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RESUMO

O presente artigo pretende descrever o debate atual envolvendo a possibilidade ou ndo de
uma nova escola ou corrente do direito chamada “p6s-positivismo”. Para atingir seus objetivos,
resgata a conceituacao fundamental das grandes escolas — positivismo juridico e jusnaturalismo—e
a proposta contemporanea do pos-positivismo. Reaviva, também, o debate entre Ronald Dworkin
e Herbert Hart sobre direito e moral, a aplicacéo de principios e o poder discricionario do juiz.
Apos, discute a critica ingénua ao positivismo juridico e revé esta escola conforme os estudos
atuais, demonstrando sua grande importancia na questdo do conceito de direito e na teoria do
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Positivismo juridico. Jusnaturalismo. Pés-positivismo. Direito e moral.

Taking Law seriously: Is there really a new school in the theory
of contemporary law?

ABSTRACT

This article aims to describe the current debate about what could be a new school or current
of thought in the field of law, called “post positivism”. In order to proceed, the fundamental
concept of two great schools, legal positivism and natural law, as well as the contemporary
proposal of post-positivism, are revisited. The debate between Ronald Dworkin and Herbert
Hart about law and morals, application of principles and the discretionary power of the judge, is
also reopened. Then, naive criticism of legal positivism is discussed,; this school is reconsidered
according to actual studies, demonstrating its great importance about the concept of law and
the theory of legal order.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que 0 pds-positivismo pretende apresentar-se como escola ou corrente
alternativa as grandes e tradicionais escolas do direito (juspositivismo e jusnaturalismo).
Por outro lado, na bibliografia mais recente, estdo surgindo também davidas pertinentes:
“pds-positivismo” ou “neoconstitucionalismo” séo apenas rétulos? H4 uma superagéo ou

Charles Andrade Froehlich é Bacharel em Ciéncias Sociais e Juridicas e Mestre em Filosofia pela Universidade
Federal de Santa Maria (UFSM). Doutorando em Filosofia na UFSM. Professor do Departamento de Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul-RS (UNISC).

1 O titulo faz mengdo a obra de Ronald Dworkin Levando os direitos a sério (Taking Rights Seriously, 1977).
Entretanto, enquanto o filésofo estadunidense fala em “direitos” (plural), queremos falar em “direito” (singular)
significando “Direito” no aspecto mais geral e amplo.
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reconstrucdo do positivismo juridico? E estas dividas tém rendido estudos e trabalhos
que apontam para um diagndstico mais sério e aprofundado do préprio positivismo
juridico.

O presente artigo objetiva principalmente um trabalho de reconstrugéo histérica e
tedrica sobre as principais escolas do pensamento juridico — jusnaturalismo e positivismo
juridico — bem como das propostas contemporaneas, seja de uma “nova” visdo do
direito (0 “pos-positivismo™), seja das rea¢des dos defensores do positivismo juridico
na atualidade.

Neste sentido e justificando o trabalho, pretendemos aprofundar a grande questéo
envolvida nesta “nova” teoria do direito. Este aprofundamento esta em fase inicial no
Brasil, com poucas obras de referéncia, evidenciando que o tema merece ser tratado
cientificamente com mais cuidado e atengdo. Temos vérias obras de enaltecimento
do “neoconstitucionalismo” ou do “pds-positivismo”, mas temos poucas avaliacdes
criticas ou sérias sobre este novo movimento.

O tema tem rendido obras juridicas, artigos em revistas cientificas de relevancia
nacional, dissertagdes e teses por todo o pais, extrapolando, conforme se observa na
comunidade juridica, os limites de pesquisa meramente fundada em manuais.

Enfim, as formulaces de problemas que inicialmente se apresentam séo as
seguintes: pensando-se no “pds-positivismo”, ha realmente uma nova escola na teoria
do direito contemporanea? O “p0Os-positivismo” realmente supera ou apenas opera
uma reconstrucdo do positivismo juridico?

2 LEMBRANDO O JUSNATURALISMO, O POSITIVISMO
JURIDICO E APROPOSTAATUAL: POS-POSITIVISMO
JURIDICO

Apesar da pluralidade de matizes das escolas de pensamento juridico, com o perigo
da simplificacdo, mencionaremos, de modo geral, 0 jusnaturalismo, 0 juspositivismo e a
proposta contemporanea do pés-positivismo juridico.

Aescolado direito natural é a escola mais antiga do pensamento juridico remontando
a filosofia classica. De modo bastante geral, este entendimento do direito mostra que o
critério de juridicidade é a justica (o direito deve ser avaliado por critérios de justica). Ha
uma dualidade: existe o direito legislado (ou simplesmente escrito, posto pelo Estado ou
pelo poder estabelecido, dependendo da época) e o direito que advém de padrdes superiores
de ética e justiga®. O direito escrito ou legislado pelo poder estabelecido deve ndo ser
aplicado se entrar em conflito com aqueles padrdes superiores de justica. Obviamente,

2 Luis Fernando Barzotto afirma, em sintese, que o critério de juridicidade do jusnaturalismo € a justica e o do
positivismo juridico é a validade: BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Uma introdugéo
a Kelsen, Ross e Hart. S&o Leopoldo: UNISINOS, 1999, p.19-20.
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que nesta escola de pensamento juridico encontram-se referéncias a principios, vindos

de méaximas éticas ou religiosas, tais como “respeite 0 proximo”, “ndo facas o mal” etc.,
sem necessidade de presenca nos ordenamentos juridicos dos Estados.

A fonte dos padrBes superiores de ética e justica pode variar conforme a época:
natureza, cosmos, deus, razdo. Entretanto, o chamado jusnaturalismo racionalista dos
séculos XVII-XVIII obteve atuagdo destacada na filosofia juridica devido ao contexto
filosofico e revolucionério que desembocou na Revolucdo Francesa e na Independéncia
dos EUA e suas respectivas constitui¢des. As obras de Jean-Jacques Rosseau na Franca
e a de John Locke na Inglaterra langaram novas luzes sobre o direito natural. E nitida a
influéncia do direito natural nas Declarac@es de Direito dessa época, p.ex., na Declaracdo
dos direitos do homem e do cidadao (Franga, 1789), no seu Art. 2°: “A finalidade de toda
associacao politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a seguranga e a resisténcia a opressdo”
e na Declaracéo da Virginia (EUA, 1776), em seu Art 1° “Todos 0os homens nascem
igualmente livres e independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo
podem, pér nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito de
gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar
obter a felicidade e a seguranca”.

