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Resumo

O presente artigo propde que nao houve a superagao do positivismo juridico pelo
pos-positivismo indicado como marco filoséfico do neoconstitucionalismo. Para de-
monstrar isso, expoe-se a evolugao do positivismo juridico e suas principais teses (se-
parabilidade, convencionalidade e das fontes), de modo a evidenciar como resistem
as criticas pos-positivistas atuais e concluir que apenas uma versao do positivismo
formalista e legalista é rejeitada. Uma efetiva alternativa ao positivismo demandaria
a completa incorporagao de teses nao positivistas (como o interpretativismo de
Dworkin), que se apresentam incompletas na pratica e nos estudos do Direito no
Brasil. A pesquisa, portanto, é de natureza bibliografica com a leitura da doutrina es-
pecializada sobre o assunto, além de andlise jurisprudencial/documental.
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Abstract

This paper indicates that there was no overcoming of legal positivism by post-posi-
tivism indicated as a philosophical framework of neo-constitutionalism. In order to
demonstrate this, the evolution of legal positivism and its main theses (separability,
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conventionality and sources) are exposed, in order to demonstrate how they resist
the current post-positivist critiques and conclude that only a version of formalistic
and legalistic positivism is rejected. An effective alternative to positivism would re-
quire the complete incorporation of non-positivist theses (such as Dworkin’s inter-
pretativism), which are incomplete in practice and law studies in Brazil. The research,
therefore, is of bibliographic nature with the reading of the specialized doctrine on
the subject, besides jurisprudential/documentary analysis.

Keywords: positivismo, post-positivism, neo-constitutionalism, interpretativism.

Introducao

A doutrina constitucionalista brasileira vem eri-
gindo a dogmatica do Direito Constitucional sobre o
que vem chamando pos-positivismo, emprestando a
essa perspectiva tedrica uma importancia e relevo que
se entende desproporcionais apds se emprestar a devi-
da atengao a suas premissas.

Nao é de todo correto sustentar que essa seja
uma teoria bem delineada e que efetivamente suplante e
substitua o positivismo, pois se opde, na verdade, aquilo
que de maneira genérica e niao aprofundada se difunde
como sendo o positivismo juridico. Op&e-se, quando
muito, a uma imbricagdo entre o positivismo, o legalis-
mo e o formalismo, inexistente em versGes contempo-
raneas do positivismo juridico.

O objetivo do presente texto é tentar apon-
tar que o “pos-positivismo”, que embasa o neocons-
titucionalismo, deixa intocadas as teses centrais de
versdes mais bem elaboradas do positivismo juridico,
como apresentado pelo chamado positivismo inclu-
sivo; e ndo responde, ainda, as propostas do positivis-
mo exclusivo. No mesmo sentido, buscar-se-a expor
que ha incorporagoes incompletas de pretensoes nao
positivistas, como as de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Por meio de um estudo eminentemente biblio-
grafico, se tentara afastar falsas compreensoes que tém
levado a doutrina e a pratica juridicas brasileiras a um
comportamento erratico em torno de teses centrais
para a Teoria Geral do Direito, e que tem influéncia de-
terminante na concepgao e aplicagao da Constituigao e
das normas infraconstitucionais.

Toda pritica juridica tem, necessariamente, uma
base tedrica, ainda que velada e nao refletida. Buscar
maior rigor tedrico nao &, nesse sentido, mero exercicio
de academicismo, mas essencialmente a busca de fun-
damentos mais firmes para se realizar e compreender
o Direito. Seja quando um professor escreve e leciona
sobre os ramos tradicionais do Direito, seja quando um
juiz julga uma causa ou um advogado patrocina os inte-

resses de uma parte, subjaz necessariamente uma pers-
pectiva tedrica, que influencia silenciosa e fortemente
essas atividades. Dessa forma, tanto melhor tomar cons-
ciéncia e bem adotar uma perspectiva teorica profunda
para impedir uma pratica erratica.

Nao se busca defender aqui o positivismo como
a melhor proposta tedrica na atualidade, mas demonstrar
que é preciso avangos mais concretos e adogao de teses
mais bem calcadas do que a atualmente propostas pelo
pos-positivismo, marco tedrico do neoconstitucionalismo.

Positivismo juridico: evolucao e teses
fundamentais

Premissas epistemolégicas do positivismo

Nao se pretende aqui analisar detalhadamente
todas as diversas versoes do positivismo juridico, se-
ria mesmo tarefa impossivel para um Unico artigo, mas
apresentar suas teses centrais e como elas se apresen-
tam em algumas versoes mais relevantes da atualidade.
Destaca-se, inicialmente, que o positivismo juridico tem
uma premissa epistemologica fundamental a respeito de
como se faz teoria de um modo geral para, entao, pro-
por sua Teoria do Direito.

As correntes positivistas de um modo geral par-
tem da compreensdo de que racionalmente se faz teoria
descrevendo o objeto de estudo, de maneira livre de
qualquer juizo de valor.Teorizar é tida como uma ativi-
dade racional, e um juizo racional deve ser objetivo, o
que exclui elementos que nao possam ser identificados
e descritos. Nao ¢, pois, uma atividade prescritiva (nor-
mativa); nao é uma proposta de como o objeto de estu-
do deveria ser segundo algum padrao ideal, mas como
ele efetivamente é e se apresenta, buscando apontar os
tragos similares nos varios exemplos observados para
identificar o que possuem em comum entre si.

No particular caso da teoria do Direito, nao
se busca, por via de consequéncia, uma explicagcao de
como o Direito deveria ser em sua melhor forma, de-
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terminada segundo uma moral objetiva ou especifico
conceito de justi¢a, mas descrever de maneira precisa e
sem influéncia desses elementos intangiveis aquilo que
de comum se identifica como Direito nos varios locais e
periodos em que ele se apresenta. Essa ¢ a tese da sepa-
rabilidade entre Direito e moral no meta-nivel tedrico
da epistemologia.

Nao que o direito positivo nao traga elementos
morais. Positivismo e direito positivo nao sao a mesma
coisa. Kelsen (2009), por exemplo, entende que o direito
positivo sempre tera um contetdo moral, mas de uma
moral também positiva, identificada por observagao sobre
fatos (padroes de conduta garantidos por uma sangao so-
cial ndo institucionalizada). Ele rejeita que se possa obser-
var um conteido moral, justamente porque nao € passivel
de escrutinio objetivo. Dai se erige um conceito de Direi-
to centrado no modo de ele se expressar: por meio de
normas com certas caracteristicas obtidas em uma fonte
social autorizada. Kelsen (2009) entende que o Direito é
um conjunto de normas (com estrutura condicional “Se
f, entao Sc”, em que a norma primaria é aquela que esta-
tui uma sangao pelo descumprimento do consequente de
uma norma de conduta, chamada por ele de norma secun-
daria) garantidas por uma sangdo institucional, cuja dinami-
ca e estatica descreve sem pressupor qualquer contetido
necessario ou devido.

Herbert Hart, por sua vez, entende que o Direi-
to é um conjunto de normas primarias (que estabele-
cem condutas) e secundarias (que prescrevem poderes
para criar, modificar e jugar a desobediéncia as normas
primarias) normalmente seguidas por uma comunidade
com um sentido de obrigatoriedade. Conquanto Hart
entenda que um Direito justo e moral sera mais du-
radouro e eficaz, ele também aponta que nao deixara
de ser Direito uma ordem de normas primarias e se-
cundarias que seja imoral ou injusta; podera até ser um
Direito pouco eficaz e bastante instavel, mas, tendo essa
forma, sera Direito.

A relagdo com o contelido moral, portanto, se
da no nivel objeto (do Direito positivo) e sera contin-
gencial, segundo Hart, e necessario (mas a uma moral
positiva), segundo Kelsen. Nao h3, na visao de Kelsen,
por exemplo, uma moral objetiva que possa vir a com-
por necessariamente a descricao do que seja o Direito,
ja que a objetividade demanda justamente uma atividade
descritiva que nao envolva valores.

