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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

V ENCONTRO VIRTUAL *“Inovagdo, Direito e Sustentabilidade”, do CONSELHO
NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO — CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO
WARAT

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 16 de junho de 2022, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Catedra Luis Alberto Warat do V
Encontro Virtual "Inovacdo, Direito e Sustentabilidade”’, do Conselho Nacional de Pesguisa e
P6s-Graduacdo em Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenacéo dos trabalhos dos Professores Doutores Leonel Severo Rocha, Rubens
Becak e Sandra Regina Martini, gue envolveu guinze artigos que, entre perspectivas tedricas
e préticas, nos impulsionam a imprescindibilidade da analise hermenéutica dos dilemas da
atualidade. Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussdo, em
gue os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em consideracdo o momento
politico, social e econdmico vivido pela sociedade brasileira.

O primeiro trabalho é “NOTAS SOBRE SOBERANIA E SOBREVIVENCIA A PARTIR
DE GIORGIO AGAMBEN” desenvolvido por Lucas Bertolucci Barbosa de Lima e Vinny
Pellegrino Pedro. No referido estudo, os autores analisam a forma como Giorgio Agamben
determina o que é proprio da politica contemporéanea. A pesquisa € dividida em trés topicos,
sendo eles. arelacdo entre poder soberano e vida nua a partir de Giorgio Agamben e suas
implicacdes para a filosofia politica ocidental; a conceituacdo da no¢do de campo como
paradigma revelador de uma mudanca na metafisica juridica contemporanea; e 0 modo como
0 racismo estatal e 0 humanitarismo funcionam como anversos gue se sustentam no jogo da
biopolitica contemporanea.



“HERMES SOBERANO: CONTRIBUICOES DA OBRA HOMO SACER DE AGAMBEN
AO ESTADO DE “NATUREZA HERMENEUTICO BRASILEIRO”, apresentado por
Fabricio Carlos Zanin trata da contribuicéo da obra“Homo sacer” a hermenéutica juridica.

O tema “O ROBO-JULGADOR E A HERMENEUTICA JURIDICA” desenvolvido por
Elisa Maffassiolli Hartwig tem como objetivo responder a dois problemas de pesquisa: se a
tomada de decisdes judiciais pelo robd-juiz é possivel e se € desgjavel.

O artigo de autoria de Francisco Fernando Brito de Moura, Gabriel Lucas Viegas e Leandro
José de Souza Martins intitulado como “UM CASO POR VEZ: UMA LEITURA DO
MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN A PARTIR DA NOCAO
ARISTOTELICA DE PRUDENCIA”, investiga a presenca de tragos da no¢&o aristotéica de
prudéncia no minimalismo judicial de Cass Sunstein, especialmente as caracteristicas do juiz
minimalista descrito pelo autor estadunidense.

De autoria de Aline Seabra Toschi, apresentado pelamesma, é “A DESLEGITIMACAO DO
PODER JUDICIARIO E O PARADOXO DE ALICE”, que tem como proposta a abordagem
da deslegitimacéo do Poder Judiciario pela degeneracdo do Direito que, a partir da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann, é considerada como perda da autonomia da Ciéncia Juridica.

“UMA APRECIACAO DO DIREITO A PARTIR DE LUHMANN E HART”, apresentado
por Débora Simdes Pereira, cuja pesquisa discute a evolucéo do direito e a relacdo entre este
eamoral apartir de um didogo entre tedricos como Niklas Luhmann e Herbert Hart.

“A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO

NATURAL DE TOMAS DE AQUINO”, é o trabalho de Amin Abil Russ Neto e Clayton
Reis. Os autores analisam a dignidade da pessoa humana sob a perspectiva de Tomas de
Aquino, utilizando-se de levantamento bibliografico, buscam responder qual é a definicéo de
dignidade da pessoa humana segundo o direito natural tomista.

O artigo “FILOSOFIA DO DIREITO: UMA ARGUMENTACAO SOBRE O

JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO E POS-POSITIVISTAS’, desenvolvido por
Severino Alexandre Biasoli, cujo estudo contextualiza uma possivel ligacéo entre alei e a
moral pelos vieses das correntes jusnaturalistas, juspositivistas e neoconstitucionalistas.

