considerados “dificeis” e deve haver o apelo a
principios de moralidade politica. Assim, separar o direito da moral € algo pueril para o
moralismo juridico. Na segunda perspectiva de Dworkin, apds os positivistas afirmarem
gue nunca negaram a presenca e a utilizacdo de principios nos ordenamentos, o apelo
aos principios é mais sofisticado. Nesta versao, Dworkin afirma que ha duas teorias do
direito em combate: uma teoria do direito como “visdo plana dos fatos” (“plain-fact
view of law”) — 0 positivismo — a qual ndo admite ou oculta a controvérsia existente

sobre o entendimento do direito e uma teoria que assume a controvérsia sobre o que

8 HART, Herbert L. A. O positivismo e a separacao entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p.53-96.



54

pode ser o direito. Esta segunda teoria afirma que ha, principalmente em casos dificeis,
uma divergéncia tedrica sobre o direito que aflora, sendo necesséaria uma construgao
interpretativa sobre o que € o direito no caso. A interpretacdo construtiva do direito para
0 caso ndo depende somente das regras e principios do sistema, mas depende da relagédo
entre direito e moral. Por certo, dependera da visdo moral dos julgadores, ocorrera uma
disputa de fundamentos e uma busca da melhor decisdo moral justificada. Neste sentido,
Dworkin chega a afirmar que o direito constitucional & um exercicio de filosofia moral.
Outra revelacdo de Dworkin € gque ele ndo busca um conceito puro, separado, definidor
de direito “em abstrato”. O conceito de direito sera revelado na interpretagdo construtiva
de casos dificeis, fruto da controvérsia de base.

Por outro lado, os opositores de Dworkin, mais ao lado do positivismo juridico,
ndo negam a relacédo entre principios de moralidade e decisdes judiciais, mas reafirmam
o fato de que ndo é qualquer principio, em qualquer situacdo que pode ser usado. Na
verdade, quem busca e fundamenta o uso do principio ¢ um official do sistema que
detém autoridade para fazé-lo. Certamente, o direito é controverso e estas controvérsias
afloram e se destacam em casos dificeis, mas existem instituicGes e pessoas dotadas de
autoridade para decidir qual o fundamento e qual o principio sera utilizado para resolver
a controvérsia %,

3 - Mas o direito ndo é a mesma coisa que a moral. Ora, ndo podemos confundir

direito e moral. Existem critérios identificadores do direito. Tanto no ambito da filosofia
como no direito, tradicionalmente, ndo ha duvida sobre a diferenca conceitual entre
direito e moral. Por certo, as teses sobre as relagdes entre direito e moral ou, até mesmo,
sobre a confusdo entre direito e moral surgiram no final do século XX devido a
peculiaridade das decisdes de uma area do direito essencialmente ligada a questbes
morais: o direito constitucional.

4 - Ha uma “filtragem de origem” do direito — € a partir dela se retiram os

critérios identificadores do direito: - o direito exerce um tipo de coercdo
institucionalizada; - a criagdo, concessdo, a decisdo sobre direito ocorre de maneira

institucionalizada; - existem instituicGes de criacdo, alteracdo e aplicagdo do direito; - o

8 \er RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University
Press, 1979.
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direito trabalha com regras e as regras juridicas devem se diferenciar de outros
conjuntos de regras. Ha um “isolamento sistematico” (Schauer) das regras do direito **.

A “filtragem de origem” do direito — € 0 que 0s positivistas tentaram construir
em conceitos constantes de obras famosas como a “norma fundamental” da Teoria Pura
do Direito de Hans Kelsen ¢ a “regra de reconhecimento” de O Conceito de Direito de
H.L.A. Hart. Ou seja, um trabalho de busca de critérios identificadores do direito. O
direito como sistema “dinamico”.

A diferenca entre Direito e Moral é estrutural, como afirma Gregorio Robles,
depende do sistema ou ambito de atuacdo e ndo da diferenca entre tipos de regras. A
moral pertence ao &mbito préatico, no qual se encontram regras diretas de conduta, sem
definicdo de Orgdos, competéncias e procedimentos que constituam ou sejam
necessarios ao ambito respectivo. O Direito pertence ao ambito “Ontico-pratico”, i.e., €
instituido por convencgdes necessarias que criam o ambito (ou convencdes constitutivas
em outras escolas). A caracterizagdo do direito depende, entdo, de um conjunto de
regras sobre sujeitos, 6rgdos e procedimentos. Nao ha apenas regras de conduta e elas
ndo sdo simplesmente “diretas”. A aplicacdo e a execucdo das regras ¢ mediata, depende
dos orgdos e procedimentos, depende das normas de decisdo e execuc¢do (ao lado das
normas de conduta) .

Este pensamento é seguido por Norberto Bobbio, na sua Teoria da norma
juridica: ja foram tracadas variadas diferencas entre direito e moral, mas a diferenca
tende a fracassar quando se atém ao aspecto meramente formal do tipo de norma . Ora,
sabemos que tanto direito e moral séo sistemas normativos que regulam e orientam a
conduta humana. Se ficarmos na anélise formal das regras, encontraremos grandes
semelhancas entre os sistemas, inclusive no vocabulario utilizado. Tanto direito e moral
lidam com regras debnticas, que estatuem deveres e obrigacfes. Entretanto, a questao
merece ser melhor analisada. N&o podemos diferenciar Direito e Moral a partir das
regras? Em termos, a Moral caracteriza-se a partir de um determinado tipo de regra: a
regra de conduta, a regra que estabelece uma determinada acdo ou afirma qual acéo é

boa ou correta em determinada situacdo. E possivel fazer uma diferenca entre estes

8 0 positivismo “presumido” de F. Schauer: SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Oxford
University Press, 1998, p.203.

% ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do
direito. Trad. de Pollyana Mayer. S&o Paulo: Noeses, 2011.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 5. ed. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan
Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2014.
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sistemas normativos a partir de determinadas regras: o Direito, além de regras de
condutas (que os positivistas chamam de regras “priméarias”), contempla regras que
definem 6rgéos, instituicdes, poderes e funcionarios do sistema que tratardo da criacao,
alteracdo, decisdo e execugdo das normas (regras “secundarias”). Deste conjunto de
regras praticamente a moral ndo trata.

Assim, duas situagdes importantes sdo percebidas: 1) é possivel diferenciar
Direito e Moral a partir de determinadas espécies de normas; 2) o esforco positivista em
salientar, no Direito, este outro conjunto de normas, responsavel pelo carater
institucional do direito e, também, pela criacdo, alteracdo e imposicdo de sanc¢Ges. Deste
segundo ponto, surge a “tese da filtragem de origem”: os positivistas ddo-lhe o devido
valor chamando-a de “tese das fontes”. A chamada separagdo entre direito ¢ moral,
portanto, ndo é uma separacdo real, total, mas uma separagéo a partir de um conjunto de
normas que a moral ndo possui, ou, também, um conjunto de critérios objetivos de
identificacdo do direito que é independente da moral. Uma separacdo que também
ocorre a partir de um consenso original de criacdo do direito. Afastando-se estes dois
pontos, temos as variadas relacGes entre direito e moral, como ja apontamos. Cabe uma
releitura do esforco positivista: em que termos ocorre a separacao entre direito e moral

no conceito positivista de direito?
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3 OS DESAFIOS DO POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO
3.1 O DESAFIO DE DWORKIN

O principal desafio do positivismo juridico contemporaneo é o chamado
“desafio de Dworkin”. Ronald Dworkin ¢, no século XX, o responsavel por atacar as
bases teoricas do positivismo juridico e, a partir disso, reorientar os rumos desta teoria a
partir de sub-divisdes no seu interior que tentam responder aos ataques.

Trata-se de um debate que se prolonga por mais de quarenta anos e tem mais de

uma fase. Podemos, grosseiramente, esquematiza-lo assim: a) periodo inicial: as

primeiras criticas ao positivismo juridico constante da obra O Conceito de Direito de
Herbert Hart. Estas criticas apareceram em um conjunto de artigos que, mais tarde,
tornou-se a obra Levando os direitos a sério (periodo correspondente as primeiras
edicdes das respectivas obras: 1961-1976). A primeira critica é bastante incipiente, parte
da distincdo entre regras e principios (posteriormente abandonada pelo proprio
Dworkin) e trata o positivismo juridico como um espantalho fécil de ser batido; b)

periodo intermedidrio: a segunda e mais rigorosa critica de Dworkin ao positivismo

juridico surge na obra O Império do Direito de 1986. Nesta obra, a teoria de Dworkin
amadurece, abandonando a primeira critica e atingindo os fundamentos do positivismo
juridico. E o periodo do “aguilhdo seméntico” (semantical sting); c) periodos finais: as
réplicas. A primeira réplica: a elaboracdo de Hart de um P4s-Escrito para O Conceito de

Direito (1992). Outras réplicas: a formacdo das correntes contemporaneas do
positivismo juridico: o positivismo juridico inclusivo (soft ou simplesmente
“inclusivismo”), o positivismo juridico exclusivo (hard ou simplesmente
“exclusivismo™) e o positivismo juridico (exclusivo) normativo. Este periodo
corresponde a um conjunto de obras e autores tais como, principalmente, Joseph Raz,
Jules Coleman, Wilfrid Waluchow, Andrei Marmor, Tom Campbell e Jeremy Waldron
(entre final da década de 70-80 até os anos 2000) ¥

Atualmente, observa-se que as criticas de Dworkin ao positivismo juridico
constituem duas frentes distintas e bem separadas temporalmente. A primeira destas

criticas corresponde ao contetdo dos artigos chamados de O modelo das regras | e 1l

8 Na obra A justica de toga (originalmente de 2006), Dworkin faz uma avaliagdo do debate, reafirmando
suas criticas e sua teoria. Ver, principalmente, os capitulos 6, 7 e 8: O pds-escrito de Hart e a questao da
filosofia politica, Trinta anos depois e Os conceitos de direito. Havera maior discussdo nos préximos
topicos.
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que, posteriormente, fariam parte da obra Levando os direitos a sério. A segunda destas
criticas insere-se na obra O império do direito e convencionou-se chamar “aguilhdo
semantico”.

Primeiramente, o positivismo juridico, na visdo de Dworkin , compreende trés
teses basicas: 1 — “o direito de uma comunidade pode ser identificado e diferenciado por
critérios especificos, por testes que ndo se relacionam com o conteddo, mas com a
maneira ou o pedigree pelos quais foram desenvolvidos ou adotados” (tese do
pedigree); 2) “o conjunto de regras legais validas ¢é exaustivo do ‘direito’, de tal maneira
que se os casos ndo forem claramente cobertos por regras legais, ndo podem ser
decididos pela aplicacdo do direito e, sim, pelo poder discricionario do juiz” (tese da
discricionariedade); 3) “dizer que alguém tem uma obrigagao legal, significa que ele
estd submetido a uma regra legal valida de fazer ou ndo fazer algo” (tese da
obrigaco)®.

E preciso lembrar, rapidamente, que Dworkin faz um “esqueleto” do positivismo
juridico para introduzir a sua diferenca entre “regras” e “principios” e como se aplicam
diferentemente uns e outros: na forma de “tudo-ou-nada” (regras) e pelo “peso” ou
“ponderagao” (principios). E, pela via dos principios, a relagdo entre direito e moral.
Segundo ele, o positivismo juridico ndo comportaria o sistema dos principios e sua
relacdo genética com a moralidade politica ®°.

Os positivistas em geral acreditam que Dworkin faz uma caricatura do
positivismo. Pode-se encontrar algo do positivismo juridico na primeira tese, mas nao
nas outras duas. Entretanto, falando das 3 teses: tese 1 — ha discordancia entre a tese do
pedigree de Dworkin e a regra de reconhecimento de Hart. Os positivistas afirmam que
Hart ndo ¢ tdo “especifico” em relagdo a sua regra de reconhecimento e, ainda, ela se
dirige aos officials do sistema, os quais tém autoridade para dizer o que € o direito a ser

aplicado. Quanto a tese 2: € um péssimo desenho do positivismo juridico dizer que ele

8 SHAPIRO, Scott. The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide For The Perplexed. In: Michigan Law.

Public Law And Legal Theory. Working Paper Series Working Paper n® 77 March 2007.

8 A diferenca entre principios e regras de Dworkin, muito citada nos primeiros anos, foi, posteriormente,
criticada e abandonada pelo préprio autor. Dworkin afirmava que a diferenca é “de natureza ldgica. [...].
As regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo. [...] Mas ndo é assim que funciona com os principios [...]. Os principios
possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo de peso ou importancia. Quando os
principios se intercruzam [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento que determina um principio
ou uma politica particular é mais importante que outra frequentemente sera objeto de controvérsia.”
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 39-43.
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afirma que todo o direito € um conjunto de regras legais validas. O proprio Hart e 0
conjunto de autores positivistas nunca negaram que o direito comporta principios.
Ainda, eliminar a discricionariedade seria impossivel em face da “textura aberta” da
linguagem. Quanto a tese 3: assumir a tese 3 seria assumir que o ordenamento é
composto somente de regras legais e que, portanto, ndo existem obrigacdes derivadas de
principios.

Para contrapor a regra de reconhecimento de Hart ao pensamento de Dworkin e,
também, para ver como este conceito € capaz de influenciar as vertentes do positivismo
juridico atual (inclusivo x exclusivo) vamos lembrar as primeiras passagens de Hart
sobre o tema. Antes, 0 seguinte: a regra de reconhecimento € um tipo de regra
secundaria, social, que serve como remédio para o veneno da “incerteza”. As regras
secundarias (de alteracdo, julgamento e reconhecimento) tornam possivel o sistema
juridico. Hart afirma que a existéncia de uma regra de reconhecimento pode tomar uma
forma dentre uma vasta variedade de formas, simples ou complexas. Pode, como em um
direito primitivo, tomar a forma de um texto escrito em um documento ou em um
monumento, mas é crucial, para termos um sistema juridico, ndo que seja escrito, mas
que a inscricdo ou o modo em que se realizam sejam “dotados de autoridade”. Em
sociedades mais complexas, com um sistema juridico mais desenvolvido, hd uma
referéncia a uma caracteristica geral das normas primarias: o fato de serem legisladas
por certo 6rgdo, ou serem resultado de uma longa pratica consuetudinaria ou, ainda,
fruto das decisGes judiciais . Mais adiante, no Cap.VI de O Conceito de Direito, nos
“Fundamentos de um sistema juridico”, Hart repete a formula: a regra de
reconhecimento refere-se a atos legislativos, praticas consuetudinarias e a decisGes
judiciais. Mais uma vez surge o pensamento de que esta regra configura-se a partir de
uma aceitagdo por parte de particulares e funcionarios de “critérios dotados de
autoridade” para a identificacdo das regras primarias . Em suma, uma regra de
reconhecimento:

- serve para a identificagcdo das regras primarias de conduta;

- tem uma ligagdo estreita com regras de alteragéo;

- € uma regra secundaria, social, que estabelece a unidade e o fundamento de um
sistema juridico estatal,

- € uma regra aceita e compartilhada por cidadaos e funcionarios que estabelece

critérios de identificacdo do direito dotados de autoridade.
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Outro tema de debate entre Hart e Dworkin ¢ a questdo da “discricionariedade
judicial”. Hart trata de poder discricionario no Cap. VII de O Conceito de Direito,
chamado “Formalismo e ceticismo acerca das regras”. Depois, o tema serd retomado no
final do Pos-escrito em resposta a Dworkin. De inicio, temos que lembrar que o direito
veicula padrbées de conduta mediante a legislacdo e o precedente. Tais padrdes de
conduta sdo comunicados por regras escritas, portanto, podem existir, na fonte,
problemas e incertezas proprios das palavras e expressdes devidos & “textura aberta” %,
Desta forma, o poder discricionario deixado pela linguagem ao aplicador da regra é
muito amplo. De uma maneira mais especifica, o julgador usara o poder discricionario
quando a regra ndo existir, ndo for clara ou indeterminada. Hart entende que, neste
ponto, ocorrera a criagdo de direito novo pelos tribunais. Ainda, apesar de assinalar que
pode ndo existir uma “Unica resposta correta a descobrir”’, a decisdo nao pode ser

“qualquer resposta”, i.e., a decisdo deve ser razoavel conforme o conjunto de

mecanismos de interpretacao e aplicacdo do direito proprios daquele sistema:

Em qualquer momento dado, os juizes, mesmo os do Supremo Tribunal, s&o
partes de um sistema cujas regras sdo suficientemente determinadas na parte
central para fornecer padrfes de decisdo judicial correta. Esses padrfes sdo
considerados pelo Tribunal como algo que ndo pode ser desrespeitado
livremente por eles no exercicio de sua autoridade para proferir essas
decisdes, que ndo podem ser contestadas dentro do sistema. **

Dworkin vai estabelecer trés sentidos para a expressdo ‘“discricionariedade”.
Dois sentidos fracos e um sentido forte. No primeiro sentido fraco, discricionariedade
quer dizer que “os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndao podem ser
aplicados mecanicamente, mas exigem 0 uso da capacidade de julgar”. No segundo
sentido fraco, “discricionariedade” aplica-se a situagdo de quem pode tomar uma
decisdo definitiva, significando, no &mbito juridico, uma decisao irrecorrivel (como a de
ultima instancia). Por ultimo, no terceiro sentido, que é o sentido forte, denotando a
situacdo de quem pode decidir arbitrariamente e, portanto, ndo sendo vinculado por um
padréo preexistente %.

Dworkin vai centrar a critica no terceiro sentido de “poder discricionario”, com
objetivos claros: criticar o positivismo juridico e enaltecer a sua tese dos principios,
basicamente ao afirmar que é errado sustentar que se usa o poder discricionario porque

ndo ha um padrdo a aplicar. No sistema de Dworkin, os principios surgem como 0s

% HART, H.L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.140-141.

% |bidem, p.159.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p.50-63.
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padrdes a serem aplicados, ou melhor, devem ser aplicados para resolver casos dificeis
que ndo teriam uma resposta clara ou correta no sistema positivista. Na visédo de
Dworkin, o positivista langa médo do poder discricionario porque a visdo positivista do
direito € composta somente por regras e quando as regras ndo sdo claras, ou sdo
indeterminadas ou ndo existem, busca-se uma resposta “além do direito”. Os principios,
para o positivista de Dworkin, estariam “além do direito”. O positivista, julgando desta
forma, estaria criando “direito novo”. Dworkin, por seu turno, afirma que o direito ¢é
composto por regras e principios e estes principios relacionam direito e moralidade
(politica). Para ele, entdo, em casos dificeis, haveria uma resposta correta: aquela
resposta obtida pela aplicacdo do principio com a melhor justificagdo moral conforme a
integridade do sistema juridico, ou seja, de acordo com um conjunto de principios e
padroes de moralidade, equidade e razoabilidade que historicamente sustentam o
sistema.

Hart retoma o tema no final do Pds-escrito de O Conceito de Direito, afirmando
que o conflito mais agudo entre sua teoria juridica e a de Dworkin decorre da préatica do
poder discricionario judicial. Hart afirma que, em qualquer sistema juridico, havera
sempre certos casos nao regulados. Nestes casos, 0 juiz deve exercer o0 seu poder
discricionario para preencher as lacunas e criar o direito. Este exercicio ndo é arbitrario,
0 juiz apontar4 as razdes gerais para justificar a sua decisdo *.

A segunda critica de Dworkin ao positivismo juridico € considerada a mais séria
e consta da obra O Império do Direito (originalmente de 1986). Nesta obra, Dworkin
explicita argumentos pelos quais ficou finalmente conhecido:

- o direito ¢ uma “constru¢do interpretativa”. O que deve ser feito ¢ uma
“interpretacdo construtiva” dos conflitos, ou seja, a interpretacdo que melhor se encaixa
no sistema e é moralmente justificada.

- passa a tratar o positivismo juridico como uma “teoria semantica do direito”,
uma teoria que vé o direito como uma “visdo plana dos fatos” (“plain-fact view of
Law”): os fundamentos do direito sdo fixados pelo consenso entre officials e somente
interessam fatos simples/evidentes ja ocorridos (passado). Entretanto, os fundamentos
do direito ndo podem ser determinados por convengéo.

- 0 direito sofre de dois tipos de discordancias: a) empiricas — A lei é valida?; b)

tedricas — quais sdo os fundamentos do direito? Conforme Dworkin, o positivismo

% HART, H.L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.335-339.
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juridico sofre do “aguilhdo semantico” (‘““‘semantic sting”): ndo consegue responder
adequadamente as discordancias legais tedricas existentes em determinados casos (hard
cases). Nestes casos, 0s proprios juizes tém discordancias sobre os fundamentos do
direito que extrapolam o esquema positivista, ou seja, p.ex., todos os julgadores aceitam
que determinada lei é valida, mas discordam sobre a solucéo do caso e esta discordancia
diz respeito ao seu entendimento do direito (os fundamentos do direito). O exemplo
principal analisado é o Tennessee Valley Authority vs. Hill (1978). Em resumo: o caso
envolveu as mudancas na geografia para a construcdo de uma barragem. Estas
mudancas estavam alterando o curso de rios e colocando em risco o habitat de um
pequeno peixe (snail darter), sem importancia e sem risco de extin¢do. A construcéo da
barragem ja tinha consumido mais de U$100.000.000,00. Organizag¢des ambientalistas
conseguiram que um Ministério colocasse 0 peixinho na lista das espécies ameacadas e
protegidos pela “Lei X (“Lei das Espécies Ameagadas”). Deve ser suspensa a
construcdo da barragem? A discordancia: ambos os lados do julgamento né&o
questionaram a existéncia e validade da “Lei X”, mas chegaram a conclusdes diferentes.
Uma corrente adotou o entendimento de que a suspensdo da construcdo da barragem,
naquela fase, seria um atentado ao “bem comum”, ao “interesse coletivo™: “a Corte
deveria adotar uma interpretacdo eficaz, compativel com um pouco de bom senso e com
0 bem-estar publico”. Outra corrente disse que, independente disso, a “Lei X deveria
ser aplicada, ndo importando 0 momento de execucdo de um projeto e gastos
envolvidos. A Suprema Corte ordenou que a construcao fosse interrompida, vencendo o
voto do juiz Warren Burger: “quando o texto € claro, a corte ndo tem o direito de
recusar-se a aplica-lo apenas por acreditar que os resultados serdo tolos” **.

Nesta obra, também, Dworkin retoma o exemplo do caso Riggs vs. Palmer
(Nova Yorque, 1889): o neto-herdeiro da grande parte dos bens do av6 que o assassina
por envenenamento apds o segundo casamento do avd, com medo de perder a heranca.
A lei ndo previa esta situacdo como causa de perda da heranca, mas a Corte adotou um

principio que foi vencedor: “ninguém deve beneficiar-se do seu proprio erro”.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p.10; 25-30 e 55 e seguintes.
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32A CRiT~ICA DE DWORKIN AO POSITIVISMO JURIDICO: UMA
AVALIACAO.

Sopesando todas as criticas e réplicas, podemos dizer, atualmente, que Dworkin
operou em um ponto sensivel do positivismo juridico: a interpretacéo judicial. A titulo
de exemplo: se pegarmos as duas obras classicas/canénicas de Kelsen e Hart, ha uma
incipiente ou nenhuma referéncia ao tema da interpretacdo judicial. Entretanto, ndo
podemos dizer que a jurisprudéncia (as decisdes judiciais, a adjudicacdo, palavra mais
proxima do inglés) ndo seja fonte do direito para o positivismo juridico. Qualquer
positivista, resumindo as fontes do direito, falara: legislacdo e precedentes. O que faltou
aos positivistas foi um tratamento adequado do tema da interpretacdo judicial. Kelsen
trata um pouco disso nos capitulos finais da Teoria Pura do Direito. Hart fala da textura
aberta do direito e do poder discricionario dos juizes para resolver casos de penumbra
ou casos ndo claros: casos de lacuna, casos de conflitos normativos. Dworkin,
utilizando-se muito do tema dos principios de moralidade politica, opera no ponto fraco
do positivismo juridico: a interpretacdo judicial. E, ainda, a partir disso, retira a sua
propria teoria do direito: o direito como integridade. Neste aspecto, Dworkin quer
controlar o positivismo juridico, quer controlar o poder discricionario dos juizes. Como
controlar? Os juizes ndo podem decidir casos dificeis de qualquer maneira, apelando
para qualquer principio. O direito como integridade afirma que, nestes casos, ha uma
“resposta correta”: a resposta que sera obtida analisando-se a histéria do sistema
juridico em questdo e extraindo o melhor principio aplicavel ao caso concreto, o
principio de moralidade politica visto sob as melhores luzes.

Na verdade, é preciso colocar a discussdo nos seus devidos termos. Dworkin ndo
nega a importancia do legalismo, a importancia do sistema juridico e do Estado de
Direito e o positivismo juridico nunca negou a existéncia e 0 uso de principios no
sistema legal. Ainda, o positivismo juridico nunca negou que o Judiciario
(jurisprudéncia/precedentes) fosse uma das fontes do direito.

O alvo do debate estd no seguinte: os positivistas juridicos acreditam que o
direito seja derivado de fontes sociais autorizadas. Ha fontes objetivas das quais se
originam o direito. Ha uma convengdo sobre as fontes. H4 uma concordéncia de
officials e usuarios do direito sobre as fontes do direito. Pensando-se assim, ha (ou deve
haver) uma ciséo entre direito e moralidade no estabelecimento das fontes. As fontes

servem para estabelecer o direito valido. O direito valido é diferente da moral valida. Ou
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melhor, a validade juridica é diferente da validade moral. Em outras palavras, dizem o0s
positivistas que estas fontes sdo “autorizadas”. Nao sao “qualquer” fonte. As fontes sdo
estabelecidas por algum poder (legislativo originério, legislativo derivado, judiciario).

Dworkin, por outro lado, ndo acredita na convencdo, na concordancia sobre as
fontes. Em “casos dificeis”, principalmente, no fundo, percebe-se uma divergéncia séria
sobre os fundamentos do direito. Esta divergéncia revela que o modo de ser do direito é
interpretativo. E nem todas as fontes do direito sdo derivadas de uma convengdo. Ou
seja, os principios de moralidade politica que devem resolver a controvérsia séria sobre
o direito ndo tem fonte estabelecida, eles sdo obtidos pela melhor interpretacéo possivel
do sistema juridico.

Dworkin discursa no nivel da moralidade critica, entretanto, ao contrario dos
positivistas juridicos, defende uma relacdo profunda entre direito e moral. Na verdade,
uma relacdo entre direito e principios de moralidade politica. Ndo com qualquer
“moral” (observe-se 0s artigos de Dworkin sobre liberdade de expresséo e privacidade
em temas sexuais). A palavra “moral” ¢ muito ampla e dubia e pode servir a qualquer
proposito. Neste sentido, acertando-se 0 uso e 0 significado especifico de “moral” é que
h& um novo acordo entre os positivistas juridicos contemporaneos, os teéricos do direito
natural contemporéneo (John Finnis) e a teoria de Dworkin: no nivel da moralidade
critica ou no nivel da metateoria, a validade do direito deve ser afastada,
contextualmente, da moralidade popular, da moralidade positiva e, ainda, a moralidade
politica ndo deve servir para requestionar sucessivamente as bases do direito posto. As
trés vertentes tedricas defendem os beneficios da lei, da legalidade no interior do Estado
de Direito. As trés vertentes tedricas defendem (ou pelo menos, os positivistas juridicos
ndo negam) que, no raciocinio pratico dos juizes (nas decisfes judiciais), podem atuar
principios de moralidade politica.

A divergéncia reduz-se a quais sdo as fontes autorizadas do direito, o direito é
fruto da convengéo sobre as fontes (ou ndo?) e a uma questdo de foco: na autoridade ou
na prépria moral: convencionalismo X interpretativismo.

O dltimo capitulo e sintese do debate entre Dworkin e os positivistas juridicos
séo feitos na obra A justica de toga (Justice in robes), originalmente de 2006 % Nesta
obra, Dworkin revé todo o debate e rearticula os seus argumentos. H& o esclarecimento

do seguinte:

% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010.
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- a diferenca entre regras e principios nao era a questdo fundamental da critica ao
positivismo juridico. A resposta dos positivistas, neste ponto, foi satisfatéria e o proprio
Dworkin afirma que ndo quis causar uma confusdo entre “padrdes” diferentes de
normas, nao acredita sequer que existam tais “padroes”;

- a critica mais forte de Dworkin ocorreu, de fato, na obra O império do direito
de 1986. Nela, o positivismo juridico ¢ visto como uma teoria da “visdo plana dos
fatos”, uma teoria semantica do direito, convencionalista. Isso significa, na terminologia
de Dworkin, que o positivismo juridico pretende uma definicdo do direito a partir de
convencoes aceitas, postas. O direito é fruto de fontes sociais (convencdes). Trata-se de
um conceito “criterial” de direito, ou seja, a partir de critérios definitorios, objetivos, do
que é o direito.

- Dworkin reafirma — em Justice in Robes — que a mais grave deficiéncia do
positivismo juridico é ser uma teoria convencionalista do direito. A deficiéncia desta
teoria juridica é demonstrada pelos desacordos tedricos sobre o que é o direito. Os
desacordos tedricos emergentes em decisfes judiciais em certos casos dificeis revelam a
insuficiéncia do positivismo juridico: ndo ha convencdo social que delimite uma
concordancia sobre o conceito de direito. Como haverd uma convencdo sobre um
desacordo? O conceito de direito € interpretativo, € um conceito interpretativo que deve
ser construido na préatica decisoria, norteado pelos valores substantivos de moralidade
politica: justica, democracia, coeréncia, integridade. Assim, o conflito insuperavel entre
a teoria da integridade de Dworkin pode ser resumido no embate entre o
convencionalismo e o interpretativismo. Dworkin elege os termos exatid&o, eficiéncia e
integridade para representar as trés teorias do direito mais importantes, respectivamente:
a teoria do direito natural , a teoria do positivismo juridico e teoria do interpretativismo
construtivo de Dworkin.

- na obra A justica de toga, Dworkin esclarece, também, em capitulo préprio,
quais sdo os conceitos de direito: doutrinario, socioldgico, taxondmico e aspiracional,
revelando especial admiracdo pelos conceitos doutrinério e aspiracional e catalogando
diversos tipos de teorias positivistas como doutrinarias e taxondmicas. Além disso,
afirma que os conceitos podem ser criteriais, naturais ou interpretativos.

- continua criticando duramente ambas as correntes do positivismo juridico —

inclusivos e exclusivos -, afirmando, por exemplo, que o positivismo juridico inclusivo
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» % ou seja, praticamente nio tem diferenca da sua teoria, ndo é

¢ “pickwickiano
positivismo verdadeiro e ndo elabora uma teoria da interpretagdo judicial fundada em
principios de moralidade politica como ele elabora. O positivista juridico escolhido
como alvo é Jules Coleman. O positivismo juridico exclusivo, por sua vez, é adjetivado

» 97 o qual apresenta uma definicdo artificial de direito e autoridade,

de “ptolomaico
vazia de valores substantivos de moralidade politica. O positivista juridico escolhido

como alvo é Joseph Raz.

3.3 O PROBLEMA DE DWORKIN: POSSIVEIS CRITICAS.

O possivel conceito de direito de Dworkin parte da interpretacdo de casos. A
legislacdo ndo é importante? A legislacdo fica em segundo plano. O que fazer com
grande parte do direito (talvez a maioria) de direitos que vém da legislacdo? O grande
“trunfo” de Dworkin ¢é a controvérsia derivada de um caso concreto e constante de uma
deciséo judicial. Dworkin afirma e reafirma que ndo quer definir direito, apresentar um
conceito de direito, por isso é contra concepgdes criteriais, semanticas, taxonémicas. O
conceito de direito é como que “descoberto”, “revelado” a partir de um caso concreto. E
facil observar em sua trajetoria tedrica (de Levando os direitos a sério até A justica de
toga), o uso de exemplos reais e ficticios para fundamentar a sua teoria. E assim com 0s
casos Riggs vs. Palmer e Hennigsen em Levando os direitos a sério, o caso Tennessee
Valley Authority em O império do Direito e, por fim, o caso da senhora Sorenson em A
justica de toga. Certamente, o0 positivismo juridico é passivel de criticas neste aspecto
da interpretacdo e da decisdo judicial, mas também ndo podemos aceitar como
plenamente satisfatoria uma teoria do direito fundada somente na controvérsia dos
casos que dificultam uma decisdo judicial.

Temos que lembrar, também, que Dworkin esta inserido na tradicdo do common
law. Esta tradicdo ou familia do direito pensa e estuda o direito a partir do caso
concreto. A tradicdo ou familia do direito brasileiro € a romano-germanica. Nesta
tradicdo, o direito é pensado a partir dos codigos e das leis. Hoje, claro, os sistemas néo
sdo “puros”. Ha cruzamentos e misturas entre estes sistemas ou familias de direito, mas

a perspectiva dos “funcionarios” e estudantes de direito ¢ diferente. Basta observar

% «pickwickiano” refere-se a obra de Charles Dickens: The Pickwick Papers. A expressio foi usada por
Dworkin para afirmar este tipo de positivismo é contraditdrio, ele significa algo que tem o sentido
contrario.

%7 «ptolomaico” foi usado no sentido de “dogma” inviavel, artificial, sem fundamento.
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como se comeca a estudar o direito em ambas as tradi¢des. Esta reflexdo é para dizer
que alguns casos exemplares citados por Dworkin para ilustrar e fundamentar sua teoria
sdo casos com solucdo propria em um sistema de direito romano-germanico como o
brasileiro. Exemplo: o caso Riggs vs Palmer. Enquanto no sistema de common law de
Dworkin, um principio foi buscado para impedir o herdeiro assassino de herdar o
patrimonio do avo (“ninguém sera beneficiado pelo seu proprio ilicito”/ “ninguém sera
beneficiado pela sua propria torpeza”), no sistema romano-germanico brasileiro, o
Cadigo Civil tem um dispositivo legal prevendo esta situacdo: a exclusdo da sucessao
por indignidade do herdeiro (art.1814, I, Cddigo Civil). O herdeiro indigno esta
impedido de herdar. O fato é que um sistema de direito como o brasileiro ou insere um
conjunto de principios dentro da lei ou, ainda, os principios sdo “deduzidos” da lei.