A insercao de elementos morais no direito posi-
tivo de um determinado pais ndo é controlada ou disci-
plinada pelo proéprio Direito, mas € realizada por atos de
politica legislativa e mesmo por decisdes judiciais, quan-
do o juiz escolhe, dentro do quadro hermenéutico, uma

entre as varias interpretagoes possiveis de um enuncia-
do normativo. Destaque-se: a moral que ha no Direito
positivo é tratada pela politica, nao pelo proprio Direito.

Para os positivistas, portanto, teorizar é descre-
ver objetivamente, e teorizar sobre o Direito é descre-
ver sem nenhum juizo de valor, ou considerando apenas
elementos empiricamente verificaveis, aquilo que se
apresenta nas praticas sociais como sendo o Direito.
Uma teoria juridica sera tanto melhor quanto melhor
explicar os varios aspectos dessas praticas sociais nos
diversos locais e épocas.

Pode-se afirmar, por via de consequéncia, que o
positivismo juridico nao reconhece outro Direito que
ndo aquele expresso em normas oriundas de fatos so-
ciais identificados, justamente por ser, repita-se, o Unico
passivel de descrigao racional objetiva nos termos aci-
ma expostos. Nesse sentido, é a licao Kelsen (2009, p. I):

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o
seu proprio objeto. Procura responder a esta questio:
o que é e como é o Direito? Mas ja lhe importa a
questido de saber como deve ser o Direito, ou como
deve ele ser feito. E ciéncia juridica e nio politica do
Direito. Quando a si propria se designa como “pura”
teoria do Direito, isto significa que ela se propoe ga-
rantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto nao perten-
¢a ao seu objeto, tudo quando nao possa, rigorosa-
mente, determinar como Direito. Quer isto dizer que
ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os ele-
mentos que |he s3o estranhos. Esse é o seu principio
metodologico fundamental.

A premissa epistemoldgica do positivismo, mes-
mo em versoes anteriores a Kelsen e Hart, foi bem ao
encontro do racionalismo dominante no ocidente apos
as revolugoes liberais do século XVIII. Para os juristas
franceses oitocentistas, por exemplo, o positivismo se
apresentou como ferramenta tedrica politicamente
conveniente, pois o direito posto (direito positivo) foi
equiparado ao direito legislado estatal, centrando toda
a juridicidade no novo modelo de Estado que, entao, se
instalava. As fontes sociais do Direito foram entendidas
apenas como fontes estatais, as quais, quando muito, ad-
mitiam subsidiariamente outros fatos sociais como pro-
dutores do Direito, como o costume.

Afastar a concorréncia da moral e da Justica,
elementos metafisicos que servissem de uma régua
para medir o Direito estatal, foi bastante conveniente.
Centrou-se o juridico naquilo que a “vontade popular”
estatuia por meio de textos aprovados pelo Legislativo
segundo rito pré-determinado. Se uma lei fosse injusta,
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isso ndo era um problema juridico, mas um problema
politico, a ser solucionado no parlamento, mediante
articulagao politica para substituir aquela lei por outra
melhor. O modo de relagio entre o Direito e a mo-
ral politica seria, portanto, operada pelo legislador, que
plasmaria no texto legislativo as escolhas e conforma-
¢oes, sem o Direito servir de critério para julgar essa
decisdo do legislador, que seria, diga-se mais uma vez,
politica, fora do controle juridico.

Foi nesse periodo que o positivismo se ligou a
outra teoria: o formalismo juridico.

Positivismo e formalismo

O formalismo juridico prope que a apreensao
da realidade pelo Direito se dé por meio de categorias
e concep¢oes simplificadoras da realidade consigna-
das nos textos legislativos. E possivel exemplificar isso
com o casamento. A despeito da enorme complexida-
de social e pessoal que um longo relacionamento en-
tre duas pessoas invoca, era, na perspectiva formalista,
compreendido como um contrato bilateral disciplinado
em um codigo exaustivo e sistematizado. A partir desse
retrato da realidade social na forma de um contrato, e
segundo a sistematizagdo com outros elementos pro-
ximos também tratados no diploma legal, o casamento
era apreendido juridicamente. Claramente, ficam alheios
ao trato estritamente juridico, nessa perspectiva, todos
os dados da realidade que nao passam por esse filtro
formal e legal.

As grandes codificagoes oitocentistas, ainda in-
censadas durante boa parte do século XX, represen-
tavam o grande instrumento para a apreensao da so-
ciedade pelo Direito segundo a perspectiva formalista.
A moral estaria subjacente nas escolhas politicas do
legislador ao redigir o cédigo dessa ou daquela maneira.
Ainda no exemplo do casamento, ao se dispor no texto
legal que casamento era a uniao entre um homem e
uma mulher, deixava-se de fora da apreensao juridica o
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo. Perce-
ba-se, assim, que o Direito posto traz sempre escolhas
morais, as quais sao exercitadas politicamente no Legis-
lativo, o que nao impede, em um plano epistemolégico,
se compreender o Direito apartado dessas escolhas
contingenciais. O Direito, nessa perspectiva, nio apre-
senta qualquer elemento capaz de permitir o controle
juridico dessa escolha, salvo o dever de observancia do
processo legislativo pelo legislador, onde se fariam as
escolhas morais.

A Escola da Exegese é o mais exacerbado exem-
plo de teoria que liga positivismo e formalismo, talvez

por isso ainda seja bastante lembrada, apesar de sua
pouca influéncia no positivismo contemporaneo.

E facil perceber que com a ligagio entre o
positivismo e o formalismo se ganha, de um lado, em
segurancga no trato da realidade que vem simplificada por
categorias formais e técnicas interpretativas limitadas;
por outro lado, também nao é dificil imaginar que justa-
mente todos os elementos da realidade expurgados pelo
filtro formalista exercerao uma pressao regulativa sobre
o Direito positivo. Menezes Cordeiro bem destaca que
“o formalismo e o positivismo, apresentados, respecti-
vamente, como predominio de estruturas gnosioldgicas
de tipo neo-kantiano e como a recusa na Ciéncia do
Direito de consideragoes nao estritamente juspositivas
constituem o grande lastro metodoldgico do século XX”
(Canaris, 2002, p. XVI). Indica justamente nessa relagao
o motivo para o século XX representar “na Ciéncia do
Direito, um espaco de letargia relativa. Uma agitagao pre-
nunciadora de mudanca viria a registrar-se apenas no seu
ultimo quartel” (Canaris, 2002, p. IX).

E principalmente o formalismo que responde
por muito daquilo que ainda se aponta equivocado no
positivismo. Conquanto a Escola da Exegese nao tenha
tido maior prevaléncia do pensamento juridico ociden-
tal, suas bases dominam o imaginario da pratica juridica
ao longo de todo o século XX, e ainda se apresentam
no Brasil como um modelo paradigmatico de positivis-
mo. Quando se acusa, de modo depreciativo, alguém de
ser positivista, tem em mente nao o positivismo como
ele se apresenta nas formas mais sofisticadas, mas o po-
sitivismo aliado ao formalismo e ao legalismo.

A ligacao positivismo/formalismo persistiu, ainda
que sem o rigor exegético, sobretudo no raciocinio ju-
ridico e na hermenéutica juridica, que se valiam, e ainda
se valem em varias propostas teoricas, de elementos de
logica formal, que prestigia métodos alheios as influén-
cias substanciais sobre a compreensao. No entanto, ao
ser submetido a um rigoroso escrutinio tedrico, & per-
cebido que o formalismo juridico, ainda que assegure a
seguranca pela simplificagao da realidade, ndo conseguiu
apresentar respostas eficazes as grandes mudangas do
segundo quartel do século XX, dai sua pouca longevida-
de, apesar da clara atratividade.

E por isso que, nas palavras de Bruno Torra-
no Amorim de Almeida (2012, p. 6469): “o positivismo
exegético foi uma realidade contingente, estranha a
esmagadora maioria das teorias positivistas, estando hoje
totalmente desacreditado”. O positivismo busca, desde o
segundo quartel do século XX, se desprender do forma-
lismo, tendo versdes que o afastam por completo, admi-
tindo a incorporagao de elementos substanciais na argu-
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mentagao e interpretagiao do Direito. Contudo, as bases
daquilo que se deve entender por positivismo, sobretudo
a premissa epistémica descritiva se mantém.