Francisco Saldanha Lauenstein € autor do artigo “A FILOSOFIA DO DIREITO EM
CIRCUNLOQUIO”, sendo apresentado pelo mesmo, oriundo de pesquisa em filosofia do
direito, dispde que a gnosiologia mantém métodos cientificistas, que tentam emular métodos



das ciéncias naturais do séc. XIX, ndo permitindo que a hermenéutica — Heidegger e
Gadamer — seja adotada e desenvolvida como método préprio e adequado, ignorando as
consequéncias da“virada linguistica’.

“A RECEPCAO DA CONCEPCAO DE ETICA DE NIETZSCHE POR ZYGMUNT
BAUMAN?” é o trabalho de Cildo Giolo Junior, Lislene Ledier Aylon e Manoel Ilson
Cordeiro Rocha, em que se busca identificar a recepcao do egoismo ético nietzschiano na pés-
modernidade a partir da obra de Zygmunt Bauman.

Lislene Ledier Aylon apresentou o trabalho “A RESPONSABILIDADE CIVIL DO

INSIDER TRADING”, elaborado juntamente com Claudia Gil Mendonca e Manoel |lson
Cordeiro Rocha, em que o referido estudo trata do insider trading - prética repelida no mundo
todo e, no Brasil, punida pelas legislacdes administrativa, pena e civel. Utilizando-se desta
ultima como objeto da pesquisa, 0s autores descrevem os aspectos gerais do insider trading
no Brasil, elencando a responsabilidade civil como combate desta prética.

Ana Débora Rocha Sales explanou em seu artigo “AS METODOLOGIAS ATIVAS NO
ENSINO JURIDICO: APLICABILIDADE NA INTELIGENCIA ARTIFICIAL”, acerca da
necessidade de implementacéo de novas técnicas de ensino que elggam o aluno como agente
ativo, objetivando a implementacdo de metodologias ativas voltadas para a prética
pedagogica trazendo a concepcdo sobre inteligéncia artificial, seu uso no direito e sua
permanéncia na contemporanei dade.

“AXEL HONNETH E A TEORIA DO RECONHECIMENTO NO AMBITO JURIDICO” é
o trabalho de Daniel Stefani Ribas, oriundo de pesquisa em que o autor, utilizando-se do
método de pesquisa hipotético-dedutivo, com base na legislacéo brasileira e na doutrina,
aponta que a Constitui¢cdo deve ser observada sob a 6tica de Axel Honneth, tendo este como
marco socia para o Positivismo.

Fabricio Germano Alves e Vitor Cunha Lopes Cardoso sfo autores do artigo “CRITERIOS
HERMENEUTICOS DE DECISAO: OS JUROS CAPITALIZADOS NAS RELACOES
COM O CONSUMIDOR", em que se busca analisar a possibilidade de capitalizacdo de juros
pelas instituicdes financeiras, garantida pela jurisprudéncia e regulamentos do Conselho
Monetario Nacional, face a aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor nos negdcios com
os entes financeiros.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo.
Desglamos uma Gtima e proveitosa leitural



Coordenadores:
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Prof. Dr. Rubens Begak — USP

Prof. Dra. Sandra Regina Martini — UNIRITTER/UFRGS



FILOSOFIA DO DIREITO: UMA ARGUMENTACAO SOBRE O
JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO E POS-POSITIVISTAS

PHILOSOPHY OF LAW: AN ARGUMENTATION ON JUSNATURALISM,
JUSPOSITIVISM AND POST-POSITIVIST

Severino Alexandre Biasoli 1

Resumo

O objetivo do artigo € examinar quais sdo as justificativas do direito ser aplicado em razéo de
Seu poder coercitivo estatal (direito positivo) ou devido a sualigagéo com o divino, sociedade
civil (normas consuetudinarias), razdo natural etc. (direito natural). Dessa forma,
contextualizar-se-a uma possivel ligacdo entre a lei e a moral pelos vieses das correntes
jusnaturalistas, juspositivistas e neoconstitucionalistas. Conclui-se que independentemente
dos ramos jusfilosoficos ambos possuem raizes profundas nas formas e nos sistemas de
governos adotados pel os Estados para justificar sua organizacgéo social.