O que acontece se pudermos decidir um caso a partir de principios contidos na
lei, ou deduzirmos um principio do proprio sistema juridico em questdo? A tese
positivista das fontes sociais do direito ndo esté totalmente descartada. Portanto, em um
sistema de direito como o brasileiro, os supremos principios de moralidade politica
podem estar claramente no ordenamento juridico ou podem ser deduzidos da expressdo
literal de um dispositivo legal.

Nesta avaliagdo de Dworkin, cabe lembrar duas contribui¢Oes relevantes para
este debate: o “positivismo presumido” de Frederic Schauer e o seu conceito de regra

» %8 a3 defesa do

como “generalizacdes simplificadoras de justificativas subjacentes
“positivismo juridico légico-inclusivo” (na verdade, um “positivismo exclusivo”) de
Juliano Maranhdo, no qual os principios sdo deduzidos ou abduzidos das regras ou do
ordenamento juridico, portanto ndo estariam “fora” do sistema juridico nem seriam
derivados da moral %°.

Na elaboracdo de Schauer, toda a regra € uma generalizacdo e existem regras
descritivas e regras prescritivas. Uma regra prescritiva depende de uma regra descritiva.
Uma regra prescritiva atribui uma consequéncia ao predicado fatico, que se traduz no

esquema “se X, entdo y”. “X” € o que Schauer chama de “predicado fatico” e “y” o

“consequente”. O predicado fatico ¢ uma generalizacdo descritiva que ¢ o resultado de

%0 que Schauer chama de “positivismo presumido” significa que a regra tem prioridade, a regra néo esta
ali para ser deliberadamente descartada, ndo esta ali como uma figura decorativa. Ha prioridade para que
0 resultado surja de um conjunto limitado de regras validas (SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules:
A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Oxford
University Press, 1998, p.203). Ver, também, MARCONDES, Danilo; STRUCHINER, Noel. Textos
bésicos de filosofia do direito: de Platdo a Frederick Schauer. Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p.165-170.

9 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico légico-inclusivo. So Paulo: Marcial Pons, 2012.
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um processo de criacdo da regra que vai desde a observacdo de um caso particular,
definindo a meta que se quer alcangar ou 0 mal que se quer evitar com a regra e,
posteriormente, a generalizacdo deste caso particular na construcéo da prépria regra *®.

Na teoria do direito contemporanea, € possivel relacionar a construcdo de
Schauer com a teoria do fato juridico. Para a teoria do fato juridico, a norma (a regra) é
uma proposicao composta de um “suporte fatico” (um fato ou conjunto de fatos aptos a
ocorrer no mundo real) e um “preceito” (uma consequéncia juridica que pode ser uma
sancdo, um direito, uma obrigacdo) “°*. Por exemplo, o art. 5° do Cédigo Civil brasileiro
esta assim redigido: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”. Na norma em quest&o, o suporte
fatico refere-se ao fato da pessoa completar dezoito anos, a passagem de tempo,
enguanto que o preceito € a pessoa tornar-se habilitada a préatica de todos os atos da vida
civil. O preceito é a consequéncia juridica imposta pela norma juridica aquele fato.

Outro exemplo legal bastante conhecido e usado por Kelsen em sua Teoria
Geral das Normas: o correspondente ao artigo 389 do Codigo Civil brasileiro: “Nao
cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos...”. Ora, ai estd, na lei,
algo que é do conhecimento comum: ao fato (suporte fatico) do descumprimento de
uma obrigacdo (inadimplemento) é atribuida a sancdo (preceito) das perdas e danos
(pagamento de juros e multas, etc.).

Este intercurso na teoria do direito tem dois objetivos: 1) serve para demonstrar
a semelhanca da construcdo da noc¢do de regra de Schauer e a composi¢do da norma
juridica aceita pela teoria do fato juridico desenvolvida no Brasil; 2) mostra que esta
composigao ¢ o que Schauer chama de “generaliza¢des simplificadoras de justificativas
subjacentes”. A regra prescritiva contém ‘“‘generalizagdes simplificadoras de
justificativas subjacentes”. A generalizagdo faz parte da constru¢do da norma a partir da
observacdo e valoragdo de um conjunto de casos e, em conjunto, ha justificativas
subjacentes embutidas na construcdo da proposicdo final da norma. A regra é um
facilitador: o aplicador do direito ndo precisa voltar periodicamente para 0s motivos e

principios que geraram a regra, as justificativas estdo implicitas na proposi¢do

10 Schauer usa 0 grego protasis para se referir ao seu “predicado fatico”. Protasis significa,
principalmente, “proposi¢do” ou “premissa”. Na teoria do fato juridico, a norma juridica €, também, vista
como “proposi¢do”. Ver proxima nota.

101 A expressio “suporte fatico” ¢ a tradugio portuguesa de expressdes usadas em vérias linguas para se
referir ao fato previsto em norma juridica (p.ex., Tatbestand, em alemdo; fattispecie, em italiano; hecho
imponible/supuesto de hecho, em espanhol). No Brasil, ainda se usa, conforme o ramo do direito ou

EEINT3

doutrina: “preceito”, “tipo”, “hipdtese de incidéncia”, “fato gerador”.



69

normativa. Nos exemplos usados, no momento em que a regra (art.5°, CC) limita a
idade da maioridade, determinados critérios, teorias e principios foram usados nesta
escolha, mas eles ndo voltardo quando da aplicagéo da regra. Portanto, o direito, em
grande parte, faz um recorte de razdes, inclusive de razGes morais que estdo embutidas
em uma proposicdo normativa. Na terminologia de Schauer, ha um “isolamento
sistémico” do direito: o direito possui um “identificador” que escolhe/seleciona normas
de um universo de normas e fornece um teste para a validade legal %,

Schauer vai além e afirma que uma regra € atualmente ou potencialmente
“sobre” ou “subinclusiva” quando analisada a luz de suas justificacdes subjacentes. Ou
seja, no momento da aplicacdo, a generalizacdo normativa pode abarcar um conjunto de
situacOes que podem gerar respostas ndo adequadas e podem, por outro lado, deixar de
abarcar outras situagdes que deveriam ser subsumidas %,

O exemplo classico da regra que afirma “¢ proibido o transito de cdes na esta¢ao
de trem” contempla este problema (o exemplo original que Schauer usa “¢ proibida a
entrada de cdes no restaurante”). A regra possivelmente tinha a seguinte justificativa
subjacente: ndo perturbar a saude e 0 sossego da coletividade. Mas, na generalizacao,
podera ocorrer uma aplicacdo sobreinclusiva (a regra incorpora demais) como no
exemplo do céo-guia do cego ou no exemplo do educado bichinho de estimacdo da
crianca que ndo poderia ficar sozinho. Ambos bichinhos doceis, treinados que, a
principio, ndo perturbam e tem uma finalidade social e afetiva maior do que a
justificativa subjacente da regra. Na generalizacdo, também, podera ocorrer uma
aplicacdo subinclusiva (a regra incorpora de menos) como no exemplo de outros

animais perigosos (um urso) e barulhentos (galinhas, porcos) *** |

102 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1998, p.199.

13 'Uma boa referéncia em portugués para conhecer a obra de Schauer encontra-se na obra
MARCONDES, Danilo; STRUCHINER, Noel. Textos bésicos de filosofia do direito: de Platdo a
Frederick Schauer. Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p.164-175 e na seguinte tese: STRUCHINER, Noel.
Para falar de regras. O positivismo conceitual como cenario para uma investigacdo filoséfica acerca dos
casos dificeis do direito. Tese de Doutorado em Filosofia da PUC-Rio. Rio de Janeiro: 2005, p.147-155.
104 J4 em 1970, Recaséns Siches contou uma histéria assim: na plataforma de trem de uma estacdo
ferroviaria, na Polbnia, havia uma enorme placa que informava: “é¢ proibido o transito de cdes na
plataforma”. Os proprietarios da estagdo zelavam pelo cumprimento da ordem, doutrinando os “fiscais”
dos trens com a recomendacdo de ndo deixar ninguém entrar, desde que estivesse descumprindo o
preceito estabelecido. Em um dia, apareceu na plataforma, um senhor cego com um cachorro preso a sua
méo direita, o qual Ihe servia de guia. O senhor pretendia entrar no trem. Qual a decisdo do fiscal? A
palavra “cées” na placa se aplica ao cachorro-guia do senhor cego? O senhor poderia e conseguiria entrar
no trem sem o seu guia? A circunstancia permitiria, excepcionalmente, o acesso deste cachorro ao trem?
O fiscal simplesmente deveria negar 0 acesso ao trem? No dia seguinte, apareceu outro senhor, de boa
viséo, conduzindo um urso e o fiscal viu-se novamente com o dilema: urso se enquadra no conceito “cao”
previsto na norma? Ou é preciso uma interpretacao teleologica para que o urso seja impedido de entrar na
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Estes autores e questdes, como falamos no inicio desta exposicéo, iluminam sob
nova luz a critica de Dworkin ao positivismo. S8o respostas a Dworkin. Respostas que
afirmam que os principios utilizados em decisdes judiciais para resolver “casos dificeis”
ndo estdo necessariamente “fora” do sistema juridico ou S0 principios advindos da
moralidade objetiva, externos ao direito, 0s quais revelariam uma relacdo necessaria
entre direito e moral. Estes principios sdo deduzidos ou abduzidos das regras do sistema
juridico, portanto, fazem parte do direito. Estes principios sdo extraidos das regras do
sistema juridico. Na verdade, estes principios apresentam-se diretamente no sistema
juridico ou sdo extraidos das regras deste sistema.

Juliano Maranhdo é outro autor que constréi sua tese em cima desta questdo,
afirmando, por exemplo, que ainda podemos sustentar a tese positivista da objetividade
das fontes. Antes, é preciso observar que apesar de nomear a sua tese de “positivismo
juridico ldgico-inclusivo” (que é o proprio titulo da obra), Juliano Maranhdo, em dois
momentos do texto (paginas 78 e 117) afirma que se trata, na verdade, de um

“positivismo exclusivo”, como se demonstra a seguir:

O que o exclusivismo ndo admite é que o recorte ou endosso de parte das
razdes morais como razdes juridicas seja, ele proprio, um critério de validade,
pois isso, ou ndo pode ser observado, ou comprometeria a objetividade da
observacdo. Em outras palavras, o recorte de razdes morais ndo pode
produzir ou restringir a producéo de regras, mas é, ele mesmo, o resultado
das regras decorrentes da convencdo social. Essa é a intuicdo que
pretendo seguir para conciliar com o positivismo o emprego de razbes
morais, sem pedigree, como juridicamente validas '®.

Desta forma, Juliano Maranhdo também pretende responder a Dworkin,
reafirmando a tese positivista da objetividade das fontes. Esta tese tem duas versdes: a
versdo fraca afirma que a identificacdo das fontes dotadas de autoridade é objetiva. A
versdo forte acrescenta que parte do contetdo promulgado também € identificavel sem
necessidade de recurso a consideracdes valorativas '°°.

Na perspectiva de Maranhdo, o desafio de Dworkin ao positivismo juridico esta
vertido em uma conclusdo importante, chamada “conclusdo ‘c’”: “se a for¢a vinculante

dos principios como razdo juridica para a acdo ou decisdo ndo pode ser baseada na

plataforma? Recaséns Siches usa o exemplo para defender uma “légica do razodvel” na interpretagdo da
lei: ver SICHES, Recaséns. Introducion al estudio del derecho. 12.ed. Ed. Porrua: México, 1997, p.217-
218 (A primeira edigdo desta obra é de 1970).

15 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p.78.
Negrito nosso. A outra frase que assume o exclusivismo esta na pagina 117: “Portanto, apos apresentar
minha versdo da objecao logico-inclusivista ao argumento de DWORKIN, devo me concentrar nas objecdes
ja antecipadas por MARMOR a0 ‘inclusivismo 16gico’, de forma a precisar minha versdo, que ¢
compativel mesmo com o positivismo exclusivista” (Negrito nosso).

19 Ihidem, p.37.
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convencdo social sobre as fontes, entdo deve decorrer de uma valoragdo do mérito moral
de seus conteidos” 1%’

Para esquematizar seu raciocinio: A conclusdo “c” é uma condicional que tem
como antecedente:

Antecedente c: “a forca vinculante dos principios como razéo juridica ndo pode
ser baseada na convengéo social sobre as fontes”.

Consequente c: “a for¢a vinculante dos principios como razdes juridicas decorre
do mérito moral de seu conteudo”.

A proposicdo “antecedente c” € na, verdade, uma conjuncdo entre duas
proposicdes: antecedente 1. “principios sd0 vinculantes como razdes juridicas” e
antecedente 2: “ndo podem fazer parte da convengao sobre as fontes”.

Nesses termos, a tese exclusivista consiste basicamente em negar antecedente 1:

~ antecedente 1: “principios sdo vinculantes, mas ndo como razdes juridicas”.

A tese inclusivista nega antecedente 2:
~ antecedente 2: “principios podem fazer parte da convencao sobre as fontes
O dilema que se apresenta é o seguinte: a incorporacao da moral via principios

5,108

nos critérios de validade € repleta de problemas (como o direito reivindicaria autoridade
e diferenca préatica se a regra de reconhecimento incorporasse valores morais?) e excluir
a interpretacdo empobrece a aplicacdo do direito. Por outro lado, o direito ndo € s
interpretacdo. Por isso, Maranhdo estd em duvida: nomina sua obra e teoria como
“positivismo juridico logico-inclusivo™ (ou “inclusivismo 16gico”), mas afirma duas
vezes que se trata de um exclusivismo. De qualquer maneira, ele aponta o0 non sequitur
de Dworkin: afirmar que os principios ndo estdo na fonte ndo decorre que eles sdo
aplicados porque tem valor moral. Os principios morais “sdo juridicos porque e na
medida em que proporcionem uma justificacdo coerente das normas juridicas validas (e
ndo o contrario, i.e. tais regras sdo validas por conta de seu mérito moral ou porque
aderem a um conjunto de valores morais)” 1%

Na verdade, esta tese de Juliano Maranhdo, revela problemas tanto do
inclusivismo como do exclusivismo. De um lado, a admissdo da incorporagdo da
moralidade em principios na regra de reconhecimento do direito é extremamente

problematica porque deixa em aberto a discussdo sobre a moral, dando apoio a tese da

97 Ihidem, p.118.

108 A formalizagdo destes argumentos estd na p.119 de MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico
I6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012.

1991 hidem, p.120.
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controvérsia de Dworkin: ndo ha convencdo sobre uma controvérsia. Ainda, como
afirma Shapiro, como o direito poderia impor, com autoridade, determinadas razoes
excludentes (razdes preferenciais), se ndo houvesse acordo ou parametro sobre as
préprias razdes? Por outro lado, a defesa do exclusivismo de que os juizes sao
raciocinadores préaticos e, em decisdes judiciais, eles efetivamente usam principios, mas
eles ndo séo principios juridicos. A tese do exclusivismo é mais forte, mas precisa ser
adequada. Ainda, esta bifurcacdo atual, tdo popular e difundida, precisa ser, no minimo,

refinada.

3.4 POSITIVISMO JURI'DIQO INCLUSIVO E POSITIVISMO JURIDICO
EXCLUSIVO: A EVOLUCAO DE UM DEBATE

Como mencionado no capitulo anterior, o chamado “positivismo juridico
inclusivo” surgiu, basicamente, de duas passagens de O Conceito de Direito de Hart. A
primeira passagem reside no Capitulo IX desta obra, justamente intitulado “Direito e
moral”, em um subtopico chamado “A influéncia da moral sobre o direito”. Nesta
passagem, Hart afirma que em determinados sistemas juridicos como o norte-
americano, os “critérios ultimos de validade juridica incorporam explicitamente
principios de justica ou valores morais substantivos” . Em maior medida (visto que ndo
possui uma Constituicdo escrita), admite, também, que o sistema inglés pode ser
conforme a justica e a moral.

A segunda passagem encontra-se no PGs-escrito, na resposta a Dworkin, no qual
Hart fala explicitamente em um “positivismo moderado”. Aqui, Hart afirma que “a
regra de reconhecimento pode incorporar, como critérios de validade juridica, a
conformidade com principios morais ou com valores substantivos” . E interessante
observar que esta ligacdo explicita entre regra de reconhecimento e principios morais s6
aparece no Pos-escrito.

Em suma, a cisdo inclusivistas x exclusivistas ocorre desta forma: os
inclusivistas, conforme indicado no item acima, assumem explicitamente que a regra de
reconhecimento e, portanto, o direito, pode conter/incorporar critérios morais de
identificacio de normas. E importante notar que os inclusivistas foram responsaveis
pela popularizacdo da ideia de que existe uma relagéo contingente entre direito e moral.
Os exclusivistas, por sua vez, admitem as mais variadas relacdes entre direito e moral,

mas ndo concordam que critérios morais possam ser utilizados como identificadores do
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direito. A regra de reconhecimento ndo pode ser confundida com o teste do pedigree de
Dworkin, no sentido de que ela é uma regra secundéria, ndo conteudistica, faz referéncia
a um conjunto de formas aceitas e compartilhadas de identificacdo do direito “dotadas
de autoridade”. Portanto, em ultima escala, os officials determinam o direito a partir
destes critérios. Ambas as correntes, entretanto, vao aceitar a tese das fontes sociais do
direito.

Esquematicamente, o embate entre o positivismo juridico e Dworkin que vai
gerar a bifurcacdo entre os positivistas pode ser assim representado:

1° round: O Conceito de Direito de 1961 x os artigos de Dworkin com as criticas
ao positivismo juridico — “O modelo das regras | e I1” — foram escritos em 1967 e 1972
e fazem parte da obra Levando os direitos a sério de 1977. Em resumo, Hart afirmou no
texto candnico de O Conceito de Direito que existem varias “relagdes” entre direito ¢
moral, mas elas ndo afetam a “separagao” entre direito e moral. Nao ha uma conexao
necessaria entre e direito e moral. Para Dworkin, o positivismo juridico entende o
direito como composto de regras e ndo admite os principios e estes principios (de
moralidade politica) relacionariam direito e moral. Hart responde no Pds-escrito da 22
edicdo de O Conceito de Direito de 1994, admitindo a inclusdo de principios em um
sistema juridico na visdo positivista e adota o rétulo soft positivism.

Dworkin reafirma que o positivismo juridico estabelece um critério formal de
identificacdo do direito e ndo de contetdo. Os principios se relacionam ao conteudo. O
positivismo juridico identifica a origem do direito com uma pratica social, uma questao
de fato, uma convencdo. Esta tese ndo seria correta no momento em que existem
principios usados para resolver determinados casos altamente controversos. Estes
principios ndo surgem de uma pratica social concordante. Quando ha desacordo, nao
pode existir uma regra social que imponha obrigacdes. A préatica convergente ndo basta
para resolver a questdo. S&o necessarios argumentos morais. Haveria uma
incompatibilidade insoltvel entre a regra de reconhecimento (uma regra social) e a
busca de um argumento moral superior para justificar o melhor principio aplicavel ao
caso controverso.

2° round: Respostas a Dworkin incluem argumentos que admitem testes de
contetido na regra de reconhecimento, bem como a aceitagdo de principios no sistema
juridico observado pelo positivismo juridico. Em paralelo, ocorre a divisdo e a
identificacdo das correntes. A obra Inclusive Legal Positivism de W.Waluchow (1994) e
Practical Reason and Norms (1975) e The Authority of Law (1979) de Joseph Raz. Raz
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segue afirmando que o positivismo juridico nunca negou a existéncia de principios e
que este fendmeno n&o vai eliminar a discricionariedade judicial.

O positivismo juridico de Joseph Raz passa a ser chamado de “exclusivo”. Esta
corrente ndo admite critérios morais como critérios de identificacdo do direito e se
fundamenta na “autoridade” do direito. Na arquitetura de Raz, volta o carater normativo
do direito, no sentido de que ele impde razdes para agir (“razdes de segunda ordem”).
Existem razdes para agir (“razdes de primeira ordem”), mas o direito impde “razdes
excludentes” (de segunda ordem) para agir em determinado sentido que superam as
razdes de primeira ordem.

3° round: a evolugéo do debate. John Gardner, em seu conhecido artigo Legal
positivism: 5 1/2 Myths, apresenta a cisdo desta maneira: 0s positivistas soft ou
“inclusivos” permitem que algumas normas de sistemas legais sejam legalmente validas
em virtude de seus valores (merits) (p.ex., sua razoabilidade), mas somente se outras
normas legalmente validas selecionam estes valores (merits) como relevantes para a
validade legal **°.

Outros, conhecidos como hard ou “exclusivos” negam isto. Eles asseguram que
o direito que declara que somente leis razodveis devem ser vdlidas ndo valida
legalmente quaisquer normas novas, a despeito das aparéncias. Ao invés, delega a
algum official (p.ex., juiz) a tarefa de validar normas novas (ulteriores) ao declara-las
razoaveis. Nesta perspectiva (positivismo juridico “duro”), a validade de normas novas
ndo vem de sua razoabilidade (seu valor/mérito), mas do fato de que algum agente
relevante declara-as razoéveis (sua fonte) **.

Wilfrid Waluchow, explicando o positivismo juridico inclusivo, em Inclusive
Legal Positivism, afirma que entre as conexdes concebiveis entre direito e moralidade
gue um positivista deveria aceitar é aguela em que a identificacdo de uma regra como
valida dentro de um sistema legal, bem como o discernimento do contetdo de uma
regra, podem depender de fatores morais. Nesta perspectiva, chamada “positivismo
juridico inclusivo”, valores e principios morais contam entre os fundamentos possiveis
gue um sistema legal pode aceitar para determinar a existéncia e o conteudo de leis

validas. Especificamente, pode-se considerar a possibilidade de que uma regra de

10 Optamos por traduzir merit/merits por “valores”, visto que a palavra “mérito”, em portugués nio
contempla adequadamente o significado em jogo.

111 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. n® 46, p.199-
227, 2001. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in general. New York:
OUP, 2012.
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reconhecimento de um sistema legal poderia conter explicitamente testes ou critérios
morais para a validade legal da legislacdo do Parlamento. Assim, o simples fato de sua
obrigatoriedade pela legislatura soberana seria insuficiente para determinar a validade
legal da regra. Waluchow conclui que, em algum momento, “seriamos forcados a
decidir se viola uma condicdo moral, a clausula do devido processo na Bill of Rights
americana, a qual é interpretada pela maioria como a equidade e como uma condigdo
(moral) para a validade legal dentro dos EUA” 2.

Em suma:

- um principio moral pode estar “dentro” do direito ou ser “incorporado” ao
direito, mas ndo pode ser regra de reconhecimento. A regra de reconhecimento é uma
regra social que identificara o direito. E uma regra-guia de conduta dirigida a officials. E
uma regra secundaria, social, uma meta-regra, uma convenc¢do constitutiva. Ou 0s
principios morais estdo na regra de reconhecimento ou séo validados por ela. Se estdo
na regra de reconhecimento, ndo ha diferenca préatica entre direito e moral (ndo havera
razdes excludentes para a autoridade do direito). Se sdo validados por ela, ndo sdo
critérios de definicdo do direito.

- Regras secundarias sdo dinamicas. As regras de reconhecimento no formato
“exclusivo” sdao dinamicas porque a extensdo dos termos baseados na fonte como
“legislagdo”, “decisoes judiciais” e “costumes” ¢ determinada por fatos sociais. As
regras de reconhecimento no formato “inclusivo” sdo estaticas, nunca variam ou variam
em um processo longo e lento. O direito ndo pode ajudar alguém a saber o que deve
fazer se a fim de saber o que o direito exige, ele primeiro precisa descobrir o que deve
fazer.

Em sintese, um comparativo esquematico entre os conflitos da filosofia do
direito atual:

- DWORKIN: O direito sempre dependera de razdes morais ou consideracbes morais
sobre o que o direito deve ser (NECESSIDADE);

- WALUCHOW: E possivel que o direito dependa de critérios morais de validade. 1sso
ocorre nos “sistemas de carta” ou ‘“sociedades de carta”, quando o sistema juridico

assenta-se em uma constitui¢do com “direitos morais legais” (CONTINGENCIA);

12 WALUCHOW, W.J. Inclusive legal positivism. New York: Oxford University Press, 1994, p.82.
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- RAZIMARMOR: o direito ndo depende de razdes/consideracfes morais para definir o
que € o direito. Alguns sistemas utilizam a linguagem moral, mas a moral ndo pode
servir de critério de validade do direito (IMPOSSIBILIDADE);
- WALDRON/CAMPBELL/SCHAUER: o positivismo juridico deve excluir a
possibilidade aberta pelo positivismo juridico inclusivo. A moral (principios de
moralidade politica) podem servir de critério de validade, mas ndo devem. A moral deve
ser separada do direito em beneficio da autonomia dos dois campos. Ha diferenciacao
dos tipos de regras e razdes para agir. E o positivismo juridico exclusivo normativo.
- JULIANO MARANHAO e o positivismo juridico l6gico-inclusivo: mantém-se a tese
da objetividade das fontes. A identificacdo do direito deve ser possivel
independentemente de nossas crencas sobre o que ele é. Ndo devemos confundir a regra
de reconhecimento com a Constituicdo. Existem razbes morais, sem pedigree,
juridicamente validas. O direito restringe o universo de razdes morais disponiveis para a
solucdo de conflitos e justificacdo de acbes. A definicdo do dominio de razdes juridicas
é dada por uma convengdo social contingente determinada sobre determinada estrutura
de autoridade.

Como observamos anteriormente, é muito interessante observar que a tese de
Juliano Maranh&o, apesar de ter sido intitulada “positivismo juridico logico-inclusivo”,
na verdade, trata-se de um positivismo exclusivo, como ele mesmo afirma em duas

ocasides da obra.

3.5 OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO
(DURO): O CARATER INSTITUCIONAL E AUTORITATIVO DO DIREITO, AS
CONVENCOES CONSTITUTIVAS E A TESE DA DIFERENCA PRATICA

Os trés argumentos mais destacados do positivismo juridico exclusivo sdo
fundados na defesa do carater institucional e autoritativo *** do direito, da tese das
convengBes constitutivas e da tese da diferenga préatica, elaboradas, inicialmente, por

Joseph Raz e reafirmadas, desenvolvidas e nominadas diferentemente por Andrei

13 «Autoritativo” no sentido de que “possui ou reivindica autoridade”. Em portugués, usar “autoritario”
seria totalmente equivocado para tratar desta concepcdo raziana. Por outro lado, temos as palavras
“autoritativo”, “autorizativo” e “autorizatdrio”. O uso do termo “autoritativo” para se referir a teoria de
Joseph Raz encontra respaldo em duas obras em portugués: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do
xadrez a cortesia. Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sado Paulo: Saraiva, 2013 e ALMEIDA,
Bruno Torrano Amorim de. Do fato a legalidade: introducdo a teoria analitica do direito. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2014.
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Marmor e Scott Shapiro **. A titulo de esclarecimento inicial, Joseph Raz defende uma
concepcdo do direito como autoridade institucional a partir da imposicdo de razdes
excludentes e preferenciais para a acdo das pessoas submetidas aquela autoridade

1% enquanto Andrei Marmor apela as

(“concepgao funcional de autoridade”
convencgdes constitutivas e Scott Shapiro a teoria dos planos do direito e ambos
defendem a tese da diferenca préatica do direito em relacéo a outros sistemas normativos.

Joseph Raz, na abertura do seu O conceito de sistema juridico, caracteriza o
direito como normativo, institucionalizado e coercitivo. Dizer que o direito € um
sistema de normas que regula o comportamento humano, um sistema normativo, ndo
diferenciaria o direito de outros sistemas normativos, portanto, 0s outros caracteres sdo
fundamentais: o direito € um sistema produzido e aplicado por determinadas autoridades
legitimas, inseridas em instituicdes (legislativo e judiciario). Ainda, o direito possui um
tipo préprio de sangdo: externa e institucionalizada *°.

Nesta perspectiva, o direito deve ser capaz de reivindicar autoridade. Quando o
direito torna uma conduta obrigatéria, ndo importam outras razOes para agir em
contrario. Raz tratard das “razdes para a a¢do”, ou seja, razdes que determinam o
comportamento humano em certo sentido. Neste contexto conceitual, é preciso
distinguir “razdes de primeira ordem” e “razdes de segunda ordem”. As “razdes de
primeira ordem” sdo razdes para agir em um determinado sentido. Ja as “razdes de
segunda ordem” sdo razdes sobre razdes para considerar ou desconsiderar as razdes de
primeira ordem. A “razdo excludente” ¢ um tipo importante de razao de segunda ordem.
“Uma razao excludente é uma razdo de segunda ordem para abster-se de agir com base
em alguma razdo” **’. As normas promulgadas por uma autoridade, principalmente as

normas impositivas, sdo razées excludentes *®. Mais adiante, Raz afirma, também, que

14 principalmente, nas seguintes obras: RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality.
Oxford: OUP, 1979. Ethics in the public domain. Essays in the morality of Law and politics. New York:
OUP, 1995. O conceito de sistema juridico. Uma introducdo a teoria dos sistemas juridicos. Trad. de
Maria Cecilia Almeida. S&o Paulo: Editora WMF, 2012. Raz&o Prética e Normas. Traducdo José Garcez
Ghirardi. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010; SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge, Massachusetts, London,
England: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011; MARMOR, Andrei. Law positive and
objetive values. New York: Oxford University Press, 2001.

15 No original: “servive conception of authority ”. Optamos por “concepgdo funcional de autoridade” ao
invés de uma “concepc¢ao de servigo de autoridade”.

16 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introducdo a teoria dos sistemas juridicos. Trad. de
Maria Cecilia Almeida. Séao Paulo: Editora WMF, 2012, p. 4.

7 RAZ, Joseph. Razdo Préatica e Normas. Traducdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p.31.

18 |hidem, p.57.
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“todas as prescricdes sdo, em certo sentido, razdes excludentes” °. O direito
requer/reivindica, necessariamente, autoridade. A autoridade requer uma razao
“preemptiva” ou preferencial. Uma razdo que substitui (afasta) outras ¢ uma razdo
“preemptiva” ou preferencial. Uma razao preferencial ¢ a razdo que passa a valer para
uma decisao para torna-la indiscutivel.

Joseph Raz, em inglés, usa pre-emptive reason ou pre-emptiveness **°. Convém
assinalar que a origem da palavra é latina e também é usada na teoria juridica lus6fona.
O latim preemption e praeemptio significam, literalmente, “aquisi¢do prévia” ou
“aquisicdo prévia de algo por alguém antes de oferecé-lo para outros”. De maneira
direta e simples, ¢ o chamado “direito de preferéncia” que alguém tem para adquirir
algo antes de outras pessoas. A expressdao tem um duplo sentido, portanto, de “suplantar
e substituir’ ou “cancelar e substituir’. A razdo preemptiva raziana contém
cancelamento e substituicdo de outras razdes. Antes do direito, alguém tem certas razdes
para agir em certo sentido. O direito cancela estas razdes e substitui, fornece razdes
novas, preferenciais. Cancelar razGes anteriores e acrescentar razées novas é uma das
funcBes do direito.

A tese da autoridade é uma caracteristica importante do positivismo juridico
exclusivo de Joseph Raz, € uma caracteristica que afirma que conceitualmente todo o
direito reivindica ter autoridade legitima sobre seus destinatarios. Alegar ter autoridade
é alegar que o agente fara o que tem mais razdo para fazer se obedecer as razdes
impostas pela autoridade legitima, em vez de julgar por suas proprias razdes. Um sujeito
age com base em razdes, normalmente, chamadas “razdes de primeira ordem”. As
“razoes de segunda ordem” podem cancelar todas as outras razdes. Sdo razoes
excludentes. Aquilo que determina a alguém o que fazer independente de quaisquer
outras razdes que ele tenha para agir diferentemente é uma autoridade. Ter autoridade é
ter “razoes protegidas”. A “razdo protegida” cancela e/ou substitui todas as razdes de
primeira ordem.

A concepcdo de autoridade de Raz, presente em quase todas as suas obras, é
aprofundada em Ethics in the public domain. Nesta obra, sdo apresentadas as trés teses

que sustentam sua concepcao de autoridade:

9 hidem,, p.77.

120 para estes conceitos, consultar, principalmente, capitulo 10 (Authority, Law, and Morality) da obra
Ethics in the public domain. Essays in the morality of Law and politics. New York: OUP, 1995, p.211-
220 e capitulos 4 e 5 (Sistemas normativos e Sistemas juridicos) de Razdo Pratica e Normas. Tradugdo
José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.103-170 e o capitulo 3 de The Morality of
freedom. New York: OUP, 1986.
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- A tese da dependéncia: todas as diretivas autoritativas devem ser baseadas,
entre outros fatores, sobre razdes que aplicam-se aos sujeitos daquelas diretivas e que
suportam as circunstancias cobertas pelas diretivas. Estas razes sdo chamadas razdes
dependentes.

- A tese da justificacdo normal: a maneira normal e primaria de estabelecer que
uma pessoa deve reconhecer ter autoridade sobre outra pessoa envolve mostrar que o
alegado sujeito provavelmente seguird melhor as razfes que se aplicam a ele (outras
além das diretivas autoritativas) se ele aceitar as diretivas da alegada autoridade como
autoritativamente vinculantes, e procurar segui-las, do que se ele tentar seguir as razoes
que se aplicam a ele diretamente.

- A tese da preempcéo: o fato de que uma autoridade requer a realizacdo de uma
acao € uma razdo para sua realizacdo que ndo é adicionada a todas as outras razdes
relevantes na avaliacdo do que fazer, mas deve substituir alguma delas **.