Mauro Cappelletti j& havia dito, em obra classica que:

A Constituicdo pretende ser, no direito moderno, uma forma legalista de superar
o0 legalismo, um retorno ao jusnaturalismo, com os instrumentos do positivismo
juridico. (...) A norma constitucional, sendo também norma positiva, traz em si,
uma reaproximacéo do direito a justica. Na verdade, na concepgdo moderna, a
norma constitucional outra coisa ndo € sendo a tentativa — talvez impossivel, talvez
“faustiana’, mas profundamente humana — de transformar em direito escrito os
supremos valores...3

Norberto Bobbio destaca que a distin¢do entre direito natural e direito positivo é
bastante antiga, ainda que este contraponto fosse, em outras palavras, direito natural x
direito escrito/legislado, sendo que os antigos (antes da instituicdo do Estado moderno)
reconheciam a existéncia do direito natural. E sempre lembrado o famoso trecho da
tragédia Antigona, no qual ha a invocacao de leis eternas e imutaveis que concediam o
direito a Antigona de fazer o funeral do irmédo em contraposicao ao decreto de Creonte
que proibia tal ato sob pena de morte. Neste sentido, conforme este autor, a distingdo
ocorria basicamente nestes termos: quanto ao critério da “extensdo da validade”, o direito
natural € “universal” enquanto o positivo € “particular”; quanto ao critério do “tempo”,

o direito natural é “imutavel” enquanto o positivo é “mutavel”; quanto ao critério da
“fonte”, o direito natural vem da “natureza”, enquanto o positivo vem do “poder do povo”

3 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1999, p.129 e 130.
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e guanto ao critério do “conhecimento”, o direito natural vem da “razdo” enquanto o
positivo vem da “vontade”.* Obviamente que tal esquema € uma simplificacéo sujeita a
questionamentos em varios destes critérios, mas o intuito é somente ilustrar o comparativo
histérico proposto por Norberto Bobbio, na obra citada.

Posteriormente, com o advento e construgdo da escola do “positivismo juridico” é
que o direito natural passou a ser desconsiderado, ja que comegou a pregacao de que o
Unico direito era o direito estatal. Bobbio, a certa altura, chega a dizer que, se pudéssemos
sintetizar, em uma frase, a grande escola do positivismo juridico, seria: “todo o direito
corresponde ao direito estatal”.

Enfim, em uma breve sintese, a grande escola do direito natural remonta a
Antiguidade, ainda que fosse, muitas vezes, contraposta a um direito escrito (ou “legislado”,
definido pela vontade de representantes do povo) e, posteriormente, contraposta ao direito
“positivo”. A grande escola do direito natural sofre idas e vindas, altos e baixos, ao longo
da historia, mas se caracteriza, de modo geral, por entender que ha um direito que advém
de padrdes ou principios superiores de justica e estes padrdes ou principios devem regular
o direito escrito ou posto pelo Estado. Assim, o direito escrito ou positivo pode sempre
ser avaliado por este outro direito superior, ideal, advindo, seja do cosmos ou da razao,
dependendo do momento historico e da escola jusnaturalista respectiva.

Durante muito tempo, inclusive, o direito natural se confundiu com a filosofia do
direito ou, nas palavras de Bobbio, o direito natural era a filosofia do direito, principalmente
em momentos de apogeu desta escola como na filosofia classica de Platdo e Aristoteles e
na época dos chamados “contratualistas”, como Hobbes, Rousseau e Locke.® A doutrina
jusfilosdfica costuma apontar duas caracteristicas insitas ao 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).”

Com o advento do panorama das codifica¢des, da Escola da Exegese, do contexto
do “fetiche da lei”, correspondente ao séc. XIX, principalmente, a teoria do direito
comeca a pender para o lado do direito positivo até chegarmos ao extremo da admissao
colocada anteriormente de que “todo o direito corresponde ao direito estatal”. Do inicio
do séc. XIX até a metade do séc. XX, aproximadamente, tivemos, entdo, o predominio
da grande escola do positivismo juridico, a qual, sabemos, teve suas variacdes, mas foi
“caricaturizada” da seguinte maneira: a) confusdo ou equivaléncia entre direito e lei,
chegando ao extremo da afirmagdo Gesetz ist gesetz (“lei € lei”), ndo admitindo outro
a nao ser o direito legislado, posto, “positivo”; b) sd € direito o que passa pelos drgdos
legislativos do Estado, i.6., o proprio Estado define o procedimento para a criagao do
Direito. Dai vem a ideia kelseniana de “conceito autbnomo de direito”, to cara aos

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Licdes de filosofia do direito. Trad. de Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p.22-23.

5 Ibidem, p.26: “o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo”.

6 Ver. p.ex., BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Trad. de Sérgio Bath. Brasilia: Ed.UnB, 1998.

7 “Direito escrito, positivo ou civil” (em sentido amplo) sdo designa¢des dadas ao direito contraposto ao
“natural”.
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positivistas, ou seja, o direito é definido pelo proprio direito;® ¢) a questao interpretativa:
prevaleceu durante muito tempo as ideias de “juiz boca da lei”, “o que esta claro nao
precisa ser interpretado” ou, ainda, quando surgiram 0s primeiros cursos ou doutrina
sobre o Codigo Napolednico, o proprio Napoledo teria dito: “meu codigo esta perdido”.®
Todas estas frases-sintese correspondem a ideia de que a lei posta deveria ser interpretada
0 minimo possivel, ou o juiz deveria dar a menor contribui¢do possivel, na aplicagao
da lei, prevalecendo a figura do legislador (“onipoténcia do legislador™), muitas vezes

“mitificado”, ligando-se a expressao “legislador racional” .1

Gustavo Zagrebelsky afirma com propriedade, referindo-se a essa época e
caracteristica:

N&ao poderiamos compreender esta concepgdo em seu significado pleno se
pensassemos ‘na lei’ como ‘nas leis’ que conhecemos hoje, numerosas, cambiantes,
fragmentarias, contraditdrias, ocasionais. A lei por exceléncia era entéo o codigo,
cujo modelo histérico durante todo o século XX estaria representado pelo Cédigo
civil napolednico. Nos cddigos se encontravam reunidas e exaltadas todas as
caracteristicas da lei. Resumindo-as: a vontade positiva do legislador, capaz de
impor-se indiferenciadamente em todo o territdrio do Estado e que se enderegava
ao projeto juridico baseado na razéo (a razdo da burguesia liberal, assumida como
ponto de partida); o carater dedutivo de desenvolvimento das normas, ex principiis
derivationes; a generalidade e a abstracéo, a sistematicidade e a plenitude. Na
verdade, o codigo é a obra que representa toda uma época do direito.*

Permanecendo na analise de Bobbio, observamos que a instituicdo e o crescimento
do positivismo juridico foram contemporaneos do longo processo de estabelecimento do
Estado Moderno. Houve a saida de uma sociedade pluralista medieval, na qual existiam
varias fontes do direito (pluralismo juridico advindo da Igreja, das corporagdes, das
universidades...) para uma sociedade que pregava a prevaléncia de uma Unica fonte do
direito: o Estado (monismo juridico). E claro, cabe ressaltar e pedir atenc&o, estamos nos
referindo a um longo periodo de tempo que passa pelo Estado absolutista, primeiramente, e,
num segundo momento, pelo dito Estado liberal em sua primeira feicdo. Mas corresponde
a este periodo, a saida da predominéncia do jusnaturalismo para a instituicao e apogeu
do positivismo juridico.

8 Sobre o conceito autdnomo de direito, consultar a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e BARZOTTO, Luiz
Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. S&o Leopoldo: UNISINOS, 1999.