Essa forma de positivismo — préprio da realida-
de francesa, mas jamais encampado com maior vigor
em outras ordens juridicas — foi bem refutada pelo
positivismo normativista, cunhado por Hans Kelsen e
Herbert Hart. Kelsen defende no capitulo VIII em sua
“Teoria Pura do Direito” a utilizacdo da famosa moldura
interpretativa. Em outras palavras, a norma juridica nao
¢ capaz de vincular uma interpretagao Unica unidirecio-
nal, mas sim delimitar um espectro de interpretagoes
diferentes, entre as quais o juiz deve escolher a que me-
Ihor soluciona cada caso concreto. Dai o decisionismo,
no qual ha espago para a discricionariedade, que por
sua vez podera levar a arbitrariedade por meio de uma
decisao solipsista do juiz ao agir de acordo com a sua
prépria vontade e padroes pessoais. Mas esse aspecto
sera rebatido mais a frente.

O proprio positivismo juridico buscou superar
as velhas formas de exegetismo, mitigando bastante os
aportes do formalismo legalista, ja em declinio no final
do XIX e inicio do século XX.lIsso foi possivel gragas ao
movimento da Escola do Direito Livre, da Jurisprudéncia
dos Interesses, da Jurisprudéncia dos Valores, além do
realismo americano dos anos 20 e 30.

Essa evolugao foi percebida por Kelsen (2009,
p- 395), mas as suas atengoes estavam voltadas para o
estudo da interpretagdo juridico-cientifica, isto é, da
interpretagao realizada pela ciéncia do Direito, que
“nao pode fazer outra coisa senao estabelecer as pos-
siveis significagbes de uma norma juridica”. Isso signi-
fica dizer que nio cabe a Ciéncia do Direito escolher
a melhor interpretagao, a interpretagao “correta”. Essa
tarefa, segundo Kelsen, é dos érgaos juridicos, que rea-
lizam uma fungao juridico-politica. Disso resulta claro
que Kelsen nao tratou da interpretagao do Direito no
momento da sua aplicagao, ou seja, da interpretagao
concreta. Na precisa ligao de Lenio Streck (2010, p.20):

Numa palavra: Kelsen ja havia superado o positivismo
exegético, mas abandonou o principal problema do
direito — a interpretagdo concreta, no nivel da “aplica-
¢ao”. E nisso reside a “maldi¢ao” de sua tese. Nao foi
bem entendido, quando ainda hoje se pensa que, para
ele, o juiz deve fazer uma interpretagio “pura da lei”!

Contudo, o positivismo revigorado no final do
século XX e inicio do século XXI tem origem no mun-
do anglo-saxao, sobretudo porque gira em torno da
proposta de conceito de Direito de Herbert Hart e o
desafio apresentado por Ronaldo Dworkin.

E preciso, entio, ter a percepgio do positivismo
analitico e do debate Hart/Dworkin, os quais s6 vem
sendo explorado no Brasil ha alguns poucos anos. Em-
bora o neoconstitucionalismo brasileiro faga mensuras
ao Direito como integridade e a tese dos principios de
Dworkin, o faz sem contextualizar com as premissas do
positivismo hartiano que busca refutar. Contrapéem-se
as ideias de Dworkin ao exegetismo, ou quando muito
ao normativismo kelseniano, e o equipara a teoria dos
principios de Alexy. Isso sdo dois erros tanto comuns
quanto graves. E dessa perspectiva analitica que emerge
as versoes mais vigorosas do positivismo na atualida-
de, e que ndo ¢é bem tratado no “pods-positivismo”, que
ainda mantém o foco em algumas tradi¢coes da Europa
continental.

O positivismo analitico

E a proposta tedrica de Herbert Hart que mais
influencia o positivismo na atualidade e que tem papel
fundamental na teoria do direito como um todo, pois
€ em contraposicao a ela que teorias nao positivistas
(como o interpretativismo de Dworkin) sao erigidas, e
€ a partir dela que o positivismo inclusivo e positivismo
exclusivo se apresentam nos dias atuais.

Identifica-se no pensamento hartiano um apri-
moramento da base epistemolégica apresentada li-
nhas atras. Enquanto Kelsen procurou apreender o
Direto como ciéncia em um sentido neo-kantiano
(atividade racional nao valorativa), Jeremy Bentham e
John Austin, ainda no século XIX, tomaram o Direito
como ciéncia em um sentido mais estrito como algo
empiricamente verificavel. Hart, por sua vez, foca no
uso da linguagem para compreender as praticas so-
ciais nela referida.

O autor mantém a perspectiva descritiva neu-
tra ao nao propor como o Direito deve ser. Busca
compreender como ele é, mas nio centra a analise di-
retamente sobre fatos brutos, mas mediados pela lin-
guagem. E o que ele denomina de sociologia descritiva
ja no prefacio de sua obra:“a ideia de que a investiga-
¢ao sobre os significados das palavras langa luz apenas
sobre estas é falsa”. Faz citagao a John Longshaw Aus-
tin (filésofo que desenvolveu a teoria dos atos de fala)
ao propor “uma consciéncia mais aguda das palavras
para agucar nossa percepgao dos fenomenos” (Hart,
2009, p. X). Para Hart, portanto, termos como regra,
obrigagao, sangao entre outros correlatos nao sao de-
finidos isoladamente, mas como parte integrante de
um enunciado que, para ser compreendido, demanda
um contexto.
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E incorporada, dessa maneira, a reviravolta lin-
guistica da filosofia ocidental (a0 menos a reviravolta
pragmatica em que estio inserido J.L. Austin, Searle e
Wittgenstein) (Oliveira, 2006) na base epistemoldgica
de sua teoria, pois a linguagem ndo é mais encarada ape-
nas como instrumento para referir a algo apreendido
diretamente por um ato de intelecgao. A linguagem in-
tegra a maneira de o objeto ser para o sujeito que o ob-
serva dentro de um contexto de enunciagao. Com isso,
Hart se aproxima de Wittgenstein com seus jogos de
linguagem. Contudo, ndo deixa de considerar a fungao
descritiva da teoria, apenas admite que o objeto des-
crito tem dimensao relevante na linguagem, a qual deve
ter papel principal na investigacao. Continua, por isso,
buscando indicar os elementos comuns daquilo que as
varias sociedades ao longo do tempo denominam Direi-
to em fungao do respectivo uso do termo, especialmen-
te a partir do que denomina de ponto de vista interno
(proprio daqueles que integram a sociedade regulada
e que encaram o conjunto de normas como obrigato-
rio) e externo (proprio de quem nao integra o grupo
social e nao possui qualquer censo de obrigatoriedade,
encarando os comportamentos exclusivamente de uma
dimensdo fatica e de padrao de conduta observados).
Nesse sentido, Will Waluchow, afastando algumas leitu-
ras equivocadas a respeito de Hart, escreve:

We can discern at least three different recommenda-
tions in these thoughts on methodology. First, in doing
philosophy of law we should avoid the traditional, Aris-
totelian method of definition per genus and differentia.
Second, no other method of definition, if applied to
singular words like ‘right’, ‘duty’ ‘corporation’ or ‘law’
is likely to shed much light on the phenomena we seek
to understand, at least in the case of a multi-faceted
and somewhat puzzling phenomenon like law. Third,
one and the same word or string of words can be
used to serve different functions or roles in different
sentences, as when a judge states that ‘The defendant
is liable for damages’ and | later use this very same
string of words in reporting that authoritative verdict.
In other words, we very much need to be sensitive to
the context of utterance when attempting to build an
understanding of a phenomenon like law by examin-
ing the words and concepts typically employed in its
analysis and/or practice (Waluchow, 201 I).

Nessa busca, Hart propde, como ja adiantado,
que o Direito é composto por regras, consistentes em
um padrao de conduta comumente observado pelos
membros de uma sociedade com um senso de obriga-
toriedade. Nesse conceito, nao se identifica a proposta
de uma estrutura como faz Kelsen ao explicitamente

descrever o modelo “Se f, entdo Sc” para todas as nor-
mas juridicas. Ao contrario, trata-se de conceito amplo
e abrangente, que sera utilizado mais tarde pelo préprio
Hart e por positivistas inclusivos para absorver criticas
em torno dos principios.