Esta descricdo constitui a base do que Raz chama de “Concepgdo Funcional”
(Service Conception) de autoridade. De acordo com essa concepg¢édo, 0 papel-chave de
uma autoridade € mediar os atores e as razdes que esses atores tém para fazer ou tolerar
alguma atividade.

Vejamos uma situagdo cotidiana: meu vizinho, Jorge, costuma tocar acordedo
em seu apartamento, de noite, localizado um andar acima do meu. A convengéo do
condominio tem uma regra comum, conhecida, determinando horéario de siléncio entre
22h e 7h. Ha outra regra que confirma que, mesmo fora destes horarios, os condéminos
devem evitar sons muito altos que perturbem a vizinhanca. Além disso, hd uma lei
federal (o Codigo Civil) que obriga as pessoas a ndo perturbar a salde e 0 sossego da
vizinhanca.

Mas, atendo-se ao contexto tedrico de Raz, ambos os vizinhos, Jorge e eu temos
razOes para nossas acdes. Jorge pensa que pode tocar a qualquer hora, inclusive perto
das 22h ou no domingo de manhd, as 8 horas. Eu entendo que Jorge estd nos
perturbando, principalmente ao tocar domingo de manhd, as 8 horas e porque, também,
temos uma crianga em casa que dorme até as 10 da manh&. Optamos por escolher um
arbitro para decidir a questdo. O arbitro vai sopesar e avaliar as nossas razoes, as razdes
de Jorge e as minhas razfes e determinar a sua diretiva para o caso. O arbitro funciona,

entdo, como autoridade, emitindo uma diretiva autoritativa que cancela e substitui as

121 RAZ, Joseph. Ethics in the public domain. Essays in the morality of Law and politics. New York:
OUP, 1995, p. 214.
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nossas razdes para aquela situacao. Indo mais além, o direito, que contém regras sobre o
assunto conflituoso (seja o mais amplo, da lei federal, seja 0 mais especifico vertido na
convencao condominial) tem pretensdo de autoridade legitima sobre todas as razdes
particulares dos sujeitos envolvidos. As regras do direito sdo razbes excludentes e
preferenciais, elas visam cancelar e substituir (sdo “preemptivas”) as razdes especificas
para a acdo dos sujeitos.

Para o positivismo juridico exclusivo, a identificacdo do direito ndo deve
depender de critérios morais. O que € o direito, em um sistema juridico, depende de
fatos sociais. A validade da norma juridica independe de critérios morais. O critério
pode recorrer a linguagem moral, mas ndo é fundamental, a natureza moral ndo é
determinante para a juridicidade. Todas as vezes que 0s critérios morais estdo em jogo,
eles sdo discutiveis. A moralidade, por si s, ndo tem como impor razdes preferenciais e
excludentes. Conceitualmente, ndo é possivel um sistema juridico baseado em critérios
morais de validade.

As razdes morais sdo de primeira ordem, ndo possuem raz0es preemptivas ou
preferenciais. O direito ndo pode usar critérios morais porque as razdes morais sao de
primeira ordem. As raz6es morais ndo tém preempcao, porque sempre € possivel reabrir
0 debate sobre a moralidade ou juizos morais.

Como mencionamos no inicio deste topico, Andrei Marmor apresenta o seu
positivismo juridico exclusivo, em Law positive and objetive values, reelaborando e
renominando as teses de Raz. Inicialmente, para Marmor, o direito € uma pratica social
fundada sobre convengdes constitutivas, ou seja, um conjunto de convengdes que
determinam o que é a pratica e como alguém se engaja nela *#.

Tais convencgdes constitutivas ndo representam consideracGes morais, porque
ndo ha nenhum papel que as convencBes constitutivas possam desempenhar para
determinar que as pessoas devem agir de acordo com razGes morais. Politica,
moralidade, ética e consideracdes similares sustentam-se sobre nosso raciocinio pratico

e ndo em convengoes. Para Marmor, as

convencfes constitutivas podem fazer a diferenca somente por determinar
modos especificos nos quais padres politicos, morais e outros tornam-se
parte do direito, ou seja, parte de uma pratica social convencionalmente
estabelecida. E isto precisamente é o que as convenc¢des de reconhecimento

122 MARMOR, Andrei. Law positive and objetive values. New York: Oxford University Press, 2001,
p.51. E preciso dizer que Joseph Raz também trata de John Searle e do conceito de convencGes
constitutivas em Razao Pratica e Normas, p.104-106.
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fazem: constituem préaticas de fazer o direito, muda-lo, aplica-lo a casos
novos %

O argumento de Marmor prossegue, afirmando que isso ndo é tdo simples
porque as convencdes exercem papel significante ao moldar nossas concepg¢des morais,
particularmente com respeito aos tdo chamados conceitos morais “solidos” como
“vergonha”, “castidade”, “polidez”. Marmor nao nega que o conteudo de tais conceitos
é determinado por convencdes sociais, mas a questdo crucial é que as convencoes
constitutivas ndo exercem papel de determinar que devemos agir conforme razdes
morais. A moral e outras razes praticas estdo |4 para ser representadas, independente
de convengdes. As convengOes podem constituir parte daqueles meios para agir
moralmente nesta ou naquela situacdo, mas elas ndo podem constituir razbes para agir
conforme razdes *2*.

A tese da diferenga pratica sintetiza-se desta forma: o direito elabora razdes
novas para agir, razées que alguém ndo tem como agente moral, razdes além das razdes
que alguém tem como agente moral. O direito faz diferenca pratica porque impde uma
solucdo em casos conflitantes a partir de sua pretensa autoridade. O direito ndo pode
apelar a moral, sendo ndo ha diferenca pratica. Apelar a moral é reabrir o debate moral.
“O argumento de Raz da autoridade ndo objetiva excluir qualquer tipo de consideragéo
moral ou valorativa do discurso legal. Somente objetiva provar que a moralidade nao
pode determinar o que o direito ¢” 125,

A tese da diferenca prética é sintetizada por Jules Coleman (defensor do

“incorporacionismo”, rotulo criado por ele mesmo para o seu positivismo juridico

inclusivo): “é a alegacdo de que, para ser direito, uma proclamagao autoritativa deve ser

2 MARMOR, op.cit., p.51. Originalmente, o conceito de “convengdes constitutivas” é de John Searle,
em Atos de fala: “Regras regulativas regulam formas de conduta existentes independente ou
antecedentemente; p.ex., muitas regras de etiqueta regulam relagBes entre pessoas que existem
independentemente das regras. Mas, as regras constitutivas ndo regulam meramente: criam ou definem
novas formas de conduta”. (...) “As regras do futebol ou do xadrez, p.ex., ndo regulam meramente o fato
de jogar futebol ou xadrez, sendo que criam, por assim dizer, a possibilidade mesma de jogar tais jogos
(...) As regras regulativas regulam uma atividade preexistente, uma atividade cuja existéncia ¢
logicamente independente das regras. As regras constitutivas constituem (e também regulam) uma
atividade cuja existéncia é logicamente dependente das regras. (...) “uma cerimdnia de casamento, uma
partida de futebol, um juizo e uma agéo legislativa incluem uma variedade de movimentos fisicos, estados
e sensacBes brutas, mas uma especificacdo de um destes eventos, feita somente em tais termos, ndo é
suficiente para especifica-lo como uma cerimdnia de casamento, uma partida de futebol, um juizo e uma
acao legislativa (...) S8o fatos institucionais. Sdo fatos, mas pressupdem a existéncia de certas instituigdes
humanas. Estas instituicbes sdo sistemas de regras constitutivas. (“X conta como Y no contexto C”): v.
SEARLE, John. Actos de habla. Ensayo de filosofia del lenguaje. Tradugdo de Luis Valdez Villanueva.
Barcelona: Editorial Planeta Agostini, 1994, p. 42-43; 59-60.

24 MARMOR, op.cit., p.51.

12 MARMOR, op.cit., p.63.
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capaz de fazer diferenca pratica, ou seja, uma diferenca na estrutura ou conteudo da
deliberagio e agdo” *?°.

Neste mesmo artigo — Incorporationism, Conventionality and the Practical
Difference Thesis — Coleman trava um debate conhecido com Scott Shapiro a respeito
da incompatibilidade do “incorporacionismo” (inserido no inclusivismo) com a tese da
diferenca prética (inserida no exclusivismo). Neste debate, Coleman admite esta
incompatibilidade, fazendo um resumo dos argumentos de Shapiro:

A forma geral de uma regra de reconhecimento é: uma regra (padrdo,
principio, norma) é uma regra legal (padréo, principio, norma, i.e., direito
valido) prevista para satisfazer condigdes x1, x2... xn. Isso envolve que todas
as regras que satisfazem x1, x2... xn devem ser, em principio, capazes de
criar razBes para agir. Quando as duas alegacBes sdo conjugadas, podemos
formular a regra de reconhecimento como tendo a forma geral: guie sua
conduta pelas regras que satisfazem as condigdes x1, x2... xn. Agora, pegue
uma regra de reconhecimento incorporacionista: uma regra é uma regra legal
prevista que é uma regra moral. Seguindo as operacdes desenhadas acima,
traduz-se como a regra: “guie sua conduta por regras morais” ou
simplesmente “aja moralmente” %/,

N&o ha& uma diferenca pratica na segunda formulacdo. Normas morais ndo criam
razdes excludentes para agir. Se um agente é guiado por uma regra de reconhecimento
inclusiva, ele ndo pode ser guiado por principios morais supostamente validados por
ela'®,

Scott Shapiro, em sua obra mais conhecida — Legality — desenvolve a teoria dos
planos sociais, colocando o direito como uma das atividades de planejamento, mediante
normas juridicas, ou seja, um plano coletivo vinculante. “Vinculante” no sentido
raziano de impor raz0es preferenciais para agir em determinado sentido. Por outro lado,
Shapiro admite um proposito moral para o direito (Moral aim thesis): em sentido amplo
e contextual, o direito como sistema normatiza e organiza conduta, tenta desfazer
incertezas e insegurancas e objetiva impor determinados objetivos. Apesar deste amplo
“proposito moral” (que poderia ser chamado de “moral”), ndo significa que seu
conteddo seja moral ou suas consequéncias sejam morais ou 0s critérios para definir o

direito sejam morais **°.

126 COLEMAN, Jules. Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis. In:
COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript. Essays on The Postscript to the Concept of Law. New York:
Oxford University Press, 2001, p.99-148. V. p.101.

27 |bidem, p. 142-143.

128 SHAPIRO, Scott. On Hart’s Way Out. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript. Essays on The
Postscript to the Concept of Law. New York: Oxford University Press, 2001, p.149-192. V.p.177-182.

129 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge, Massachusetts, London, England: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011, p.172-176; 213-217.
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Em uma de suas obras mais recentes — Between Authority and Interpretation —
Joseph Raz retoma sua teoria do direito como autoridade institucional e apresenta um
resumo da sua versao do positivismo (exclusivo, duro) desta forma:

a) a filosofia do direito nédo ¢é value-free. O direito é explicado do ponto de vista
interno hartiano. E uma autocompreenséo da natureza da pratica e das instituicdes que
nos cercam. E uma autocompreensdo prética que envolve gquem somos, 0 que é certo e
errado, bom e mau, enfim, envolve valor.

b) o direito reivindica autoridade moral legitima. Isto explica porque o direito é
apresentado em termos morais. Quando um sistema legal é imposto, os funcionarios do
sistema (officials), principalmente, acreditam que ele pretende ser justificado. N&o
significa que ele seja. Depende dos padrbes pelos quais o direito é julgado. O direito,
como uma instituicdo social complexa, é para ser julgado bom somente se uma
reivindicacdo de autoridade é moralmente garantida.

c) o direito e suas instituicOes estdo entre os constituintes centrais de uma
comunidade politica.

d) o direito pode falir moralmente. Pode ndo justificar as reivindica¢fes morais
que faz. Se ndo fosse assim, a propria ideia de criticar o direito ou os fundamentos
morais do direito seria incoerente.

e) o contetdo do direito pode ser identificado sem recurso a argumentos
morais™’. O direito é uma estrutura de coordenagdo de segunda ordem. Para o direito
ser capaz de preencher esta funcdo e, portanto, gozar de autoridade moral, deve ser
capaz de ser identificado sem referéncia a questdes morais que ele “substitui” (pre-
empts). Algo como direito ndo pode ser autoridade se ndo obstar e substituir (pre-empt)
as razdes de fundo (background reasons) .

Para o positivismo juridico exclusivo, o direito ndo incorpora critérios morais.
Conceitualmente, o direito ndo incorpora critérios morais. Ha, portanto, a negagdo da
tese da incorporagdo, principalmente a incorporacdo ocorrente na regra de
reconhecimento. No positivismo juridico inclusivo, os critérios morais podem fazer
parte da regra de reconhecimento, portanto podem identificar o direito. O positivismo
juridico inclusivo pretende compatibilizar a tese da incorporacéo e a tese da separagéo.

Para o positivismo juridico exclusivo, estas teses sdo incompativeis. A funcdo

130 RAZ, Joseph. Between authority and interpretation. On the Theory of Law and Practical Reason. New
York: OUP, 2009, p.111-114.
31 |hidem, p.141.
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mediadora do direito diminui com o apelo ao contetdo moral. A validade deriva das
fontes sociais do direito. A pretensdo de autoridade legitima do direito é uma
caracteristica fundamental, a partir da qual o direito pode ser definido, sem recurso a
critérios morais, mas, por outro lado, o positivismo juridico exclusivo ndo nega a
presenca de linguagem moral no direito, nem o raciocinio moral do juiz em decisbes

judiciais.

3.6 O QUE HA DE COMUM ENTRE OS POSITIVISTAS JURIDICOS?

Joseph Raz, considerado um dos maiores expoentes do positivismo juridico
exclusivo (duro, radical), faz as seguintes afirmagdes, em uma obra recente: “é tempo de

, I .. . . 132 .
abandonar a metafora dramética do direito excluindo a moralidade” *¥; “a negativa de

conexdes necessarias entre direito e moral nio pode ser sustentada” ***,

Se um expoente do positivismo juridico exclusivo — considerado o “verdadeiro”
positivismo juridico por Dworkin — faz esta afirmacéo, ainda podemos manter a famosa
“tese da separagdao” como uma das teses do positivismo juridico? Como temos acenado
desde o inicio do nosso trabalho, no minimo, a tese de separacdo nao pode ser mantida
como uma tese autbnoma do positivismo juridico. Ainda, a tese de separacao precisa ser
colocada de acordo com o seu real significado.

Para os positivistas juridicos contemporaneos, afirmar a tese da separacdo, em
nivel conceitual, ndo quer dizer que o direito ndo tenha relagcbes com a moralidade. As
frases de Raz no inicio deste tdpico ndo sdo argumentos isolados e confirmam este
entendimento. O que o0s positivistas juridicos contemporaneos afirmam é que a
existéncia e a validade do direito ndo podem depender de critérios morais. A existéncia
e a validade do direito dependem somente de fatos sociais. O que nos leva a questdo das
fontes do direito. Afirmamos, portanto, que a tese que conjuga ou homina o positivismo
juridico € a tese das fontes sociais do direito. A tese de separacdo é, no maximo, uma

subtese do positivismo juridico. Devemos, portanto, esclarecer estas questdes .

132 Ibidem, p.192.

133 |hidem,p.179-180.

134 posicao sustentada, entre outros, por John Gardner e Leslie Green, respectivamente, em: GARDNER,
J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. n® 46, p.199-227, 2001,
GREEN, Leslie. Positivism and the inseparability of Law and Morals. New York University Law
Review, Forthcoming; Oxford Legal Studies Research Paper No. 15/2008. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1136374.
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Enfrentando a primeira questao, € preciso dizer que ha uma certa divergéncia em
assumir a tese das fontes como uma tese de todos os positivistas. A tese das fontes é um
rotulo adotado pelo positivismo juridico exclusivo, muito explorado por Joseph Raz,
que o usa como sinonimo de “positivismo juridico exclusivo”. Joseph Raz, por
exemplo, contrapde a tese das fontes a tese da incorporacdo de Jules Coleman (outro
nome para positivismo juridico inclusivo) e & tese da coeréncia de Ronald Dworkin **°.

Para acompanhar o pensamento de Joseph Raz sobre o tema especifico da tese
das fontes é preciso revisar o conteudo constante das obras The Authority of Law
(1979), O Conceito de Sistema Juridico (originalmente, sua tese de doutorado de 1970,
mas reeditada em 1980) e Ethics in the Public Domain (1995).

Em 1979, Joseph Raz sustentava que “em termos muito gerais, a tese social
positivista € aquela que afirma que o que o direito é e 0 que ndo é é uma mateéria de fato
social”. Dentre outras, “a tese social é a mais fundamental. E, também, responsavel pelo
nome ‘positivismo’ que indica a perspectiva de que o direito é ‘posto’, é feito direito
por atividades de seres humanos .

Nesta obra — The Authority of Law — Joseph Raz defende a sua tese das fontes
como “tese social forte” ou, simplesmente, “a tese das fontes” a qual significa
exatamente o seguinte: a diferenca entre a tese social forte e a fraca é que a forte insiste
que a existéncia e o contetdo de todo o direito € totalmente determinado pelas fontes
sociais, ou seja, os testes para identificar o conteddo do direito e determinar sua
existéncia dependem exclusivamente de fatos do comportamento humano capazes de ser
descritos em termos “neutros de valor” (value-neutral) e aplicados sem recurso ao juizo
moral **" . Nesta questdo, portanto, Joseph Raz identifica o positivismo juridico
inclusivo com a tese social fraca e o seu positivismo juridico exclusivo com a tese social
forte. A tese social fraca admite que a identificacdo de algumas leis depende de
argumentos morais ou, em outras palavras, a determinacdo do que é o direito, em certos
casos, depende de consideragbes morais. Por outro lado, a tese social forte é contra este
entendimento e afirma que a regra que se refere a moralidade é realmente direito, mas a

moralidade para a qual se refere ndo é incorporada ao direito **%,

135 p ex., no capitulo 10 (Authority, Law, and Morality) da obra Ethics in the public domain. Essays in the
morality of Law and politics. New York: OUP, 1995, p.210-237.

136 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p.37-38.

537 hidem, p.39-40 e 47.

38 |bidem, p.45-46- 47.
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Em The Authority of Law, Joseph Raz também pontua especificamente o que
entende por “fonte” do direito (tema que sera retomado nas obras posteriores), dizendo

que usa fonte “em algum sentido técnico”, ou melhor:

Um direito tem uma fonte se seu conteldo e existéncia podem ser
determinados sem usar argumentos morais (mas permitindo argumentos
sobre visdes e inten¢des morais das pessoas, que sdo para interpretacdo). As
fontes do direito sdo aquelas fontes em virtude das quais é valido e
identificam seu contetido. O sentido de “fonte” ¢ mais largo do que “fontes
formais” que sdo aquelas que estabelecem a validade do direito (um ou mais
atos do parlamento junto com um ou mais precedentes podem ser a fonte
formal de um estado de direito). “Fonte” como ¢ usada aqui inclui também
“fontes interpretativas”, ou seja, todos os relevantes materiais interpretativos.
As fontes do direito nunca compreendem um ato singular, mas um todo de
alcance de fatos de variados tipos. *

Posteriormente, em O Conceito de Sistema Juridico, o discurso de Joseph Raz
modifica-se um pouco para tratar dos “sistemas juridicos”. Na reedi¢do desta obra, em
1980, ha um “Pdés-escrito” no qual, novamente, dedica-se a esclarecer a sua “tese das
fontes”. Entretanto, nesta obra, o argumento central usado ¢ a partir dos chamados
“estagios deliberativos e executivos” de criagdo e aplicagdo das normas juridicas.

Desta forma, um sistema juridico pode ser concebido como um sistema de
razGes para a acdo. A identidade de um sistema juridico é definida a partir de quais
razBes sdo juridicas, ou, mais precisamente, quais razdes sdo as razdes juridicas de um
mesmo sistema juridico. Joseph Raz aponta trés caracteristicas necessarias para que uma
razdo seja uma razao juridica: (1) As razdes juridicas sdo aplicadas e reconhecidas por
um sistema de tribunais; (2) Os tribunais estdo obrigados a aplica-las de acordo com
suas praticas e costumes; (3) As razdes juridicas sdo aquelas que podem ser
estabelecidas com fundamento nos fatos sociais, sem que seja necessario recorrer a
argumentos morais. Esta Gltima condi¢do, como ja mencionamos anteriormente, recebe
o nome de “tese das fontes” *°.

E interessante observar que Joseph Raz afirma, tanto em The Authority of Law
como em O Conceito de Sistema Juridico que a “tese das fontes”, uma vez bem
compreendida, ndo € monopolio do positivismo juridico. De maneira espantosa para
alguns, a “tese das fontes” poderia ser aceita por jusnaturalistas contemporaneos como
Lon Fuller e John Finnis. O que ocorreu? Contemporaneamente, ocorreu uma nova
compreensdo do positivismo juridico e do jusnaturalismo, possibilitando uma

aproximacdo entre ambos. Nesta nova compreensdo, 0 jushaturalismo contemporaneo

39 |hidem, p.47-48.
10 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introdugdo & teoria dos sistemas juridicos. Trad. de
Maria Cecilia Almeida. Sdo Paulo: Editora WMF, 2012, p. 283-284.
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admite uma série de caracteres para o direito que combinam com o positivismo juridico
e se desfaz o dogma de que o jusnaturalismo defendia uma conexdo entre direito e
moral, no sentido de que uma lei injusta néo seria lei **'.

Como vimos, um sistema juridico é um sistema de razGes para a acdo. A
identidade de um sistema juridico é definida a partir de quais razbes sdo juridicas.
Joseph Raz utiliza-se de uma metafora para explicar os “estagios deliberativos e
executivos” na defini¢do de normas que estabelecem razdes para a agdo. Enquanto ha
debate sobre qual sera o contetdo da norma, qual a finalidade, qual a norma mais justa,
ha avaliacdo, ha a presenca do debate moral, estamos, enfim, no estagio deliberativo.
Cessado este estagio, cessa, também a avaliagdo e os critérios morais definidores da
norma. Passamos para 0 estagio executivo, estagio de aplicagdo da norma, no qual ndo
deve ser reaberto o debate moral, deve haver um afastamento entre direito e moral, uma
diferenciacdo entre direito e moral. Para Raz, as sociedades com este tipo de sistema
juridico adotam a tese das fontes sociais do direito, ou seja, o direito é estabelecido sem
recurso a critérios morais.

O capitulo 10 da obra Ethics in the public domain, chamado Authority, Law, and
Morality recupera os principais temas da filosofia do direito raziana, a saber, a
concepgdo institucional e autoritativa do direito, as razdes juridicas funcionando como
razbes excludentes preferenciais e a tese das fontes **2.

Nesta obra, Joseph Raz usa “tese das fontes” como sinonimo de “positivismo
juridico exclusivo”, contrapondo-a a tese da incorporagdo de Jules Coleman e a tese da

coeréncia de Ronald Dworkin. Tais teses sdo resumidas assim:

Tese das Fontes (Sources Thesis): Todo o direito é baseado na fonte (source-
based).

Tese da Incorporacao (Incorporation Thesis): Todo o direito é ou baseado na
fonte (source-based) ou implicado pelo direito baseado na fonte.

Tese da Coeréncia (Coherence Thesis): o direito consiste no direito baseado
na fonte (source-based) juntamente com a justificagdo moralmente mais
s6lida do direito baseado na fonte. ***

A natureza autoritativa do direito da preferéncia a tese das fontes. As fontes
comuns do direito — legislacdo, precedentes, costumes — sdo fontes de diretivas
autoritativas. As teses da incorporacdo e da coeréncia ndo atendem a este requisito, séo

incompativeis com a natureza autoritativa do direito.

141 MACCORMICK, Neil. Natural Law and the separation of Law and Morals. In: GEORGE, Robert
(Ed.). Natural Law Theory. Contemporary Essays. New York: OUP, 1992, p.105-133.

12 RAZ, Joseph. Ethics in the public domain. Essays in the morality of Law and politics. New York:
OUP, 1995, p.210-237.

3 Ibidem, p.210-211.
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Nesta obra, mais uma vez, Joseph Raz procura explicitar o que entende como
“tese das fontes” e quais seriam as fontes do direito. Neste sentido, admite que a tese
das fontes tem um sentido estreito e um largo. O sentido estreito refere-se as condicoes
de verdade das proposicdes legais puras somente (pure legal statements only), aquelas
que afirmam o contedo do direito como regras, principios, doutrinas. O sentido largo,
por sua vez, refere-se as condigdes de verdade de todas as proposicGes legais (all legal
statements), incluindo a aplicagdo delas. A tese das fontes, conclui, “reivindica que a
verdade ou a falsidade das proposicdes legais depende de fatos sociais que podem ser
estabelecidos sem recurso ao argumento moral” 14

A conclusdo deste topico — justamente chamado The Sources Thesis — dentro do
capitulo 10 (Authority, Law, and Morality) da obra Ethics in the public domain merece

uma citacdo a parte, em funcéo da relevancia para a presente discussao:

As consideragBes esbocadas acima dissipam alguns dos equivocos que
rondam a tese das fontes. Primeiro, ela ndo se compromete com a visao de
que todo o direito é direito explicito. Entretanto, muito do que ndo €
explicitamente afirmado em fontes legais é legalmente vinculante. Segundo,
a tese das fontes ndo se assenta sobre a suposicdo de que o direito ndo é
controverso. Nem implica esta conclusdo. Sua alegacdo de que a existéncia e
0 contetdo do direito é matéria de fato social que pode ser estabelecido sem
recurso ao argumento moral ndo pressupde nem implica a proposicdo falsa de
que todas as matérias factuais sdo incontroversas, nem a igualmente falsa
visdo de que todas as proposi¢cdes morais sdo controversas. A tese das fontes
é baseada sobre o papel mediador do direito. **°

O calcanhar de Aquiles do positivismo juridico é a interpretacdo judicial. Em
sistemas juridicos de direito escrito (sistema romano-germanico), ninguém nega a
prevaléncia da legislacdo. Do mesmo modo, os positivistas juridicos ndo negam a
discricionariedade judicial em certos casos (resolucdo de lacunas e antinomias), mas é
neste ponto que os defensores da incorporacdo da moral no direito se fundamentam com
mais forca. Joseph Raz afirma que o sistema juridico pode estabelecer regras de
interpretacdo (e de fato, estabelecem), mas a tese das fontes, em si mesmo, ndo dita
qualquer regra especifica de interpretacdo. O ponto essencial € que a interpretacdo
deriva de regras e principios do sistema juridico, de carater institucional e a partir de
diretivas autoritativas que remontam a fatos sociais e ndo a moral **°.

E esclarecedor, portanto, que a tese essencial caracteristica do positivismo
juridico é a tese das fontes sociais do direito. Quanto a questdo da conexdo ou ndo com

a moral, a questdo é uma questdo mal colocada. Devemos mesmo fazer esta pergunta:

4 Ihidem, p.231.
%5 |hidem, p.234.
14 Ibidem, p.233-234.



89

h& uma necessaria conexao entre direito e moral? Joseph Raz afirma que esta pergunta
mais confunde do que esclarece e que este ¢ um “mau teste de tornassol” (bad litmus)
para a teoria do direito **’. A questdo é: como a moralidade pode acomodar o direito
dentro dela? A moralidade vem primeiro. O direito € empoderado pela moralidade, mas
o direito pode instruir os juizes a ndo seguir a moralidade, ou a seguir ou seguir
parcialmente 8. A prépria existéncia do direito, mesmo do direito moralmente
legitimo, significa a exclusdo da moralidade. A inclusdo sé é possivel pela habilidade do

%9 Que efeito eles

direito legitimamente excluir e modificar a aplicacdo da moralidade
(“os principios morais”’) podem dar uma vez que 0s juizes estdo sujeitos a moralidade
de qualquer maneira? Sdo exemplos de aparente incorporacdo: dignidade da pessoa
humana (art.1° da Constituicdo alemd) e a liberdade de expressdo (1* emenda da
Constituicdo norte-americana). O efeito destes “principios morais” dentro do direito é
modular a aplicacio da moralidade e evitar a exclusdo da moralidade pelo direito *°.

Para Raz, enfim, a funcdo do direito é fornecer padrdes publicos verificaveis de
conduta que visam expressar um juizo obrigatorio e autoritativo, observando como a
sociedade se organiza. A tese das fontes reflete e explica um aspecto importante do
modo no qual compreendemos a instituicdo social do direito. Raz e 0s positivistas
juridicos grifam a tese das fontes, um modo importante de observar o direito, a partir de
uma de suas diferencas. A moral ndo é uma diferenca. O carater moral ndo é uma
diferenca. Para diferenciar o direito, temos que observar o que é importante, quais sdo
o0s caracteres importantes do direito. Definir isto € uma avaliacdo, mas ndo moral. N&o é
uma avaliacdo direta ou moral. Raz grifa a importancia de uma instituicdo social
autoritativa, que reivindica autoridade, mas ndo quais sdo 0s principios morais
substantivos envolvidos para que esta instituicdo exista e atue **.

Na teoria do direito brasileira, valendo-se, principalmente, dos ensinamentos dos
defensores do positivismo juridico exclusivo, Bruno Torrano (em sua defesa do
positivismo juridico) resume o que seria o “contetdo minimo” do positivismo juridico:

(A) A neutralidade na identificagdo do direito: a existéncia e a validade do que é

o direito ndo depende de critérios morais. H& uma diferenciacéo entre direito e outros

YT RAZ, Joseph. Between authority and interpretation. On the Theory of Law and Practical Reason. New
York: OUP, 2009, p.167.

1% Ihidem, p.189-190.

9 Ihidem, p.190-191.

%0 Ihidem, p.189 e 202.

151 DICKSON, Julie. Evaluation and legal theory. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2001, p.120-
121.
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sistemas normativos, mas o direito reivindica autoridade sobre os outros sistemas
normativos (moral, religido). Esta reivindicacdo de autoridade legitima é uma
reivindicagdo moral. Assim, a tese de separagdo entre direito e moral ndo é mais uma
tese que identifique o positivismo juridico ou ndo € uma tese adequada para identifica-
lo.

(B) A tese das fontes sociais do direito (Source thesis): o direito é identificado
por fontes sociais humanas. Estas fontes sdo contingentes, histdricas e dependem do
sistema politico. Em geral, estas fontes correspondem a legislacédo, decisdes judiciais e
costumes.

(C) O direito é um meio para alcancar determinados fins sociais **.

Juliano Maranh&o, por sua vez, entende que 0 positivismo depende ainda da
“tese de objetividade das fontes”, segundo a qual pelo menos parte do conteudo
proveniente das fontes deve ser claramente identificAvel sem a interferéncia de
consideracdes valorativas. Este autor divide a “tese de objetividade das fontes” em duas
versOes: fraca e forte. A versdo fraca afirma que a identificacdo das fontes dotadas de
autoridade é objetiva. A versdo forte acrescenta a essa identificacdo das fontes a tese de
que parte do conteudo promulgado também é identificavel sem necessidade de recurso a
consideracdes valorativas >3,

Outro pesquisador brasileiro, Thomas Bustamante, também percebeu a
importancia do problema das fontes do direito, a partir do trabalho de uma série de
autores, principalmente Aulis Aarnio e Aleksander Peczenik ***. Juntando os trabalhos
de Peczenik e Aarnio, apresenta a proposta de classificacdo das fontes do Direito em
trés categorias: must-sources; should-sources e may-sources. O primeiro grupo, das
fontes obrigatérias em sentido forte (must-sources), compreende 0s materiais
normativos com mais alto teor de normatividade. O segundo, fontes obrigatdrias em
sentido fragil (should-sources). Por Gltimo, o grupo das fontes permitidas (may-sources)
é formado por aquelas a que um aplicador do Direito pode se referir na argumentacédo

152 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Contra o Pés-Positivismo: Breve ensaio sobre o conteddo e a
importancia tedrica do positivismo juridico. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Ano 1 (2012), n° 11, p.6474-6479. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/ridb. Acesso em 02 de fevereiro de 2017.

13 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p.37.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O Direito e a incerteza de suas fontes: um problema em aberto
para a dogmatica juridica contemporanea. In: Rev. Fac. Direito UFMG, NUmero Especial: Jornadas
Juridicas Brasil-Canadé, pp. 299-325, 2013. AARNIO, Aulis. The Rational as Reasonable. A Treatise on
Legal Justification. Dordrech: D. Reidel Publishing Company, 1987. PECZENIK, Aleksander. On Law
and Reason. Dordrecht Heidelberg New York London: Springer Science+Business Media Dordrecht,
2008.
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juridica” 155,

apresenta a seguinte tabela, juntando as denominacdes dos dois autores **°:
FONTES DO DIREITO:

91

Neste sentido, inspirado na tabela de Aarnio, Thomas Bustamante

Fortemente Fragilmente Fontes
vinculantes vinculantes permitidas
(must-sources) (should-sources) (may-sources)
Justificacdo
dotada de | Textos legais Decis6es judiciais Dogmatica
autoridade (fontes | Costumes (precedentes) juridica
do Direito dotadas Travaux Direito
de autoridade) préparatoires estrangeiro etc.
Justificagéo Principios gerais
substancial ou | Costumes do Direito,
material ~ (fontes principios
ndo estritamente morais,
autoritativas) argumentos
praticos

Na esteira do que vimos tratando neste topico, Thomas Bustamante afirma “que
a tese central do positivismo ja ndo é mais a tese da separabilidade entre o direito e a
moral, mas a tese das fontes sociais, isto €, a tese de que basta se identificar uma ‘fonte’
juridica para se identificar o Direito” **’. Entretanto, concordamos em parte com a
posicdo de Thomas Bustamante, neste sentido: a) conforme o exposto neste tépico, sim,
a tese caracterizadora do positivismo juridico é a tese das fontes do direito; b) porém, ao
defender este aspecto, ndo estamos afirmando que o positivismo juridico esta superado e
defendendo as correntes mal-rotuladas de “pos-positivismo juridico”. O positivismo
juridico precisa, sim, tratar adequadamente o tema das fontes e, entre elas, a
jurisprudéncia (o direito feito pelos juizes). Para isso, ha vérios positivistas (ainda que
chamados de “positivistas normativos”) que ofereceram um tratamento adequado do
raciocinio e da argumentacdo juridicos como, p.ex., Frederick Schauer e Neil
MacCormick. Além disso, ha o argumento do direito como autoridade institucional
defendido pelos exclusivistas apresentado no topico anterior. Ora, ndo é qualquer
principio moral que é fonte do direito e, ainda, o principio moral sera utilizado pelo juiz

em alguns casos, como fundamentacdo decisoria. O proprio Aulis Aarnio (autor da

1% BUSTAMANTE, op.cit., p.314.