9 Ver TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.37.

2 Como veremos nos topicos adiante, grande parte destas criticas ndo sdo admitidas ou sustentadas elos préprios
positivistas, ou pelo menos, pelo positivismo conceitual. Na verdade, é preciso distinguir o positivismo ideolégico,
o formalismo e o positivismo conceitual. Remetemos o leitor para a sintese critica feita por Noel Struchiner em
sua tese de doutorado: STRUCHINER, Noel. Para falar de regras. O positivismo conceitual como cenario para
uma investigagao filosoéfica acerca dos casos dificeis do direito. Tese de Doutorado em Filosofia da PUC-Rio. Rio
de Janeiro: 2005, p.28-34.

1 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7.ed. Tradugdo de Marina Gascon. Madrid:
Editorial Trotta, 2007, p.32. Grifamos.
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Este entendimento do direito passou a sofrer sérias criticas a partir da segunda
metade do séc.XX, principalmente apds a 22 Guerra Mundial, em face da barbarie
cometida, tanto pelos regimes totalitarios quanto a reacdo bélica norte-americana.
A instituicdo do Tribunal de Nuremberg e seu simbolico questionamento do direito
positivo, bem como a formagao de um Direito Internacional dos Direitos Humanos
(criacdo da Organizacdo das NagBes Unidas em 1945 e a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948) trouxeram a questdo ética e a valoracdo da lei
novamente para o cenario juridico. Inicialmente, alguns autores apontaram, como o
préprio Bobbio, uma dialética entre juspositivismo e jusnaturalismo, no momento
em que a valoracdo ética retornou ao ordenamento juridico e passamos a contar com
Declaragdes universais de direitos humanos aceitas e incorporadas aos ordenamentos
estatais.*?

Na sequéncia, entretanto, principalmente apds a entrada em vigor das novas
constituicbes dos Estados democraticos de direito (Espanha, Portugal, Brasil), os
constitucionalistas passaram a falar em pds-positivismo juridico (ou ndo positivismo
principioldgico). O pds-positivismo juridico tem sido caracterizado como uma nova
escola de pensamento juridico a qual pretende ser uma sintese de caracteristicas das
grandes escolas anteriores, mas, de certa forma, pondera os excessos e deficiéncias
de ambas. Em uma abordagem preliminar, podemos afirmar que este momento e
perspectiva do pos-positivismo juridico ndo nega e nem pretende negar o ordenamento
juridico e, sim, revé a estratégia ou ideologia positivista de “adoracdo cega” da lei,
ou seja, a aplicagdo pura e simples da lei, sem maiores questionamentos e valoracgdes.
E uma primeira caracteristica do pos-positivismo juridico a remarcar: o retorno da
moralidade ao direito no sentido de que a norma pode ser questionada, valorada,
se justa ou injusta e pode ndo ser aplicada em funcéo do desequilibrio excessivo
causado pela sua aplicacéo.

Neste panorama, afirma-se que o positivismo juridico (em seu formato
ideoldgico) tem uma postura “avalorativa”, ou seja, a lei estd posta e assim deve
ser aplicada. Agora, as constituicbes possuem um catalogo de principios e direitos
fundamentais que trazem uma elevada carga valorativa ao ordenamento juridico.
Assim, estdo no ordenamento, sdo normas, determinados principios que devem ser
aplicados como, p.ex., a dignidade da pessoa humana, a cidadania, que séo principios
fundamentais da CF brasileira.

Uma segunda caracteristica relevante do pés-positivismo juridico a ser
destacada: a normatividade dos principios. Desde Dworkin, a doutrina juridica defende
a colocacdo de regras e principios dentro do género norma.t® Assim, 0s principios

12 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p.50-51.

13 Ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. Dworkin afirma de maneira categoérica: “...os problemas de teoria do direito s&o, no fundo, problemas relativos
a principios morais e ndo a estratégias e fatos juridicos. Enterraram esses problemas ao insistir na abordagem
juridica tradicional. Mas, para ser bem-sucedida, a teoria do direito deve trazer a luz esses problemas e enfrenta-
los como problemas de teoria moral” (p.12). E bem conhecida a disting&o de Dworkin entre regras e principios, &
qual remetemos o leitor, nos capitulos 2 e 3 (O modelo das regras | e Il) da obra referida nesta nota.
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constitucionais devem ser aplicados como “lei”. Desta forma, o ordenamento juridico
deve ser entendido, concebido, aplicado, conforme a moldura principioldgica proposta
pela respectiva constituicao.

Pode-se observar, agora, o porqué desta interlocu¢do com a teoria do direito:
a forma de entender e de interpretar o direito, atualmente, passa, pela hermenéutica
constitucional. Alguns autores, inclusive, como Gustavo Zagrebelsky, propdem
uma “nog¢do constitucional de direito”. Na dic¢do deste constitucionalista italiano,
tal nocdo deriva da passagem de um “estado de direito legislativo” para um “estado
constitucional”. Evidentemente, que as teorias “constitucionalisticas” do direito sdo
tributérias das obras de autores contemporaneos como Ronald Dworkin e Robert.
Alexy.** Enfim, para este conjunto de autores, a nogdo e o entendimento do direito
passa, atualmente, pelas nogdes de “constituicdo” e “justica”, pela nocéo de “direitos”
e pela distingdo entre “regras e principios”, na qual muda a forma de aplicar e entender
0s principios constitucionais.

Para Gustavo Zagrebelsky, o “ponto de mutacdo” se da na transicdo ocorrida
entre um “estado de direito legislativo” para um “estado constitucional”. Na coluna
do “estado de direito legislativo”, encontramos a postura do vetusto “positivismo
juridico”, no qual preponderam a “vontade do legislador”, o principio da legalidade
e aideiade lei proprias desta escola. Nesta compreensao, temos uma reducao de tudo
0 que pertence ao mundo do direito (os direitos e a justica) ao que esta disposto em
lei.*> Na verdade, uma dupla reducéo: a reducgéo do direito e “dos direitos” ao que
esta disposto em lei e a reducédo da justi¢ca ao que esté disposto em lei, entendendo-
se “lei”, no sentido de “regra” posta pelo “Estado de direito” e, aqui, pensado como
Estado de direito “oitocentista-novecentista” ou “decimonoénico”.'6

A mudanca para o panorama do “Estado constitucional”, como ja apontamos,
ocorre a partir da segunda metade do séc.XX, saindo da prevaléncia da lei ou do
cédigo para a “Constituicdo” e sua for¢a normativa, na qual existe um catalogo de
principios e direitos fundamentais e parametros de justica e solidariedade a serem
devidamente aplicados. Mais que uma continuacdo, afirma Zagrebelsky, “se trata de
uma profunda transformacéo que, inclusive, afeta necessariamente a concepcao de
direito”.t

Mas de que maneira temos uma nova concepcdo de direito? Em que sentido
podemos dizer que superamos o dilema jusnaturalismo x juspositivismo?

Sobre a concepc¢do de direito, vale fazer um comparativo objetivo e rapido entre
a concepcao de direito de Hans Kelsen e a de Robert Alexy. Para Hans Kelsen, numa

14 Giorgio Bongiovanni citado por MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.85.

15 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7.ed. Tradugio de Marina Gascon. Madrid:
Editorial Trotta, 2007, p.33.