Contudo, ha outro ponto relevante na teoria
hartiana: o Direito é composto por dois tipos distin-
tos de normas. Isto também ja foi adiantado acima. As
normas primarias prescrevem condutas e as normas se-
cundarias outorgam poderes para que uma autoridade
crie, altere ou assegure normas primarias. Somente com
o conjunto desses dois tipos de normas serao respon-
didas todas as demandas de uma sociedade complexa,
pois soluciona os trés problemas que ha em uma ordem
composta apenas com normas de conduta (primarias):
incerteza, inércia e ineficacia.

A incerteza de um conjunto de normas prima-
rias decorre da incapacidade de se identificar, exclusi-
vamente a partir desse mesmo conjunto, quais outras
normas de conduta seriam ou nao Direito. Essa indefi-
nicao € solucionada por uma norma secundaria, a regra
de reconhecimento, que diz quais os critérios devem
ser atendidos para que uma norma seja Direito. A vali-
dade de uma norma como Direito depende, nessa pers-
pectiva, do preenchimento dos requisitos estatuidos na
norma de reconhecimento.

A inércia, por sua vez, deriva do carater estati-
co de um conjunto formado apenas por normas pri-
marias. E um problema que advém do fato de as regras
de conduta nao determinarem quem pode altera-las, dai
a necessidade de normas secundarias (normas de mo-
dificacao) outorgando poderes a uma fonte autorizada
para alterar as normas estabelecidas quando se fizer
necessario.

Por fim, a ineficiéncia decorre do desrespeito das
normas primarias e a necessidade de normas secunda-
rias (normas de julgamento) outorgando poderes para
um corpo de autoridades para julgar casos de violagao
a regras primarias.

A regra de reconhecimento é pega chave nessa
teoria, sendo traduzida como algo complexo, que envol-
ve, normalmente, uma Constituicao, a promulgagiao de
leis por um processo legislativo formal e precedentes
judiciais, e nao apenas uma regra Unica e simples, carac-
terizada por critérios formais ou com a estrutura “Se f,
entao Sc”. A regra de reconhecimento ¢é identificada a
partir do comportamento das pessoas, especialmente
dos officials, ao se perquirir o que elas consideram para
identificar uma obrigagao juridica. Isso revela que a regra
de reconhecimento nio tem validade juridica da mesma
forma das demais normas do ordenamento. Normas se-
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rao juridicas se observarem as exigéncias da regra de
reconhecimento, mas a regra de reconhecimento tem
validade nao porque atenda as exigéncias de uma outra
norma, mas porque é empiricamente constatada pelo
comportamento social.

Com essa proposta, Hart mantém a tese da
neutralidade em relagao a moral, a base epistemologica
descritiva, a tese dos fatos sociais e a tese da convencio-
nalidade (nos termos a serem detalhados a seguir). Des-
taque-se que ndo se identifica como necessario nenhum
tragco do exegetismo, que invoque a figura do juiz boca
da lei ou mesmo maior vigor em torno do formalismo a
fim de apreender a realidade a partir de categorias abs-
tratas inseridas em um texto legal. Ao contrario, a partir
da base em sua sociologia descritiva — que elide o for-
malismo exagerado da Escola da Exegese — Hart admite,
similarmente a Kelsen, que a interpretagao de regras,
pela propria natureza da linguagem, nao assegura sem-
pre uma interpretacao univoca. Expoe que muitas vezes
as regras, sejam elas primarias ou secundarias, possuem
uma zona de foco de certeza positiva e uma zona de
foco de certeza negativa, entre as quais identifica-se
uma zona cinzenta de possibilidades interpretativas na
qual o intérprete/aplicador, entre eles o juiz, exerce uma
discricionariedade na escolha do sentido. Ademais, es-
sas zonas de foco podem mudar ao longo do tempo,
correspondendo ao que o autor denomina de textura
aberta da norma.

O positivismo de Hart nao tem, portanto, uma
relagao necessaria com o formalismo juridico, que pode
ser justificado mesmo por uma razao historica e social,
porquanto o mundo anglo-saxao nao experimentou do
mesmo entusiasmo francés em torno das grandes codi-
ficagoes e sua visao politica a respeito do parlamento
€ menos racionalista do que a que moldou o Estado
de Direito francés logo apds a revolugao. Em verdade,
houve uma reagao no mundo inglés ao absolutismo do
parlamento, encarado como portador pleno da vontade
geral que a tudo se sobrepde, e ao racionalismo formal
que queria expurgar todos os elementos da tradicao e
costume, os quais, a0 contrario, constituiram base de
toda a compreensao politico-institucional inglesa.

Posta a base do positivismo analitico nesses ter-
mos, o principal desafio veio da prépria tradicao anglo-
-saxa e de um ex-orientando de Herbert Hart: o ameri-
cano Ronald Dworkin.

O debate Hart/Dworkin, que nao se limita a tex-
tos dos dois autores, mas, sobretudo, de diversos teori-
cos que desenvolvem as propostas de um e de outro, é
central na teoria do Direito nas Ultimas décadas, tendo
mesmo reverberado na tradi¢ao do Direito continental.

Nio se pretende fazer uma revisio completa
do debate com suas nuances, caricaturizacdes mutuas
e veladas revises de parte a parte. Procura-se focar
no que o debate contribuiu para mudar o positivismo
juridico, que a partir dele passa a se apresentar em no-
vas formas, que respondem cada um a seu modo aos
desafios propostos. Nesse tocante, seguir o mapeamen-
to dos principais aspectos do debate feito por Scott
Shapiro (2007) bem serve aos propositos deste ensaio.

O desafio de Dworkin (2002) se inicia com o
“Modelo de Regras I”, atualmente o capitulo 2 de “Le-
vando os direitos a sério”. O autor apesenta o que, para
ele, sdo as trés teses basicas do positivismo juridico: (a)
o direito € um conjunto de regras assim identificadas
por uma regra de reconhecimento, que utiliza um teste
de pedigree para tanto, ou seja, importa apenas a fonte
da norma, e nao seu contetido ou peso moral; (b) o con-
junto dessas regras corresponde integralmente ao que
seja o Direito, e nao havendo uma regra para solucionar
0 caso o juiz recorrera a seu discernimento para julgar
da melhor maneira que entender; (c) “dizer que alguém
tem uma obrigacao juridica é dizer que seu caso se en-
quadra em uma regra juridica valida que exige que ele
faca ou se abstenha de fazer alguma coisa” (Dworkin,
2002, p. 28).

Dworkin rejeita essas teses mediante a afirma-
¢ao da existéncia de principios, normas que valem en-
quanto Direito nao porque passam por um teste formal
estabelecido por uma regra de reconhecimento, mas
tdo somente por seu peso moral. A validade dos prin-
cipios, pois, nao é uma questao de pedigree (da fonte
social de onde provém a norma), mas de seu conteudo.
Com isso, ele elide a primeira tese do positivismo juridi-
co indicada acima em “a”. O autor ressalta ainda outras
caracteristicas dos principios, como sua aplicagdio me-
diante ponderagao; no entanto, esses outros aspectos
perdem relevancia no desenvolvimento do pensamento
de Dworkin em suas obras seguintes, tornando-se ca-
racteristicas secundarias dos principios, cuja feigao prin-
cipal é ter validade juridica por seu peso moral e nao
atender a critérios de uma regra de reconhecimento.

Ao admitir a validade de principios, Dworkin
postula que o Direito ndo se exaure nas regras, tendo
critérios para controlar a discricionariedade diante da
insuficiéncia delas em regular um caso, refuta dessa ma-
neira a segunda tese positivista descrita acima em “b”:
nao haveria uma discricionariedade em um sentido forte
do intérprete/aplicador, diante da restricdo imposta por
principios. Por fim, dizer que alguém tem uma obrigagao
nao é mais um caso que simplesmente se enquadre em
uma regra, porque também podera haver obrigagoes
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determinadas por principios, rejeitando a tese apontada
acima em “c”.