Palavras-chave: Jusnaturalismo, Juspositivismo, Neoconstitucionalismo, Filosofia do
direito, Direito e moral

Abstract/Resumen/Résumeé

The purpose of the article is to examine what are the justifications for the law to be applied
due to its state coercive power (positive law) or due its conection with the divine, civil

society (customary norms), natural reason etc. (natural law). In this way, a possible link
between law and morals will be contextualized through the biases of jusnaturalist,

juspositivist and neoconstitutionalist currents. It is concluded that, regardless of the branches
of the philosophy of law, both have deep roots in the forms and systems of governments
adopted by Statesto justify their social organization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jusnaturalism, Juspositivism, Neoconstitutionalism,
Philosophy of law, Law and morals

1 Mestre em filosofia; Doutorando em filosofia; Mestrando em Direito; Pés-graduado em Direito Pablico e
Tributério.
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1 INTRODUCAO

A ciéncia e a expressdo linguistica, como é conhecida e analisada hoje, da filosofia
do direito, nasce quando do interesse de observar o fendmeno do direito (Quid ius) na
organizacdo das sociedades ao longo da histéria. O filésofo Georg Wilhelm Friedrich Hegel
(1770-1831) foi o primeiro que fez uso do termo que se popularizou em sua obra seminal
Principios da Filosofia do Direito (1820), que determinou 0 marco que delimita o inicio da
ciéncia da filosofia do direito como objeto de investigacdo sistémica, racional e independente
de outras correntes filosoficas.

Na filosofia do direito abordam-se dilemas de significativa relevancia na
contemporaneidade. Quando nasce o direito? O direito deve ser analisado hermeneuticamente
pelo ser ou pelo que deve ser? Como a realidade juridica (eficacia) do direito deve ser protegida
nos Tribunais? Qual é a natureza de uma norma juridica? Qual a ligacdo entre o direito e a
moral deve estar presente em um estatuto juridico e por qué? Nessa linha de raciocinio, o
objetivo da pesquisa € investigar como diferentes conceitos e definicdes sobre esses dilemas
ajustam-se dentro das divisbes de pensamentos jusfiloséficos ao abordar o direito:
jusnaturalistas, juspositivistas, ndo-positivistas etc.

E, entdo, refletir-se-4 como o0s dois grandes ramos do pensamento jusfiloséfico e
algumas de suas variantes observam o fenémeno da ligacdo entre a teoria do direito e uma teoria
moral. Adota-se na pesquisa uma abordagem dedutiva, qualitativa, de natureza basica,
exploratoria-descritiva, com a realizacdo de revisdo bibliografica para abordar aspectos
especiais que distinguem as escolas que sustentam um direito natural (jusnaturalista) ou
juspositivistas (de um direito posto ou imposto) etc.

Para alcancar o escopo da investigacdo dividir-se-a sistematicamente o trabalho em
trés secdes: na primeira, tratar-se da corrente jusnaturalista (do direito natural). Este ramo do
pensamento jusfilosofico é reconhecido quando credita valor ao direito (lei) natural que
preexiste ao surgimento do Estado ou poder de coagdo do Estado. A lei moral (normativa)
norteai um dever ser do direito que pode ser gerado pela benevoléncia, fenbmenos naturais,
liberdade dos homens, razdo natural, poder divino etc. sob pena da lei (positivada) ndo fazer
justica ou 0 bem. Na segunda secdo, examinar-se-a a escola do direito positivo (juspositivista)
que possui um viés de analisar o direito como ser (vigente e concreto). Uma corrente de
pensamento prevalentemente cognitivista, onde se valoriza sobretudo a ideia de descrever o

fendmeno do direito e sua validade ou eficécia. O direito € posto ou imposto por uma autoridade
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legitima que faz a validagdo dos atos e impde sua vontade por meio do poder de coacéo
(coercitivo). Por ultimo, tratar-se-a dos neoconstitucionalistas que criticam as ideias
juspositivista, pois dariam primazia ao ser do direito ao ndo admitirem que o direito
ambicionado fenomenologicamente ndo pode estar restrito a uma determinada forma ou
conteudo; logo, ambiciona edificar uma ponte entre as duas vertentes do ser e dever ser do

direito.