16 ZAGREBELSKY usa esta expresséo “decimondnico” (na tradugédo espanhola da obra) para se referir ao panorama
do Estado e do direito do séc.XIX. Ver também ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia.
7.ed. Tradugdo de Marina Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p.96.

7 lbidem, p.34.

Direito e Democracia, v.13, n.1, jan./jun. 2012 53



compreensao geral, o direito é um sistema piramidal de normas coativas validas, cuja
validade deriva de uma norma fundamental.'® J4 Robert Alexy afirma que

[...] o direito é um sistema de normas que (1) formula uma pretenséo de corre¢ao,
(2) consiste na totalidade das normas que pertencem a uma Constitui¢do, em geral,
eficaz, e ndo séo extremamente injustas, bem como na totalidade das normas que
sdo promulgadas de acordo com esta Constitui¢do, e que possuem um minimo de
eficacia social ou de probabilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas,
e ao qual (3) pertencem os principios e 0s outros argumentos normativos em que
se apoia o procedimento de aplicacdo do direito e/ou tem que apoiar-se a fim de
satisfazer a pretensdo de corregdo.* [...]

Hans Kelsen é um icone do positivismo juridico. Vemos que em sua concepgdo de
direito prevalece a ideia de “conjunto de normas coativas validas”. A caracteristica ou o
“critério de juridicidade” para o positivismo é, entdo, a validade da norma. Nao ha uma
referéncia direta a Constituigdo ou justica no conceito de Kelsen. Hg, isto sim, referéncia
a um “conjunto de normas coativas validas”. As ideias de “constituicao e justica” sdo
tipicas do pos-positivismo juridico e se refletem na nogao apresentada por Robert Alexy.
O “estado constitucional” ou a “constitucionalizagdo do direito” impuseram uma revisao
da concepcdo de direito. Surgem outros “critérios de juridicidade” além da “validade”
do positivismo juridico. Além da validade, temos “constituicao e justiga”.

Mas “justica” é um critério de juridicidade afirmado e defendido pelo jusnaturalismo.
O péds-positivismo significa, entdo, um mero retorno ao jusnaturalismo? A questéo é
complexa e néo é pacifica. Objetivamente, como mencionamos linhas acima, o pos-
positivismo pretende superar, no minimo, dois caracteres do positivismo juridico: a
“avaloratividade™ do direito e 0 uso secundario dos principios. Sabe-se que as constituicoes
dos estados democraticos trazem principios que norteiam a interpretacdo e aplicacdo
do ordenamento juridico. Tais principios valoram ou imp&em formas de valoracdo do
ordenamento juridico respectivo e ligam o direito & moralidade. Enfim, os principios
constitucionais estdo, pois, positivados. Ou seja, 0 préprio ordenamento juridico, em
sua lei méxima, suprema, estabelece e propicia a relacdo entre direito e moralidade.
Democracia, dignidade, cidadania e justica sdo valores maximos a serem observados na
compreensdo e na aplicacdo do direito contemporaneo. O préprio Gustavo Zagrebelsky
analisa as grandes escolas do direito e faz a sua avaliacdo sobre as relagGes do direito no
Estado constitucional atual e o direito natural, em uma citagéo longa, mas necessaria:

Assim, pois, cabe dizer, em sintese, que a Constitui¢do ndo é direito natural,
sendo melhor, a manifestagdo mais alta do direito positivo. Sem embargo, dado

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 7.ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006, pgs. 33-38 e 217-224.

19 ALEXY, Robert. El Concepto y la validez del derecho. Tradugéo de Jorge Sefia. 2.ed. Barcelona: Editorial Gedisa,
1997, p.123. Alexy afirma que as correntes positivistas afirmam a tese da separagao entre direito e moral e as
correntes néo positivistas defendem a tese da vinculagao.
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que o direito constitucional se apresenta, ndo como vontade de uma parte que se
impde sobre a outra, sendo como expressao de um equilibrio objetivo, no sentido
acima indicado, a relacdo entre lei (incluida a lei constitucional) e Constituicdo se
aproxima da relag&o entre lei e direito natural. O estilo, 0 modo de argumentar ‘em
direito constitucional’ se assemelha, em efeito, ao estilo, 0 modo de argumentar
‘em direito natural’, como sabe qualquer um que esta familiarizado com as grandes
decisdes dos Tribunais constitucionais. A propdésito das jurisdicdes constitucionais,
tem-se falado agudamente de ‘administragdo judicial do direito da natureza’ e
tem-se observado que ‘a interpretacdo da Constituicdo adquire cada vez mais o
aspecto de uma filosofia do direito’, pois seus procedimentos, ndo obstante estar
vinculados ao direito vigente, ndo podem desenvolver-se no universo cerrado das
regras juridicas. Nos Estados constitucionais modernos, os principios morais do
direito natural se incorporaram ao direito positivo. As modalidades argumentativas
do direito constitucional se “abrem’, assim, aos discursos metajuridicos, tanto mais
se tomamos em consideragao os principios da Constitui¢do.?

Assim, o aspecto valorativo do ordenamento, insculpido nos principios
constitucionais, € justamente o que possibilita esta “abertura” do direito positivo a
moralidade, sem cairmos no jusnaturalismo tradicional, visto que estes valores morais
estdo positivados. Além disso, pode-se afirmar que estes valores ndo sdo idealizados ou
advém de “padrdes superiores” de justica como o cosmos, deus, etc. como frequente
no discurso jusnaturalista, mas, isto sim, estes valores advém da propria Constituigdo,
a qual foi devidamente deliberada e € fruto de um contexto histérico, politico, cultural
e juridico determinado.

Outro autor que se dedicou a caracterizar 0 pos-positivismo juridico é o jurista
espanhol Albert Calsamiglia, em artigo publicado na revista Doxa.?* Para este jurista,
0 pos-positivismo juridico corresponde a um entendimento do direito que questiona as
teses centrais do positivismo juridico, tais como (a) a tese das fontes sociais do direito
(a questéo dos limites do direito) e (b) a tese da separacdo entre direito, moral e politica
(a questdo da ndo conexdo necessaria entre direito e moral).?? Em relacdo a primeira
tese (a) os positivistas sempre se detiveram sobre fatos sociais determinados, sobre fatos
usuais, “faceis”, resolvidos pelas normas do ordenamento ou pela simples resolucéo de
lacunas. Em sentido contrario, o pds-positivismo alarga os limites do direito, ou melhor,
aceitaa “indeterminacéo do direito”. Desloca o centro de atencdo, conforme Calsamiglia,
dos casos féaceis ou claros para os casos dificeis. Nao interessa tanto resolver casos do
passado, facilmente solucionaveis com as regras do ordenamento, mas sim, resolver os
conflitos que ainda nao foram resolvidos. Do mesmo modo, hd um deslocamento da

20 ZAGREBELSKY, op. cit., p.116.

2 No Brasil, € importante mencionar o pioneirismo de Paulo Bonavides, no capitulo Dos principios gerais de direito
aos principios constitucionais, de sua obra Curso de direito constitucional, na qual disserta sobre o pés-positivismo
e defende uma concepcéo principial de direito: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p.259.