O nao positivismo de Dworkin nao se exaure
apenas em sua tese dos principios. Em “O Império do
Direito”, o autor investe contra a base epistemoldgica
do positivismo e a neutralidade do Direito em relagao a
moral com seu interpretativismo para, com esteio nele,
erigir o Direito como integridade. Dworkin identifica
que ha certos desacordos em torno do Direito que
sao ignorados pelo positivismo em fun¢ao do aguilhao
semantico, ou seja, na crenga epistemologica do posi-
tivismo de que os desacordos entre teorias juridicas
ocorrem porque uma das teorias nao esta descrevendo
adequadamente o objeto. No entanto, Dworkin propoe
que nao ha um conceito de Direito, em torno do qual
as teorias disputam por uma maior precisao em descre-
vé-lo, ha apenas concepgdes de Direito, variaveis pela
perspectiva moral necessaria.

O americano entende que os desacordos exis-
tem porque os critérios morais condicionam necessa-
riamente a concepgao do Direito, que justamente por
ser um fendmeno interpretativo s6 pode ser apreendi-
do por uma interpretagio moral. E partir disso que ele
propoe o Direito como integridade, por propor a com-
preensao do Direito a partir de uma comunidade de
principios que da coesdo e permite a compreensao do
Direito como uma obra conjunta. Com isso, Dworkin
nao so rejeita a tese da separabilidade entre Direito e
moral, mas também a tese dos fatos sociais e o conven-
cionalismo; tudo a partir de uma base epistemologica
distinta, interpretativista, e com a ideia de integridade.
Sobre essa segunda e mais bem formulada critica de
Dworkin, escreve Shapiro (2007):

Perhaps Dworkin sensed the impasse as well, for his
critique changed dramatically after “The Model of Rules
17 As we will see, the new objection, first broached
in “The Model of Rules II' but fully developed only in
Law’s Empire, attempts to show that legal positivists
are unable to account for a certain type of disagree-
ments that legal participants frequently have, namely,
those that concern the proper method for interpret-
ing the law. The only plausible explanation for how
such disagreements are possible, Dworkin claimed, is
that they are moral disputes. Contrary to legal positiv-
ists, therefore, Dworkin argued that the law does not
rest on social facts alone but is ultimately grounded in
considerations of political morality as well as institu-
tional legitimacy.

Essa segunda critica de Dworkin ao positivis-
mo nao recebe resposta tao eficiente quanto a for-
mulada a sua primeira proposta de identificar princi-

pios com validade moral. E o que explica mais uma
vez Shapiro (2007):

Positivists, therefore, appear to be in an awkward posi-
tion. If they wish to deny the existence of theoretical
legal disagreements, they are forced to say that legal
scholars are so confused about the practice they study
that they routinely engage in incoherent argumenta-
tion. This result is unattractive but perhaps not fatal.
For it cannot be demanded that legal theories fit ev-
ery lawyerly preconception. Lawyers can certainly be
wrong about the practice in which they participate.
What the positivist must show, however, is that there
are compelling theoretical reasons to either dismiss
or reinterpret the self-understanding of these experts.
Whether this can be shown is a question that positiv-
ists have yet to face.

Mas a tentativa de responder as criticas de
Dworkin, especialmente ao desafio dos principios com
validade moral, muda o positivismo definitivamente, que
se desdobra em positivismo inclusivo e exclusivo. O pri-
meiro também é denominado de positivismo brando e
tem seus marcos langados pelo posfacio de Hart (2009)
em resposta a Dworkin (2002), no qual, em apertada
sintese, rejeita que a regra de reconhecimento estabe-
lega apenas critérios formais de pedigree para dizer o
que é ou ndo Direito, podendo adotar critérios morais
para tanto. Por sua vez, o positivismo exclusivo defende
que o Direito é conceitualmente incompativel com a
incorporagiao da moral pelo Direito, seja porque é in-
compativel com a légica da autoridade — versao de Raz
(1979) ao defender que o Direito, como razao de se-
gunda ordem, requer autoridade no sentido de que as
prescrigoes juridicas sao obrigatorias nao porque sejam
morais, mas porque sao juridicas, sob pena de o Direito
ser desnecessario ao ponto de bastar a moral —; seja
porque atenta contra a logica dos planos — versao de
Shapiro (2017), ao entender que o Direito pressupoe
um planejamento que impede a constante revisao do
que foi prescrito, o que é possibilitado caso se insira
elementos morais.

E possivel, com Kenneth Himma (2002), dar uma
descrigao geral das teses do positivismo e como cada
versao atual lida com elas. Para o autor, a tese dos fa-
tos sociais, como ja dito neste trabalho, entende que o
Direito é uma criagdo social ou um artefato que exige,
por via de consequéncia, ser tratado como uma questio
de fato e nao de contedldo moral. Assim, saber o que é
Direito ¢ identificar uma fonte autorizada. Pela tese da
convencionalidade, o critério de validade juridica é uma
convengao em especial entre os officials. Essa tese pos-
sui uma versao forte e outra fraca. Pela versao forte da
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tese da convencionalidade, a regra de reconhecimento
€ uma regra impositiva que constrange os officials, en-
quanto a versao fraca diz que o critério de definigao do
que seja o Direito nao integra o proprio Direito, como
uma de suas normas, sendo apenas um critério teérico
da ciéncia do Direito. Por fim, a tese da separabilidade
entre Direito e moral possui dois niveis: (a) meta-nivel,
no qual propoe que a defini¢ao do Direito independe de
qualquer elemento moral, seria o que ja se denominou,
aqui, de nivel epistemolégico; (b) nivel-objeto, em que a
separagao entre Direito e Moral serve para indicar que
a validade de uma norma enquanto Direito independe
de critérios morais. Nao diz respeito, pois, ao contetido
da norma, nem sua finalidade ou a uma aplicagao moral
da norma, mas apenas e tio somente sua validade. O
modo como cada tedrico enfrenta cada uma dessas
teses qualifica uma corrente.

O positivismo inclusivo parte da premissa epis-
temologica de que é possivel descrever o Direito sem
juizo de valor (meta-nivel), mas admite que, mesmo
provindo de um ato humano, é possivel exigir critérios
morais acrescidos de um teste de pedigree (ou seja, da
fonte de onde provém) para determinar a validade de
uma norma juridica. A relagdo entre Direito e Moral,
portanto, ndo € necessaria, mas apenas contingencial,
dependendo do que dispoe a regra de reconhecimento
de cada comunidade. Mantém, pois, a ideia de que todo
Direito provém de uma fonte formal autorizada, apenas
admite que essa fonte possa adicionalmente exigir um
critério moral para a validade juridica. Os positivistas
inclusivos divergem ente si, no entanto, em aspectos de
como se da essa relagao: se basta a previsao normativa
ou demanda, ainda, uma pratica moral; se esse critério
da regra de reconhecimento € necessario ou suficiente;
e, por fim, se o Direito se relaciona com uma moral
racional ou social.

Ja o positivismo exclusivo toma a tese do fato
social no sentido forte, por entender que todo Direito
provém de ato humano, determinado por um teste de
pedigree, sem admitir a possibilidade de incorporagao
de critérios morais, seja porque o Direito requer au-
toridade (Raz), seja porque essa incorporagao iria de
encontro a légica dos planos, que seria a inerente ao
raciocinio juridico (Shapiro).As claras mencoes a con-
ceitos morais constantes em lei ou mesmo na Consti-
tuicao seriam nao incorporagoes de critérios morais,
mas a remessa ao ordenamento moral, diante de uma
limitagao Direito.

Em conclusdo, ndo ¢ licito afirmar que o posi-
tivismo foi superado, pois modificou-se a ponto de
conseguir comportar varios desafios que lhes vém se

opostos. E possivel se apresentar teorias alternativas ao
positivismo, mas nao porque este tenha decaido a uma
faléncia tedrica com teses ndo mais sustentaveis, e sim
por ser uma teoria melhor em algum aspecto que ndo o
seja o positivismo, que ainda é uma corrente majoritaria
de entender o fendomeno juridico.

Destacadas as principais caracteristicas do po-
sitivismo juridico, é chegado o momento de analisar
as ideias do pos-positivismo juridico e os fundamen-
tos por ele utilizados para sustentar a superagao da
teoria positivista.