1% BUSTAMANTE, op cit., p.316. O quadro original estd em AARNIO, op cit., p. 93. O tema, de modo
extenso, é tratado em Peczenik, op cit., p. 261-263 e Aarnio, op cit., p. 77-95.

7 BUSTAMANTE, op.cit., p.310, nota 28.
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tabela usada por Thomas Bustamante) afirma que “¢ impossivel categoricamente tragar
uma linha definida afirmando se principios morais sio fonte do direito” .

A titulo de conclusdo deste topico, vamos lembrar as formalizagdes das teses
positivistas feitas por John Gardner e Scott Shapiro. Como vimos no primeiro capitulo,
no paper Legal Positivism: 5 1/2 Myths, para Gardner, sdo “positivistas juridicos”
aqueles que endossam a seguinte proposi¢do (LP): “Em qualquer sistema legal, para que
uma dada norma seja legalmente valida e seja parte do direito daquele sistema, depende
de suas fontes ¢ ndo de seus valores (“méritos”)”. Posteriormente, ha a reformulacdo de
“LP”: (LP*) “Em qualquer sistema legal, para que uma dada norma seja legalmente
valida e seja parte do direito daquele sistema, depende de suas fontes e ndo de valores
(“méritos”) (onde seus valores/méritos, em sentido relevante, incluem os
valores/méritos de suas fontes)” 159

Scott Shapiro prop8e duas formulacGes a respeito da tese das fontes. A primeira
¢ chamada “tese da exclusividade”: “Fatos legais sdo determinados por fatos sociais
somente”. A segunda ¢ chamada de “tese definitiva” (Ultima): “Fatos legais sdo
definitivamente determinados por fatos sociais somente” *®°. O positivismo juridico
exclusivo aceita ambas as teses, enquanto o positivismo juridico inclusivo rejeita a
ultima. Joseph Raz usava, como ja referimos, tese das fontes forte e fraca.

A tese das fontes é a tese que pode agrupar os positivistas juridicos no ponto em
que todos aceitam que o direito € resultado de fontes sociais humanas, derivando dela o
proprio nome ‘“positivismo”. A divergéncia fica por conta da admissdo ou ndo da
moralidade como critério identificador do direito. Para diferenciar o direito, o
positivismo juridico exclusivo apela para a tese forte das fontes: a existéncia e o
conteddo de todo o direito é totalmente determinado pelas fontes sociais, ou seja, 0s
testes para identificar o conteudo do direito e determinar sua existéncia dependem
exclusivamente de fatos do comportamento humano capazes de ser descritos em termos

“neutros de valor” (value-neutral) e aplicados sem recurso ao juizo moral *®*.

%8 AARNIO, op cit., p. 87.

1 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. In: The American Journal of Jurisprudence. n° 46,
p.199-227, 2001. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in general. New
York: OUP, 2012.

10 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge, Massachusetts, London, England: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011, p.269-270.

161 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p.39-40.
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3.7 0 POSITIVISMO JURIDICO (EXCLUSIVO) NORMATIVO

Na filosofia do direito contemporénea, h4 uma divisdo aceita entre teoria do
direito analitica (analytical jurisprudence) e a teoria do direito normativa (normative
jurisprudence). Em um resumo grosseiro, a analytical jurisprudence preocupa-se com o
conceito, 0 que é e 0 que ndo é direito, a existéncia e o conteldo do direito, a questdo
das fontes do direito. A normative jurisprudence, a partir de um entendimento do
direito, afirma como o direito deve ser. Na expressdo de Scott Shapiro, a analytical
jurisprudence trata dos fundamentos metafisicos do direito, enquanto a normative
jurisprudence trata dos fundamentos morais do direito %,

Em que pesem algumas diferencas especificas entre eles, ha um grupo de
filésofos e tedricos do direito rotulados de “positivistas normativos”: Tom Campbell,
Jeremy Waldron, Frederick Schauer e Neil MacCormick. Em uma visdo panoramica,
podemos afirmar que a preocupagdo que os une ¢ a ligacdo entre o direito e o “estado de
direito” ou o “governo da lei” (Rule of Law) e os caracteres fundamentais deste Rule of
Law ®3. Dentro deste grande grupo, podemos separa-los em dois grupos menores. O
grupo que revela preocupacao direta com a relacdo do direito com os caracteres do Rule
of Law e a questdo democratica: Tom Campbell e Jeremy Waldron. E o grupo que, além
da preocupacdo com o Rule of Law, analisa especificamente a questdo das regras, da
argumentacdo juridica e da decisdo judicial: Frederick Schauer e Neil MacCormick. H3,
também, rétulos diferentes para suas teorias: Tom Campbell prefere “positivismo ético”
ou “prescritivo” (Prescriptive legal positivism), enquanto Jeremy Waldron opta por
“positivismo normativo” (Normative positivism). Frederick Schauer opta, por vezes, por
“positivismo presumido” (Presumptive positivism) e Neil MacCormick chama sua teoria

de “institucional” ou, ainda, at¢é mesmo de “pds-positivismo”. Entretanto, em uma

162 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge, Massachusetts, London, England: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011, p.2.

163 As palavras inglesas Law e Rule of Law podem ser usadas em sentido literal ou ndo. Por exemplo, Law
pode ser usada como “direito” ou “lei”, dependendo do contexto, enquanto que Rule of Law literalmente é
0 “governo da lei/direito”, mas ¢ tradicionalmente traduzida como “Estado de direito”. Como exemplos
de tradugdes consolidadas, podemos apontar as obras Rethoric and the Rule of Law e The Ultimate Rule
of Law: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Traducdo de Conrado Hilbner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008; BEATTY, David M. A esséncia do Estado de
Direito. Tradugdo Ana Aguiar Cotrim. S8o Paulo: Martins Fontes, 2014. O tradutor de MACCORMICK,
entretanto, faz uma observacdo importante: em inglés, Rule of Law indica tanto um tipo de estado como
um tipo de direito e decisdo judicial atrelados ao principio da legalidade. Esta riqueza de significado do
Rule of Law equivaleria mais ao nosso “Estado democrético de direito” (MACCORMICK, op.cit,
p.XXVI-XXVII).
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classificacdo panoramica do positivismo juridico, eles sdo colocados entre o0s
“positivistas normativos” .

Dentro do primeiro grupo, hd uma clara referéncia aos positivistas juridicos
classicos Jeremy Bentham e John Austin, havendo, inclusive a ado¢édo, por alguns, do
adjetivo “neobenthamista”. Para Tom Campbell, o positivismo juridico normativo
defende uma “tese das fontes normativa” e uma “tese da separacdo prescritiva”. Esta
tese pretende determinar o que o direito deve ser ndo em relacdo ao contetido, mas em
relacdo a forma. O positivismo ético afirma que o direito pode ou ndo incorporar a
moralidade em sua regra de reconhecimento, mas o sistema legal ndo deve incluir
critérios morais na lista autorizativa das fontes do direito. E uma forma prescritiva, ndo
analitica, de positivismo juridico duro ou exclusivo ®°.

Tom Campbell revela preferéncia pelo termo ética. Fala em “ética do
positivismo” ou “positivismo ético”. A ética do positivismo relaciona-se com a conduta
daqueles que preenchem os varios papéis dentro do sistema do governo atraves das
regras, principalmente legisladores, cidaddos, advogados e juizes. Estes papéis estdo
ligados aos ideais das institui¢des respectivas, de tal forma que “questdes de ética ndo
podem ser resolvidas sem referéncia aos ideais da instituicdo dentro da qual estes papéis
tem significado e a justificagio que suporta o sistema...” *%.

Para Jeremy Waldron, trata-se do positivismo juridico como uma tese normativa
ao invés de descritiva ou conceitual. Enquanto Campbell prefere positivismo ético,
Waldron prefere positivismo normativo. Waldron coloca ele préprio, Gerald Postema,
Tom Campbell, Neil MacCormick e, também, Joseph Raz como inseridos nesta

perspectiva ®’. Entretanto, a referéncia a Joseph Raz como positivista normativo é sutil,

164 Uma confirmagdo do panorama pode ser vista nas seguintes obras: CAMPBELL, Tom. Prescriptive
legal positivism: Law, rights and democracy. UCL Press: Londres, 2004. MACCORMICK, Neil.
Argumentacao juridica e teoria do direito. Tradugdo de Waldea Barcellos. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006; MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hibner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota.
An Institutional Theory of Law. New approaches of legal positivism. Dordrecht: D. Reidel Publishing
Company, 1986. SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-
Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1998. SCHAUER,
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Jeremy. A dignidade da legislacdo. Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In. COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript
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165 CAMPBELL, Tom. Prescriptive legal positivism: Law, rights and democracy. UCL Press: Londres,
2004, p.26-27.

1% Ibidem, p.43.

7 WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s
Postscript Essays: New York: OUP, 2001, p.411-433.
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aparecendo apenas em uma nota de rodapé e sem muito debate. Este novo
enquadramento de Joseph Raz talvez seja melhor entendido sob o enfoque
metodolégico no préximo tépico *®. Neste sentido, Jeremy Waldron afirma que o
positivismo juridico exclusivo ndo € necessariamente uma posicdo normativa, mas
frequentemente é. A versao do positivismo na qual ele esta interessado, portanto, € uma
“versao normativa”. Waldron utiliza a terminologia “positivismo negativo X positivismo

.. . . . 169
positivo” dos primeiros artigos de Jules Coleman .

O “positivismo negativo”
consolidou-se, posteriormente, como incorporacionismo e positivismo juridico inclusivo
e 0 “positivismo positivo” como positivismo juridico exclusivo. Neste sentido, “o
positivismo normativo deve ser lido, portanto, como uma posi¢do que condena a
possibilidade inclusiva que o positivismo negativo deixa espaco” *™® A pretenséo dos
positivistas normativos “¢ que os valores associados com o direito, legalidade, rule of
law — (...) — podem ser melhor alcancados se a operacdo ordinaria de tal sistema nao
requerer que as pessoas exercitem juizos morais a fim de descobrir o que é o direito” .

Jeremy Waldron reconhece a importancia metodoldgica do positivismo juridico
advinda do préprio Hart constante das vantagens que Hart traca dos sistemas legais
sobre os pré-legais. Os sistemas legais visam a superacdo de deficiéncias (incerteza,
estatica, ineficicia) dos sistemas pré-legais. Assim, o regime benéfico das regras
secundarias é avaliativo, lembrando Stephen Perry que chama o positivismo de Hart de
metodolégico *72,

Em uma obra mais densa — Law and Disagreement — Jeremy Waldron define que
0 positivismo normativo “é a tese de que seria uma coisa boa para o direito ser como o
positivismo descritivo pensa”. Lembrando os primeiros textos de Herbert Hart 3 ea
influéncia dos utilitaristas classicos, afirma que “o positivismo normativo €, ele mesmo,

uma reivindicagdo moral (...). Ele identifica a contaminacdo de decisdes legais pelo

o 174
juizo moral como uma desvantagem moral” =",

1% |hidem, p.412, nota de rodapé 7.

189 Negative and Positive Positivism tornou-se o primeiro capitulo da obra: COLEMAN, Jules. Markets,
Morals and Law. Oxford: OUP, 1998.

O WALDRON, op.cit, p.414.

1 hidem, p.421.

72 hidem, p.429. Ver o préximo tépico.

73 Especificamente: HART, Herbert L.A. O Positivismo e a Separagdo entre o Direito e a Moral. In:
Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Tradugdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.53-96.

74 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. New York: OUP, 1999, p.166-167.
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Neil Mac Cormick, por sua vez, fala em “ética do legalismo” que deriva do
entendimento de que “h& valores morais e sociais especificos que dependem da
manutengéo e suporte de uma ordem normativa institucional para o bem da paz e da
previsibilidade entre os seres humanos e como condicdo (mas ndo garantia) para
manter-se a justica entre eles” >, Em textos mais antigos, Mac Cormick ja havia
postulado a diminuicdo da tensdo entre o positivismo juridico e o jusnaturalismo
contemporaneo de John Finnis e Lon Fuller, no tocante ao aspecto especifico de que
ambos defendem ou assumem uma série de caracteres importantes para o direito e para
o Rule of Law: regras gerais e abstratas, claras, de conhecimento publico, obtidas por

176 Este mesmo

um procedimento formal, claro, definido; regras prospectivas
entendimento é apresentado por Jeremy Waldron e Joseph Raz.
Frederick Schauer, em Playing by the Rules, fala de “rules and the rule of law”:
0 positivismo é correto na medida em que uma comunidade poderia estabelecer como
direito um conjunto de normas ou processos de decisdo ndo dependente de correcédo
moral. No debate descritivo/conceitual, a moralidade é apenas um exemplo de um
universo mais amplo do “ndo-legal”. H4 uma espécie de “isolamento sist€émico” do
direito: o direito possui um “identificador” que escolhe/seleciona normas de um
universo de normas e fornece um teste para a validade legal *"". O positivismo nio
mantém uma tese forte de exclusividade. Nada sobre o positivismo compele a ideia de
qgue somente regras legalmente validadas guiam decisdes judiciais. O positivismo é
sobre a validade legal e ndo sobre a acdo Gltima e nada no positivismo compromete
qualquer julgador, incluindo um juiz na corte, a tratar normas positivadas como
exclusivas na decisdo. Frederick Schauer aposta no que chama ‘“positivismo
presumido”: a regra tem prioridade, a regra ndo esta ali para ser deliberadamente
descartada, ndo esta ali como uma figura decorativa. Ha prioridade para que o resultado
surja de um conjunto limitado de regras validas. O positivismo presumido é uma
reivindicacdo sobre o status de um conjunto de normas validadas dentro de um universo
de razdes para a deciséo empregadas pelos julgadores dentro do sistema legal. O uso de
“presumido” geralmente refere-se a forga possuida pelas regras e mais especificamente

ao grau de forga tal que a regra é para ser aplicada a menos que razdes particularmente

5 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hiibner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.9.

16 MACCORMICK, Neil. Natural Law and the separation of Law and Morals. In: GEORGE, Robert
(Ed.). Natural Law Theory. Contemporary Essays. New York: OUP, 1992, p.105-133.

YT SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1998, p.197-200.
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exigentes possam ser fornecidas para ndo aplica-la. O positivismo presumido é um
modo de descrever a agdo reciproca entre um subconjunto validado de regras e o

universo normativo total '8

Como abordamos anteriormente, o “positivismo
presumido” de Schauer ¢ uma outra denominacao para “formalismo mitigado” dentro
do seu quadro de tipos de decisdo judicial com dois extremos: o formalismo e o
particularismo.

Recentemente, Bruno Celano escreveu um artigo esclarecedor e original sobre o
positivismo juridico normativo, a neutralidade e o Rule of Law , tratando a neutralidade
como um ideal ético ou ético-politico. Mais uma vez, é afirmado que o positivismo
juridico normativo define que é uma coisa boa e aceitavel que as leis tenham fontes
sociais identificaveis, ndo controversas e rapidamente acessiveis *’°.

Um conceito relevante de neutralidade relaciona-se com o Rule of Law: aqui, o
direito deve possuir um conjunto de aspectos institucionais e formais. O positivismo
juridico normativo prevé a neutralidade mediante duas caracteristicas do Rule of Law: 1)
Rule of Law: estabilidade de expectativas mutuas; 2) Enlightment Rule of Law:
neutralidade inerente das prescricdes.

Bruno Celano afirma que ha dois tipos de positivismo juridico normativo: o
largo (thick) que possui compromisso com a separacgdo de poderes, com a democracia e
a Constituicdo e o estreito (thin), o “positivismo juridico normativo minimo” que
“entende que a tese da separagdo entre direito ¢ moral, a separacdo dos fundamentos do
juizo legal x fundamentos do juizo moral é uma coisa boa, algo a ser valorizado e
encorajado”.

Bruno Celano distingue, também, duas versdes de positivismo juridico
normativo: uma epistémica e outra substantiva. No ambito “substantivo”, “o direito
deve ser restrito quanto ao seu contetido moral”, “deve impor uma por¢do limitada da
moralidade”. No “epistémico”, encontra-se a desejabilidade de critérios ndo-morais de
validade legal: as leis devem ser reconheciveis e identificiveis e seu contelido deve ser
determinado sobre a base dos fatos sociais (acessivel, identificavel, ndo controverso) ou
fontes, independentemente de consideragfes morais. Inspira-se na tese das fontes de
Joseph Raz, mas difere em dois aspectos: 1) é desejavel que o direito possa ser

identificado e seu conteudo determinado sobre a base de fatos sociais rapidamente

178 |hidem, p.200-204.
9 CELANO, Bruno. Normative legal positivism, neutrality, and the Rule of Law. (August 1, 2010). In:
Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1748408 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1748408



http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1748408

98

acessiveis, facilmente identificaveis e ndo controversos; 2) a tese de Raz é uma
exigéncia do que o direito é. O positivismo juridico normativo tem como principal
exigéncia: devemos investigar a “tese das fontes normativa”, em suma, o que o direito
deve ser ¥,

Em uma apreciacdo critica, podemos afirmar que, de certa maneira, 0
positivismo juridico normativo foi relegado a um segundo plano em fungdo do grande
debate entre positivismo juridico inclusivo e o positivismo juridico exclusivo, apds as
criticas de Dworkin. Sem duvida, a quantidade de bibliografia referente a este debate é
centenas de vezes maior que a referente ao positivismo juridico normativo. Este fato
deixa alguns problemas com pouca ou nenhuma discussdo. Alguns exemplos: a) como
Jeremy Waldron apenas insinuou: Joseph Raz pode ser visto como “normativo™?; b) a
mitigacdo do dualismo positivismo juridico x jusnaturalismo tanto pelos exclusivistas
como pelos normativistas; c) a observacdo de cunho metodoldgico (préximo topico) de
que a teoria exclusivista de Joseph Raz ¢ “indiretamente” avaliativa; d) se o direito ¢é
fruto do sistema politico e social existente (entendimento do préprio Joseph Raz '*%), a
admissdo da importancia do Rule of Law tem influéncia fundamental sobre o direito.
Qual o tipo de Rule of Law é assumido pelos positivistas?

A titulo de conclusdo proviséria deste topico, observa-se que 0s positivistas
exclusivos ndo querem admitir o aspecto normativo do direito, visto que pretendem
manter o aspecto descritivo do positivismo e a tese forte das fontes. Ndo obstante,
Joseph Raz, o expoente do positivismo juridico exclusivo, admite o seguinte: a) o
direito diferencia-se da moral, possui diferenca pratica, mas reivindica autoridade
moral; b) o direito € um meio para atingir determinados fins. Este meio depende do
sistema politico-social do qual faz parte; c) eventualmente, admite a importancia do
Rule of Law no seu aspecto formal, para que ndo afete a neutralidade da validade do
direito. Neste aspecto, algumas caracteristicas do sistema juridico confundem-se com as
caracteristicas do préprio Rule of Law: a esséncia do governo deve se sustentar em um
conjunto de regras legais estabelecidas publica e previamente. Estas regras legais devem
possuir determinadas caracteristicas: regras gerais e abstratas, deliberadas em
procedimento formal puablico, de facil acesso, com vistas a regular relagGes juridicas

futuras (em regra, néo retroativas).

180 |hidem, p.2-5.
181 Encontrado, p.ex., no posfacio de RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introdugdo a
teoria dos sistemas juridicos. Trad. de Maria Cecilia Almeida. S&o Paulo: Editora WMF, 2012, p. 281.
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N&o podemos esquecer, também, que o positivismo juridico normativo, antes de
ser normativo, é exclusivo. Quanto a uma teoria do direito analitica, ressalta o aspecto
exclusivista do direito, entretanto, resgata o aspecto normativo dos primordios do
positivismo juridico, indicando que o direito deve ser separado da moral, porque a
diferenciacéo ¢é benéfica para o sistema juridico e politico no estilo do Rule of Law.

Saindo especificamente do &mbito da teoria do direito e analisando uma obra
recente de filosofia politica que trata do Rule of Law e critica a visdo instrumental do
direito, podemos observar que a visdo instrumental do direito ndo € responsavel pela
deterioracdo completa do Rule of Law. Conforme Brian Tamanaha, até
aproximadamente o século XIX, prevalecia uma visdo ndo instrumental do direito:
admitiam-se principios supremos (higher law) reguladores do proprio legislador
soberano. Esta visdo ndo instrumental do direito corresponde ao direito natural, ao
direito obtido pela razdo ou por principios substantivos *®2. Durante o final do século
XI1X e a primeira metade do seculo XX, cresceu e se estabeleceu a visdo instrumental do
direito: o direito é um instrumento para determinados fins. O problema € que o direito
ndo pode se transformar em um “vaso vazio”, o instrumento pelo instrumento, para
atingir quaisquer fins estabelecidos por quaisquer grupos e interesses. A observacdo de
Brian Tamanaha é importante: os mesmos ideais que forneceram a fundagéo do direito
ha milénios foram centrais para o Rule of Law. Estes ideais compdem-se de dois
conjuntos: 1°) o direito consiste de principios fundamentais que o proprio legislador
soberano deve obedecer, ou seja, ha limites legais para o proprio direito. As visdes ndo
instrumentais eram a fonte destes principios; 2°) o direito representa 0 bem comum
publico. O direito “da” e “para” a comunidade, merecendo a obediéncia dos cidaddos. A
visdo instrumental do direito ndo segue o primeiro conjunto, mas segue o segundo %,

Mais duas questdes sdo dignas de nota neste intercurso pela obra de Brian
Tamanaha: a) quando a visdo instrumental do direito superou a visdo ndo instrumental
do direito, os principios supremos foram varridos do contexto publico ou, no maximo,
integraram Declaracdes de Direitos e Constitui¢Oes e tornaram-se, ao longo do tempo,
pouco vinculantes; b) a superagdo/desaparecimento da visdo ndo instrumental do direito
ndo pode ser atribuido somente a visdo instrumental do direito. Ha um conjunto de

fatores sociais, culturais, econdmicos, p.ex.: a secularizacdo da sociedade, as duvidas

182 TAMANAHA, Brian. Law as a Means to an End. Threat to the Rule of Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006, p.215.
183 |hidem, p.215.
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sobre principios morais objetivos, a heterogeneidade cultural e econémica da populacéo,
os conflitos de classe, a especializacdo da economia de mercado e suas
regulagBes/desregulacdes 2.

Este intercurso é valido em dois aspectos que nos interessam: a) como o proprio
Joseph Raz admitiu, o sistema juridico é parte do sistema politico e social, as
caracteristicas do sistema juridico serdo afetadas pelo sistema maior; b) o Rule of Law é
importante para a teoria do direito, visto que traz caracteres importantes para o proprio
sistema juridico. Entretanto, a critica de Brian Tamanaha é o drama do positivismo
juridico: como manter o ideal de neutralidade do direito sem se tornar um instrumento
pelo instrumento, um vaso vazio? Neste sentido, o positivismo juridico precisaria ir
além do Rule of Law formal, um debate que pode ser feito pelo positivismo juridico

normativo.

3.8 O PROBLEMA METODOLC)GICO: A QUESTAO DA
METAJURISPRUDENCIA

Norberto Bobbio talvez tenha sido um dos primeiros filésofos do direito a falar
de uma “metajurisprudéncia”, no seu artigo de 1967, entitulado “Ser e dever ser na
ciéncia juridica”, constante da obra traduzida no Brasil como Direito e Poder .
Bobbio faz uma classificacdo dos tipos possiveis de metajurisprudéncia. Recentemente,
0 tema ampliou-se e constitui-se, também, em uma das defesas do positivismo juridico,
sendo marcante a obra Evaluation and legal theory de Julie Dickson e os trabalhos de
Stephen Perry %

O objetivo central dos trabalhos metodolégicos relacionados a chamada
metajurisprudéncia (metajurisprudence) é apontar as condi¢fes de sucesso de uma
teoria do direito (jurisprudence). Assim, sdo avaliadas as distincdes dicotdmicas
tradicionais entre descritivo x prescritivo, teoria do direito “isenta de valor” (value-free)

e teoria do direito “carregada de valor” (value-laden). Em funcéo destes temas, a atitude

positivista em relacdo a moral entra em questao.

%% Ibidem, p.216-217.

1%5BOBBIO, Norberto. Direito e poder. Tradugdo Nilson Moulin. Sdo Paulo: Ed.UNESP, 2008, p.55-87.
186 DICKSON, Julie. Evaluation and legal theory. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2001. Os artigos
“Hart’s methodological positivism” e “Interpretagdo e metodologia na teoria juridica” de Stephen Perry
constam, respectivamente, das obras seguintes: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript. Essays on The
Postscript to the Concept of Law. New York: Oxford University Press, 2001, p.311-354 e MARMOR,
Andrei (Ed.). Direito e interpretagdo. Ensaios de filosofia do direito. Traducdo de Luis Carlos Borges.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2004, p.145-204.
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Julie Dickson é responsavel pela seguinte classificacao:

(I) para compreender o direito adequadamente, a teoria do direito deve avaliar
moralmente o direito (tese da avaliacdo moral);

(1) a teoria do direito deve assegurar que o direito seja um fendmeno
moralmente justificado (tese da justificacdo moral);

(1) juizos de valor a respeito de consequéncias morais benéficas de expor uma
teoria do direito pode legitimamente ser um critério de sucesso de uma teoria do direito
(tese das consequéncias morais benéficas) **’.

A contribuicéo de Dickson parte da analise da teoria do direito de trés autores —
John Finnis, Joseph Raz e Ronald Dworkin — e revelara, basicamente, dois aspectos
importantes para nossa discussao: a) o positivismo juridico do tipo exclusivo como o de
Raz néo é value-free, mas, de maneira mais exata, & uma teoria do direito indiretamente
avaliativa; b) a teoria de Dworkin se enquadra no item Il acima, ou seja, defende a tese
das consequéncias morais benéficas.

A distingdo entre teorias do direito diretamente e indiretamente avaliativas
deriva da admissdo de dois tipos de proposicdes avaliativas: diretamente e indiretamente
avaliativas. Por exemplo, proposi¢oes diretamente avaliativas sdo do tipo “X ¢ bom™/

b

“X ¢é mau” e proposi¢des indiretamente avaliativas sdo do tipo “X € um importante
aspecto de Y”. A teoria do direito de Raz ¢ considerada uma teoria do direito
indiretamente avaliativa, a qual ndo é negada pelo proprio Raz. Este tipo de teoria do
direito procura os aspectos importantes do direito, ndo negando que, ao tomar este
caminho, utilize-se uma metodologia normativa, mas, a0 mesmo tempo, isso ndo é um
uso da moral no direito. Na esteira de Raz, Dickson entende que proposicOes que
atribuem um valor moral ao direito sdo proposi¢fes diretamente avaliativas, mas ha
boas razGes para abster-se do termo “moral” nesta situagdo ou admite-se 0 termo
“moral” somente em uma compreensdo larga de moralidade que nao ¢ precisa e serve
para 0s mais variados aspectos *%. Os motivos para a abstencdo de usarmos o termo
“moral” sdo simples e diretos: a) a atribuigcdo deste valor moral ao direito, com a defesa
de uma teoria do direito diretamente avaliativa, na verdade, confunde os dois ambitos
normativos, ndo fazendo diferenca entre direito e moral. Aqui, também, ha uma
suspensdo inicial da discussdo das diferencas entre direito e moral; b) reduz

significativamente o conceito de direito e a busca de aspectos importantes para este

87 DICKSON, Julie. Evaluation and legal theory. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2001, p.9.
188 |hidem, p.55-56.
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conceito de direito. Para Raz e Dickson, € possivel destacar os aspectos importantes do
direito sem usar proposicoes diretamente avaliativas, ou melhor, sem fazer avaliagOes
morais (ou sem usar este termo).

Dickson usa o exemplo seguinte: se, por motivos de estudo, um agnostico ou
anarquista tem que descrever como é celebrada a missa catolica. Ora, para uma boa
descricdo é preciso saber como uma missa € bem celebrada, quais 0s aspectos
importantes e significativos para uma boa execucdo da missa. Ha, nesta situacdo, sim,
um trabalho avaliativo, juizos de valor sobre quais aspectos sdo importantes ou ndo, mas
isto ndo significa que teremos uma avaliagdo “moral” da missa catdlica. Enfim, a
descricdo de aspectos importantes de um conceito procedimental ou contextual (como a
missa ou o direito) ndo depende de uma avaliagdo moral destes aspectos.

A partir destas diferentes abordagens podemos diferenciar teorias do direito
como as de Joseph Raz e Ronald Dworkin. A teoria do direito de Dworkin — chamada
de “interpretativismo construtivo” ou “direito como integridade” — apela para a fungéo
total do direito: limitar o uso da forga/coercdo do governo. Ela objetiva justificar o uso
da coercdo estatal sob a melhor luz moral e politica, ou, em outras palavras, ver o direito
sob a melhor luz moral e politica. E uma teoria do direito diretamente avaliativa.

Joseph Raz, em Ethics in the public domain, pondera o problema: “¢ erréneo
observar a tese e 0 argumento aqui explicados como morais. O argumento é realmente
avaliativo, mas no sentido de que qualquer boa teoria da sociedade é baseada em
consideracBes avaliativas de que seu sucesso € grifar estruturas e processos sociais
importantes e todo o juizo de importancia ¢ avaliativo” 189,

Julie Dickson afirma acertadamente que isto desfaz o mito de que o positivismo
juridico e Raz procuram uma versdo value-free da natureza do direito e reafirma sua

tese de que a teoria de Raz é uma teoria do direito indiretamente avaliativa **°.

189 RAZ, Joseph. Ethics in the public domain. Essays in the morality of Law and politics. New York:
OUP, 1995, p.235.

199 DICKSON, Julie. Evaluation and legal theory. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2001, p.119-
120.
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4 AS RELACOES ENTRE DIREITO E MORAL

O presente capitulo pretende investigar duas questdes basicas e entrelacadas:
qual a origem da tdo falada separagédo entre direito e moral no interior do positivismo
juridico e em que sentido ela ainda pode ser defendida, apesar das inUmeras e
inescapaveis relacdes entre direito e moral.

Com o objetivo de abordar e responder as questdes propostas, pretendemos
reavivar a influéncia da filosofia juridica do utilitarismo inglés na filosofia do direito de
Hart e determinar o teor dos mdltiplos debates envolvendo a separacdo entre direito e
moral. Neste sentido, ¢ preciso “adjetivar” o termo moral (costumeira, popular, positiva,
critica, politica?) para identificar qual o debate. Afinal, quando se fala em separagédo

entre direito e moral, no &mbito do positivismo juridico, estamos falando de qual moral?

4.1 DA FILOSOFIA JURIDICA DOS UTILITARISTAS AO POSITIVISMO
JURIDICO DE HART

O positivismo juridico de Hart vem na esteira da tradigdo inglesa dos grandes
utilitaristas, entre eles: Jeremy Bentham, John Austin e John Stuart Mill. Um dos
objetivos do presente texto é examinar qual é efetivamente a heranca deles para a
filosofia do direito de Hart, bem como de que maneira Hart foi além, criando uma nova
espécie de positivismo juridico.

O utilitarismo é uma corrente ou escola de filosofia moral que afirma o principio
da maior felicidade para o0 maior nimero de pessoas. Jeremy Bentham, John Austin e
John Stuart Mill estdo entre os mais conhecidos utilitaristas e tinham objetivos
reformadores em relagdo as leis e instituicdes sociais '°*. Para atingir tais objetivos,
havia um claro afastamento de dogmas e ideais religiosos e outras fontes de moralidade
que ndo fossem a observancia da felicidade e do sofrimento, da dor e do prazer das
pessoas. Bentham foi o defensor e propagador do “principio da utilidade” na sua obra
Introducdo aos principios da moral e da legislacdo. Por “principio da utilidade”,
Bentham quer dizer “o principio que aprova ou desaprova toda e qualquer acdo,

segundo a tendéncia que parece ter para aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo

91 Na histéria da filosofia, o utilitarismo, na verdade, encontra raizes no hedonismo e eudemonismo
gregos e forma uma grande vertente ao longo do tempo, entretanto, a influéncia mais proxima dos
“grandes utilitaristas” ingleses ¢ David Hume e Francis Hutcheson (autor original de “a felicidade para o
maior nimero”) e William Paley, defensor de um utilitarismo teolégico. A mais conhecida obra de Paley
é Principles of Moral and Political Philosophy (1785).
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interesse estd em questdo” 2. Ja por utilidade, por sua vez, “entende-se a propriedade
de qualquer objeto, pela qual ele tende a produzir beneficio, vantagem, prazer, bem ou
felicidade ou a impedir que aconteca o dano, a dor, 0 mal ou a infelicidade para a parte
cujo interesse esta sendo considerado” 198,

Como reformadores, os utilitaristas dirigiam-se aos legisladores e, assim, nas
suas obras, podemos encontrar, também, uma critica feroz ao direito natural que
baseava a lei na época e estava muito ligado a preceitos divinos. Para Bentham, o direito
natural era uma ficcdo, era um verdadeiro absurdo (“um absurdo em pernas de pau” ou
“frases sem sentido”) porque se pretendia universal e pré-legal ou supra-legal. Nesta
Otica, como um direito poderia ser supra-legal ou pré-legal, anterior ou superior ao
proprio Estado? A ideia de um direito ndo criado pelo direito positivo é uma
contradicdo em termos e ndo ha qualquer procedimento racional de resolucéo ou decisédo
objetiva para definir se alguém tem um direito natural ndo-juridico ***.