2 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. In: Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, N° 21, 1, 1998, p.209-220.
Disponivel em www.cervantesvirtual.com.
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figura do legislador para a figura do intérprete ou juiz.?® A tese (b) serd melhor exposta
nos proximos itens deste texto.

A recente obra Dicionario de filosofia do direito traz o verbete pos-positivismo,
colocando-o0 como um novo paradigma ou nova concepgéo de direito que rompe com
a forma hegemonica de compreensdo do direito dos séculos XIX-XX: o positivismo
juridico. Esta nova concepgdo do direito, como mencionamos acima, ataca as teses
fundamentais do positivismo juridico (“a” e “b” acima) e corresponde a configuracdo
contemporanea do pensamento juridico. O novo quadro teérico do p6s-positivismo
apresenta cinco aspectos:

a) deslocamento de agenda: em vez de preocupa¢Bes como a norma, 0
ordenamento juridico, validade e teste do pedigree (reconhecimento da norma), proprios
do positivismo juridico, o pés-positivismo da prevaléncia aos principios, a dimensao
argumentativa e a hermenéutica juridica;

b) a importancia dos casos dificeis: como assinalou Calsamiglia na esteira
de Dworkin, este panorama presta especial atencdo aos casos dificeis (hard cases),
casos complexos, controversos, insélitos, ndo rotineiros para 0s quais as préaticas
legais existentes ndo fornecem uma resposta definitiva ou a mera aplicacdo da regra é
insuficiente ou gera extrema injustica;

¢) o abrandamento da dicotomia descrigéo/prescri¢ao: também muito influenciado
pelos escritos de Dworkin e suas analises de casos, pode-se afirmar que a teoria ndo so
descreve, mas também atua na préatica, p.ex., na aplicacdo de principios para a resolucédo
de casos dificeis;

d) a busca de um lugar teérico para além do jusnaturalismo e do positivismo
juridico: além do que ja foi argumentado anteriormente, aqui surge a explicacdo de
que a aplicacdo de principios morais contidos na Constituicdo ndo significa retorno
ao jusnaturalismo porque Dworkin se sustenta em Rawls para o qual a justica de uma
sociedade depende da justiga de suas instituicGes e a Constituicdo € uma instituicao
social que contém principios de justica;

e) o papel dos principios na resolucédo dos casos dificeis: admite-se o direito
como um conjunto de normas-regras e normas-principios. Os casos dificeis devem ser
resolvidos pelos principios contidos no direito existente, o que é, entdo, uma aplicacéo
do direito e ndo uma situagdo de ndo direito como afirmam os positivistas.?

Em outra obra recente, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo
Branco, dizendo se tratar de notas caracterizadoras de um “novo constitucionalismo”

% |bidem, p.211-215.

24 DINIZ, Antonio Carlos e MAIA, Antonio Cavalcanti. Pés-Positivismo. In:

BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionério de filosofia do direito. Sdo Leopoldo e Rio de Janeiro:
Ed.UNISINOS e Renovar, 2006, p.650-653.
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“substancialmente distinto de todas as experiéncias constitucionais precedentes”,
apresentaram a seguinte sintese do panorama juridico atual:?

- mais Constituicdo do que leis;

- mais juizes do que legisladores;

- mais principios do que regras;

- mais ponderacédo do que subsuncéo;

- mais concretizagdo do que interpretacéo.

Os autores mencionados estdo se referindo, no caso, a um “novo constitucionalismo™:
a Constituicdo deixa de ser uma Carta Politica simbolica que simplesmente define
competéncias legislativas (“a la Kelsen”) para tornar-se norma suprema, compondo
um conjunto de regras e principios dotados de forgca normativa, tornando a lei ato
infraconstitucional sujeito a controle de legitimidade, formal e material. Assim, surge
com mais forga a figura do juiz-intérprete, criador do direito, em detrimento do legislador
“racional e onipotente” do periodo positivista. Este juiz deve buscar a aplicagdo dos
principios e direitos fundamentais contidos na norma suprema, mais do que isso, deve
pensar, ler e interpretar o direito a partir da lente ou filtro constitucional. Esta forma de
interpretagdo/aplicacdo obviamente pretende ndo se reduzir ao esquema légico-formal
positivista da subsuncéo dos fatos a lei ja que os principios ndo contém normalmente
hipétese de fato, mas sim trazem “valores” a serem efetivados.?

3 O CONTRAPONTO: O POS-POSITIVISMO
SUSTENTA-SE CIENTIFICAE METODOLOGICAMENTE?

Como lembrado por Noel Struchiner, jusnaturalismo e juspositivismo sao os eternos
finalistas da Copa do Mundo da filosofia do direito.?” Ha uma imensa e longa tradicdo
histérica na filosofia do direito em relacdo a estas duas grandes escolas de pensamento
juridico. Assim, de um lado, qualquer mudanca ou apreciacdo de novas tendéncias sofre
uma certa desconfianca; de outro, os mais apressados correm para rotular o novo momento
e assinar o0 atestado de batismo da nova escola. Nesta correria dos tempos, muitas vezes ndo
se analisa detidamente todos os elementos tedricos envolvidos. O panorama é digno de nota:

Trata-se de um lugar comum ja consagrado, um topos recorrente, a afirmagao
de que o epicentro ou a forga motriz da filosofia do direito se consubstancia no

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.120 e seguintes.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.120-121.

27 STRUCHINER, Noel. A primazia do positivismo conceitual. In: DIMOULIS, Dimitrie DUARTE, Ecio Oto. Teoria do
direito neoconstitucional: superagéo ou reconstrugao do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p.320.
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debate positivismo juridico/direito natural. Recentemente, vem ecoando no meio
académico o mais novo cliché de que a filosofia do direito contemporanea se
caracteriza pela superagdo da dicotomia juspositivismo/jusnaturalismo. Prova
disso é a alta produgdo de rétulos que visam a caracterizar essa nova era da
filosofia do direito: “direito p6s-moderno”, “pés-positivismo”, “ndo positivismo
principiolégico”... Embora seja comum a exposicgao a essas formas de se conceber
a filosofia do direito, 0 que raramente tem acompanhado tal exposicédo é uma
analise minuciosa das teses ou proposicdes que servem como notas definitdrias
do jusnaturalismo e do juspositivismo. O caso € grave. Nao se trata apenas da falta
de uma andlise rigorosa desses conceitos. Muitas vezes esse cenario conceitual
foi construido ndo apenas de maneira simploria, mas também errada, atingindo
uniformidade, mas pagando o preco da distor¢do.?

Assim, o que a andlise filosdfica estd propondo € o seguinte:

a) examinar detidamente as escolas do jusnaturalismo e juspositivismo, definindo
suas caracteristicas e variacoes;

b) observar as variagdes do positivismo juridico e ver qual formato se adequa a
pratica judicial contemporanea;

¢) em conclusdo, verificar se temos um novo positivismo (qual variacdo do
positivismo?)® ou uma nova escola do pensamento juridico. Tendo uma nova escola do
pensamento juridico: o que ha de realmente novo nesta nova escola?