O pos-positivismo dominante no
neoconstitucionalismo brasileiro

O objetivo desse topico é apresentar os con-
ceitos fundamentais do pos-positivismo na tentativa de
identificar as razoes utilizadas pelos seus seguidores
para sustentar a superagao do positivismo juridico. No
entanto, para que essa superagao efetivamente ocorra, o
pos-positivismo deve refutar as trés teses fundamentais
do positivismo: separabilidade, convencionalidade e dos
fatos sociais.

Para bem destacar as caracteristicas fundamen-
tais do pos-positivismo, é relevante destacar os aspec-
tos que caracterizam o neoconstitucionalismo, como
o qual vem normalmente imbricado no Brasil, sendo
aquele apontado como razao filosofica para este. Como
adverte Daniel Sarmento (2009, p. 31), ndo é uma tare-
fa facil defini-lo, mas é possivel sintetizar as seguintes
mudangas operadas tanto na teoria juridica quanto na
pratica dos tribunais:

(a) reconhecimento da forma normativa dos principios
juridicos e valorizagdao da sua importancia no proces-
so de aplicagao do Direito; (b) rejei¢ao ao formalismo
e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais
abertos de raciocinio juridico: ponderagao, topica, te-
oria da argumentagao etc; (c) constitucionalizagdo do
Direito, com a irradiagdo das normas e valores consti-
tucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fun-
damentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximagao entre o Direito e a Moral, com a pene-
tragao cada vez mais da Filosofia nos debates juridicos;
(e) judicializagao da politica e das relagSes sociais, com
um significativo deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.

Daniel Sarmento (2009, p. 33) esclarece ainda que
os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasa-
mento no pensamento de juristas que se filiam a linhas
bastantes heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert
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Alexy, Peter Harbele, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli
e Carlos Santiago, mas nenhum destes se define hoje, ou ja
se definiu no passado, como neoconstitucionalista.

A mesma dificuldade também é encontrada para
se destacar os pilares fundamentais do pos-positivismo.
Nao ha uma definigdo clara e precisa do objeto de estu-
do seja do neoconstitucionalismo, seja do pos-positivis-
mo. Contudo, Hugo de Brito Machado Segundo (2009, p.
70) destaca as seguintes caracteristicas do pos-positivis-
mo, de forma aproximada e nao definitiva:

(a) 2 norma juridica, sendo o sentido de um ato de
linguagem, é necessariamente determinada pelo intér-
prete, que “completa” um trabalho iniciado, mas s6 ini-
ciado, pelo legislador; (b) na determinagao da norma
aplicavel, o intérprete parte dos textos normativos,
mas considera sobretudo os principios aplicaveis e
as peculiaridades do caso concreto, em face das quais
esses principios sdo ponderados; (c) os principios sio
mandamentos que determinam a promogao de deter-
minados valores ou objetivos com a maior intensidade
possivel. Estdo consagrados, implicita ou explicitamen-
te, no texto constitucional, (d) na determinagido da
norma aplicavel ao caso, o intérprete ha de realizar a
conciliagao dos principios aplicaveis, de modo a adotar
a solugdo que os realize de forma ‘6tima’, vale dizer,
com a maior intensidade possivel. Em caso de con-
flito entre os principios implicados, deve haver uma
ponderagiao, de sorte a que se adote a solugdo que
os realize da forma mais equilibrada possivel; (e) os
direitos indispensaveis a promogao da dignidade da
pessoa humana estao positivados na Constitui¢ao, im-
plicita ou explicitamente, em normas que podem ter
estrutura de principio. Sdo os direitos fundamentais; (f)
os direitos fundamentais, até por serem consagrados
em norma com estrutura de principio, ndo tém como
ser protegidos de forma absoluta. Tém de ser concilia-
dos, ou ‘relativizados’, com aplicagdo do postulado da
proporcionalidade, de forma a que seja possivel o con-
trole intersubjetivo e racional da decisao respectiva.

Ainda, na precisa ligdo de Bruno Torrano Amo-
rim de Almeida (2012, p. 6463):

Nesse ponto, devemos deixar claro que, em meio ao
caos do kosmos juridico, o ‘pds-positivismo’ apresen-
ta-se ao publico como um movimento (i) que possui
uma estrita vinculagdo ao chamado neoconstitucio-
nalismo, ainda que este seja mais restrito; e (ii) que
procura ‘superar’ os ensinamentos basilares do posi-
tivismo juridico por meio da defesa de que o Direito
possui uma vinculagdo conceitual necessaria com a
Moral — dai extraindo os mais diversos efeitos, como a
right thesis dworkiniana, a pretensao de corregao nor-
mativa alexyana, a ‘ductibilidade’ de Zagrebelsky etc.

Essa breve exposicao dos movimentos neocons-
titucionalistas e pds-positivas pode se mostrar util para
extrair as seguintes conclusoes. O neoconstitucionalis-
mo pode ser caracterizado pelo seguinte sumario: (a)
propoe o fortalecimento da Constituicao como auténti-
ca norma juridica que autoriza imediatamente condutas;
(b) defende a normatividade dos principios, que devem
ser vistos como espécies de normas juridicas, que con-
sagram valores e sao os meios de resgatar a relacao
entre Direito e Moral; (c) a necessidade de uma nova
hermenéutica, em razao do carater aberto, indetermi-
nado e politico das normas constitucionais; (d) a cons-
titucionalizacdo do Direito, passando a Constituicao a
ocupar o centro do ordenamento juridico, outrora ocu-
pado pelos codigos; (e) uma maior judicializagao da po-
litica e das relagdes sociais centrada no fortalecimento
e ampliagao da atuagio do Poder Judiciario, que passa a
assumir lugar de destaque na interpretagao, aplicagao e
preservagao das garantias e direitos fundamentais.

Ja o pos-positivismo pode ser descrito pelas se-
guintes afirmagoes: (a) o proposito central desse pensa-
mento é o de destacar a superagao do positivismo juri-
dico com a afirmagao de que o sistema juridico nao é
formado exclusivamente por regras juridicas, com uma
aplicagdo subsuntiva, tendo em vista os principios, que
devem ser utilizados para soluges dos casos dificeis
mediante ponderagao; (b) a necessaria inclusao da Moral
como critério de correcao e validade do sistema juridico;
a validade da norma juridica passa a depender de crité-
rios formais (procedimento e fonte) e materiais (justica,
moral e outros valores), ou seja, prega a aproximagao
entre o Direito e a justica, mas por meio dos direitos
fundamentais, que seria encarados como uma ordem
objetiva de valores; (c) por fim, defende uma interpreta-
¢ao que aproxime Direito e realidade, com o abandono
do formalismo, sendo necessario para tanto compreen-
der que texto e norma juridica sio realidades que nao
se confundem, que o intérprete nio é neutro, que o ra-
ciocinio nao é objetivo e que a ideia de completude do
ordenamento juridico nao passa de uma ficgao juridica.

Analise das criticas
formuladas pelo p6s-positivismo
ao positivismo juridico

Ao se observar adequadamente as caracteris-
ticas tanto do neoconstitucionalismo quanto do pos-
-positivismo sumariadas no item anterior, ja bem conhe-
cidas em diversas obras, identifica-se uma oposi¢ao nao
ao positivismo de um modo geral, mas ao formalismo
juridico e ao legalismo de um modo especial. Isso é
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percebido no que ¢é dito pelo neoconstitucionalismo a
respeito da nova hermenéutica juridica, da forca nor-
mativa da Constituicdo e da expansao da jurisdigao
constitucional. No entanto, esses trés temas, mesmo
revisitados, nao refutam necessariamente um viés posi-
tivista. Com efeito, o positivismo brando absorve a cri-
tica dos principios, admitindo normas que passem por
um crivo moral para serem validas, desde que a regra
de reconhecimento assim preveja, o que ocasiona uma
insercao da Moral no Direito, e abandona o formalismo
em prol de uma visdo mais atenta a realidade. Repita-
-se: apenas trazer que os principios possuem contetido
moral e possuem uma determinada forma de aplicagdo
ou demandem uma interpretagdo especifica quando es-
tatuidos pela Constituicao nao importa rejeigao ao po-
sitivismo, mas apenas e tao somente ao formalismo e ao
legalismo aos quais se aliaram algumas versoes ja antigas
dessa corrente.