Por seu turno, Hart reencontrard o direito natural, desde os primeiros artigos —
como Are there any natural rights? — até O Conceito de Direito. Naquele texto, Hart
assume que existe, no minimo, um direito natural: “o direito igual de todos os homens
serem livres” . Em O Conceito de Direito, ha um capitulo chamado “Direito e
Moral”, no qual ha um item sobre o “contetido minimo do direito natural”, e a defini¢éo
de uma lista destes “direitos”.

Em relacdo ao direito, Hart destaca dois pontos importantes da teoria de Jeremy
Bentham. Primeiro, Bentham apresenta uma teoria imperativa do direito, na qual as leis
sdo comandos tacitos ou explicitos e proibigcdes, padronizadamente suportadas por
sancOes, expedidas por um legislador ou corpo legislativo soberano. O segundo aspecto
importante da teoria de Bentham é o pensamento de que o direito ndo tem nenhuma
conexdo necessaria com a moralidade, embora possa haver muitas conexdes

contingentes e complexas entre eles. Para Hart, a teoria imperativa do direito de

192 BENTHAM, Jeremy. An introduction to principles of morals and legislation. New York: Dover
Publications, 2007, p. 2. A publicacdo original é de 1789.

198 Ibidem, p. 2.

194 A critica feroz de Bentham aos “direitos naturais™ encontra-se esparsa em sua obra, mas podemos
destacar passagens de uma obra péstuma chamada Anarchical Fallacies, na qual ele enfrenta o teor de
Declaragdes de Direitos importantes da época, principalmente, a “Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidaddo”, da Franga, em 1789: BENTHAM, Jeremy. Works of Jeremy Bentham, volume II:
Anarchical Fallacies. Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/titles/1920. Acesso em 07 de julho de
2015, p.500-501.

1% HART, H.L.A. Are there any natural rights? In: The Philosophical Review, vol.64, n° 2, April 1955,
p.175-191. Este artigo, entretanto, ndo foi escolhido por Hart para integrar a coletanea de artigos da obra
“Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia”, levando alguns comentadores a concluir que Hart
desconsiderou-o.
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Bentham é fraca, mas devemos manter a segunda perspectiva: a separacao entre direito
e moral ',
A obra classica de John Austin é The province of jurisprudence determined
(1832). O grande objetivo de Austin era distinguir as caracteristicas do direito positivo e
liberta-lo da confusdo perene com os preceitos da religido e moralidade encorajados
pelo direito natural. E preciso assinalar, também, que na classificacdo de Austin das leis
enquadram-se as “leis de Deus”, o “direito positivo” e a “moralidade positiva”, mas
somente no direito positivo estdo as leis propriamente ditas, estritamente falando,
chamadas “comandos” que obrigam uma pessoa a um curso de conduta. O direito
positivo é o conjunto colocado pelo soberano aos membros da sociedade politica
independente. A arquitetura de conceitos de Austin é a seguinte:

- “comando”: expressdo de desejo de uma pessoa que tem um proposito e algum
poder para infligir um mal no caso do desejo ser desconsiderado;

- “habito de obediéncia a uma determinada pessoa”;

- “estar sob um dever/obrigacao”: ser responsavel pelo mal a ser aplicado aquela
pessoa submetida no caso de desobediéncia;

- “san¢ao”: 0 mal que ocorrera no caso do comando ser desobedecido;

- “um superior’: pessoa ou pessoas que podem compelir outros a obedecer;

- “sociedade politica independente”: uma sociedade na qual a maioria tem habito
de obediéncia a um superior comum que ndo tem habito de obediéncia;

- “soberano”: um ser humano superior que no tem habito de obediéncia **.

Para Austin, as leis “propriamente ditas” sdo: (a) as leis de Deus — colocadas por
Deus para as criaturas humanas; (b) leis positivas — leis propriamente ditas ou
estritamente falando colocadas pelos homens como superiores politicos; (c) a
moralidade positiva — compreende todas as regras feitas pelos humanos, mas que falta a
diferenca essencial do direito positivo (ser posto pelo soberano). A moralidade positiva
é um termo amplo para se referir a regras feitas pelos humanos para a conduta humana
que inclui, além de regras morais, regras de clube, regras de etiqueta, bem como aquilo

gue chamamos, hoje, de direito internacional e direito constitucional fundamental *%.

19 HART, H.L.A. Essays on Bentham. Studies in jurisprudence and political theory. New York: Oxford
University Press, 2001, p.17-19 e o Capitulo VI: “Legal Duty and Obligation” da mesma obra.

197 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1998. O texto original é de 1832. Ha uma introdugdo do proprio Hart nesta edigdo: p.vii-xxi.
198 |hidem, p.X-XI (na introdugéo de Hart) e p.1; 123-124.
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O direito positivo (positive law) é o agregado de regras, estabelecido pelos
superiores politicos, ou o direito existindo por posicdo (by position). Sdo regras
estabelecidas pelos homens para os homens pelas quais o governo soberano exerce seu
poder e governo. O direito positivo, entdo, emana de fontes humanas e é posto pelo
soberano (esta é a diferenca essencial do direito positivo) .

Em relagdo a Austin, Hart também prop6e uma revisdo de sua teoria do direito
como comando, mas mantém o entendimento da separacao entre direito e moral. Isso
esta claro no texto O positivismo e a separacao entre direito e moral e € 0 mote inicial
da obra O Conceito de Direito.

Basicamente, 0 passo adiante de Hart em relacdo aos adeptos da teoria do
comando ou teoria da soberania consiste no enfrentamento e desdobramento de trés
pontos: 1) existem leis que ndo sdo comandos no sentido dado por Bentham e Austin; 2)
nas democracias modernas, ha limitacdo substantiva do poder legislativo, portanto nao
podemos falar que o soberano ndo se submete a legislacdo; 3) ha uma diferenca entre
“habito de obediéncia” e “aceitacao”.

O ponto de partida de O conceito de direito € a obra de Austin. Hart afirma que a
tentativa mais clara de conceituar o direito em termos de ordens baseadas em comandos
e habitos é a The Province of jurisprudence determined de Austin. Assim, os capitulos
I1, 11l e IV de O conceito de direito terdo como grande objetivo o aprofundamento, a
critica e o combate da teoria de Austin, a qual é chamada de “a teoria” e, logo depois, a
“teoria da soberania”.

Ainda sem entrar nas sutilezas conceituais, Hart sumariza demasiadamente a
teoria do direito de Austin, comparando a ideia de direito como comando com algum
tipo de ameaca semelhante a do assaltante que diz a uma pessoa: “a bolsa ou a vida!”. O
assaltante emite uma ordem cumulada com uma sancdo pesada. A ideia de direito como
uma ordem (ou comando) baseado em ameacas teria 0 mesmo desenho. O soberano que
ndo deve obediéncia a ninguém produz um comando que deve ser obedecido pelos
suditos que tém habito de obedecer as ordens do soberano.

Hart traca uma lista de contrapontos a esta teoria afirmando que o direito
concebido como “ordens baseadas em ameagas” (ou “ordens coercivas”) se assemelha
ao direito criminal, mas ha uma série de caracteres do direito que conflitam com esta

ideia.

9 Ibidem, p. X e p. 124 e seguintes.
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Em primeiro lugar, uma ordem do tipo do assaltante é especifica, particular,
aplicada a uma situacdo enquanto o direito apresenta um controle juridico geral: indica
um tipo geral de conduta e aplica-se a uma categoria geral de pessoas. Além do aspecto
da generalidade, devemos agregar a continuidade ou permanéncia das leis para
diferencia-las das “ordens baseadas em ameagas”, as quais seriam imediatas. A terceira
caracteristica, pelo menos em um primeiro momento, Hart segue Austin admitindo que
exista um “habito geral de obediéncia”, tema que sera objeto de um questionamento
mais amplo na sequéncia.

Em um sistema juridico, ndo existem somente leis imperativas, leis que impdem
uma conduta sob pena de uma sangdo. Existem, por outro lado, leis dispositivas (ou
potestativas), leis que fornecem poderes para as pessoas tornando possivel, p.ex.,
contratos, casamentos e testamentos.

Devemos, portanto, caracterizar o “sistema juridico”. O sistema juridico ndo
possui somente um conjunto de leis imperativas no estilo “ordens baseadas em
ameagas”. Existe um conjunto de leis que atribuem poderes as pessoas para a mudanca
de status, para aquisicdo e transmissdo da propriedade. Aqui, a légica é outra. Ao invés
de um silogismo do tipo: “Se X, entdo Y (“matar alguém, pena de 6 a 12 anos”), hd um
do tipo “se queres obter X, entdo deves fazer Y (“para adquirir uma casa, devem estar
presentes os seguintes requisitos...”).

Em segundo lugar, estd a questdo da limita¢do ou ndo do soberano ou, em outras
palavras, o soberano legislador ndo possui nenhuma limitacdo? Neste ponto, Hart
apresenta o argumento de que o legislador (o Poder Legislativo), nas democracias
modernas ndo € ilimitado. As Constituicdes dos Estados Democraticos costumam trazer
algumas limitacGes formais e materiais ao poder de legislar. Se o soberano for o proprio
Estado, (adaptando-se a linguagem de Austin), também, ndo se pode dizer que o Estado
esteja acima da sua propria legislacdo. Ha4 uma sutileza aqui: o soberano legislador, seja
quem for, detém soberania, deve ser capaz de impor uma ordem juridica, mas ndo é uma
pessoa ou algo que esteja acima da propria legislacdo ou ndo tenha o hébito de obedecer
(na linguagem de Austin). A ideia de legibus solutus (o soberano absoluto acima das
leis e com o poder de dissolvé-las) era prépria do Estado Absolutista ?®°. No moderno
sistema do Rule of Law vigora a impessoalidade do poder e 0 “governo da lei”, de modo

que todos devem estar submetidos a ordem juridica. Outra interpretacdo possivel seria

20 O soberano absoluto ¢ “LEGIBUS SOLUTUS” ou, de forma extensa: “SUMMA LEGIBUSQUE
SOLUTAS POTESTAS”. Ele néo é atingido por nenhuma lei superior a si proprio.
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atribuir a Austin uma teoria da soberania. O soberano que ndo deve obediéncia a
ninguém seria o proprio poder soberano do Estado. Neste sentido, é possivel perceber a
influéncia em Austin de uma abordagem classica da nogdo de soberania.

Por fim, Hart questiona e se contrapoe a ideia de “hébito geral de obediéncia”.
Esta ideia ndo daria conta da continuidade que caracteriza um sistema juridico habitual,
quando um legislador sucede ao outro. Hart afirma que no lugar de um ‘“habito de
obediéncia”, h4 uma pratica social mais complexa que chama de “aceitacdo da regra”
201 para Hart, hé trés diferencas basicas entre hébitos e regras: a) para haver um habito,
bastaria uma convergéncia de acdes em certo sentido, sem critica ou reacdes ao desvio
de comportamento, enquanto que em um sistema de regras, ha critica ou pressdo em
relagdo a infragdo da regra; b) em um sistema de regras, ndo so existe a critica ao desvio
do comportamento padrdo, mas também ha uma boa razdo para fazé-la; c) “o aspecto
interno da regras”: em um sistema de regras, hd um reflexdo critica quanto aos
comportamentos adequados ou néo.

Esta é uma caracteristica importante grifada pelo préprio Hart e por seus
comentadores, a qual revela a introdu¢ao do “método hermenéutico” de Hart na teoria
juridica 22, Aqueles que vivem sob um certo sistema de regras, possuem uma “atitude
critica reflexiva” 2. No ponto de vista interno, as pessoas “vivem” a regra, ndo héa
separacdo entre a analise do comportamento sob a regra e 0 que sdo as regras. As
pessoas que vivem sob um determinado sistema juridico, possuem uma atitude critica
reflexiva: aceitam o sistema de regras, vivem sob o sistema de regras, mas sdo capazes
de refletir a respeito do que seja seguir uma regra (um ato cognitivo) e, também, séo
capazes de fazer uma critica sobre as consequéncias de seguir ou ndo uma regra (um ato
volitivo). Para Hart, a atitude das pessoas, desde o ponto de vista interno do sistema de
regras, ndo € meramente um habito de obediéncia a um soberano, mas uma situacao
mais complexa que pode explicar a continuidade dos sistemas juridicos. Por que as
pessoas vivem sob um determinado sistema de regras mesmo havendo ruptura de
governo, ruptura de sistema juridico? A situacdo € mais complexa porque, em casos de
ruptura, ndo ha mais obediéncia a um soberano, mas ha uma continuidade do padrédo de

conduta que se assemelha a obediéncia. Para o olhar externo (e Austin adota o ponto de

21 HART, H.L.A. O conceito de direito. 5. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.64.

202 0 método hermenéutico de Hart aparece de modo explicito na introducdo aos seus Ensaios sobre
Teoria e Filosofia do Direito (p.15) e é grifado veementemente por Neil MacCormick em seu livro —
H.L.A.Hart — sobre a obra de Hart: p.46-47 e seguintes.

23 HART, op.cit., p.65-70.
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vista externo), as pessoas estdo “obedecendo”, mas no ponto de vista interno daquele
que vive sob o sistema de regras, ha aceitacdo, uma atitude critica reflexiva sobre um
padrdo de comportamento: hd uma regra, hd um padrdo de comportamento geralmente
aceito e ha uma avaliacao sobre as consequéncias de seguir ou ndo as regras.

Usando o mesmo exemplo e adaptando-o a uma situacdo rotineira em uma
cidade média do Brasil: de dia ou de noite, a quase totalidade dos veiculos (caminhdes,
carros, motocicletas) costuma parar quando o seméaforo esta no sinal vermelho. Um
observador, alguém que adote o ponto de vista externo (usando a perspectiva de Austin)
poderia afirmar que os motoristas tém um habito de obediéncia, hd& um comando que
obriga as pessoas a agirem a assim, sob pena de condutas contrarias sofrerem uma
san¢do desagradavel. Entretanto, na parte da noite, principalmente apds, digamos, as 21
horas, percebe-se que alguns motoristas de motocicletas (aqueles que sdo entregadores
de comidas e lanches, chamados “motoboys”) ndo costumam parar adequadamente no
sinal vermelho. “Adequadamente” porque ou ndo param ou param rapidamente para
conferir se h& perigo de colisdo com outro veiculo. O que ocorre nesta situacdo? A
maioria dos outros motoristas que costuma parar no sinal vermelho, mesmo a noite,
percebem que h& algo muito errado, percebem que ha um desvio brutal de
comportamento e questionam, ainda que intimamente, 0 porqué desta ocorréncia: a
atitude critica reflexiva dos “habitantes” do sistema de regras avalia que hd um
comportamento desviante grave que ndo sofre as consequéncias devidas.

Apesar de todas as criticas de Hart a Austin (algumas beirando ao oponente
espantalho), ha uma série de estudos, atualmente, que recuperam a importancia de
Austin para o positivismo. A titulo de exemplo: atribui-se a Austin o trabalho pioneiro
de sistematizacdo da filosofia juridica inglesa e uma das primeiras caracterizacdes
adequadas do positivismo juridico que transcendeu o territdrio inglés 2. Neste sentido,
é o comentério de um reconhecido filésofo do direito — Alf Ross — sobre a obra de
Austin: “Corresponde a Austin o grande mérito de haver estudado o direito aplicando de

maneira consequente um enfoque positivista e de haver colocado com ele, antes que

204 A importancia de Austin ja tinha sido percebida por outro grande nome da filosofia juridica: Alf Ross,
em sua Teoria das Fontes do Direito. Mais recentemente, p.ex., Stanley Paulson, no artigo A ideia central
do positivismo juridico e Wayne Morrison, no seu livro panoramico Filosofia do Direito, recuperam e
tentam desfazer o espantalho de Austin feito por Hart.
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nenhum outro, os fundamentos de uma teoria positiva das fontes do direito [positive

Rechtsquellentheorie]” 2%°.

A partir desta afirmacdo, podemos realmente apontar que o positivismo juridico
posterior a Austin passou a dar pouca atencdo ao problema das fontes do direito, 0 que
se revela como uma contradi¢do: o positivismo juridico € caracterizado como uma teoria
do direito que reconhece o direito a partir de fontes sociais humanas autorizadas. Ora,
por que ndo definir, explicar e desenvolver adequadamente as fontes do direito? Neste

sentido, é extremamente valiosa a licdo de Austin e, por isso, a extensdo da citacéo:

Ora, uma regra meramente costumeira, meramente moral, pode obter a
qualidade de regra legal (ou direito) de dois modos: pode ser adotada pelo
soberano ou legislador subordinado e tornada lei de modo direto; ou pode ser
tomada como fundamento de uma decisdo judicial, que depois se torna
precedente e, neste caso, € convertida em direito depois de uma forma
judicial. Na primeira destas, a regra legal que é derivada do costume é o
Estatuto Legal (o direito): e embora moldada por seu autor imediato, ou um
costume preexistente, ndo h4 ddvida que deriva sua for¢ca como direito da
autoridade legislativa. Na segunda, a regra legal que é derivada do costume é
a regra do direito judicidrio. Mas, como regra de direito judiciario ndo é
menos direito positivo do que um estatuto, é frequentemente considerada
como emanada dos costumes ou jus moribus constitum. Ora, o legislador
judicial naturalmente se abstém de usar a legislacdo e, portanto, enquanto
molda um novo direito positivo sobre uma velha regra moral, ele
aparentemente aplica um direito velho. A causa da regra moral
(nomeadamente, costume), ndo raro, por uma confusdo de pensamento, é
entendida como a fonte do direito positivo estabelecido de acordo com ela. 2

As fontes do direito positivo, para Austin, sdo, portanto, a legislacdo (“direito
legal”) e os precedentes (“direito judiciario”). A doutrina ndo é fonte, salvo quando
inserida no direito judiciario. O direito natural e Deus também ndo sdo fontes no sentido
estrito, s@o, nesta perspectiva, fontes remotas como o costume. “O principio da utilidade
geral, a vontade de Deus, o direito natural, um senso ou razdo moral, todos podem
influenciar ou ser base para o direito”, afirma Austin, em outra passagem adiante, “mas
somente serd direito propriamente dito se for feito por legisladores soberanos” e
conclui: “O soberano é o autor de todo o direito propriamente dito” 2%,

E interessante observar que os autores classicos do positivismo juridico posterior
néo fizeram grandes evolugdes neste ponto, ou seja, ou meramente repetem esta lista de
fontes ou grifam e aprofundam alguma caracteristica tangenciada pelo proprio texto de

Austin como, p.ex., a questdo da autoridade do direito em Joseph Raz. Estes, autores,

205 Ross, Alf. Teoria de las fuentes del derecho. (Una contribuicién a La teoria del derecho sobre la base
de investigaciones histdrico-dogmaticas). Tradugdo de Jose Luis Simon, Aurélio Garcia e Pablo Pietsch.
Madrid: Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales, 2007, p.144.

208 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence or The Philosophy of Positive Law. (The Student’s Edition)
London: John Murray, Albemarle Street, 1880, p.269.

27 |bidem, p. 276.
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para que fique claro, trataram de criar outro mecanismo complexo que se relaciona com
o0 tema das fontes do direito: a regra de reconhecimento ou norma fundamental.

A filosofia juridica de Jeremy Bentham também estd sendo retomada,
atualmente, dentro do positivismo juridico exclusivo normativo, chamado de
“neobenthamista” por alguns 2. Em uma obra recente, por exemplo — The Force of
Law — Frederic Schauer parte da teoria imperativa do direito de Bentham para, mais
uma vez, grifar a importancia do carater imperativo e sancionatorio do direito. Indo
contra a corrente, contra o entendimento padrdo do altimo século (ele refere-se,
principalmente, a Hart), Schauer pretende apontar que a coercitividade (a forca bruta, a
imposi¢do) ¢ a caracteristica principal e o diferencial do direito: “o direito ¢ um
comando, uma ordem. O que diferencia o sistema legal de outros sistemas normativos é
a habilidade do sistema legal de apoiar seus comandos em ameacas de sancOes
desagradaveis” 209,

A filosofia juridica dos grandes utilitaristas, apds um periodo de critica parcial
dos positivistas juridicos posteriores (Hart e os positivistas soft), comeca a ser retomada

e, junto com ela, a verdadeira colocacao do problema da separacéo entre direito e moral.

4.2 A MORAL POSITIVA E A MORAL CRITICA #%°

A distincdo entre moral positiva e moral critica deriva, também, dos utilitaristas
ingleses, principalmente John Austin e é reafirmada por Hart em vérias ocasides, seja
nos artigos que compdem seu Essays in Jurisprudence and Philosophy, seja na obra
Law, Liberty and Morality. N&o € uma distincdo expressa no texto de Austin e Bentham,
mas foi facil e perfeitamente deduzida. O que consta expressamente no texto de Austin
¢ o conceito de “moralidade positiva”. A moralidade positiva ¢ a moralidade costumeira
vigente em determinada sociedade. E o conjunto de crencas, costumes, regras que, de
modo geral, orientam a conduta das pessoas em varios sentidos. O termo “positivo”
usado por Austin em direito positivo e moralidade positiva serve para diferencia-los das

leis de Deus e afirmar, portanto, que s&o regras advindas da vontade humana, ou seja, de

208 \/er, principalmente, as obras de Jeremy Waldron e Tom Campbell.

209 SCHAUER, Frederick. The force of law. Cambridge and London: Harvard University Press, 2015,
p.13.

219 A origem da distingdo é de John Austin na obra citada anteriormente (The province of jurisprudence
determined): ver paginas 184 e seguintes. A distin¢do € retomada e expandida por Hart em Law, Liberty
and Morality e divulgada por vérios teoricos atualmente como, p.ex., nas referéncias: Neil Mac Cormick
(2010) e Carlos Santiago Nino.
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uma fonte humana. O “positivo” presente tanto no direito como na moralidade positiva
qualifica-os como derivados de uma fonte humana, o poder soberano superior no caso
do direito e as pessoas privadas ndo soberanas no caso da moralidade positiva.

A moralidade positiva pode influenciar ou ser incorporada pelo direito? A
resposta de Austin é positiva e ele apresenta varios exemplos de coincidéncia ou nao
entre 0 conteldo da sua classificacdo das leis (leis de Deus, direito positivo e
moralidade positiva). O exemplo mais simples de coincidéncia de contetdo é o que se
refere ao homicidio. A proibi¢ao de matar alguém ¢ comum aos trés tipos de “leis”.

A moralidade critica, por sua vez, funciona como um tipo de “metarregra” da
moralidade, ou seja, refere-se a um conjunto de principios, valores que, de forma
coerente e racional, pode servir para questionar e aprimorar a moralidade positiva e 0
direito positivo. A heranca de Hart como moralista critico envolve 2 aspectos: 1) o
resgate do uso da distingdo, de modo expresso, para questionar a moralidade positiva e
os defensores da moralidade positiva como um conteGdo obrigatério do direito:
argumento mais usado no debate com Patrick Devlin; 2) a manutencdo da tese da
filosofia juridica utilitarista de que ndo ha uma conexdo conceitual necessaria entre
direito ¢ moral: argumento basico principal de seu “positivismo SOft”, mais tarde
chamado de “inclusivo”. A separacdo entre direito e moral torna-se uma tese moral no
sentido de que € melhor separa-los (ndo confundi-los), porque coloca tanto o direito
positivo como a moral positiva sob o crivo da moral critica. A distincdo analitica e
conceitual entre direito e moral ocorre para gque tanto o direito como a moral estejam
sujeitos a uma moral esclarecida, baseada em principios coerentes e justificaveis (moral
critica).

Quando os positivistas juridicos falavam em “separag¢do entre direito e moral”
referiam-se: a) para fins de identificacdo, separar o direito da moralidade politica, ou
melhor, principios de moralidade politica como justica, igualdade, liberdade, equidade.
Principios que estavam e estdo atrelados ao direito natural; b) ndo estavam falando de
moralidade costumeira ou popular: o conjunto de padrdes basicos que definem os
costumes e as agdes comuns daquela comunidade. Em outras palavras, poderiamos usar
a expressao “moralidade positiva” ou “moralidade social”. “Moralidade positiva” ¢ uma
expressao usada pelos primeiros positivistas ingleses em contraposicdo a moralidade
critica. “Moralidade social” é usada por Carlos Santiago Nino na obra Etica e direitos

humanos. E interessante observar que 0s proprios primeiros positivistas ingleses,
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admitiam a avaliacdo/revisdo da moralidade positiva e do direito pela moralidade
critica. Hart retoma esta diferenca em sua obra Law, Liberty and Morality.

Deste tipo de diferenciacéo e sustentacdo, retiramos duas conclusdes: 1) o direito
posto deve ser aplicado como direito que regula uma conduta e reivindica autoridade. O
direito deve ser capaz de se impor, ter poder de império para regular condutas e resolver
conflitos. A principio e em geral (em termos de ordenamento juridico), o direito deve se
afastar da moralidade politica, ou seja, devemos definir critérios objetivos de fontes (a
tese da objetividade das fontes). 2) o sistema juridico pode ser desobedecido em casos
de extrema injustica, graves desequilibrios ou ofensas as bases do Rule of Law. Hart
admite o uso da desobediéncia civil em face de regimes autoritarios, na esteira de
Austin e Bentham: o direito e a lei ndo deixam de sé-los por serem injustos, mas, por
outro lado, nesse caso, o cidaddo ndo é obrigado a obedecé-los. Assim, a moralidade
critica pode ser invocada para: a) rever, reformular, reformar o direito posto (de lege
ferenda); b) questionar as extremas injusticas e as graves ofensas ao Rule of Law. A
moralidade critica funciona como uma espécie de metalinguagem avaliativa do direito e
da moral. Neste sentido, a defesa da separacdo conceitual entre direito e moral: a
confusdo conceitual impede ou dificulta a identificacdo de critérios objetivos de fontes,
impede ou dificulta a aplicagdo do direito e a avaliagdo moral do direito. Hart afirmaria
“o direito ndo é a moral, € possivel questiona-lo e reforméa-1o”.

Também ¢é possivel pensar que, em estados totalitarios, hd o respaldo da
moralidade popular/costumeira/social. Na historia da filosofia, ha referéncia a uma
“moral tiranica”. A preferéncia pela separacdo, aqui, indica o seguinte: entre a
arbitrariedade do direito e da moral, entre 0s excessos e abusos do direito e da moral, a
separacdo é preferivel porque ha critérios publicos e objetivos de defini¢do e aplicacdo
do direito e dentro dos quais, inclusive, possibilidade de reforma. A auséncia de regras
secundarias (regras de estrutura, regras de funcdo, regras para criacdo e julgamento,
regras institucionais) na moral torna-a mais estética, continua e dificil de reforma
imediata ou de contraposicao direta.

Carlos Santiago Nino retoma a exploracdo da diferenca entre moralidade
positiva (ou social) e moralidade critica (ou ideal), afirmando que o abandono ou
esquecimento da distingdo ¢ uma causa da “vacuidade dos conceitos morais” 211 por

“vacuidade dos conceitos morais”, Nino entende a utilizagd0o exagerada e imotivada do

211 NINO, Carlos Santiago. Etica e Direitos Humanos. Tradugdo de Nélio Schneider. Sdo Leopoldo:
Ed.UNISINOS, 2011, p.88-89.
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conceito “moral” tornando-0 meramente um rotulo que serve aos mais variados e
questiondveis propositos. Para evitar esta situacdo, ele propGe a retomada e
aprofundamento da distingdo entre moralidade social ou positiva e moralidade ideal ou
critica.

Esta distingdo, como apontado anteriormente, foi defendida pelos primeiros
utilitaristas e positivistas juridicos. A distin¢do consiste, basicamente, em admitir que o
conjunto de principios, costumes e padrbes aceitos e praticados pelas pessoas
(moralidade social/positiva) pode ser avaliado, revisto e ultrapassado por outro conjunto
de principios e juizos morais (moralidade ideal/critica). Na verdade, ambos os polos da
distin¢do sdo complementares, visto que eles referenciam-se um ao outro. A moralidade
critica tem que se referir a um conjunto de costumes, padrfes e principios aceitos e
praticados, ou seja, de alguma forma, presentes e praticados nas relacfes sociais (a
moralidade positiva), enquanto a propria moralidade positiva (muitas vezes aceita e
presente de modo “normal”, “tradicional”, “acritico”) pode ser questionada e revista
com vistas a alguma mudanga social requerida, pensada por um conjunto de estudiosos
e praticantes de um determinado assunto e proposta por alguma autoridade que possa
coloca-la em deliberacéo e prética.

Na origem, ha uma tese moral critica: direito e moral devem ser separados em
funclo das caracteristicas e objetivos do direito. Conforme a moralidade critica, ndo é
qualquer moral que pode servir de fonte ou avaliacdo do direito. Os positivistas
classicos ingleses (Bentham, Austin e Hart) eram, também, filésofos morais. Como
filésofos morais, entendiam que o direito deve sofrer a avaliacdo e a critica moral, a
partir do que denominavam “moralidade critica”. Para isto, ndo poderia haver confusao
entre direito e moral. Ndo podemos confundir validade juridica e validade moral. O
direito valido ¢ uma coisa; a avaliagdo moral do direito ¢ outra (“o direito ¢ uma coisa,
seu mérito ou demérito é outra”, disse Austin). Uma lei ndo pode deixar de ser uma lei
se for moralmente iniqua. O positivismo juridico busca identificar os critérios
(objetivos) de validade do direito. A grande confusdo atual da filosofia do direito é esta:
0s autores principais (Hart, Dworkin, Raz e outros) escrevem e argumentam como
filésofos morais e o direito € um dos seus temas. Neste ambito, o direito sofre constante
avaliacdo critica e, portanto, esta em dialogo com a moral. Entretanto, neste nivel, o
didlogo ocorre entre o direito e a moralidade critica. A moralidade critica é
argumentativa/deliberativa, racional, politica, publica e laica. No mesmo sentido, na

perspectiva de Kelsen (para pegarmos outra fonte classica do positivismo juridico),
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temos uma “teoria pura do direito”, ou seja, o direito valido deve ser afastado da
moralidade. A moralidade ndo deve ser um critério de validade do direito. Conforme

. .. A . 212
Bobbio, a jurisprudéncia kelseniana “prescreve descrever”

. Ou seja, tem um
contetdo normativo: conceitualmente, o direito deve ser afastado da moral. Todos os
positivistas posteriores (Hart, Kelsen, Raz) repetem Austin: a moralidade costumeira
(na verdade, qualquer moralidade) pode ser admitida, no direito, como fundamento de
uma decisdo judicial e torna-se, assim, “direito judiciario”. Nenhum positivista juridico
defende a proibicdo de que os juizes ndo devem avaliar moralmente um determinado
caso. Austin é claro, neste ponto: esta moralidade ndo é diretamente fonte do direito, a

fonte do direito é a decisdo judicial, o precedente, 0 que se torna “direito judiciario”.

4.3 0 POSITIVISMO JURIDICO E A SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL

De modo geral, vamos resgatar os debates que sugerem a separacdo conceitual
entre direito e moral. Este debate surgiu no seio do positivismo juridico tradicional e sua
evolugdo, o chamado “positivismo inclusivo” ou soft positivism como batizado por
Herbert L.A. Hart. Sabemos que a separacdo entre direito e moral € uma preocupacéo
moderna desenvolvida por uma das principais escolas do pensamento juridico: o
positivismo juridico. O debate atinente a separacao entre direito e moral evoluiu ap6s 0s
escritos de Hart na década de 50-60 do século XX e seus criticos e debatedores,
principalmente: Ronald Dworkin, Lon Fuller e Patrick Devlin. Podemos apontar alguns
esclarecimentos e objetivos deste estudo: ha mais de um debate envolvendo a separa¢do
entre direito e moral. O primeiro diz respeito ao positivismo conceitual: o conceito de
direito ndo depende necessariamente de caracteres ou valores morais (heranca tipica do
positivismo juridico). Quanto a este aspecto, tornou-se célebre o debate Hart-Dworkin.
O segundo refere-se a influéncia da moral na definicdo de crimes e penas, temas do
direito criminal, debate no qual Hart lanca mao da diferenca entre moral positiva e
moral critica. Quanto a este aspecto, tornou-se célebre o debate Hart-Devlin.

O texto de Hart que sumariza o tema — O positivismo e a separagao entre direito
e moral — surgiu em 1958, trés anos antes de sua opus magnum: O conceito de direito
(1961). Neste artigo, Hart identifica o positivismo até aquele momento e responde a

algumas criticas. As fontes destas ideias sdo retiradas principalmente de John Austin e

22 BOBBIO, Norberto. Direito e poder. Tradugdo Nilson Moulin. Sdo Paulo: Ed.UNESP, 2008, p. 65.
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Jeremy Bentham, chamados por Hart de “grandes utilitaristas” 213 Hoje, sabemos que
Hart critica tanto a filosofia do direito de Austin como a de Bentham, mas, desta
filosofia, mantém a separacdo entre direito e moral ou a caracteristica de que ndo ha
uma conexao necessaria entre direito e moral.