O tema tem chegado a publicacBes recentes e tem rendido um debate sério
na literatura juridica. Cabe mencionar, a titulo de exemplo, a obra Teoria do direito
neoconstitucional, na qual juristas e filésofos nacionais e estrangeiros se colocam esta
questdo: superacédo ou reconstrucao do positivismo juridico?%

Enfim, os pesquisadores tém um tom em comum: se 0 positivismo era tratado como
uma teoria ultrapassada, ingénua e legitimadora do autoritarismo, tal entendimento é fruto
da caréncia de investigac@es e estudos aprofundados sobre o tema.** Entdo, ocorreu uma
confusdo entre positivismo juridico e regimes autoritarios? O positivismo ndo evoluiu?
N&o temos variagdes do positivismo?

Ainda, vale destacar, com Humberto Avila, 0 seguinte: uma das principais teses
do chamado “pds-positivismo™ ou “neoconstitucionalismo” é aquela da distingao entre
regras e principios, distincdo esta que ndo € tao facil e automatica como propunha

2 STRUCHINER, Noel. Parafalar de regras. O positivismo conceitual como cenario para uma investigagao filosofica
acerca dos casos dificeis do direito. Tese de Doutorado em Filosofia da PUC-Rio. Rio de Janeiro: 2005, p.22.

29 Eduardo Ribeiro Moreira, p.ex., faz um catalogo das novas correntes: positivismo exclusivo; positivismo inclusivo;
neoconstitucionalismo tedrico; neoconstitucionalismo total: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O momento do positivismo.
In: DIMOULIS, Dimitri e DUARTE, Ecio Oto. Teoria do direito neoconstitucional: superagéo ou reconstrugéo do
positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p.243.

% DIMOULIS, Dimitri e DUARTE, Ecio Oto. Teoria do direito neoconstitucional: superag&o ou reconstrugdo do
positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008.

3t |bidem, na Apresentacéo, p.5.
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Dworkin®. Dos cinco pontos da caracterizacdo do verbete “p@s-positivismo” do
Dicionario de filosofia do direito mencionados no item anterior, no minimo, trés se
sustentam na supervalorizagao da distingao dworkiana entre regras e principios. Neste
sentido, temos um panorama critico bastante sério em duas frentes: (1) o positivismo
juridico contemporaneo ainda mantém a separacdo absoluta entre direito e moral?;
(2) existe a distincdo qualitativa entre regras e principios ao molde do proposto por
Dworkin?

\Voltamos a lembrar que € a partir destas duas teses fulcrais que o pds-positivismo
veio se destacar em seu comparativo e luta contra o positivismo juridico classico.

Humberto Avila afirma em texto recente que ndo se pode afirmar que o tipo
normativo prevalente na Constituicdo de 1988 é o principioldgico e nem que este
é 0 melhor. Portanto, ndo houve passagem direta de um ordenamento fundado nas
regras (positivista) para um ordenamento fundado nos principios (p6s-positivista).
Ressalta, de modo bastante forte, que € urgente repensar 0 suposto movimento do
“neoconstitucionalismo” no Brasil, visto que se trata de um rétulo impreciso, vago e
com sérias deficiéncias metodoldgicas.®

A resposta a estas questdes passa, por exemplo, também pelo debate cléassico
entre Herbert Hart e Ronald Dworkin sobre o conceito do direito e a relagcdo ou ndo
entre direito e moral.®* A resposta a estas questBes passa pela analise cientifica da
manutencdo ou ndo das teses do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo.®> A
resposta a estas questdes passa pela anélise do positivismo juridico contemporéneo e
seus novos adjetivos.

4 SOBRE O CONCEITO DE DIREITO, DIREITO E MORAL
E AS CRITICAS AO POSITIVISMO

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 elaboragdes sao inegaveis e dificeis de serem abandonadas. Atualmente,
constata-se que o positivismo buscou o chamado “conceito autbnomo de direito”, ou seja,
uma definicao de direito que ndo necessariamente se utilize da moral e da politica. Esta
pretensdo do positivismo foi denominada “tese da separacdo”. De outro lado, as correntes
que pretendem a relacdo entre direito e moral séo tratadas como “tese da vincula¢éo”.

32 \er principalmente: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢&o & aplicagéo dos principios juridicos.
8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008 e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39-42;57.

3 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a Cciéncia do direitod) e o [direito da ciéncial. In: Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, Nimero 17, jan/fev/imar
2009. Disponivel em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/679/507. Acesso em 29 de
setembro de 2011.

34 Debate surgido das criticas de Dworkin ao positivismo de Hart, a que este respondeu e consta no pés-escrito
de sua obra O conceito de direito.

3 Voltamos a indicar os textos de Avila e de Dimoulis e Duarte constantes das referéncias.
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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 reacéo critica. Para
Dworkin, o “esqueleto” do positivismo €é 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;

b) Dizer que alguém tem uma “obrigacéo juridica” é dizer que seu caso se enquadra
em uma regra valida. N&o havendo regra, ndo ha obrigacao.*® Dworkin langa um ataque
geral contra o positivismo e usa a versao de Hart como alvo.

Dworkin € um dos atuais divulgadores da questdo dos principios na Teoria do
Direito. E conhecidissima sua disting&o entre regras e principios. Basicamente, as regras
sdo aplicaveis sob a forma “de tudo ou nada”, ou sdo validas ou ndo séo; j& 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 néo prevalecem.

Na sua abordagem, o direito no viés positivista ou ndo consegue resolver uma série
de casos chamados “dificeis” (hard cases) ou apela para o “poder discricionario” do
juiz. Cabe ao juiz, portanto, “escolher” quais 0s padrdes ou principios morais aplicaveis
quando ndo ha uma regra valida aplicavel. O positivista conclui que esses principios e
politicas ndo sdo regras validas de uma lei acima do direito. Sdo padrdes extrajuridicos
que cada juiz seleciona no exercicio de seu poder discricionario. 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 ndo
cabe o positivismo. Ele ndo concorda com o teste do pedigree e com o uso do poder
discriciondrio 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, inclusive, 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
reformatagéo do direito no século X1X as necessidades da industrializagdo e a nossa
Constituicao transformou em questdes 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: os 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 direitos e
deveres contra o Estado e outros cidaddos mesmo que estes direitos e deveres ndo estejam
claramente estabelecidos. As decis@es judiciais ttm que ser uma questao de principio.®

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.27-28.

37 |bidem, p.6.

3 |bidem, p.231.

39 |bidem, p.518 e 533.
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Enfim, claramente podemos afirmar que Dworkin bate em uma tese central do
positivismo: a admisséo 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 Ultima
do sistema ou serve para determinar o que é o direito daquela sociedade (identificagdo
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.

Além disso, toda a sua teoria busca fundamentar a necessaria relacéo entre direito e
moral. Em suas palavras, a teoria do direito deve se utilizar do argumento moral, enfrentar
os “casos dificeis” (draméticos; insolitos) como problemas de teoria moral.*° Ou de outra
forma: “a Constituigdo 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 os homens”.