Portanto, o pos-positivismo enfrenta a tese da
separabilidade entre Direito e Moral, mas no meta-nivel
epistemologico nao refuta a concepgao positivista de
que o Direito pode ser descrito independentemente de
qualquer juizo moral; e no nivel-objeto admite a ques-
tdo da validade juridica por critérios morais, mas nao
como a Moral sendo critério suficiente de validade, mas
apenas necessario, de modo a ainda depender de uma
fonte formal que prescreva a exija tais critérios morais,
que via de regra é a Constituigao, em seu capitulo dos
direitos fundamentais.

O pos-positivismo nada diz a respeito da tese
da convencionalidade, embora fique pressuposta nele a
tese forte acima descrita, bem como admite a tese das
fontes, porque busca identificar em fortes formais do
Direito, mais precisamente na Constituicao e, em espe-
cial, no capitulo dos direitos fundamentais a dimensdo e
a medida em que se relaciona Direito e Moral.

Isso ndo é bastante para superar o positivismo,
ao contrario, mantém-se dentro de seu espectro, que
comporta muitas das concepgbes hermenéutica e de
aplicagao que se propoe como complemento a essa
constatagao da relagdo contingencial entre Direito e
Moral. Conquanto se aponte Dworkin como referencial
tedrico, o Direito como integridade do americano pou-
co tem a ver com o pos-positivismo ou muito menos
com o neoconstitucionalismo, porque duas de suas te-
ses fundamentais sequer sao cogitados por essas pers-
pectivas. Com efeito, Dworkin propoe no nivel-objeto
que a Moral é critério suficiente para a validade juridica,
independentemente de previsio em capitulo especifico
da Constituigao. Os principios valem por seu peso mo-
ral, e ndo por veicularem direitos fundamentais previs-

tos na Constituigao; valem porque é uma decorréncia
prépria de uma comunidade de principios que adota
uma moral concorrente identificavel nas varias decisoes
politicas que a conformam. Portanto, no Direito como
integridade, o modo de aplicagdo dos principios por
ponderagao nao é algo determinante para a superagao
do positivismo, mas sim sua validade moral independen-
temente de um reconhecimento formal em uma regra
de reconhecimento. Esse é o ponto fundamental da pri-
meira critica de Dworkin ao positivismo e que nio é
incorporado no pos-positivismo.

No meta-nivel epistemoldgico, nem o pos-positi-
vismo nem o neoconstitucionalismo abragam a contra-
posi¢ao entre conceito e concepgoes de Direito, nem
dizem que cada especifica concepgao de Direito é ne-
cessariamente condicionada por uma perspectiva moral.
Segundo essa perspectiva, muitos desacordos juridicos
nao sao desacordos de fatos (acerca da fonte do direito
e sua interpretagao), mas em um nivel mais profundo
acerca da propria concepgao do Direito em fungao da
Moral, o que autoriza um enfrentamento mais apropria-
do desses desacordos, que, no positivismo, é tratado
ainda como uma questao de fato que, pode autorizar
decisionismos, proprios de uma discricionariedade ad-
mitida por essa corrente, ainda que brando. Explica-se.

Quando Dworkin fala dos principios como nor-
mas juridicas com validade em fungdo de seu peso mo-
ral, justifica esses principios dentro de uma comunidade
que requerer integridade, ou seja, uma convergéncia
principiologica maior, que nao pode ser reduzida a uma
regra de reconhecimento por mais complexa que seja.
Também nao pode ser reduzida a concepgao do neo-
constitucionalismo de que a relagao se daria pelo capi-
tulo dos direitos fundamentais. A integridade exige uma
analise mais ampla das varias decisGes politicas daquela
comunidade, e nao a pontuada apenas em um documen-
to juridico, que carece de uma determinada maneira de
interpretagdo. Admitir a validade moral dos principios
sem a integridade, reduzindo sua compreensao a uma
questao de interpretagao de determinada disposicao
constitucional isolada ocasiona a discricionariedade
hermenéutica, que remota ao quadro hermenéutico
kelseniano ou a zona de penumbra de Hart, nas quais
o juiz decide conforme elementos politicos ou mesmo
individuais. No entanto, essa discricionariedade vai ainda
além, caindo em um decisionismo, fruto da predacao do
Direito pela Moral, além de ampliar mesmo a margem
de discricionariedade por alargar o conceito de casos
dificeis, ndo como aqueles que envolvem conflitos de
principios ou de concepgoes de Direito, mas apenas o
que levantasse duvida hermenéutica em torno de dis-
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positivos constitucionais, o que é muito mais frequente
e mesmo pressuposto pelo positivismo?. Trace-se um
exemplo para demonstrar o que se esta a dizer.

No julgamento do HC 124.306/R|, foi discutida
perante o Supremo Tribunal Federal a possibilidade da
concessao da medida constitucional a pacientes acusa-
dos pelos crimes dos artigos 124° e 126* do Cddigo Pe-
nal, relacionados ao aborto. O ministro Roberto Barro-
so, que do ponto de vista doutrinario esta entre os mais
entusiastas defensores do neoconstitucionalismo, votou
a favor da concessao do HC tendo como fundamentos
basicamente dois motivos: (1) a auséncia de requisitos
do art. 312 do Codigo de Processo Penal para a decre-
tagdo da prisao preventiva; (2) a inconstitucionalidade
da criminalizagdo da interrupgio voluntaria da gestdo
efetivada no primeiro trimestre da gravidez.

Ao que interessa para os fins do presente estu-
do, importa analisar o segundo argumento do ministro,
que buscou “examinar a propria constitucionalidade
do tipo penal imputado aos pacientes e corréus, ja que
a existéncia do crime é pressuposto para a decretagao
da prisdo preventiva” (Brasil, 2016, p. 4). Em seu voto,
questionou a proépria constitucionalidade da norma
penal — ou, para ser preciso, a nao recepgao dos re-
feridos dispositivos do Codigo Penal (1940) pela atual
Constituicao de 1988) - em estudo por meio de uma
argumentagao puramente politica baseada também em
conceitos morais do préprio ministro, e nio buscando
uma integridade na moral politica da comunidade juri-
dica brasileira, a fim de solucionar o problema que en-
xergava na questio. E de se duvidar, porém, mesmo se
tratar de um caso dificil, dada a clara opgao legislativa
e a falta de principios integros encontraveis em outras
decisoes politicas da comunidade, e nao na mera con-
vicgao pessoal do ministro, que apontasse uma escolha
legislativa contraria aos principios. Quando muito, ha-
via uma possibilidade hermenéutica alternativa, dentro
de um quadro de possibilidades, mas que, no entanto, é
muito comum na andlise de fontes formais.

No decorrer do seu voto, o Ministro Barroso elen-
ca a razoabilidade e a proporcionalidade como ferramenta
para se atingir a melhor solugao para o caso concreto:

Sopesando-se os custos e beneficios da criminalizagao,
torna-se evidente a ilegitimidade constitucional da ti-
pificagdo penal da interrupgao voluntaria da gestagao,
por violar os direitos fundamentais das mulheres e
gerar custos sociais (e.g., problema de satide publica e

mortes) muito superiores aos beneficios da criminali-
zagao (Brasil, 2016, p. 18).

O Ministro, no entanto, trata o caso como uma
questdo de sopesamento entre os principios “vida po-
tencial do feto” e varios “direitos fundamentais da mu-
Iher” (tendo, inclusive, trazido os ensinamentos de Ro-
bert Alexy sobre a questio), sem, no entanto, identificar
porque isso seria um caso dificil para o qual a solugdo
legislativa ja dada nao seria adequada. Parte de um grau
zero de compreensao, pressupondo que sua posi¢ao
institucional é melhor que a do legislador. Diante dessa
maneira solipsista de se enfrentar o caso, é de se ques-
tionar até que ponto a interferéncia da Moral no Direi-
to ou mesmo das preferéncias pessoais dos julgadores
¢ capaz de inquinar uma decisao legislativa, sob pena de
se inserir em cada lei votada pelo parlamento legitima-
mente eleito uma condigao resolutiva de chancela pelo
Judiciario, que, nao eleito, nao se importa com principios
de moralidade politica em um contexto de integridade,
mas sua capacidade de impor suas concepgoes proprias
e individuais a respeito do tema.