Para Hart, a receita de Bentham para viver sob 0 governo das leis era simples:
“obedecer pontualmente, censurar livremente”. A confusdo entre direito e moral pode
levar a duas direcbes bem diferentes que Hart identifica como o anarquismo e o
conservadorismo. O anarquista diz: “esta ndo deveria ser a lei, portanto ndo o ¢ e estou
livre ndo apenas para censurd-la, mas para ignora-la”. Por outro lado, o reacionario
argumenta assim: “este ¢ o direito, portanto ele é o que deveria ser”. Mais adiante, sdo
identificados dois perigos ou riscos nestas abordagens: “o perigo de que o Direito e sua
autoridade dissolvam-se nas concepg¢des humanas daquilo que o Direito deveria ser e 0
perigo de que o Direito existente possa suplantar a moral como critério ultimo de
conduta e que, assim, possa escapar de criticas” %,

Neil MacCormick, autor de obra famosa sobre Hart, confirma este

entendimento:

Ao adotar a posigdo positivista nesse ponto, Hart segue deliberadamente a
linha dos dois maiores juristas ingleses do passado, Jeremy Bentham e John
Austin. Assim como eles, Hart afirma que a moralizacdo do conceito de
Direito por parte dos jusnaturalistas tende a uma forma extrema de
conservadorismo (tudo o que é lei deve ser moral, portanto todas as leis sdo
moralmente obrigat6rias) ou a anarquia revolucionéria (ja que tudo o que é
lei deve ser moral, deve-se desobedecer aos governos ou mesmo derrubé-los
se 0 que propuserem como lei ndo for moralmente justificado). Contra isso, a
atitude apropriada ao Direito € a que reconhega que a existéncia do Direito
depende de fatos sociais complexos e que, portanto, sustenta que todas as leis
estdo sempre abertas a critica moral. 2%

Hart, neste artigo e em outros textos (o proprio O Conceito de Direito e seu Pds-
escrito), esclarece que a separagéo entre direito e moral néo significa uma negacgéo de
que o Direito néo tenha relagdes ou que incorpore aspectos morais %*°. N&o, ndo é esta a
proposta que Hart identifica, esclarece e expande em varias de suas obras. Os sistemas
juridicos, ele afirma, sdo influenciados pela opinido moral e o conteddo de muitas leis

podem refletir normas ou principios morais. Nem Bentham, nem Hart negam que

23 HART, H.L.A. O positivismo e a separacdo entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p.54.

2% |hidem, p.58.

215 MACCORMICK, Neil. H.L.A.Hart. Traducéo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p.40-41.

218 podemos lembrar a questio do “contetdo minimo do direito natural” contido no Conceito de Direito e
a resposta a Dworkin apresenta no Pos-escrito, publicada mais de trinta anos depois da 12 edicdo do
Conceito.
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preceitos legais podem veicular principios morais e que os tribunais podem se valer
destes principios para julgar observando a justica na decisdo. Hart, inclusive, usa o
exemplo das “Declara¢des de Direitos” contidas nas Emendas da Constituicdo dos
EUA, como a clausula do due process of law e do igual tratamento perante a lei. Estes
autores estavam defendendo uma ideia simples (mas ndo simplista ou superficial,
adiante-se): o mero fato de uma norma violar padrées da moral ou justica ndo implica
que ela deixe de ser uma regra juridica e, inversamente, 0 mero fato de uma norma ser
moralmente desejavel ndo implica que seja uma regra juridica 2.

Neil MacCormick afirma:

A partir de 1963, esse apelo final de Hart era, como fica claro, em defesa da
autonomia e da supremacia da moral critica. Era um apelo a todas as pessoas
interessadas para que rejeitassem qualquer teoria que sugerisse ou implicasse
que 0 que quer que receba o nome de "Direito" seja conclusivo quanto a
questdo moral sobre o que devo fazer. O Direito, sem ddvida, sempre esta
relacionado a moral. Mas nunca é moralmente conclusivo, e nunca deve ser
considerado como tal. O que tem sido feito em nome e "na forma™ do Direito
muitas vezes é de uma aterradora iniquidade moral. O modo mais seguro de
abrir os olhos dos seres humanos a possibilidade de tal iniquidade, e de
manté-los abertos e alertas para a sua ocorréncia ou recorréncia, é ensinar que
as "leis" recebem esse nome por causa das propriedades estruturais e
funcionais do sistema a que pertencem. Nao recebem esse nome por serem ou
por poderem ser consideradas exigéncias de uma moral esclarecida. **®

Neste sentido, Herbert L.A. Hart ¢ lapidar ao tratar de “direito ¢ moral” tanto no
ensaio O positivismo e a separacdo entre o Direito e a Moral, como em sua obra

classica O Conceito de Direito. Afirma Hart,

Segundo a minha teoria, a existéncia e o conteldo do direito podem ser
identificados por referéncia as fontes sociais do direito (por exemplo,
legislacdo, decisdes judiciais, costumes sociais) sem referéncia a moral,
excepto quando o direito assim identificado tenha, ele proprio, incorporado
critérios morais para a identificagéo do direito. **°

No ensaio, ao refutar as teses que contestaram o positivismo, Hart corrobora o
entendimento de que deve ser mantido o conceito descritivo de direito, fundado na
filosofia da regra, ou seja, ndo podemos dizer que a lei “injusta” ou “ma” deixa de ser
lei somente por este motivo. Em Gltimo caso, se a legislacdo torna-se demasiadamente
“perversa”, cabe ao cidaddo o exercicio da “desobediéncia”, mas nao dizer que o direito
ndo € direito porque ele ndo é moral. Enfim, desvincular o direito da moral apresenta a

dupla vantagem de: a) apresentar um conceito autbnomo e descritivo de direito; b)

2" HART, H.L.A. O positivismo e a separacdo entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Traducao José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p.59-60.

28 MACCORMICK, Neil. H.L.A.Hart. Traducéo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p.212.

219 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A.Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2007, p.332.



118

deixar a moral “a salvo” de limita¢Ges juridicas: “certamente, a resposta genuinamente
liberal a qualquer uso sinistro do slogan ‘lei € lei’ € ‘muito bem, mas isto ndo encerra a
questdo. A lei néo ¢ a moral; ndo permitamos que ela suplante a moral’” ?%°,

E possivel perceber que Hart, em O Conceito de Direito, reelabora e refina os
argumentos usados no texto O positivismo juridico e a separacgao entre direito e moral.
Neste sentido, Hart identifica quatro caracteristicas fundamentais que se encontram
conjugadas nesses principios, regras e padrdes de conduta que sdo mais comumente
considerados “morais”: “importancia”, “imunidade a mudanca deliberada”, “carater

voluntério dos delitos morais”, e “formas de pressdo moral” %2,

4.4 A MORAL E OS FUNDAMENTOS DO DIREITO CRIMINAL

Em Law, Liberty and Morality (1963), Hart afirma que ha quatro questdes que
giram em torno do relacionamento do Direito e a Moral: a) a primeira € uma guestao

historica e causal: o desenvolvimento do Direito teria sido influenciado pela Moral?; b)

uma questdo analitica ou definicional: deve alguma referéncia @ Moral integrar uma

definicdo do Direito ou do Sistema Legal?; c) a possibilidade e as formas da critica

moral do direito: o Direito estd aberto a critica moral?; d) a quarta guestdo: uma

moralidade convencional (no caso, de natureza sexual) pode ser imposta mediante o
direito? O fato de determinada conduta ser considerada imoral, de acordo com o0s
padrées comuns, é suficiente para justificar sua punicdo pela lei? E moralmente
permitido impor uma moral? A imoralidade “como tal” (“em si mesma”) deve ser
considerada um crime? A quarta questdo é o foco das palestras que comp&em sua obra
Direito, Liberdade, Moralidade .

E importante observar, de inicio que, em Law, Liberty and Morality, Hart

relembra a distingdo entre “moralidade positiva” e “moralidade critica™:

Eu gostaria de recuperar a terminologia preferida pelos utilitaristas do século
passado, que distinguiam “moralidade positiva”, a moralidade realmente

20 HART, H.L.A. O positivismo e a separacdo entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p.81.

221 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A.Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2007, p.183; 188-195.

222 para ndo passar em branco, as respostas de Hart a estas questdes sdo as seguintes: a) obviamente, sim,
mas o inverso também é verdadeiro; b) a resposta é complexa e variada e se lidarmos com conceitos
vagos de positivismo juridico e direito natural, o debate é infrutifero e confuso; ¢) sim, mas complexa e
variada; d) é o foco das palestras e do presente topico e nela também se revela o valor do positivismo
juridico: ndo é qualquer moral que deve influenciar ou ser utilizada pelo direito, mas uma moral
deliberada, racional, laica, argumentativa e pablica.
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aceita e compartilhada por um dado grupo social, dos principios morais
gerais usados na critica das instituicbes sociais reais que incluem a
moralidade positiva. Podemos chamar tais principios gerais de “moralidade
critica” e dizer que nossa questdo ¢ de moralidade critica sobre a imposi¢do
legal da moralidade positiva. %

Em setembro de 1957, na Inglaterra, um Comité de académicos proeminentes e
lideres politicos, comandados por John Wolfenden, publicou o “Relatério do Comité
Departamental sobre Crimes Homossexuais e Prostituigdo” (The Report of the
Departmental Committee on Homosexual Offences and Prostitution, mais conhecido
como Wolfenden Report, devido ao Lord Wolfenden, o presidente do Comité).

Este Comité foi criado para debater, principalmente, os crimes envolvendo a
questdo sexual e se a sociedade deveria criminalizar ou ndo condutas privadas
envolvendo, p.ex., relacbes de pessoas do mesmo sexo. O Comité concluiu,
basicamente, que: a) 0 comportamento homossexual consentido entre adultos no ambito
privado ndo deveria mais ser criminalizado; b) a funcdo do direito € preservar a ordem
publica e a decéncia para proteger os cidaddos do que é ofensivo ou injurioso e fornecer
salvaguardas suficientes contra a exploracdo e corrupcdo de outras pessoas. Ndo €
funcéo do direito, na sua viséo, intervir na vida privada dos cidadaos ou procurar impor
qualquer padrdo particular de comportamento. O dominio da moralidade privada ndo é
tema para o direito.

O Wolfenden Report impulsionou um debate publico entre um conhecido juiz
britanico — Patrick Devlin (Lord Devlin) — e um destacado professor de Oxford —
Herbert L.A. Hart. Lord Devlin, de modo geral, atacou o Relatorio Wolfenden e Herbert
L.A. Hart, em grande parte, defendeu as teses do Relatério. O debate é retirado
principalmente de duas obras: The Enforcement of Morals, de Patrick Devlin (1959) e
Law, Liberty and Morality (1963), de Herbert L.A. Hart %*.

Lord Devlin, em linhas gerais, sustenta que: a) o direito deve refletir a moral
publica; b) o direito deve proteger a sociedade como um todo; ¢) a ordem social requer
que o direito reflita privadamente crencas morais e o0 publico precisa acreditar nisso; d)
o direito deve apoiar a moral para preservar as comunidades integradas. As sociedades
se desintegram quando ndo ha um codigo moral ou quando se perdem os limites morais;

e) uma sociedade funcional envolve evolucdo moral. Lord Devlin afirma que o

22 HART, H.L.A. Law, Liberty and Morality. Oxford University Press, Londres, 1982, p. 20

224 The Enforcement of Morals (algo como A imposicao da moral) ndo possui traducdo em portugués. Ja
Law, Liberty and Morality foi traduzido como Direito, Liberdade e Moralidade pela Editora Sergio
Antonio Fabris de Porto Alegre.
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Relatério Wolfenden e quem se sustenta no harm principle de John Stuart Mill estariam
errados, em principio %%,

O conhecido principio do dano de John Stuart Mill é afirmado em seu classico
On liberty:

A finalidade deste Ensaio é sustentar um principio bastante simples, capaz de
governar absolutamente as relagdes da sociedade com o individuo no que diz
respeito a compulsdo e ao controle, quer os meios empregados sejam os da
forca fisica sob a forma de penalidades legais, quer a coercdo moral da
opinido publica. Esse principio é o de que a autoprotecdo constitui a Unica
finalidade pela qual se garante & humanidade, individual ou coletivamente,
interferir na liberdade de acdo de qualquer um. O Unico proposito de se
exercer legitimamente o poder sobre qualguer membro de uma
comunidade civilizada, contra sua vontade, ¢ evitar dano aos demais. Seu
proprio bem, fisico ou moral, ndo é garantia suficiente. Ndo pode ser
legitimamente compelido a fazer ou a deixar de fazer por ser melhor para ele,
porque o fard feliz, porque, na opinido dos outros, fazé-lo seria sabio ou
mesmo acertado. Essas sdo boas razfes para o advertir, contestar, persuadir,
instar, mas ndo para o compelir ou castigar quando procede de outra forma.
Para justificar esse exercicio do poder, é preciso mostrar-lhe que a conduta
que se pretende impedi-lo de ter produzira mal a outrem. A (nica parte da
conduta de cada um, pela qual é responsavel perante a sociedade, € a que diz
respeito a outros. Na parte que diz respeito apenas a si mesmo, sua
independéncia é, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu corpo e
mente, o individuo é soberano?®.

Hart parte da defesa do principio do dano de Mill e vai um pouco além,

admitindo o “paternalismo” (em algumas situagdes, mesmo nao havendo danos a outros,
as pessoas deveriam ser protegidas). Hart alerta para os perigos do “populismo” desta
tese da “moral da sociedade” ou da “coesdo moral da sociedade”. Primeiramente,
questiona o que € sociedade? Quem faz parte da sociedade? A maioria de pessoas de
uma sociedade ndo tem por vezes um pensamento eivado de preconceitos? Como
podemos sustentar, de modo geral e claro, que devemos manter a moral da sociedade
para gue a sociedade ndo se desintegre? E, ainda, que a moral deve ser imposta pelo
direito para impulsionar um tipo de comportamento? (o que ficou conhecido nos paises
anglofonos como “moralismo legal”). O tema evoluiu para o que atualmente se chama
“os limites do direito”: o que deve ser levado em consideracdo pelo legislador para

estabelecer crimes e penas. Qual o interesse protegido? Qual o limite do direito???’

22 Trata-se do “principio do dano” (harm principle) de J.S. Mill inserido em sua obra On Liberty: “That
the only purpose for which power can rightfully be exercised over any member of a civilised community
against his will is to prevent harm to others”. No Brasil: MILL, John Stuart. A liberdade/Utilitarismo.
Traducgdo de Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Este principio é citado por Hart na
pagina 4 de Law, Liberty and Morality.

26 'MILL, John Stuart. A liberdade/Utilitarismo. Traducdo de Eunice Ostrensky. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 17-18. Grifei.

227 \fer, p.ex., o verbete The Limits of Law na Stanford Encyclopedia of Philosophy:
http://plato.stanford.edu/entries/law-limits/
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Em Solidariedade social e imposicdo da moral, ha a apresentacdo das teses
envolvendo direito e moral com a finalidade de debater a obra de Lord Devlin: tese
classica, tese conservadora e tese da desintegracdo. A tese classica refere-se as obras
¢ticas de Platdo e Aristoteles, nas quais predomina a “virtude moral” e ndo ¢ discutida
por Hart. A tese conservadora e tese da desintegracdo sdo atribuidas ao livro de Lord
Devlin e sdo criticadas tanto por Hart como Dworkin. Para Hart, a tese da desintegracéo
inverte a ordem de instrumentalidade da tese classica (sociedade de um lado e moral do
outro), pois, na tese da desintegracdo, a sociedade ndo é o instrumento da vida moral,
mas, ao contrario, “a moral ¢ valorizada como o cimento da sociedade. (...) O
argumento a favor da imposicdo da moral, nesta visdo, é que sua manutencdo €
necessaria para evitar a desintegragdo da sociedade™®?. A tese da desintegragdo, por
vezes, transforma-se na tese conservadora: “trata-se da tese de que a sociedade tem o
direito de impor sua moral pelo direito porque a maioria tem o direito de seguir suas
convicgdes morais, de acordo com as quais seu ambiente moral tem valor e deve ser
protegido contra alteracdes” **°. Para Hart, ndo ha nenhuma prova ou anélise empirica
gue comprove os argumentos de Lord Devlin, ou seja, para ser mais explicito, ndo ha na
histéria uma situacdo de que o afrouxamento das amarras morais (qual moral?) leve
diretamente a desintegracio daquela sociedade. E preciso, primeiramente, definir qual o
“contetdo minimo da moralidade” (para usar uma expressao tipica de Hart) que serviria
como base ordenadora da sociedade. Hart cré que hd uma moral comum essencial a
sociedade reconhecida por varios filésofos (Hobbes, Hume). Trata-se daquela parte da
moral social que contém restricGes e proibicdes que sdo essenciais para a existéncia de
qualquer sociedade de seres humanos: elas incluem regras restringindo a violéncia e
formas minimas de regras de honestidade, cumprimento de promessas, praticas
comerciais justas e propriedade, mas estas formas minimas nao precisam ser “impostas”
pelo direito e nem se relacionam com a moral sexual %°.

Ronald Dworkin recupera 0 tema em varias obras: “Liberdade ¢ moralismo”,
capitulo 10 de Levando os direitos a sério e “Temos direito a pornografia?”, capitulo 17
de Uma quest&o de principio e “Pornografia e 6dio”, item 9 da parte II da obra O direito

da liberdade — a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Dworkin concorda

228 HART, H.L.A. Solidariedade social e imposic&o da Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios sobre teoria do
direito e filosofia. Tradugdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p.280-281.

29 |hidem, p.281.

20 |bid., p.290-291. E um argumento comum em varias obras de Hart como O Conceito de Direito e
Direito, Liberdade e Moralidade.
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com Hart em varios pontos, seja na analise dos argumentos de Lord Devlin, seja na
critica de Hart, ocorrendo algumas discordancias de menor efeito para o grande
debate®. Para Dworkin, os argumentos de Lord Devlin tém dois grandes pilares: “o
direito da sociedade de proteger a si mesma” (1° argumento) — no qual podemos
evidenciar os principios e padrées morais de uma sociedade e o seu direito de utilizar as
instituices e o direito penal para fazer cumprir este direito — e “o direito da sociedade
de seguir suas proprias luzes” (2° argumento) no qual surge a distingdo entre a posicao
moral no sentido antropoldgico e a posicdo moral no sentido discriminatério 2*2. Na
moral convencional, a “posi¢cdo moral no sentido antropoldgico” refere-se a quaisquer
atitudes que o grupo manifesta sobre a propriedade da conduta, das qualidades ou
objetivos humanos #**. A posicdo moral no sentido discriminatdrio, por sua vez, serve
para contrastar as posi¢des e convicgdes (morais) que elas descrevem com preconceitos,
racionalizacdes, questdes de aversdo ou gosto pessoal, posturas e opinides arbitrarias
2% para Dworkin, concordando com Hart, Lord Devlin utiliza uma concepcéo confusa
de sociedade. Tanto adotando uma nocdo convencional como uma nogéo artificial, é
absurdo sugerir que toda a préatica que a sociedade considera profundamente imoral e
repulsiva ameaca sua sobrevivéncia e é intoleravel que cada uma das atitudes morais
deva ter o direito de preservar sua existéncia pela forca **. E, concluindo, Lord Devlin
adota uma posi¢do moral no sentido antropolégico, na qual se verifica uma mistura de
costume e conviccdo, razdo e sentimento, experiéncia e preconceito que se refletiu na

sua condenacdo da homossexualidade 2*°.

21 Devemos lembrar que, neste ponto — “imposi¢do da moral pelo direito”, principalmente direito
criminal — Hart e Dworkin praticamente concordam. Na questdo do conceito de direito, entretanto, o
debate manteve-se mais duro e, para Dworkin, inconciliavel.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p.383-4.

33 |hidem, p.383.

24 |hidem, p.384.

% |hidem, p.377.

2% |bid., p.391-2. Em Uma questéo de principio, Dworkin defende o “principio da independéncia moral”,
o0 qual garante o consumo privado de pornografia.
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4.5 DIBEITO E MORAL VISTOS A PARTIR DO CARATER NORMATIVO:
POSSIVEIS DIFERENCAS

H& poucos estudos especificos sobre sistemas normativos, seja no direito ou na
filosofia moral. Na histéria da filosofia, h4 a filosofia moral de cada filésofo e a
preocupacdo com as normas — a ética normativa — € somente um braco desta grande
estrutura. No direito, o estudo da norma e do ordenamento juridico é comum e atingiu
seu maior desenvolvimento com o positivismo juridico. Entretanto, caracterizar um
sistema normativo e definir as possiveis diferencas entre eles ndo ¢ um estudo facil de
encontrar. Além disso, quem trata destes aspectos, diverge muito sobre o ponto de
partida: se deve ser a norma ou o proprio sistema normativo. Se direito e moral sdo
sistemas normativos, haveria alguma diferenca especifica entre estes sistemas ou apenas
entre os tipos de normas?

Um dos poucos titulos especificos sobre o tema € Normative Systems de Carlos
E. Alchourrén e Eugenio Bulygin ?*”. Esta obra procura, primeiramente, estabelecer um
conceito de sistema normativo que ndo seja simplesmente “um conjunto de normas”.
Outras obras que se dedicaram ao tema, ainda que focalizando a norma ou as diferencas
normativas entre normas de direito e normas da moral sdo: Teoria da norma juridica de
Norberto Bobbio ?*®, Teoria geral das normas de Hans Kelsen % e As regras do direito
e as regras dos jogos de Gregorio Robles %%.

Na perspectiva de Alchourrén e Bulygin, um sistema normativo € um conjunto
de enunciados que tem algumas consequéncias normativas. As normas sao entidades
linguisticas que correlacionam casos e solucdes. Todo o conjunto de normas constitui
um sistema normativo, mas o inverso ndo vale, porque um sistema normativo pode
conter enunciados que ndo sdo normas juridicas. O sistema juridico é um exemplo de
sistema normativo em que nem todos os enunciados sdo normas no sentido em que
correlacionam casos e solugfes. Existem enunciados juridicos simplesmente conceituais
que ndo tem aplicacdo direta ou sO terdo aplicacdo em conjunto com outras normas.
Para estes autores, ndo ha na ciéncia moral um estudo especifico que se ocupe da anélise

das normas morais e da descrigdo dos sistemas morais concretos. Portanto, hd uma

27 Usamos a seguinte edicdo em espanhol: ALCHOURRON, Carlos E., BULYGIN, Eugenio.
Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1987.
%% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 5. ed. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan
Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2014.

29 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1986.

%0 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do
direito. Trad. de Pollyana Mayer. S&o Paulo: Noeses, 2011.
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dificuldade com o objeto desta ciéncia. A teoria do ordenamento juridico que estuda e
sistematiza questdes como a unidade do ordenamento, a completude e a coeréncia do
ordenamento poderia, por analogia, ajudar no estudo da moral.

Alchourrdn e Bulygin criticam Kelsen que representa o procedimento padrdo em
termos de caracterizacdo de sistemas normativos: da norma juridica para o sistema
juridico. A preocupacdo inicial é definir norma juridica a partir de sua diferenca
especifica em relacdo a outras normas: no caso de Kelsen, a norma juridica possui uma
sancédo de aplicacdo organizada.

Hans Kelsen trata da moral ¢ do direito como “sistema de normas”. A norma
estatui um dever-ser. A norma moral regula conduta. A norma juridica regula conduta.
O que diferencia a ultima € o tipo de sancdo e o modo de aplicacdo da san¢do. Uma
norma posta na realidade do ser por um ato de vontade é uma norma positiva. Kelsen
chega a falar em positivismo moral e positivismo juridico. Os primeiros positivistas
falavam em moral positiva e moral critica 2**.

Normas morais e juridicas também se assemelham no aspecto de nao implicarem
uma necessidade fatica (causalidade), mas uma necessidade normativa (imputagdo). A
moral e o direito sdo ordens normativas, ambas implicam sancBGes, mas o direito
diferencia-se no sentido de que as sanc¢des do direito sdo executaveis com a forca fisica.
Outra diferenca esta na relacdo entre normas primarias (uma norma que prescreve uma
san¢do) e normas secundarias (uma norma que prescreve uma conduta). Conforme
Kelsen, estas normas formam uma unidade e nem sempre a norma que impde uma
conduta determinada (secundaria) é explicita na linguagem legal, mas somente a norma
que estatui a san¢do (primaria), de tal modo que esta norma que estatui uma san¢do
surge como norma primaria e a norma nela implicada aparece como norma secundaria.
O direito, nesta perspectiva, é uma ordem de coacdo 2. A fim de esclarecer, vamos
utilizar um dos exemplos de Kelsen: ndo ha uma norma de conduta que diga “ndo
furtes”, “se furtares, sera aplicada a pena ‘x’”. A linguagem legal penal apenas define

um tip0243, p.ex., “Furto. Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével.

1 Como vimos anteriormente, a diferenca entre moral positiva e moral critica é introduzida por John
Austin e retomada por Hart nas seguintes obras: AUSTIN, John. The province of jurisprudence
determined. Indianapolis: Hackett Publishing Company, 1998 e HART, Herbert L.A. Law, Liberty and
Morality. Oxford University Press, Londres, 1982.

2 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1986, p.181-182.

243 «“Tipo” na linguagem juridico-penal significa um fato ou conjunto de fatos (uma conduta) definidos
como crime por uma lei penal. “Tipo” é traducéo portuguesa de expressdes usadas em varias linguas para
se referir ao fato previsto em norma juridica, p.ex., Tatbestand, em aleméao; fattispecie, em italiano; hecho
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Pena — reclusdo de 1 a 4 anos e multa”. Nesta abordagem, a enuncia¢dao da norma de
conduta proibitiva ¢ supérflua (“ndo furtes”), visto que estd implicada na norma que
estatui a sangdo (“se furtares, sera aplicada a pena ‘x’”).

Sem uma analise acurada, torna-se um pouco nebulosa a exposicdo de Kelsen
sobre normas primarias e secundarias, visto que o0 seu proprio entendimento variou com
o tempo **. Apesar disso, é a partir desta divisdo que Kelsen ressalta a diferenca
essencial entre Direito positivo e Moral positiva: o direito como ordem de coagdo impde
uma conduta por ligar esta conduta a um ato de coagdo como sancdo. Na moral,
conforme Kelsen, as san¢des ndo sdo atos de coacdo e a ligacdo entre a conduta e a
sancdo ndo tem a mesma importancia do que no direito %*°. E preciso reforcar, para que
ndo ocorra confusdo, que a distingdo entre normas primarias e secundarias em Kelsen
ndo tem o mesmo sentido das regras primarias e secundarias de Hart.

Norberto Bobbio, certamente inspirado pela obra de Kelsen, explora a
caracterizagdo da norma juridica tentando obter alguma diferenca entre as normas
juridicas e as normas morais. Neste tipo de abordagem vai se refletir o “procedimento
padrao” apontado por Alchourrén e Bulygin, ou seja, caracteriza-se a norma e,
posteriormente, o ordenamento, reduzindo-se ordenamento a “conjunto de normas”.
Este procedimento € nitido em Norberto Bobbio, que elabora a sua Teoria da Norma
Juridica e, depois, a sua Teoria do Ordenamento Juridico 2*°. Na abertura desta ltima,
o procedimento se revela: “o ordenamento juridico € o conjunto ou complexo de normas

N 247
juridicas” “*'.

imponible/supuesto de hecho, em espanhol. No Brasil, na area civil, ainda se usa, a expressdo “suporte
fatico”.

244 A divergéncia ocorrida na obra de Kelsen e seus comentadores deve-se & publicacio da obra péstuma
Teoria Geral das Normas, na qual houve, no capitulo 35, a inversdo do entendimento sobre normas
primarias e secundarias, figurando a norma de conduta como primaria e de sancdo como secunddria.
Entretanto, mantivemos o entendimento sacramentando ao longo de sua obra publicada em vida, na qual
Kelsen fez a diferenca conforme o que constou no corpo do texto acima. Esta escolha parece ser a mais
acertada em funcdo de: a) a diferenga padrdo constou em mais de uma obra publicada em vida; b) a
mudanca ocorreu em uma passagem apenas de um capitulo de uma obra péstuma (cap.35), mas, logo
depois, Kelsen volta a mesma diferenca constante das obras publicadas anteriormente. Esta analise é feita
por MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p.65-66.

3 |bidem, p.182.

246 E interessante observar que esta é a divisdo da Teoria Geral do Direito de Norberto Bobbio, a qual, em
alguns paises e edi¢es, vém em apenas um volume e, em outros casos, como na bibliografia utilizada
neste trabalho, representam duas obras separadas. De qualquer forma, o formato editorial ndo torna falsa a
afirmacéo constante do texto.

247 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste Leite Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: Ed. UnB, 1999, p.19.
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Nesta perspectiva, procura-se, principalmente, apontar a diferenca entre normas
juridicas e normas morais. Nao ha duvida de que ambas pertencem ao ambito normativo
no sentido de que prescrevem e obrigam condutas. Algumas destas diferenciacfes tém
uma histéria dentro da filosofia moral e da teoria do direito de tal forma que é possivel
cataloga-las sob a forma de critérios de distin¢do. Excluindo critérios exclusivamente
formais, temos o **;

a) critério do conteudo: a norma juridica é bilateral e institui uma relacdo

intersubjetiva; de outro lado, a norma moral € unilateral;

b) critério da finalidade: o ordenamento juridico tem como finalidade a

conservacao da sociedade;

c) critério do sujeito que estabelece a norma: a norma juridica provém do poder

soberano;

d) critério da justica: a justica é o supremo valor em que o direito se inspira

Este critério e o anterior envolvem o debate entre positivismo juridico e
jusnaturalismo, sendo que o critério da justica até poderia ser usado para
identificar o direito, mas ndo como diferencial especifico da norma juridica;

e) Quanto a natureza da obrigacao: a norma juridica é obedecida em funcédo das

vantagens que dela se espera tirar (ha uma adesdo exterior, uma acao
conforme o dever), enquanto a norma moral deve ser obedecida por si
mesma, exige obediéncia interior (uma acdo pelo dever);

Depois de ultrapassados e criticados todos os critérios catalogados, esta corrente
afirma que o verdadeiro diferencial do direito e da norma juridica consiste na aplicacdo
de uma sancdo externa institucionalizada. Ou seja, ndo € meramente uma sangao
interna, relativa ao aspecto interior, psicoldgico e sentimental das pessoas e existem
instituicGes de criacdo e de aplicacdo destas normas especificas. Em sentido estrito, as
normas morais ndo possuem instituicdes especificas de criacdo e aplicacao.

Entretanto, as diferencas tracadas a partir das normas estdo sempre sujeitas a
critica ou ponderacdo. As normas morais ndao tém também uma sangdo externa
institucionalizada? Podem ser levantados argumentos neste sentido: um grupo de
pessoas, uma sociedade imp&e sua moralidade e, em certos aspectos, esta moralidade é

intersubjetiva, forca a conduta das pessoas em relacdo a outras pessoas. A forma da

248 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 5. ed. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan
Baptista. Sdo Paulo: EDIPRO, 2014, p.147-150. Temos que lembrar que todos estes critérios sdo
passiveis de criticas.
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pressao pode ser diferente: as normas morais se formam e se extinguem ‘“naturalmente”.
A presséo parte do grupo social e, muitas vezes, a partir de outras condutas, gestos,
exemplos. Aprofundando o tema, podemos dizer que normas morais podem ter uma
sancdo externa, além da interna que diz respeito aos sentimentos das pessoas. No
mesmo sentido, podem ser apontadas instituicbes que professam uma moral?
Entretanto, estas instituicbes ndo tém um diferencial especifico. A familia, um
determinado grupo, uma religido podem ser consideradas instituicbes em alguns
aspectos, mas ndo podemos dizer que elas se dediquem exclusivamente a criar e aplicar
normas morais.

E correto afirmar que no direito, a violagdo de normas juridicas possui uma
resposta sob a forma de sancdo externa institucionalizada no sentido forte. No sentido
forte significa que o direito nasce e se articula a partir de relagcdes intersubjetivas
(relaces juridicas), relacdes entre pessoas que disputam direitos e obrigacdes a partir
do ordenamento juridico (um pardmetro objetivo especifico que pode mudar ou
permanecer conforme determinados parametros objetivos especificos) e esperam uma
decisdo para este conflito de um o6rgdo legitimado pelo ordenamento juridico para
decidir (uma instituicdo estabelecida com a funcao principal de julgar).

Voltamos a dizer: normas juridicas e morais se assemelham quanto aos objetivos
da norma, mas € possivel diferencia-las em varios aspectos. Normas juridicas e morais
estdo inseridas em sistemas normativos, mas € possivel caracterizar o sistema juridico a
partir de determinadas caracteristicas peculiares.

Neste sentido, existem afirmacdes que dizem que as normas morais regulam a
conduta das pessoas (seriam regras primarias no sentido hartiano ou normas de conduta)
e tém uma aplicacdo imediata: a reacdo do grupo ao descumprimento é imediata e ndo
depende de procedimentos formais. As normas juridicas tém uma aplicacdo mediata e
dependem de outro conjunto de normas que definem sujeitos, 6rgdos e competéncias
que decidem e executam (regras secundarias no sentido hartiano ou normas de estrutura
ou competéncia).

Colocando a norma como parametro e abstraindo a questdo formal, é possivel
verificar que existem determinadas normas proprias ao direito: seriam estas normas que
ndo regulam diretamente a conduta das pessoas, mas regulam as proprias instituicoes de
criacdo e aplicacao do direito. Na filosofia de Hart, estas normas sdo chamadas “regras

secundarias” e em Bobbio, elas sdo chamadas “normas de estrutura ou de
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>4 Ora, se as normas morais ndo tem um sistema de sancdo

competéncia
institucionalizada no sentido forte, a moralidade ndo possui este tipo de norma: normas
que criam e regulam instituicdes de cria¢do e aplicacdo das suas préprias normas.

E preciso dizer mais: a filosofia do direito que primeiro percebeu, definiu e
aprofundou esta dualidade de normas proprias do direito foi o positivismo juridico.

Sobre este assunto, existem outras duas obras dignas de nota neste tdpico: O
conceito de sistema juridico de Joseph Raz e As regras do direito e as regras dos jogos
de Gregorio Robles **°. Joseph Raz abre sua obra afirmando que o direito é normativo,
coercitivo e institucionalizado. Como ja abordamos acima, estas palavras usadas assim,
isoladamente, ndo significam nenhuma diferenca em relacdo a moralidade. Entretanto,
no sentido forte, a coercao institucionalizada é prépria do direito e este aspecto nos leva
a um tipo especifico de norma juridica: as regras secundarias ou normas de estrutura.