Herbert Hart elaborou um conhecido “pds-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 justificacdo. J4 a teoria do direito
de Dworkin seria uma teoria de avaliacdo e justificacao dirigida a uma cultura juridica
concreta, bem como se caracteriza 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), ja que
reconhece explicitamente que sua “regra de reconhecimento pode incorporar, como
critérios de validade juridica, a conformidade com principios morais ou com valores
substantivos”;*

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 que designa como “poder discricionario”;*

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¢do 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” (mesmo exemplo trabalhado por Dworkin) “sdo

4 lbidem, p.9 e 12.

4 |bidem, p.285.

42 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5.ed. Trad. de A.Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacédo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.300-301.

4 |bidem, p.312.

4 |bidem, p.314.

* |bidem, p.321-325.
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identificados como direito pelo teste do pedigree, na medida em que tém sido invocados
de forma coerente pelos tribunais, em séries de casos diferentes” .6

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 (0 que € esquecido ou ndo observado pelos criticos), as mais variadas relacGes 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,
decisfes judiciais, costumes sociais), sem referéncia a moral, exceto quando o direito
assim identificado, tenha, ele préprio, incorporado critérios morais para a identificacéo
do direito” .8

Como mencionamos alhures, os diagndsticos do positivismo identificam
claramente esta tese: o conceito de direito (identificacdo) deve ser investigado e
elaborado sem a necessaria referéncia a moral. Isto ndo quer dizer que o direito
ndo tenha relagbes com a moral. Alias, todos os pensadores, de fildsofos a juristas,
tem seguidamente mencionado isto. Jirgen Habermas e Neil MacCormick sdo dois
exemplos.* Ambos afirmam que ninguém nega as relag6es, semelhangas e intimidades
entre direito e moral, mas isto ndo quer dizer que o conceito de direito deva ser elaborado
com elementos da moralidade, ainda mais na seara de um positivismo conceitual ou
de uma teoria pura do direito.

5 0S “EQUIVOCOS DO POS-POSITIVISMO”
E A“REPLICA” DO POSITIVISMO JURIDICO

Na esteira do que estamos comentando — sem querer obviamente exaurir 0 tema,
que é por demais extenso —, na bibliografia nacional, existem, no minimo, duas obras
sintomaticas que devem ser conferidas com atencdo para contextualizar o titulo acima e
servem como exemplo ilustrativo: Positivismo juridico de Dimitri Dimoulis e Teoria do
direito neoconstitucional, organizada por Dimitri Dimoulis e Ecio Duarte.

Na primeira delas, Dimitri Dimoulis dedica um capitulo para “os equivocos do
pos-positivismo” (cap. 1) e um capitulo para a “réplica” do positivismo: o “positivismo
juridico” legitima o direito positivo?” (cap. VI). Em primeiro lugar, afirma-se que o rétulo
“pds-positivismo” é praticamente desconhecido fora do Brasil e, mesmo na Alemanha,
onde é encontrado, o sentido ndo é o mesmo utilizado no Brasil.

4 |bidem, p.327.

47O capitulo IX do Conceito de Direito chama-se “Direito e Moral”, no qual séo trabalhados o “contetido minimo
do direito natural” e a “influéncia da moral sobre o direito”.

48 |bidem, p.332.

“ Atitulo de exemplo, conferir: HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral. Tradugéo de Sandra Lippert. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p.39 e MACCORMICK, Neil. Argumentac&o juridica e teoria do direito. Tradugdo de Waldéa Barcellos.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p.299 e segs.
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Esta pretensa escola, corrente ou este “ideério difuso” ou “designagao provisoria”
sofre, de inicio, de alguns males facilmente verificaveis:

a) utilizaa chamada “fal&cia do espantalho” em relacdo ao positivismo, ou seja, trata
de desqualificar o adversario ou concorrente a partir de uma suposta ideia ou entendimento
geral de que ele estaria “ultrapassado”, “arcaico” ou seria um “retrocesso”, “decadente”,
mas por outro lado, abandona os principais tedricos do positivismo e suas obras lapidares
sem uma leitura atenta, perspicaz e critica fundamentada. E como se o positivismo fosse
um esquema ou um “esqueleto” (na diccdo de Dworkin) que ndo precisasse mais ser
estudado ou verificado com atenco. E como se os autodenominados médicos da teoria
do direito abandonassem o estudo da doenca e ficassem, de modo distante e afastado do
doente, propagandeando a tdo procurada cura. Nao parece ser a conduta cientifica mais
adequada e é metodologicamente duvidosa. E inegavel que os séculos de construgio
positivista no direito formaram uma teoria do direito robusta e uma tecnologia juridica
que ndo pode ser facilmente desprezada ou anulada a partir de um “canetacgo de ditador”.
Mais uma vez, devem ser conferidos, a titulo de exemplo, o conceito de direito, a teoria
da norma e a teoria do ordenamento juridico, bem como seus teéricos fundamentais como
Hans Kelsen e Herbert Hart. O mais correto aos juristas brasileiros seria fazer como
fizeram Hart e Dworkin: um debate respeitoso, publico e severamente fundamentado
sobre suas reais divergéncias sobre a teoria do direito e ndo uma critica sem fundamento
e adequada a um modismo que sempre procura 0 “novo”, ndo importando muito o que
seja este “novo”;®

b) sofre de uma visdo idealista e metafisica do direito que o reaproxima muito do
jusnaturalismo, neste discurso todo permeado de frases de “retorno da ética e valores”
para o ordenamento juridico, de modo geral, vago, sem precisar o que significam estes
conceitos como se fossem os coletes salva-vidas da teoria do direito prestes a se afogar.
Ha sempre a dlvida que os positivistas ja identificavam: qual moralidade? Ha consenso
sobre esta moralidade? O direito deve pregar um tipo de moralidade no ordenamento
juridico?

¢) a distingéo entre regras e principios, por si s6, ndo serve para identificar uma
nova escola ou corrente, bem como a ideia de que os chamados hard cases sdo novidades
no mundo juridico, ja que o proprio positivismo ndo tem desconsiderado os principios
e sua aplicacdo e a logica e a filosofia demonstram que casos dificeis ndo s&o novidade
no &mbito dos conflitos;

d) o panorama mencionado acima — “mais Constituicao do que leis; mais juizes do
que legisladores; mais principios do que regras; mais ponderacéo do que subsungao; mais
concretizacdo do que interpretacdo” — possivelmente ndo passe pelo crivo de uma pesquisa
empirica mais séria e detida, revelando mais uma vez que, acima de tudo, é preciso ter
“fé” na “nova” escola e ndo se preocupar muito com a realidade do direito vigente.

%0 No Brasil, as vaidades e acirradas concorréncias académicas para obter titulagao, curriculos e “seguidores”
levaram muitos teéricos do direito a, recentemente, cultuarem o “novo”, inclusive no titulo de suas obras.
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Por fim, neste topico, cabe mencionar, ainda, a réplica do positivismo a algumas
das criticas mais famosas que formaram geragdes de juristas no Brasil: () o positivismo
defendeu o Estado nazista — raciocinio chamado de reductio ad Hitlerum®:; (11) o
positivismo é um legalismo ortodoxo que pratica o “fetiche da lei”.