2 O JUSNATURALISMO JURIDICO E A LIMITACAO DO PODER LEGISLADOR
DO ESTADO

Uma das principais e mais antigas formas de justificacdo do direito na sociedade
defende a existéncia de uma lei natural (jusnaturalista). Somente por meio de uma reflexdo
sobre o bem em si ou racional permitira conceituar e definir o direito; assim, o direito natural
fornecendo a forma ou conteudo de regulamentacdo juridica justa e valida (ALVES, 2021). Foi
na época classica da Grécia, com Platdo e Aristételes, que se comegou a ver que ndo deveria
haver uma separacdo entre a lei natural do némos positivo. Ha época ndo havia uma
sistematizacdo do direito positivo e por mais bem intencionada que estivesse uma lei
convencionada (positiva), caso ela ndo estivesse unida ao direito natural ndo estaria fazendo
justica. Desse modo: “Diz-se que Sdcrates foi o primeiro a fazer com que a filosofia descesse
do céu aterra, obrigando-a a fazer perguntas sobre a vida e 0s costumes, sobre as coisas boas e
as mas” (STRAUSS, 2019, p. 145).

Como explica Bobbio (2006), para Aristételes o direito natural (direito comum) é
como o fogo que queima de forma semelhante em toda parte e suas prescri¢cdes independem de
juizos de valores dos individuos para qual o direito ou lei se destina. Assim, “Prescreve, pois,
acOes cuja bondade é objetiva (a¢bes que sdo boas em si mesmas, diriam 0s escolasticos
medievais” (BOBBIO, 2006, p. 17). No contexto contemporaneo, pode-se agradecer aos gregos
o reconhecimento das diferencas entre um direito natural e a lei positiva; e, este prevalece sobre
aquele como ocorreu no Decreto de Creonte (OLIVEIRA, 2013). Nessa perspectiva, 0 povo

heleno,

[...] preserva essa distincdo quando diferenciam a virtude genuina da virtude politica
e vulgar. As institui¢cOes que caracterizam o melhor regime em Platdo sdo ‘conformes
anatureza’ e ‘contra os habitos e costumes’, ao passo que as institui¢des em vigor séo,
por toda parte, ‘contra a natureza’ (STRAUSS, 2019, p. 146).
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Essa divisdo de categorias do direito, por exemplo, de um direito comum (ius
naturale) e um geral (jus civile) tomou folego e terreno durante o Império Romano. Ha época,
o direito natural referia-se a natureza (physis), que ndo possuia limites estatais; assim, a lei
comum era posta e escrita pela razdo natural (BOBBIO, 2016). Um elemento dindmico — o logos
— era determinante para a formacéo e organizagdo social ao redor da RepuUblica que estava
surgindo. Barros explica que para os romanos: “[...] a lei é a razdo soberana introduzida na
natureza, que nos ordena o que devemos fazer e nos proibe o contrario. Essa razdo, quando ela
se apoia e se realiza no pensamento do homem, é lei” (BARROS, 2007, p. 45).

N&o obstante, com a evolugédo do pensamento cristdo e do justo ser obra de Deus,
representado por Santo Agostinho (354 d.C.-430 d. C.) e Sdo Tomas de Aquino (1225-1274), a
hierarquizacdo de um direito natural divino ganhou valor supremo. Dessa forma, “Porventura a
justica é desigual e mutavel? Ndo. Os tempos que ela preside é que ndo correm a par, pois sao
tempos” (AGOSTINHO, 2001, p. 67). Ferraz Jr. argumenta que para os medievais o direito
natural: “[...] na sua funcdo imperativa, tem seu fundamento na vontade divina, que
originariamente fixou os principios da razao humana perpetuamente” (FERRAZ JR, 2014, p.
26). Ao contrario, como leciona Bobbio: “o direito positivo ‘illud est quod ab hominibus
institutum : isto é, a sua caracteristica é a de ser posto pelos homens, em contraste com o direito
natural que ndo é posto por esses, mas por algo (ou alguém) que esta além desses” (2006, p.
19, grifo nosso).