Na tese de Gregorio Robles, a diferenca entre direito e moral € estrutural, ou
seja, depende do sistema ou do &mbito de atuacdo e ndo da diferenca especifica entre
tipos de regras. A moral pertence ao “ambito pratico”, no qual se encontram regras
diretas de conduta (de aplicacdo imediata), sem definicdo de 6rgdos, competéncias e
procedimentos. O direito pertence ao “ambito Ontico-pratico”, ou seja, € instituido por
convengdes necessarias que criam o dmbito e é indissocidvel dos elementos necessarios
do &mbito: os sujeitos, competéncias e procedimentos. Devido a isto, Robles se dedica
ao estudo comparativo entre o direito e 0s jogos em que o proprio sujeito intervém e faz
parte do jogo, sem intermediacdo de pecas e cartas (p.ex., futebol, basquete).

Este procedimento se assemelha ao de Andrei Marmor e as chamadas
“convengdes constitutivas”: uma pratica social como o direito € fundada sobre
convengdes constitutivas, ou seja, um conjunto de convencgdes que determinam o que é
a pratica e como alguém se engaja nela. Em outras palavras, “as convengdes ndo podem
constituir uma préatica que consiste na expectativa de que as pessoas que Se engajam

y e ~ . ya 251
nesta pratica tem razao para desconsiderar a pratica” >

49 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste Leite Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: Ed. UnB, 1999, p.33.

20 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introdug&o a teoria dos sistemas juridicos. Trad. de
Maria Cecilia Almeida. Séao Paulo: Editora WMF, 2012.

ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito.
Trad. de Pollyana Mayer. S&o Paulo: Noeses, 2011.

»1 MARMOR, Andrei. Law positive and objetive values. New York: Oxford University Press, 2001,
p.51-53. Na verdade, a relacdo entre o direito e 0s jogos vem de Hart e sua possivel influéncia
wittgensteiniana, comentada no capitulo 1 desta tese.
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4.6 A SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL NA FILOSOFIA POLITICA

Scott Shapiro chama de “Chiken-egg problem”, o problema da origem do direito
e da autoridade: uma determinada autoridade legal (ou instituicdo juridica) s6 €
constituida a partir de um conjunto de regras legais. Entdo, qual é a autoridade que cria
as primeiras regras legais do sistema juridico? Em outras palavras, de onde vem a
autoridade que estabelece a autoridade legal ou as instituicGes juridicas? Este tipo de
questdo ndo tem nenhuma relacdo com a origem do direito? %

H.L.A. Hart, de maneira sutil, quase misteriosa, termina o Capitulo V de O
conceito de direito, o importante capitulo em que conceitua direito como a unido de
regras primarias de conduta e regras secundarias de reconhecimento, alteracdo e
julgamento, afirmando que esta estrutura que resultou da combinacdo destas regras é
ndo s6 o “coracdo do sistema juridico”, mas também um “instrumento muito poderoso
para aquilo que tem intrigado, quer o jurista, quer o tedrico politico” .

Mas 0 que permanece intrigando o jurista e o tedrico politico? Hart ndo diz.
Limita-se a afirmar que os conceitos de “Estado, autoridade e funcionarios” do sistema
exigem uma analise semelhante ao seu esquema das regras primarias e secundérias. Ora,
a relacdo existente entre a filosofia do direito dos positivistas classicos e a filosofia
politica é justamente o que significa a regra de reconhecimento de Hart ou a norma
fundamental de Kelsen, ou melhor, o locus para onde elas apontam.

A origem da autoridade que cria a autoridade legal pode ter vérias fontes (uma
ruptura revoluciondria; uma associacdao deliberativa de cidaddos), mas, em um dado
momento, esta associacdo convenciona a regra basica da sociedade e a partir deste
momento ndo se questiona mais quem foi a autoridade originaria. E preciso um “marco
zero” na sociedade politica e no sistema juridico, do contrario, a incerteza, a
inseguranca e todas as duvidas minariam diariamente esta sociedade. Esta é o que
chamaremos, adiante, de “a tese da filtragem de origem”.

A regra de reconhecimento hartiana € uma regra secundaria que serve para
identificar o direito. No esquema de Hart, sO existira sistema juridico quando houver
esta juncdo de regras primarias e secundarias. Nao ha um conteudo explicito da regra de

reconhecimento (e, devido ao grau de abstracdo, nem pode haver), mas o proprio Hart

%2 SHAPIRO, S. On Hart’s Way Out. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s Postscript. Essays on The
Postscript to the Concept of Law. New York: Oxford University Press, 2001, p.149-191.

%3 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2007, p.107-108.
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afirma que ela pode se referir a legislacdo, aos costumes e aos precedentes. A regra de
reconhecimento é identificada pelos funcionarios do sistema (officials). Assim, ela é
fruto de uma longa aceitagdo compartilnada. E uma prética social. Neste ponto,
podemos ligar a origem do sistema juridico com a pratica compartilhada que redundou
na primeira assembleia constituinte.

Kelsen € mais comedido no seu esquema. Ao querer fechar seu sistema em um
mundo de normas, pressupde a sua norma fundamental, a qual se refere a Constituicdo
original.

Para os positivistas classicos, a regra de origem é primordial para a identificacdo
do direito e do sistema juridico. Apesar de uma nuvem carregada de davidas e criticas
pairar sobre esta regra de origem, ela é fundamental (ainda que de modo metaférico)
para o reconhecimento do sistema juridico.

H4&, basicamente, duas condutas tedricas em relacdo a este problema: 1) para
identificar o sistema juridico, parte-se do “marco zero” do sistema, tangenciando a
origem politica do sistema — exemplo dos positivistas classicos; 2) uma vez posto o
sistema, ndo interessam as questdes de fundacdo e origem, o sistema juridico é um
sistema normativo com determinadas caracteristicas de criacdo e aplicacdo — teoricos
que defendem a desnecessidade de uma regra de reconhecimento ou norma fundamental
para a manutencao do positivismo juridico.

Na filosofia do direito, hd quem chame este problema de “as origens invisiveis
do positivismo juridico” como William Conklin . Na filosofia politica, o tema gera a
bifurcacdo entre 0 monismo ou dualismo entre direito, moral e politica *°>. Também na
filosofia politica, o tema relaciona-se com a teoria do contrato social e do poder
constituinte 2.

Para William Conklin, o “invisivel” nas grandes tradigdes do direito —
jusnaturalismo e positivismo juridico — é o principio fundante do direito, uma espécie de
arche ou origens fundantes da autoridade. Neste ponto, ha uma relacdo entre autor e

autoridade. O Estado executa, tortura, mata pessoas. O Estado extradita pessoas. Em

% CONKLIN, William. The invisible origins of legal positivism. Springer Science+Business Media
Dordrecht, 2001.

2> BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligdes dos cléssicos. Trad. De
Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000.

%6 A bibliografia referente a estes temas é ampla, mas temos que lembrar os grandes contratualistas dos
séculos XVI-XVIII como Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rousseau até o contemporaneo
John Rawls. Quanto ao poder constituinte, a titulo de exemplo, temos a obra classica do Abade Sieyés
(“Quest-ce que le tiers état ? ), passando por Hannah Arendt (Da revolugdo) e chegando aos dias atuais
com Antonio Negri (O poder constituinte).
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ultima instancia, por que a lei obriga? Em ultima instancia, qual a diferenca entre o
Estado que tortura e mata e uma quadrilha de bandidos? Para o jusnaturalismo, o arche
é invisivel ou divino e sua representacdo ocorre sob a forma de principios ndo escritos e
permanentes de justica. Para o positivismo juridico, o arche € também invisivel,
absoluto, mas ndo divino, muitas vezes, confundido com a prépria autoridade posta %’
Ou melhor, em termos de linguagem, a questdo fundante da autoridade é uma questédo
de autoria: ou uma autoria divina ou uma autoria humana, uma assembleia original que
estabelece a autoridade da primeira lei (o “grande contrato”, a “vontade geral” que gera
a Declaracéo de Direitos ou a primeira Constituicéo).

Tema conexo, em alguns aspectos, ao da separacdo entre direito e moral, é a
separagdo entre moral e politica. Este tema, também, tem uma historia bastante ampla
na filosofia politica. Em termos panoramicos e de recuperacdo dos conceitos, Norberto
Bobbio apresenta um “mapa” bastante util, identificando as origens da questdo e
nominando as correntes. A separacao entre moral e politica torna-se mais nitida quando
ocorre a separacdo entre Igreja e Estado e a formacéo e a consolidacdo dos Estados
Nacionais europeus, principalmente entre os séculos XIV e XVI. Nicolau Maquiavel e
sua obra mais conhecida — O principe — é um exemplo tedrico de identificacdo e
aprofundamento do problema.

Bobbio propde dividir as correntes sobre a separacdo entre moral e politica em
quatro: monismo rigido, monismo flexivel, dualismo aparente e dualismo real. A

principio, as expressdes significam basicamente o seguinte: a) monismo rigido:

conjunto de autores que defendem que ndo existe oposicao entre moral e politica porque
ha um Unico sistema normativo, ou moral ou politico. Uma perspectiva afirma que a
moral ndo se submete a politica, defendendo a virtude da honestidade e do bom governo
(o Erasmo da Educacéo do principe cristdo e o Kant de A paz perpétua sdo exemplos) e
a outra perspectiva defende que a moral se submete a politica, havendo somente o
sistema politico como sistema normativo derivado do poder soberano do principe

advindo do contrato social (o exemplo do Leviatd hobbesiano); b) monismo flexivel:

autores que consideram que existe um Unico sistema normativo — o moral — mas
consideram que pode haver excec¢des ou derrogacdes com base em certas justificagoes

racionais neste sistema. Pode ocorrer violacdo do sistema moral frente a uma situagédo

%7 por arche, Conklin designa algo que é inacessivel para a linguagem humanamente formulada pelos
funcionarios do sistema juridico (officials), como juizes, advogados e legisladores. Entretanto, as grandes
escolas do direito procuram este arche.Ver CONKLIN, William. The invisible origins of legal positivism.
Springer Science+Business Media Dordrecht, 2001, p.3-4.
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de excepcionalidade que pode ser justificada racionalmente: “a moralidade ¢ uma so,
mas a sua validade falha em situacOes excepcionais ou em esferas de atividades

especiais”; ¢) dualismo aparente: autores que concebem a separacdo entre moral e

politica formando dois sistemas normativos distintos, mas que ndo sdo totalmente
independentes um do outro. Neste caso, os dois sistemas podem colidir em alguns
aspectos, surgindo uma ordem hierarquica entre eles, em que ora a moral, ora a politica
pode prevalecer; d) dualismo real: autores que consideram moral e politica dois sistemas
normativos distintos que obedecem a diferentes critérios de juizo. Neste ponto, temos o
exemplo classico de O Principe de Maquiavel e seu legado a politica real: a
fundamentacdo da “razao de Estado”, “na ac¢do de todos os homens, 0 que vale é o
resultado final”, a “amoralidade da politica” e um novo conceito de “virtude” .
Apesar destas classificacdes, o espectro do contexto moral (ou quem sabe um
certo abuso do termo “moral”) torna a relacdo moral e politica inescapavel. E o que leva
a obra chamada Fundamentos morais da politica **°. Ora, no momento em que
investigamos, p.ex., a influéncia do direito natural, do utilitarismo, do contratualismo
em sociedades politicas, estamos colocando a politica sob a lupa da moral. E um modo
de tratamento semelhante ao que ocorre na discussdo com o direito. Sob certos aspectos,

ou, dependendo como usamos a terminologia, a relagéo é inescapavel.

28 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as licdes dos classicos. Trad. de
Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p.184-193.

%9 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Traducéo Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.
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4.7 A SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL: O POSITIVISMO JURIDICO
EXCLUSIVO NORMATIVO COMO DERIVADO DA MORAL CRITICA

Nos anos imediatamente anteriores (1958) a sua obra maxima (O Conceito de
Direito, 1961), Herbert L. A. Hart publicou um artigo sobre O positivismo e a
separacdo entre o direito e a moral. Apos tracar uma série de argumentos a favor da
referida separacdo, resgatando a base da filosofia juridica utilitarista que a sustenta, ele
concluiu que — ainda que em outras palavras ou de modo indireto — a tese de separagéo é
uma tese moral %°. O sentido da frase soou um tanto paradoxal ou enigmatico e, de
maneira geral, acabou menosprezado na discussdo envolvendo o positivismo juridico.
Um dos poucos comentadores que o enfrentou e procurou entendé-lo, posteriormente,
foi Neil Mac Cormick em seu livro sobre o préprio Hart %,

Na época, 0s motivos possiveis para ndo exaurir as consequéncias desta
abordagem talvez fossem: a) a auséncia de uma colocacdo tdo aspera na obra O
Conceito de Direito. Nao obstante, temos capitulos sobre “Justica e Moral” (VIII) e
“Direito e Moral” (IX) nos quais ¢ possivel encontrar uma reformulagdo daquela tese
exposta no artigo de 1958 %°2; b) a insinuacio do “incorporacionismo” no capitulo sobre
“Direito ¢ Moral” de O Conceito de Direito; ¢) a permanéncia do mito positivista da
separacdo entre direito e moral e a impossibilidade de abordar, naquela época, as
relacdes entre direito e moral 2°%; d) a frase ser um mero jogo de palavras de Hart.

Apesar disso, a frase ostenta realmente uma tese que se tornou mais clara,
atualmente. Uma tese que muitos comentadores de Hart ou do positivismo juridico
ainda sdo econémicos em perceber ou admitir. A tese é a seguinte: 0 positivismo
juridico luta por um ideal (um valor), qual seja, o direito deve ser separado da moral. Ao
longo do tempo, o esfor¢o positivista é um ideal a seguir, € um valor a ser sustentado, e
por isso, & uma tese moral, e, também, durante muito tempo, uma espécie de dogma do

positivismo juridico.

200« positivismo e a separagdo entre o direito e a moral”, In: HART, Herbert L.A. Ensaios sobre teoria
do direito e filosofia. Traducdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p.53-96.

%1 MACCORMICK, Neil. H.L.A.Hart. Traducdo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010.

%2 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2007.

283 0 uso de “mito” deve-se a John Gardner: GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American
Journal of Jurisprudence. n° 46, p.199-227, 2001. Entretanto, as relagdes foram feitas nos capitulos
referidos de O conceito de direito.
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A falta de esclarecimento sobre esta tese colocou o proprio positivismo em um
emaranhado de debates que permanecem fortes. Como sustentar a separagdo entre
direito e moral se o direito precisa de um minimo moral para garantir eficacia? Esta
separacdo é absoluta? Esta separacdo ocorre de modo geral ou somente no momento de
criacdo do direito? Qual o sentido de moralidade os positivistas estdo falando?
Moralidade popular, moralidade positiva, moralidade politica? A separacao entre direito
e moral atinge que tipo de moral?

O manejo correto e a atengdo ao uso dos conceitos sempre foi uma preocupacao
dos autores inseridos na tradicdo do positivismo juridico. Sendo assim, temos que
definir da melhor maneira possivel o que entendemos como o positivismo juridico e
quais séo os caracteres basicos do positivismo juridico.

A busca destas respostas passou por trés grandes objetivos: 1) o que é o
positivismo juridico? Quais sdo 0s seus caracteres fundamentais?; 2) quais as vertentes
do positivismo juridico contemporaneo?; 3) o debate sobre os caracteres esgotam-se
nestas vertentes ou ndo? Existem novas formas de tratamento das conhecidas vertentes?

Desenvolvendo um pouco mais 0s objetivos: dentro de (1), procuramos definir o
positivismo juridico e seus grandes caracteres fundamentais: a teoria das fontes sociais
do direito e a separacdo entre direito e moral; em (2) a cisdo maior no seio do
positivismo juridico entre os positivistas soft ou inclusivos (ou inclusivistas) e 0s
positivistas hard ou exclusivos (ou exclusivistas); (3) a continuidade do debate visando
a uma espécie de purificacdo da cisdo: a) de um lado, uma espécie de “inclusivismo de
aplicacdo” que confirma a objetividade das fontes e, de outro, a aplicacdao de principios
nao necessariamente juridicos (“principios de moralidade politica” nas palavras de

264

Dworkin) " e o “exclusivismo normativo” que afirma que nao so6 o direito “¢” separado

da moral, mas também que o direito “deve ser” separado da moral 25,

A tese que ora apresentamos pretende defender o “positivismo juridico exclusivo
normativo” ou, anteriormente, chamado “positivismo ético” ou, ainda, “positivismo
democratico”. Corrente explicitada, primeiramente, de modo mais forte, por Tom
Campbell e Jeremy Waldron e, posteriormente, com outras designagdes, por Neil Mac

Cormick e Frederick Schauer 2.

264 Como exemplo, citamos a obra de MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2012.

265 Exemplos de autores na proxima nota.

%6 Algumas obras de referéncia: CAMPBELL, Tom. Prescritive legal positivism. Law, rights and
democracy. UCL Press: London, 2004; WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacio. Traducdo Luis
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No interior desta tese, teremos que fazer uma abordagem ndo muito comum:
uma abordagem que, de fato, organize o debate a luz dos ramos envolvidos: filosofia do
direito e filosofia moral. Ora, de um lado, temos os fildésofos ou tedricos do direito,
aqueles que, normalmente, tem formacao e treinamento no direito e, de outro, temos 0s
filosofos morais. No lado dos filésofos do direito, temos um debate vigente, acirrado e
duradouro sobre os tipos de positivismo e as respostas as escolas ndo positivistas,
debate este que, de modo geral, ndo atrai muito os filésofos morais. Do lado dos
filésofos morais, recentemente, temos um crescimento dos manuais de filosofia moral
ou teoria moral, dentro dos quais o direito aparece quando se discute algum tema
polémico (p.ex., sobre o inicio da vida, a vida digna, a morte e as tecnologias aplicaveis)
decidido por alguma corte de justica %°’. No maximo, encontramos alguma referéncia ao
direito natural enquadrado como teoria moral . Aparentemente, temos a seguinte
situacdo: ou os fildsofos tem certeza da diferenca entre direito e moral e perguntar ou
falar sobre isso é desnecessario ou o debate é irrelevante para a filosofia moral.

Apesar disso, alguns teoricos do direito, devido a insisténcia e substancia de seus
temas, sdo estudados e definidos como fildsofos do direito ou mesmo filosofos morais
como Herbert L.A. Hart, Ronald Dworkin e Joseph Raz.

Abordar esta questdo é necessario para vermos se existe algum truismo, alguma
obviedade ou, entdo, algum fendmeno digno de abordagem que relacione a filosofia do
direito e a filosofia moral.

A pretensa obviedade parece desaparecer quando falamos em “dualismo
deontologico”: qual a coisa correta a fazer quando direito e moral ndo coincidem? Ou de
maneira mais desenvolvida: é correto fazer algo juridicamente obrigatério, mas
moralmente repugnante? Ou: é correto fazer algo moralmente obrigatério, mas
juridicamente proibido? A pretensa obviedade também tende a desaparecer quando em
sua base esta uma tese moral ou politica.

De qualquer maneira, parece que direito e moral transitam dentro do grande
ramo da filosofia préatica: inseridos na filosofia do direito, filosofia moral e filosofia

politica. Os primeiros positivistas juridicos, que também foram os grandes utilitaristas,

Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Oxford
University Press, 1998; MACCORMICK, Neil. An Institutional Theory of Law. New approaches of legal
positivism. Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1986.

%7 p ex.: RACHELS, James; RACHELS, Stuart. Os elementos de filosofia moral. Tradugdo de Delamar
José Volpato Dutra. 7.ed. Porto Alegre: AMGH, 2013.

%8 TIMMONS, Mark. Moral theory. An introduction. Second Edition. Rowman & Littlefield Publishers,
Inc.: Maryland, 2013.
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requeriam ndo sé a separacao entre direito e moral, mas também entre direito positivo e
ciéncia da legislacdo, assim como entre uma moralidade positiva e uma deontologia 2.
Postulavam a separagio entre o direito positivo e a moralidade positiva (ou critica). As
vezes, a separacdo destas disciplinas e contetdos parece ter se perdido no tempo.

Por um lado, a moralidade esta presente na discussao dos filosofos do direito. A
separacgdo entre direito e moral é uma tese moral. Em que consiste esta tese moral? De
que “moral” estdo falando os positivistas? Por outro lado, no momento em que se
discute se o direito € ou deve ser moralmente neutro, se é algo bom e recomendavel que
o direito seja moralmente neutro, estamos envolvidos pela filosofia moral ou politica.

Neste sentido, como afirmamos, anteriormente, torna-se mais claro o grande
esforgo do positivismo juridico: a separagdo entre direito e moral ndo € meramente uma
questdo conceitual ou descritiva, mas possui uma pretensdo normativa. Apesar deste
esforco remontar aos seculos de estabelecimento e consolidacéo do positivismo juridico,
apenas recentemente a tese ficou mais clara quando, p.ex., 1) Brian Leiter afirma que o
esforco positivista de separacdo entre direito e moral equivale ao esforco da
epistemologia em demarcar o territério da ciéncia do que ndo é ciéncia (a tese da
demarcacao) 210, 2) uma série de autores defendem que a “neutralidade” nos critérios
identificadores do direito contém, em si, uma espécie de valor %’*. Revela-se, portanto, o
aparente paradoxo: a tese de separacdo é uma tese moral. Ao defender a neutralidade do
direito, ou melhor, que o direito seja “livre de valores morais” (“value-free”) ou “neutro
em relacdo a valores morais” (‘“value-neutral™), os positivistas juridicos estdo, ainda que
implicitamente, postulando algum valor.

No mesmo sentido, abandona-se 0 mito ou o dogma da separacdo entre direito e
moral naquele sentido em que ndo se pode afirmar nenhuma relacdo entre direito e
moral, 0 que é um insustentavel. Fala-se em mito ou dogma porque 0s proprios

positivistas classicos e posteriores falam diretamente do assunto, das mais variadas

29 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1998 (original: 1832), p.126-127; 184-185.

20 |EITER, Brian. The demarcation problem in jurisprudence: a new case for skepticism. Forthcoming
In Oxford Journal of Legal Studies 32 (Spring 2012).

21 p ex.: CELANO, Bruno. Normative legal positivism, neutrality, and the Rule of Law. (August 1,
2010). In: Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1748408 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1748408.
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relacdes entre direito e moral, algumas delas inescapaveis 2. Podemos buscar em Hans
Kelsen, Herbert Hart e Joseph Raz estes exemplos literais.

A relacdo entre direito e moral comeca na origem e funcdo de ambos: de modo
geral, ambos se dirigem ao comportamento humano, concentram-se na a¢ao, na conduta
humana ou, ainda, em razdes para a acdo. Ambos, enfim, sdo formas de guias de
conduta humana. Os positivistas juridicos tradicionais mencionam, no minimo, uma
relacdo entre direito e moralidade: a relacdo pertinente a um minimo de eficacia. O
sistema juridico necessita de um minimo de eficacia para existir e atingir seus objetivos.
Para alcancar este minimo de eficacia, o sistema juridico ndo pode estar totalmente
apartado da moralidade, no caso, chamada de “moralidade social ou popular” por Raz*"
ou o chamado “contetido minimo do direito natural” por Hart **. Ou seja, o sistema
juridico ndo opera sobre um vazio ou é descolado de um conjunto de costumes
historicos da sua comunidade. O sistema juridico absorve uma parte desta “moralidade
popular”. O minimo de eficacia advém da relacdo com este minimo de moralidade.

A tese positivista da separacdo ndo esta falando, portanto, da separacdo entre
direito e moralidade popular. Ou pelo menos, em termos absolutos, ndo ha esta
separacao, sob pena de inviabilidade do proprio sistema juridico.

Os primeiros positivistas juridicos sistematicos e utilitaristas usavam a expressao
“moralidade positiva” para expressar o conjunto de padrdes vigentes de conduta
normalmente aceitos por uma determinada sociedade. Para Jeremy Bentham e John
Austin, sim, o direito conceitualmente deve ser separado da moralidade, apesar das mais
variadas relacdes e sobreposicOes que existem entre direito e moralidade. John Austin,
por exemplo, gasta uma boa parte da Lecture V de sua The Province of Jurisprudence
determined para ilustrar, p.ex., quando as Leis de Deus, o direito positivo e moralidade
positiva coincidem, ndo coincidem ou conflitam. Apesar de alguns exemplos estarem
desatualizados perante os sistemas juridicos modernos, vamos aponta-los: 1)
coincidéncia: quando a Lei de Deus, o direito positivo e a moralidade positiva proibem
uma conduta que é moralmente repugnante, p.ex., no caso de proibi¢do do homicidio. A

pratica da conduta proibida serd um crime ou uma imoralidade convencional ou um

2”2 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. n® 46, p.199-
227, 2001. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in general. New York:
OUP, 2012.

23 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979.

214 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2007.
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pecado, dependendo da ética normativa observada; 2) ndo coincidéncia: proibicdo legal

de uma conduta que € moralmente aceita por uma determinada comunidade. P.ex.: 0
caso do contrabando que é criminalizado pelo direito e € praticado sem nenhum tipo de
vergonha ou reprimenda moral por uma comunidade, principalmente quando o0s

impostos sdo perniciosos e abusivos; 3) o conflito entre sistemas de leis: quando um

sistema proibe e 0 outro aceita certos atos. Austin da o exemplo do duelo que na maioria
das nagdes civilizadas da época ja era proibido, mas que segundo uma “Lei da Honra”,
um cavalheiro poderia ser “obrigado” a aceitar 0 desafio. O direito positivo impunha um
dever legal negativo, a religido impunha um dever religioso negativo, mas um dever
moral positivo poderia ser maior e mais forte do que os anteriores controlando a
conduta 2’

A partir dos grandes utilitaristas, € que se desenvolve a distin¢do entre
moralidade positiva e moralidade critica, a qual serd utilizada por Hart em sua obra
Law, Liberty, Morality, derivada de seu debate com Patrick Devlin *°. Aqui, revela-se
uma curiosidade conceitual histérica: os primeiros positivistas juridicos sistematicos
(Bentham e Austin) e grandes utilitaristas afirmavam: 1) a busca de autonomia do
conceito de direito, no sentido de separa-lo de critérios e consideracdes morais, politicas
e religiosas; 2) a moralidade positiva pode ser avaliada e questionada por uma outra
moralidade — a moralidade critica —, a qual também pode ser usada para reforma
legislativa. As grandes reformas legislativas do periodo, sustentadas, principalmente,
por Jeremy Bentham, lastreavam-se neste entendimento. A curiosidade € que ja nos
primeiros positivistas sistematicos levantava-se, de um lado, a bandeira da separacdo
conceitual entre e direito e moralidade, mas, de outro lado, a possibilidade de a
moralidade critica servir de avaliacdo da legislacdo vigente para fins de reformas
legislativas. Nao € por acaso que o0 positivismo exclusivista normativo contemporaneo
também ¢ chamado, por alguns, de positivismo ‘“benthamista” ou ‘“neobenthamista”.
Conceitualmente, devemos separar direito e moral, mas o direito pode ser avaliado com
a finalidade de manutencdo de ideais de bom governo e democracia (0s caracteres
importantes para o Rule of Law).

Outro “tipo” de moralidade presente neste debate ¢ a “moralidade politica”. Os

principios de moralidade politica foram afirmados e reafirmados por Ronald Dworkin

25 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1998 (original: 1832), p.159-162.
"8 HART, Herbert L.A. Law, Liberty and Morality. Oxford University Press, Londres, 1982.



139

em sua batalha contra o positivismo juridico 2’”. Estes principios séo principios gerais
da moral: justica, equidade, igualdade, liberdade.

A tese positivista da separacdo entre direito e moral atinge este tipo de
moralidade? Em grande parte, sim. Ou melhor: a resposta depende de uma melhor
abordagem das correntes contemporaneas do positivismo juridico. De momento,
podemos afirmar que: 1) para os positivistas classicos como Kelsen (antes de falarmos
em inclusivistas, exclusivistas): sim, o direito deve ser separado da moral, uma norma
ndo deixa de ser juridica porque ndo é justificada moralmente e vice-versa 2’®. Uma
norma injusta nao deixara de ser juridica somente por este fator. Portanto, sim, ha uma
separagdo conceitual entre o direito e determinados principios de moralidade politica.
Ou ainda, para definir o direito, ndo necessitamos recorrer a principios de moralidade
politica. 2) para o exclusivistas e exclusivistas normativos: o direito necessariamente é
conceituado sem apelo a critérios morais. A definicdo do direito, a existéncia e a
validade do direito dependem de critérios objetivos, dependem das fontes sociais do
direito, sem necessidade de consideragdes morais. 3) para os inclusivistas, o direito
pode depender de critérios morais, de maneira contingente. E possivel que a definicio
do direito dependa de critérios morais. Portanto, neste ultimo caso, a tese passa a ser
chamada de “tese da separabilidade” 2”°.

Observando-se 0 panorama das correntes contemporaneas do positivismo
juridico, podemos afirmar que a separacdo ou ndo entre direito e moral refere-se a
alguns principios de moralidade politica.

Entretanto, também aqui é preciso esclarecer: a separacdo ocorre no nivel da
existéncia e validade do direito. N&o significa que o sistema juridico esteja totalmente
apartado destes principios de moralidade politica. Ora, para garantir aquele minimo de
eficacia necessaria a manutencéo do sistema juridico, deve-se aceitar que o direito tenha
como grande objetivo a justica e 0 bem comum. De outro lado, os julgadores podem
usar aqueles principios na resolucao de casos concretos, principalmente nas situacdes de

lacuna do direito.

2" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002 e O império do direito. Traducédo Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes. 2006.

2% Um exemplo de inclusivista: WALUCHOW, W.J. Inclusive legal positivism. New York: Oxford
University Press, 1994.
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A adequada compreensédo do esforco positivista pela tese da separacdo depende
de uma analise profunda da chamada “tese das fontes sociais” do direito como foi
elaborada por Joseph Raz.

Entretanto, a titulo de apresentacdo da nossa tese, podemos afirmar que o
positivismo juridico, para atender aos seus moldes e objetivos historicos e tradicionais,
€ um positivismo juridico exclusivo e normativo. A nossa tese serd, portanto, uma tese
de defesa do positivismo juridico exclusivo e normativo.

O positivismo juridico exclusivo € um aprimoramento do positivismo juridico
tradicional. Ele se sustenta, basicamente, sobre a tese das “fontes sociais do direito” ou,
simplesmente, a “tese das fontes” (Joseph Raz).

O positivismo juridico exclusivo e normativo reafirma a tese das fontes e
sustenta que o direito ndo apenas é separado da moral, o direito deve ser separado da
moral com a finalidade de manutencdo do Rule of Law e 0s seus principais caracteres: o
governo da lei, a impessoalidade do poder, a seguranca e a estabilidade, a
previsibilidade das decisdes, a democracia, a separacdo de poderes, os direitos e

garantias individuais.

4.8 QUAL MORALIDADE?

Quando os positivistas juridicos falam em separacédo entre direito e moral, qual o
sentido de moral colocado na frase? Moral em geral ou algum tipo especifico de moral?
E um sentido metonimico (a parte pelo todo) de moral? E se alterarmos “moral” por
“ética”, a tese da separacao permanece? A tese da separacao depende da tese das fontes?

E possivel afirmar que a origem da chamada tese da separacdo entre direito e
moral remonta ao vetusto debate entre direito positivo (escrito) e direito natural, na
medida em que o direito natural pretendeu monopolizar a aplicacdo da justica ou avaliar
o direito a partir de principios, ideias e regras de justica. Entretanto, podemos perguntar
se realmente o direito positivo sempre pretendeu afastar-se da justica ou deixar a justica
de lado na aplicacdo do direito? O problema inicial (e que perdurou séculos) do
jusnaturalismo é um problema de fonte: as fontes do direito sdo as mais variadas,
extremamente flexiveis ao longo do tempo e podem servir a qualquer interesse. Além
disso, uma destas fontes do direito natural foi religiosa e, posteriormente, a divindade
metamorfoseou-se em razao, em poder racional (luz racional). Ora, se considerarmos

este aspecto: todos 0s homens possuem luz racional, alguns homens deliberardo sobre o
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direito, logo, o direito produzido pelos homens é racional, é derivado do direito natural.
Neste sentido, hd uma relacdo genética inafastavel entre direito e moral.

Ao longo do tempo, ocorreu um afastamento entre o direito positivo (posto,
escrito) e o direito natural em funcdo destes motivos: a) deslocar o direito de origens ou
fontes religiosas (“laiciza¢ao”); b) determinar fontes especificas, objetivas e autorizadas
do direito, as quais estabelecam um nivel adequado de seguranca e estabilidade na
definicéo e aplicacdo do direito.

Assim, o primeiro sentido da tese da separacdo entre direito e moral é aquele que
pretende conferir autoridade ao direito estabelecido pelos homens, pela sociedade
politica, ainda que John Austin, em sua classificacdo das leis, admita a lei de Deus e a
lei positiva, e possa admitir que a lei positiva, no fundo, seja um designio de Deus,
visando a felicidade dos homens via principio da utilidade. Entretanto, o proprio Austin
afirma que o direito posto (lei positiva) ndo pode deixar de ser aplicado se for injusto.
Na pratica dos tribunais, é irrelevante ou sem fundamento alegar o direito natural ou a
falta de justica da lei para deixar de aplica-la 2*°. Este é um dos primeiros argumentos
especificos (dentro da filosofia do direito) a respeito do afastamento entre direito
positivo e direito natural. E fundamental utilizar Austin neste ponto devido a sua
classificacdo das leis contemplando a lei de Deus e qual a sua argumentagdo para o
inicio da tese da separacao.

E sabido que Austin é discipulo de Bentham e suas teses sd0 bastante parecidas
(inclusive no titulo das obras), mas Austin mantém esta admissdo e referéncia a
divindade. Bentham é mais contundente na critica ao direito natural e sdo famosas suas
frases acusando o direito natural de “sem sentido”, “nonsense”, “absurdo”. Conforme
Hart, Bentham foi, no mundo anglo saxdo, um dos pioneiros de uma “teoria imperativa
do direito” fundada em dois pilares: a) o direito é fundado na san¢@o, a possibilidade de
coercdo em caso de descumprimento; b) a separacdo entre direito e moral. Sabe-se,
também que Hart rearticulou toda esta perspectiva revendo e criticando, inicialmente, o
primeiro pilar e, posteriormente, adequando os termos do segundo pilar.