Em relacéo a primeira critica (1), 0s argumentos contrarios séo no sentido de que o
positivismo é uma teoria sobre a validade do direito e ndo uma proposta politica. Como
esta teoria poderia definir um regime politico? Além disso, vérias pesquisas demonstram
que, entre outras caracteristicas, podemos identificar na Alemanha da época o seguinte:

a) uma continuidade legislativa: com excecdo da legislagdo que combatia os
adversarios politicos e as minorias tidas como inimigas do Estado, ndo houve grandes
modificagbes no ordenamento alemao;

b) um discurso ideoldgico: o nazismo apelava para um discurso de “Estado de
justica”, exaltando os “valores” do povo alemao e a “eticizacdo” da aplicacdo do direito,
distanciando-se da aplicacéo legal;

¢) uma doutrina antipositivista: Carl Schmitt — jurista e um dos defensores do
regime totalitario — fazia pesadas criticas ao positivismo em fungdo de sua defesa dos
principios da legalidade e irretroatividade e sua falta de direcéo politica. Ao contrario,
Schmitt afirmava que o ordenamento devia basear-se na lealdade, na disciplina, na honra,
ligadas com o “principio da direcdo unitaria”.>

Parece estranho, mas € comum observarmos nos regimes totalitarios o apelo a um
sentimento nacional popular exagerado, o qual envolve um chamado a uma determinada
ética ou moralidade daquele povo especifico, visando a um Estado ideal, perfeito, que
seja um exemplo de justica e seguranca para aquele povo “privilegiado”. Portanto, o
mero apelo a ética, moral, valores e justica ndo garante um bom governo para todos e,
também, ndo serve como critica ao positivismo juridico.

Em relacéo a segunda critica (11), os estudos detidos e aprofundados dos grandes
nomes do positivismo (Kelsen e Hart), demonstram que ambos nunca pregaram o “fetiche
da lei”. Dimitri Dimoulis afirma que se admitissemos a visdo da “aplicacdo mecanica da
lei” como um dos baluartes do positivismo juridico, teriamos que retirar Hans Kelsen
e Herbert Hart de suas hostes, visto que ambos os tedricos tratam da criacdo judicial
do direito (interpretacdo em Kelsen) e da tematica da linguagem e da “textura aberta”
das normas (Hart)®. Nao podemos esquecer — seria 0 cimulo — que o direito lida com a
linguagem e ndo ha linguagem que garanta uma “aplicacdo mecanica da lei”” ou sustente
0 mito antigo do “juiz boca da lei”. Friedrich Waismann — filésofo austriaco que criou o

51 Sobre a expresséo e sua critica especifica, consultar: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugéo a
uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Séo Paulo: Método, 2006, p.260 e MATOS,
Andityas Soares de Moura Costa. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da reductio ad hitlerum.
In: DIMOULIS, Dimitri e DUARTE, Ecio Oto. Teoria do direito neoconstitucional: superagéo ou reconstrucéo do
positivismo juridico? S&o Paulo: Método, 2008.

52 Panorama presente em: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. S&o Paulo: Método, 2006, p.261-263.

%3 |bidem, p.53-55.
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termo “porosidade” e influenciou a “textura aberta” de Hart — afirmava que “nenhuma
linguagem esta preparada para todas as possibilidades”.%

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, é tranquilo observar que os autores e obras que postulam o
rétulo “pos-positivismo” utilizam-se da chamada “faldcia do espantalho” para criticar o
positivismo juridico. Ou seja, o positivismo é “caricaturizado”, visto a partir de resumos,
esquemas ou leituras de segunda méo que previamente proibem a leitura dos cléssicos do
positivismo juridico. Ou, ainda, na melhor das hipoteses, o positivismo usado como alvo
das criticas é o positivismo ideoldgico ou o formalismo, tipo de positivismo ndo mais
aceito para caracterizar esta escola. Ha, também, um conjunto de autores positivistas que
tratam de evidenciar os problemas do positivismo ideoldgico e do formalismo, revelando
as melhores condic¢@es ou estrutura tedrica do chamado positivismo conceitual.

No contexto do positivismo conceitual, devemos esclarecer, ndo ha negagdo das
relacOes entre direito e moral, pelo contrério, tais relagbes sdo claramente admitidas
e, até mesmo, padrdes morais sdo aceitos como integrantes do ordenamento juridico.
Entretanto, para a construcdo do conceito de direito ndo ha necessidade de utilizagao de
padrdes morais. O conceito de direito é obtido pelo critério da fonte e ndo pelo mérito.
Além disso, é importante a referéncia a algum tipo de regra de reconhecimento ou norma
fundamental.

O conjunto de caracteristicas propostas para a identificacdo do pds-positivismo,
como mencionado no corpo do texto, também é colocado na balanga da critica e algumas
delas ndo se sustentam.

Trata-se de um argumento ingénuo ou baseado na fé afirmar que o contexto atual do
direito — seja chamado de “p6s-positivismo”, seja “neoconstitucionalismo” — apresenta-
se na estrutura citada anteriormente: mais Constituicdo do que leis; mais juizes do que
legisladores; mais principios do que regras; mais ponderacdo do que subsungdo; mais
concretizacdo do que interpretacdo. Primeiro: existe um conjunto de autores discordando
fundamentadamente desta “estrutura”. Segundo: estas afirmacfes ndo sobrevivem a
um teste empirico da realidade do direito aplicado ou nao tem relevante significado
cientifico. Humberto Avila, por exemplo, em texto recente, afirma que n&o é correto,
nem cientifico, propagar que temos mais principios do que regras; que temos mais
ponderacdo do que subsungao; mais Poder Judiciario do que Poder Legislativo. E mais,
estas supostas mudancas ndo encontram suporte no préprio ordenamento constitucional
brasileiro. A Constituicdo brasileira de 1988 ndo é composta somente de principios, mas
de regras e principios e ndo € exato afirmar que passamos totalmente de um modelo para
outro e que este “novo” modelo seja melhor. No mesmo sentido, existe um conjunto de
“regras legisladas”, das quais ndo podem ser subtraidas todas as técnicas interpretativas

54 Waismann citado por STRUCHINER, Noel. Para falar de regras. O positivismo conceitual como cenario para
uma investigagao filosoéfica acerca dos casos dificeis do direito. Tese de Doutorado em Filosofia da PUC-Rio. Rio
de Janeiro: 2005, p.106.
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disponiveis, inclusive a subsunc¢do. E, por fim, em uma sociedade complexa e plural, o
Poder Legislativo é uma casa que engloba esta pluralidade de valores e tem a funcéo
principal de legislar. Ndo ha prevaléncia de um Poder sobre o outro®.

Por todos os argumentos expendidos, devemos dizer que, ao cair do pano, se 0
positivismo juridico é problematico e alvo de criticas, o p6s-positivismo também néo
sai ileso deste confronto.
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