Contudo, o Direito nao deve ser elidido pela
Moral, sobretudo por uma moral individual de um Unico
julgador. O positivismo nao propoe isso, muito menos as
correntes nao positivistas, como o interpretativismo de
Dworkin. Ao contrario, o Direito visa a dar contornos
racionais e socialmente aceitos para o que se conven-
cionou “bom para todos” (ou, pelo menos, para a maio-
ria). Devera haver, portanto, condicoes minimas de o
Direito conseguir sobreviver a Moral e as preferéncias
politicas de cada julgador. Nesse aspecto, tem-se pratica
verdadeiramente arbitraria.

As criticas formuladas por Luis Roberto Bar-
roso ao positivismo em suas obras doutrindrias sao
uma critica ao positivismo legalista e formalista, mas
nao incorporam nem teses nao positivistas nem bus-
cam solucionar ou admitir os problemas da discri-
cionariedade do aplicador/intérprete, propria do po-
sitivismo; ao contrario, a reforca sob um manto de
aplicagao principiologica.

A relagiao entre Direito e Moral do pos-positi-
vismo nao se da no meta-nivel epistemolodgico (ainda
pressupoe um conceito de Direito identificavel a par
da Moral), e a maneira que a utiliza no nivel-objeto da
validade nao respeita, porém, premissas tedricas mais ri-
gorosas, ocasionando a predagao do Direito pela Moral.

2 Matos e Souza (2017) chegam a equiparar apontar um perigoso viés nazifacista nessa predacio do Direito pela moral na jurisdigdo brasileira.
3 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena - detengio, de um a trés anos.
*Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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Em alguns aspectos, a proposta tedrica e os jul-
gamentos judiciais de Barroso se aproximam mais de
um positivismo exclusivo em que a aplicagao do Direi-
to se da para além de suas fronteiras, se estendendo
até critérios exteriores ao ordenamento juridico para
a solugao de conflitos pelas autoridades. No entanto,
ainda de uma perspectiva doutrinaria, Barroso abraga a
impossibilidade de neutralidade e objetividade na identi-
ficagao do Direito. Escreve (2001, p. 10):

As reflexdes acima incidem diretamente sobre dois
conceitos que integram o imaginario do conhecimen-
to cientifico: a neutralidade e a objetividade.Ao menos
no dominio das ciéncias humanas e, especialmente no
campo do Direito, a realizagao plena de qualquer um
deles é impossivel. A neutralidade, entendida como um
distanciamento absoluto da questdo a ser apreciada,
pressupde um operador juridico isento nio somente
das complexidades da subjetividade pessoal, mas tam-
bém das influéncias sociais. Isto é: sem historia, sem
memodria, sem desejos. Uma ficgao.

No que se refere a neutralidade na identifica-
¢ao do Direito, faz-se necessaria para preservar a sua
propria autoridade, sem a qual nio ha que se falar em
Direito. Como bem pontua Bruno Torrano Amorim de
Almeida (2012, p. 6479), “essa neutralidade na identifi-
cagdo do Direito é imprescindivel a teoria positivista e
visa preservar a propria nogao de normatividade. O que
seria do Direito se, para existir, dependesse da concep-
¢ao particular de uma pessoa?”.

Quanto a suposta objetividade na identificacao do
Direito, esclarece Luis Roberto Barroso (2001, p. | I) que:

A moderna dogmatica juridica ja superou a ideia de
que as leis possam ter; sempre e sempre, sentido uni-
voco, produzindo uma Unica solugdo adequada para
cada caso.A objetividade possivel do Direito reside no
conjunto de possibilidades interpretativas que o relato
da norma oferece.

Ao que parece, ha reducao do positivismo ju-
ridico ao positivismo exegético. Este Gltimo prega a
ideia de plenitude da lei (dos Codigos), da exegese
textual/sentido Unico e apego a vontade do legislador.
Como visto linhas atras, isso foi refutado por Kelsen
e Hart.

No mesmo sentido ¢ a ideia de completude da
legislagao, que deve ser atribuida ao positivismo exegé-
tico, e ndo ao positivismo juridico como um todo. Hart
(2009, p. 351), mais uma vez, é claro ao afirmar que, “as-
sim, nesses casos nao regulamentados juridicamente, o
juiz ao mesmo tempo cria direito novo e aplica o direito

estabelecido, o qual simultaneamente |he outorga o po-
der de legislar e restringe esse poder”.

Por fim, Luis Roberto Barroso (2005, p. 214)
ressalta que:

O marco filoséfico do novo direito constitucional
€ o pos-positivismo. O debate acerca de sua carac-
terizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas
opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivis-
mo. Opostos. Mas, por vezes, singularmente comple-
mentares. A quadra atual é assinalada pela superagao
- ou, talvez, sublimagio - dos modelos puros por um
conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob
o rotulo genérico de pos-positivismo.

Ora, como é possivel afirmar que o marco filo-
sofico do novo Direito Constitucional, leia-se neocons-
titucionalismo, é o pds-positivismo juridico se as teses
centrais do positivismo juridico permanecem intactas, e
nao foram sequer revisitadas! Em verdade, o que ocor-
reu foi uma mudanga do constitucionalismo liberal para
o constitucionalismo social, mudanca de paradigma poli-
tico ou ideolégico, mas nio filosofico (Almeida, 2012, p.
6464).Ademais, ha uma incorporagao incompleta de te-
ses nao positivistas como o interpretativismo e o Direi-
to como integridade de Dworkin e mesmo a teoria dos
direitos fundamentais de Alexy. Com efeito, de Dworkin
invoca-se o conteido moral dos principios, mas nao o
interpretativismo como base epistemoldgica nem o Di-
reito como integridade na base teérica. De Alexy, absor-
ve a ponderagio de direitos, mas sem submeté-la aos
rigidos critérios de argumentagao juridica daquele ou
mesmo a relevancia de principios formais que presti-
giam a resposta do Legislativo em detrimento de uma
nova ponderacao judicial substitutiva aquela.

Enfim, o pos-positivismo € uma nao-teoria, por-
que se opbe apenas a uma versio simploria ou mesmo
posta como espantalho de um positivismo ainda vincu-
lado ao formalismo e ao legalismo, que nao é — e talvez
nunca tenha sido — definido com maior rigor tedrico
pelos proprios positivistas.

Conclusao

Tentou-se aqui neste ensaio apresentar argu-
mentos a favor da (sobre)vida da teoria positivista, nao
porque se a entenda como a melhor e mais adequada
para o Direito na atualidade (particularmente se en-
tendem mais precisas as colocagoes de Dworkin, en-
riquecidas com aportes da hermenéutica filosofica ga-
dameriana e da critica hermenéutica do Direito), mas
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por uma questdo de rigor cientifico com o que a teoria
positivista é atualmente em suas varias versoes.As bases
pos-positivistas do neoconstitucionalismo sdo pouco
precisas, na medida em que nao sdo habeis a superar o
positivismo juridico nos termos em que ela é formulada
na atualidade. O positivismo, ao longo dos anos, tem se
transmudado e se aperfeicoado o suficiente para reba-
ter as criticas feitas, ndo tendo melhor efeito as formu-
ladas pelo neoconstitucionalismo.

Muitas das imprecisdes observadas em julga-
mentos e liges doutrinarias deitam raizes profundas na
equivocada ideia de superagao de positivismo. Reputa-
-se demonstrado aqui, entao, que todas as superagoes
sugeridas pelo pos-positivismo sao respondidas, de al-
guma forma, pelas teses do positivismo, e dai emergem
suas duas falhas: (a) por deixar intocada as bases po-
sitivistas, nao apresenta um aporte teorico alternativo
auténomo e nio realiza adequadamente a pretensio
de emprestar um olhar substancial ao Direito que bem
lide com profundos desacordos tedricos; (b) por nao
se admitir positivista, ndo incorpora a integralidade das
teses do positivismo inclusivo, restando incoerente e in-
completa, um meio termo entre teses nao positivistas e
inclusivistas.
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