Atualmente, os proprios positivistas (principalmente, os “duros’) nao mantém o

dogma de afastamento entre direito positivo e direito natural. Primeiro, porque um

280 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1998 (original: 1832), p.185: “Dizer que leis humanas que conflitam com a lei Divina ndo sdo
obrigatdrias, ou seja, que ndo sdo leis, é falar um forte nonsense. As leis mais perniciosas e, portanto,
aquelas que sdo mais opostas a vontade de Deus, tém sido e sdo continuamente impostas como leis pelos
tribunais judiciais (...). Uma objec¢do, uma defesa, um apelo fundado na lei de Deus nunca foi ouvido em
uma Corte de Justica, desde a criagdo do mundo até o presente momento”.
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conjunto de principios do direito natural foi incorporado pelo direito positivo e,
segundo, porque o direito natural evoluiu estabelecendo uma série de caracteristicas que
devem ser observadas pelo direito (Lon Fuller e John Finnis). Para estes positivistas,
ndo ha problema em admitir isso. Joseph Raz, um grande representante do positivismo
juridico exclusivo (“duro”) afirma categoricamente que sua abordagem do positivismo
ndo significa um afastamento de determinadas pretensdes do direito natural 22!, Jeremy
Waldron, p.ex., afirma que o conflito/dilema positivismo juridico x jusnaturalismo € um
ranco histérico ultrapassado 2%, Neil MacCormick também postulava a revisdo do
aparente e classico dilema, defendendo ¢ nominando a sua teoria de “pos-positivismo”
ou uma “ética do legalismo” %.

Observando a evolucao da filosofia do direito e as bases do positivismo juridico,
conclui-se que a tese de separacdo ndo é uma tese independente. Ela ndo sobrevive
autonomamente. Ao contrério, ela esta ligada a tese das fontes. A tese da separagdo
entre direito e moral somente poderia sobreviver como uma subtese e sob algumas
condigBes. A chave para entendermos o positivismo juridico esta na tese das fontes
(Joseph Raz). O que é efetivamente a tese das fontes do direito? Esta tese afirma que o
direito é originado por fontes sociais autorizadas. O que séo fontes sociais autorizadas?
Sdo fontes aceitas, definidas e aplicadas como direito em uma determinada sociedade
politica. As principais fontes autorizadas sdo a legislativa e a judiciaria. A producgdo do
direito é regulada por instituicbes definidas na Constituicdo. Lembrando Kelsen, o
direito regula a sua prépria criacdo e esta criacdo deriva de duas instituicdes: o
legislativo e o judiciario. Os positivistas juridicos tradicionais, como Kelsen e Hart,
buscavam, também, uma espécie de critério Gltimo de conhecimento ou justificacdo do
direito: uma norma fundamental ou regra de reconhecimento. A norma fundamental de

Kelsen afirma que “devemos obedecer a Constitui¢ao original” levando o critério para o

281 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p.39: “a versdo moderada do positivismo ndo precisa conflitar com os defensores do direito natural
no que se refere a analise semantica de termos normativos e a relagéo entre direito e moralidade. Seguem
alguns exemplos de visdes usualmente associadas as teorias do direito natural que sdo comparaveis com a
versdo do positivismo defendida:

1. “um dever legal” significa um dever que alguém tem porque o direito requer a realiza¢ao daquela acao;
ii. hd uma conexdo necessaria entre direito e moralidade popular (i.e. a moralidade praticada e endossada
pela populagdo);

iii. toda a exigéncia de autoridade do sistema legal é justificada.”

%82 WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s
Postscript Essays: New York: OUP, 2001, p.411-433.

28 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducdo Conrado Hubner Mendes. Rio de
Janeiro, Elsevier ,p.9: “ha valores morais e sociais especificos que dependem da manutengao e suporte de
uma ordem normativa institucional para o bem da paz e da previsibilidade entre os seres humanos e como
condicdo (mas ndo garantia) para manter-se a justica entre eles”.
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inicio da cadeia de validade do direito. Enquanto Hart diz que a regra de
reconhecimento refere-se a costumes, legislacio e precedente. E extremamente dificil
negar que Kelsen e Hart tenham fechado os olhos para a origem do direito estatal.
Kelsen preocupa-se com a Constituicdo original, a primeira Constituicdo. O que temos
em uma situacdo como esta? Temos uma assembleia de homens deliberando sobre a
primeira Constituicio (uma assembleia constituinte). E uma espécie de primeiro
parlamento de uma determinada sociedade politica. Esta primeira Constituicdo cria e
organiza os poderes de criacdo e aplicacdo do direito. Como serdo estruturados o
Legislativo e o Judiciario a partir daquele momento.

Se questionarmos a origem, a legitimidade e a justificativa das primeiras
assembleias criadoras do direito, estaremos rumando para uma anélise de filosofia
politica ou de ciéncia politica. Analise esta que demanda outro tipo de tese, mas que,
deve-se dizer, tem uma tradicao forte na filosofia.

Para a nossa finalidade, fazemos mencdo a este tema porque os classicos do
positivismo juridico o fazem e porque dali parte o que passou a ser chamado “tese das
fontes”. Sem questionar as origens e justificativas das origens do direito, podemos
afirmar que a primeira assembleia constituinte cria e estrutura as fontes institucionais e
autorizadas do direito. A moral e a politica podem estar na origem do direito e
estabelecerem as mais variadas relacbes com o direito, mas, ap6s a criacdo e
estruturacdo das fontes institucionais e autorizadas do direito, ha a suspensdo ou o
afastamento dos debates sobre a moralidade. A controvérsia e a pluralidade moral séo
afastadas do direito posto. “Suspensao” ou “afastamento” no sentido de que a existéncia
e a validade do direito precisam de critérios objetivos e publicos e ndo sujeitos a
incessantes e sucessivos debates.

Neste sentido que se revela a proposi¢do do positivismo juridico (LP): “o direito
de uma sociedade é definido pelas suas fontes e ndo por seus méritos (valores)” (LP de
John Gardner). Aqui, a palavra “mérito” € usada em referéncia a conceitos morais como
justica, razoabilidade e equidade. “Mérito” é uma palavra que soa estranha neste
contexto, mas, provavelmente seja heranca da famosa passagem de Austin: “o direito €
o direito independentemente do seu mérito ou demérito”. Austin estava criticando o
direito natural do periodo: século XIX. O direito natural ndo é motivo ou justificativa
para desfazer uma lei ou direito. Assim, a tese da separacdo entre direito e moral
depende da tese das fontes e, inicialmente, a moral referida era a moral do direito

natural: seja a moral referente a uma ideia de justica, seja, também, uma moral religiosa.
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A tese da separacgdo entre direito e moral néo €, portanto, uma tese autbnoma do

positivismo juridico. Ela é, no maximo, uma subtese dependente da tese das fontes.

4.9 SUGESTAO DE UM NOVO ROTULO: TRANSPOSITIVISMO JURIDICO

H& décadas, um conjunto de estudos e autores vem propondo uma alternativa ao
positivismo juridico. Aponta-se um esgotamento e pretende-se uma superacdo desta
influente teoria da filosofia do direito. Este esgotamento aparece tanto, por exemplo, em
uma obra de folego sobre as revolucBes histdricas que vieram a formar os sistemas

juridicos (Direito e Revolugéo ***

), como no interior da propria filosofia do direito.

Antes de defender ou ndo o positivismo juridico, é facil perceber isso: ha
décadas, aponta-se 0 esgotamento do positivismo juridico e propdem-se alternativas.
Alguns autores, nos ultimos anos propuseram, p.ex., o rétulo “pos-positivismo” (Albert
Calsamiglia; Neil MacCormick) ou “neoconstitucionalismo” para 0 que seria uma nova
teoria do direito que combinaria positivismo juridico e jusnaturalismo, principalmente
no que diz respeito a influéncia moral dos principios contidos nas Constituicdes.

O problema destes rotulos com os prefixos “pds” e “neo” ¢ o mesmo: parecem
indicar que estamos no fim da histéria. Ora, ndo vira nada depois deste “pds” ou “neo”?
E se vier, serd o “pds-pos” ou o “neo-neo”? O mais correto € evitar definir a suposta
nova teoria do direito com estes prefixos.

Entretanto, é preciso pontuar algumas tendéncias fortes no panorama:

a) ndo deve ocorrer um abandono simples do positivismo juridico devido aos
caracteres essenciais dos sistemas juridicos: um conjunto de regras
estabelecidos por alguns poderes e impostos por san¢des. Quem fala de
direito, fala destes aspectos. Estes aspectos ou caracteres sdo 0s que tendem
a permanecer em qualquer definicdo de direito ao longo do tempo. Além
disso, devido ao tempo e influéncia, algumas contribui¢es do positivismo
juridico ndo serdo simplesmente abandonadas como, p.ex., as relativas a
conceitos basicos aplicados no direito e ao ordenamento juridico: vigéncia,
revogacao, coeréncia (resolucdo de antinomias) e completude (resolucdo de

lacunas) do ordenamento juridico;

284 BERMAN, Harold J. Direito e revolugdo. A formagdo da tradicéo juridica ocidental. Tradugio de
Eduardo Takemi Kataoka. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006.
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por outro lado, ha uma revisdo necessaria a ser feita em relacdo as teses
fundamentais do positivismo juridico: a tese das fontes sociais do direito e a
tese da separacdo entre direito e moral. Ficou claro, ao longo do tempo, para
0s proprios positivistas, que falar, de modo geral, em separacdo entre direito
e moral é impreciso. Primeiramente, é preciso especificar de que tipo de
moral estamos falando e, em segundo lugar, verificar se realmente esta tese
constitui-se como uma tese autbnoma do positivismo juridico;

estes momentos de transicdo, de crise e tentativa de estabelecimento de um
novo panorama sdo longos, sdo processos histdricos e conceituais que séo
decantados a partir de muitos debates tedricos em varias areas do
conhecimento. Assim, se é o0 caso de nomear o0 panorama, propomos utilizar
“transpositivismo”. O prefixo “trans” a0 mesmo tempo em que pode indicar
o “movimento de transicdo”, significa “além de”. “Transpositivismo
juridico” ¢ uma teoria da filosofia do direito que, de um lado, aceita as
contribui¢bes do positivismo juridico referentes aos caracteres essenciais e
permanentes do direito quanto ao conceito de direito e quanto ao
ordenamento juridico e, por outro, pretende rever ou colocar em termos
adequados as relagdes entre direito e moral ou entre direito positivo e direito
natural.

O uso ou ndo de um rotulo sofre de um dilema: o problema do novo que
causa desconfianga, ironias, inseguranca. Mas sera adequado manter o rétulo
antigo diante de tantas criticas e propostas? Por isso, temos os adjetivos do
préprio positivismo juridico: inclusivo, exclusivo, normativo e os prefixos do

positivismo juridico: pds-positivismo juridico, neopositivismo juridico.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O positivismo juridico luta por um ideal (um valor), qual seja, o direito deve ser
separado da moral. Ao longo do tempo, o esforco positivista € um ideal a seguir, € um
valor a ser sustentado, e por isso, € uma tese moral, e, também, durante muito tempo,
uma espécie de dogma do positivismo juridico.

A falta de esclarecimento sobre esta tese colocou o proprio positivismo em um
emaranhado de debates que permanecem fortes. Como sustentar a separacdo entre
direito e moral se o direito precisa de um minimo moral para garantir eficacia? Esta
separacgdo é absoluta? Esta separacdo ocorre de modo geral ou somente no momento de
criagdo do direito? Qual o sentido de moralidade os positivistas estdo falando?
Moralidade popular, moralidade positiva, moralidade politica? A separacdo entre direito
e moral atinge que tipo de moral?

A busca destas respostas passou por trés grandes objetivos: 1) o que é o
positivismo juridico? Quais sdo 0s seus caracteres fundamentais?; 2) quais as vertentes
do positivismo juridico contemporaneo?; 3) o debate sobre os caracteres esgotam-se
nestas vertentes ou ndo? Existem novas formas de tratamento das conhecidas vertentes?

Desenvolvendo um pouco mais os objetivos: dentro de (1), procuramos definir o
positivismo juridico e seus grandes caracteres fundamentais: a teoria das fontes sociais
do direito e a separacdo entre direito e moral; em (2) a cisdo maior no seio do
positivismo juridico entre os positivistas soft ou inclusivos (ou inclusivistas) e os
positivistas hard ou exclusivos (ou exclusivistas); (3) a continuidade do debate visando
a uma espécie de purificacdo da cisdo: a) de um lado, uma espécie de “inclusivismo de
aplicacdo” que confirma a objetividade das fontes e, de outro, a aplicacdo de principios
ndo necessariamente juridicos (“principios de moralidade politica” nas palavras de

Dworkin) %%

e o “exclusivismo normativo” que afirma que nao sé o direito “¢” separado
da moral, mas também que o direito “deve ser” separado da moral.

A tese apresentada defendeu o “positivismo juridico exclusivo” e “normativo”
(ainda que indiretamente). Neste sentido, como afirmamos, anteriormente, torna-se mais
claro o grande esfor¢o do positivismo juridico: a separagdo entre direito e moral ndo é
meramente uma questdo conceitual ou descritiva, mas possui uma pretensdo normativa.

Apesar deste esfor¢co remontar aos seculos de estabelecimento e consolidagdo do

285 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012.
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positivismo juridico, apenas recentemente a tese ficou mais clara quando, p.ex., 1) Brian
Leiter afirma que o esforco positivista de separacdo entre direito e moral equivale ao
esforco da epistemologia em demarcar o territorio da ciéncia do que néo é ciéncia (a
tese da demarcacéo) 2°; 2) uma série de autores defendem que a “neutralidade” nos
critérios identificadores do direito contém, em si, uma espécie de valor %", Revela-se,
portanto, 0 aparente paradoxo: a tese de separacdo é uma tese moral. Ao defender a
neutralidade do direito, ou melhor, que o direito seja “livre de valores morais” (“value-
free”) ou “neutro em relacdo a valores morais” (“value-neutral”), os positivistas
juridicos estao, ainda que implicitamente, postulando algum valor.

No mesmo sentido, abandona-se 0 mito ou o dogma da separacdo entre direito e
moral naquele sentido em que ndo se pode afirmar nenhuma relagdo entre direito e
moral, 0 que é um insustentavel. Fala-se em mito ou dogma porque 0s préprios
positivistas classicos e posteriores falam diretamente do assunto, das mais variadas
relacdes entre direito e moral, algumas delas inescapaveis 2*®. Podemos buscar em Hans
Kelsen, Herbert Hart e Joseph Raz estes exemplos literais.

A relacdo entre direito e moral comeca na origem e funcdo de ambos: de modo
geral, ambos se dirigem ao comportamento humano, concentram-se na acdo, na conduta
humana ou, ainda, em razbes para a acdo. Ambos, enfim, sdo formas de guias de
conduta humana. Os positivistas juridicos tradicionais mencionam, no minimo, uma
relacdo entre direito e moralidade: a relacdo pertinente a um minimo de eficacia. O
sistema juridico necessita de um minimo de eficacia para existir e atingir seus objetivos.
Para alcancar este minimo de eficacia, o sistema juridico ndo pode estar totalmente
apartado da moralidade, no caso, chamada de “moralidade social ou popular” por
Joseph Raz % ou o chamado “contetido minimo do direito natural” por Hart 20 Qu
seja, 0 sistema juridico ndo opera sobre um vazio ou é descolado de um conjunto de

costumes historicos da sua comunidade. O sistema juridico absorve uma parte desta

%86 |LEITER, Brian. The demarcation problem in jurisprudence: a new case for skepticism. Forthcoming
in Oxford Journal of Legal Studies 32 (Spring 2012).

%87 p ex.. CELANO, Bruno. Normative legal positivism, neutrality, and the Rule of Law. (August 1,
2010). In: Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1748408 or

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1748408.

288 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence. n® 46, p.199-
227, 2001. Republicado em GARDNER, J. Law as leap of faith: essays on law in general. New York:
OUP, 2012.

289 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979.

20 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2007.
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“moralidade popular”. O minimo de eficidcia advém da relagdo com este minimo de
moralidade.

A tese positivista da separacdo ndo esta falando, portanto, da separagdo entre
direito e moralidade popular. Ou pelo menos, em termos absolutos, ndo ha esta
separacao, sob pena de inviabilidade do proprio sistema juridico.

Os primeiros positivistas juridicos sistematicos e utilitaristas usavam a expressao
“moralidade positiva” para expressar o conjunto de padrOes vigentes de conduta
normalmente aceitos por uma determinada sociedade. Para Jeremy Bentham e John
Austin, sim, o direito conceitualmente deve ser separado da moralidade, apesar das mais
variadas relacdes e sobreposicdes que existem entre direito e moralidade.

A partir dos grandes utilitaristas, é que se desenvolve a distingdo entre
moralidade positiva e moralidade critica, a qual serd utilizada por Hart em sua obra
Law, Liberty, Morality, derivada de seu debate com Patrick Devlin **. Aqui, revela-se
uma curiosidade conceitual histérica: os primeiros positivistas juridicos sistematicos
(Bentham e Austin) e grandes utilitaristas afirmavam: 1) a busca de autonomia do
conceito de direito, no sentido de separa-lo de critérios e consideracdes morais, politicas
e religiosas; 2) a moralidade positiva pode ser avaliada e questionada por uma outra
moralidade — a moralidade critica —, a qual também pode ser usada para reforma
legislativa. As grandes reformas legislativas do periodo, sustentadas, principalmente,
por Jeremy Bentham, lastreavam-se neste entendimento. A curiosidade é que ja nos
primeiros positivistas sistematicos levantava-se, de um lado, a bandeira da separacao
conceitual entre e direito e moralidade, mas, de outro lado, a possibilidade de a
moralidade critica servir de avaliacdo da legislacdo vigente para fins de reformas
legislativas. Nao € por acaso que o positivismo exclusivista normativo contemporaneo
também ¢é chamado, por alguns, de positivismo “benthamista” ou “neobenthamista”.
Conceitualmente, devemos separar direito e moral, mas o direito pode ser avaliado com
a finalidade de manutencdo de ideais de bom governo e democracia (0s caracteres
importantes para o Rule of Law).

Outro “tipo” de moralidade presente neste debate ¢ a “moralidade politica”. Os

principios de moralidade politica foram afirmados e reafirmados por Ronald Dworkin

L HART, Herbert L.A. Law, Liberty and Morality. Oxford University Press, Londres, 1982.
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em sua batalha contra o positivismo juridico 2. Estes principios séo principios gerais
da moral: justica, equidade, igualdade, liberdade.

A tese positivista da separacdo entre direito e moral atinge este tipo de
moralidade? Em grande parte, sim. Ou melhor: a resposta depende de uma melhor
abordagem das correntes contemporaneas do positivismo juridico. Podemos afirmar
que: 1) para os positivistas classicos como Kelsen (antes de falarmos em inclusivistas,
exclusivistas): sim, o direito deve ser separado da moral, uma norma néo deixa de ser
juridica porque ndo é justificada moralmente e vice-versa **. Uma norma injusta néo
deixara de ser juridica somente por este fator. Portanto, sim, hd uma separacdo
conceitual entre o direito e determinados principios de moralidade politica. Ou ainda,
para definir o direito, ndo necessitamos recorrer a principios de moralidade politica. 2)
para o exclusivistas e exclusivistas normativos: o direito necessariamente é conceituado
sem apelo a critérios morais. A definicdo do direito, a existéncia e a validade do direito
dependem de critérios objetivos, dependem das fontes sociais do direito, sem
necessidade de consideracdes morais. 3) para os inclusivistas, o direito pode depender
de critérios morais, de maneira contingente. E possivel que a definicdo do direito
dependa de critérios morais. Portanto, neste Ultimo caso, a tese passa a ser chamada de
“tese da separabilidade”.

Observando-se 0 panorama das correntes contemporéneas do positivismo
juridico, podemos afirmar que a separacdo ou ndo entre direito e moral refere-se a
alguns principios de moralidade politica.

Entretanto, também aqui é preciso esclarecer: a separacdo ocorre no nivel da
existéncia e validade do direito. N&o significa que o sistema juridico esteja totalmente
apartado destes principios de moralidade politica. Ora, para garantir aquele minimo de
eficacia necessaria a manutencédo do sistema juridico, deve-se aceitar que o direito tenha
como grande objetivo a justica e o0 bem comum. De outro lado, os julgadores podem
usar aqueles principios na resolucao de casos concretos, principalmente nas situacdes de
lacunas e antinomias normativas.

A adequada compreensdo do esforco positivista pela tese da separacdo depende

de uma anélise profunda da chamada “tese das fontes sociais” do direito como foi

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002 e O império do direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2006.
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elaborada por Joseph Raz. O positivismo juridico exclusivo € um aprimoramento do
positivismo juridico tradicional.

O positivismo juridico exclusivo e normativo reafirma a tese das fontes e
sustenta que o direito ndo apenas é separado da moral, o direito deve ser separado da
moral com a finalidade de manutencéo do Rule of Law e 0s seus principais caracteres: o
governo da lei, a impessoalidade do poder, a seguranca e a estabilidade, a
previsibilidade das decisdes, a democracia, a separacdo de poderes, os direitos e
garantias individuais.

Quando os positivistas juridicos falam em separacéo entre direito e moral, qual o
sentido de moral colocado na frase? Moral em geral ou algum tipo especifico de moral?
E um sentido metonimico (a parte pelo todo) de moral? E se alterarmos “moral” por
“ética”, a tese da separacao permanece? A tese da separacdo depende da tese das fontes?

E possivel afirmar que a origem da chamada tese da separacdo entre direito e
moral remonta ao vetusto debate entre direito positivo (escrito) e direito natural, na
medida em que o direito natural pretendeu monopolizar a aplicacdo da justica ou avaliar
o direito a partir de principios, ideias e regras de justica. Entretanto, podemos perguntar
se realmente o direito positivo sempre pretendeu afastar-se da justica ou deixar a justica
de lado na aplicacdo do direito? O problema inicial (e que perdurou séculos) do
jusnaturalismo é um problema de fonte: as fontes do direito sdo as mais variadas,
extremamente flexiveis ao longo do tempo e podem servir a qualquer interesse. Além
disso, uma destas fontes do direito natural foi religiosa e, posteriormente, a divindade
metamorfoseou-se em razdo, em poder racional (luz racional). Ora, se considerarmos
este aspecto: todos os homens possuem luz racional, alguns homens deliberardo sobre o
direito, logo, o direito produzido pelos homens é racional, é derivado do direito natural.
Neste sentido, ha uma relacdo genética inafastavel entre direito e moral.

Ao longo do tempo, ocorreu um afastamento entre o direito positivo (posto,
escrito) e o direito natural em funcédo destes motivos: a) deslocar o direito de origens ou
fontes religiosas (“laicizagdo”); b) determinar fontes especificas, objetivas e autorizadas
do direito, as quais estabelecam um nivel adequado de seguranca e estabilidade na
definicéo e aplicacdo do direito.

Assim, o primeiro sentido da tese da separacdo entre direito e moral é aquele que
pretende conferir autoridade ao direito estabelecido pelos homens, pela sociedade
politica, ainda que John Austin, em sua classificacdo das leis, admita a lei de Deus e a

lei positiva, e possa admitir que a lei positiva, no fundo, seja um designio de Deus,
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visando a felicidade dos homens via principio da utilidade. Entretanto, o proprio Austin
afirma que o direito posto (lei positiva) ndo pode deixar de ser aplicado se for injusto.
Na pratica dos tribunais, é irrelevante ou sem fundamento alegar o direito natural ou a
falta de justica da lei para deixar de aplica-la ***. Este é um dos primeiros argumentos
especificos (dentro da filosofia do direito) a respeito do afastamento entre direito
positivo e direito natural. E fundamental utilizar Austin neste ponto devido a sua
classificacdo das leis contemplando a lei de Deus e qual a sua argumentagdo para o
inicio da tese da separacéo.

E sabido que Austin é discipulo de Bentham e suas teses sdo bastante parecidas
(inclusive no titulo das obras), mas Austin mantém esta admissdo e referéncia a
divindade. Bentham é mais contundente na critica ao direito natural e sdo famosas suas
frases acusando o direito natural de “sem sentido”, “nonsense”, “absurdo”. Conforme
Hart, Bentham foi, no mundo anglo saxdo, um dos pioneiros de uma “teoria imperativa
do direito” fundada em dois pilares: a) o direito é fundado na sangdo, a possibilidade de
coercdo em caso de descumprimento; b) a separacdo entre direito e moral. Sabe-se,
também que Hart rearticulou toda esta perspectiva revendo e criticando, inicialmente, o
primeiro pilar e, posteriormente, adequando os termos do segundo pilar.

Atualmente, os proprios positivistas (principalmente, os “duros’) ndo mantém o
dogma de afastamento entre direito positivo e direito natural. Primeiro, porque um
conjunto de principios do direito natural foi incorporado pelo direito positivo e,
segundo, porgue o direito natural evoluiu estabelecendo uma série de caracteristicas que
devem ser observadas pelo direito (Lon Fuller e John Finnis). Para estes positivistas,
ndo ha problema em admitir isso. Joseph Raz, um grande representante do positivismo
juridico exclusivo (“duro”) afirma categoricamente que sua abordagem do positivismo
ndo significa um afastamento de determinadas pretensdes do direito natural 2°°. Jeremy
Waldron, p.ex., afirma que o conflito/dilema positivismo juridico x direito natural € um

ranco histérico ultrapassado ?*®. Neil MacCormick também postulava a revisdo do

24 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1998 (original: 1832), p.185.

2% RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p. 39.

2% WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s
Postscript Essays: New York: OUP, 2001, p.411-433.
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aparente e classico dilema, defendendo e nominando a sua teoria de “pos-positivismo”
ou uma “ética do legalismo” %,

Observando a evolucao da filosofia do direito e as bases do positivismo juridico,
conclui-se que a tese de separacdo ndo & uma tese independente. Ela ndo sobrevive
autonomamente. Ao contrério, ela esta ligada a tese das fontes. A tese da separagédo
entre direito e moral somente poderia sobreviver como uma subtese e sob algumas
condigdes. A chave para entendermos o positivismo juridico esta na tese das fontes
(Joseph Raz). O que é efetivamente a tese das fontes do direito? Esta tese afirma que o
direito é originado por fontes sociais autorizadas. O que sdo fontes sociais autorizadas?
Sdo fontes aceitas, definidas e aplicadas como direito em uma determinada sociedade
politica. As principais fontes autorizadas sdo a legislativa e a judiciaria. A producgdo do
direito é regulada por instituicbes definidas na Constituicdo. Lembrando Kelsen, o
direito regula a sua prépria criacdo e esta criacdo deriva de duas instituicdes: o
legislativo e o judiciario. Os positivistas juridicos tradicionais, como Kelsen e Hart,
buscavam, também, uma espécie de critério ultimo de conhecimento ou justificacdo do
direito: uma norma fundamental ou regra de reconhecimento. A norma fundamental de
Kelsen afirma que “devemos obedecer a Constitui¢ao original” levando o critério para o
inicio da cadeia de validade do direito. Enquanto Hart diz que a regra de
reconhecimento refere-se a costumes, legislacdo e precedente. E extremamente dificil
negar que Kelsen e Hart tenham fechado os olhos para a origem do direito estatal.
Kelsen preocupa-se com a Constituicdo original, a primeira Constituicdo. O que temos
em uma situagdo como esta? Temos uma assembleia de homens deliberando sobre a
primeira Constituicdo (uma assembleia constituinte). E uma espécie de primeiro
parlamento de uma determinada sociedade politica. Esta primeira Constituicdo cria e
organiza os poderes de criacdo e aplicacdo do direito. Como serdo estruturados o
Legislativo e o Judiciario a partir daquele momento.

Se questionarmos a origem, a legitimidade e a justificativa das primeiras
assembleias criadoras do direito, estaremos rumando para uma analise de filosofia
politica ou de ciéncia politica. Analise esta que demanda outro tipo de tese, mas que,
deve-se dizer, tem uma tradicdo forte na filosofia.

Para a nossa finalidade, fazemos mencéo a este tema porque os classicos do

positivismo juridico o fazem e porque dali parte o que passou a ser chamado “tese das

27 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducdo Conrado Hubner Mendes. Rio de
Janeiro, Elsevier, p.9.
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fontes”. Sem questionar as origens e justificativas das origens do direito, podemos
afirmar que a primeira assembleia constituinte cria e estrutura as fontes institucionais e
autorizadas do direito. A moral e a politica podem estar na origem do direito e
estabelecerem as mais variadas relacbes com o direito, mas, ap0s a criacdo e
estruturacdo das fontes institucionais e autorizadas do direito, ha a suspensdo ou o
afastamento dos debates sobre a moralidade. A controvérsia e a pluralidade moral séo
afastadas do direito posto. “Suspensdo” ou “afastamento” no sentido de que a existéncia
e a validade do direito precisam de critérios objetivos e publicos e ndo sujeitos a
incessantes e sucessivos debates. Joseph Raz apresenta e contraple 0s estagios
deliberativo e executivo para a cria¢ao e aplicagédo do direito.

Neste sentido que se revela a proposicao do positivismo juridico (LP): “o direito
de uma sociedade ¢ definido pelas suas fontes e nao por seus méritos (valores)” (LP de
John Gardner). Aqui, a palavra “mérito” ¢ usada em referéncia a conceitos morais como
justica, razoabilidade e equidade. “Mérito” ¢ uma palavra que soa estranha neste
contexto, mas, provavelmente seja heranga da famosa passagem de Austin: “o direito ¢
o direito independentemente do seu mérito ou demérito”. Austin estava criticando o
direito natural do periodo: século XIX. O direito natural ndo € motivo ou justificativa
para desfazer uma lei ou direito. Assim, a tese da separacdo entre direito e moral
depende da tese das fontes e, inicialmente, a moral referida era a moral do direito
natural: seja a moral referente a uma ideia de justica, seja, também, uma moral religiosa.

A tese da separacdo entre direito e moral ndo é, portanto, uma tese autbnoma do
positivismo juridico. Ela é, no maximo, uma subtese dependente da tese das fontes.

Hé& décadas, um conjunto de estudos e autores vem propondo uma alternativa ao
positivismo juridico. Aponta-se um esgotamento e pretende-se uma superacdo desta
influente teoria da filosofia do direito. Este esgotamento aparece tanto, por exemplo, em
uma obra de félego sobre as revolucBes histéricas que vieram a formar os sistemas

juridicos (Direito e Revolugéo **®

), como no interior da propria filosofia do direito.
Antes de defender ou ndo o positivismo juridico, € facil perceber isso: ha

décadas, aponta-se o esgotamento do positivismo juridico e propdem-se alternativas.

Alguns autores, nos ultimos anos propuseram, p.ex., o rétulo “pos-positivismo” (Albert

Calsamiglia; Neil MacCormick) ou “neoconstitucionalismo” para o que seria uma nova

2% BERMAN, Harold J. Direito e revolugdo. A formagdo da tradicéo juridica ocidental. Tradugio de
Eduardo Takemi Kataoka. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006.
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teoria do direito que combinaria positivismo juridico e jusnaturalismo, principalmente
no que diz respeito a influéncia moral dos principios contidos nas Constituigdes.

O problema destes rétulos com os prefixos “pds” e “neo” € o mesmo: parecem
indicar que estamos no fim da histéria. Ora, ndo vird nada depois deste “p06s” ou “neo”?
E se vier, sera o “pds-pds” ou o “neo-neo”? O mais correto ¢ evitar definir a suposta
nova teoria do direito com estes prefixos.

Entretanto, é preciso pontuar algumas tendéncias fortes no panorama: a) ndo
deve ocorrer um abandono simples do positivismo juridico devido aos caracteres
essenciais dos sistemas juridicos: um conjunto de regras estabelecidos por alguns
poderes e impostos por sancdes. Quem fala de direito, fala destes aspectos. Estes
aspectos ou caracteres sdo 0s que tendem a permanecer em qualquer defini¢do de direito
ao longo do tempo. Além disso, devido ao tempo e influéncia, algumas contribui¢des do
positivismo juridico ndo serdo simplesmente abandonadas como, p.ex., as relativas a
conceitos basicos aplicados no direito e ao ordenamento juridico: vigéncia, revogacao,
coeréncia (resolucdo de antinomias) e completude (resolucdo de lacunas) do
ordenamento juridico; b) por outro lado, ha uma revisdo necessaria a ser feita em
relacdo as teses fundamentais do positivismo juridico: a tese das fontes sociais do
direito e a tese da separacdo entre direito e moral. Ficou claro, ao longo do tempo, para
0s préprios positivistas, que falar, de modo geral, em separagdo entre direito e moral
ndo é correto; ¢) estes momentos de transicao, de crise e tentativa de estabelecimento de
um novo panorama sdo longos, sdo processos historicos e conceituais que sdo
decantados a partir de muitos debates tedricos em vérias areas do conhecimento. Assim,
se for o caso de nomear o panorama, propomos utilizar “transpositivismo”. O prefixo
“trans” ao mesmo tempo em que pode indicar o “movimento de transi¢do”, significa
“além de”. “Transpositivismo juridico” ¢ uma teoria da filosofia do direito que, de um
lado, aceita as contribuicdes do positivismo juridico referentes aos caracteres essenciais
e permanentes do direito quanto ao conceito de direito e quanto ao ordenamento juridico
e, por outro, pretende rever ou colocar em termos adequados as relagOes entre direito e
moral ou entre direito positivo e direito natural.

Por fim, conforme os argumentos do positivismo juridico exclusivo,
principalmente a tese da diferenca pratica, optamos pela melhor formulacdo que consta
no titulo desta tese: a diferenciagéo entre direito e moral a partir da tese das fontes. A

diferenciacdo entre direito e moral é uma construgcdo bastante Util dos positivistas
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juridicos e os argumentos do principal opositor, como ele mesmo admite, sdo para

colocar o direito como parte da moral e n&o para diferencié-lo **.

2% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p.51.
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