Strauss explica que o pensamento sobre o direito natural classico possui sua base
em Socrates. “Ele se recusou a olhar as coisas humanas a luz da distin¢do subversiva entre
natureza e lei (convencdo). Em vez disso, estabeleceu a identidade entre lei e natureza e entre
justica e legalidade” (STRAUSS, 2019, p. 146). Esse pensamento do direito natural ser
“revelado” é em parte responsavel pelo surgimento da filosofia iluminista dos modernos, como
Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (132-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778),
entre outros, ao defenderem que “os principios morais S0 de uma evidéncia maior do que 0s
ensinamento da teologia natural” (STRAUSS, 2019, p. 197). Weber destaca que para um
jusnaturalista hobbesiano: “[...] é a lei positiva que se conforma a lei natural € ndo o contrério.
E € isso que ocorre no Leviatd” (WEBER, 2017, p. 12). Para Locke (2006, p. 100), “[...] como
a lei fundamental da natureza ¢ a preservacdo dos homens, ndo ha lei humana em contrario que

seja valida ou aceitavel”. Nessa mesma linha, de acordo com Bobbio:

Segundo os jusnaturalistas a intervencdo do Estado limitava-se a tornar estaveis tais
relacGes juridicas [direitos reais, de obrigacdes, direito de familia, sucessdes etc.]. Por
exemplo, segundo Kant, o direito privado ja existe no estado de natureza e a

105



constituicdo do Estado determina apenas o surgimento do direito pablico (BOBBIO,
2006, p. 29).

Para Nader (2018), o direito natural em sua esséncia vai permanecer igual seja na
época dos classicos, modernos ou contemporaneos. A lei natural serve de instrumento para que
as normas ou ordenamentos juridicos sejam reflexos da razdo humana ou estejam em
conformidade com a natureza das coisas e do bem em si. Para GOmez e Hernandez que assumem
uma posicao moderna (kantiana) o dever ser do direito natural: “Todos os homens sdo racionais
e a razdo do homem permite que ele reconheca os direitos naturais, adequados e comuns a toda
a humanidade, que estdo acima das normas criadas pelos homens e precedem a lei positiva”
(Gomez; Herndndez, 2019, p. 158, traducdo nossa). No mesmo sentido, “[...] o Direito Natural
comporta o Direito Positivo, constituindo elemento basilar a sua validade, observando a
esséncia de valores morais e existenciais, que sao inerentes ao homem” (SOUTO, 2020, p. 2).
Nessa linha “naturalista” do direito, 0 seu conceito se refere aos valores universais e
inalienaveis, uma realidade cujo a lei se justifica na sociedade quando estd garantindo a

liberdade, igualdade, razao, paz etc.

O direito € a realidade que tem o sentido de servir ao valor juridico, a idéia [sic] de
direito. A idéia [sic] de direito ndo pode ser outro sendo a justica [...] visto tal qual o
bom, o verdadeiro e o belo, é um absoluto, isto é, um valor ndo derivado de nenhum
outro (RADBRUCH, 2020, p. 48).

Dessa maneira, cabe destacar a grande evolugdo e mudanca que sofreu em suas
bases de pensamento depois do apogeu da era das codificacdes napolednicas, com a Revolugao
Industrial etc. Bobbio (2016) ensina que o pensamento jushaturalista tomou folego nas
organizacOes politico-juridicas depois das grandes guerras do século XX “[...] para examinar
criticamente o atual feliz reaparecimento do jusnaturalismo, em uso pelos juristas na teoria da
natureza das coisas como fonte do direito (BOBBIO, 2016, p. 195). Como Alves explica:
“renascimento decorrente das violagdes a dignidade humana na segunda guerra mundial pelos
regimes totalitarios, que ndo foram evitadas pelo direito positivo, e assim o direito natural
retornaria para que essas violagdes ndo ocorressem novamente (ALVES, 2021, p. 6). Nessa
perspectiva histérica, marca uma resposta ao crescimento do positivismo juridico, que deu
demais énfase e defendia a observagdo dos fendmenos sociais dentro da seara do ser do direito;
opondo-se ao racionalismo e ao idealismo jusnaturalista do dever ser da lei em consonancia

com um direito natural.
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Os jusnaturalistas defendem que a justica na sociedade organizada ndo é aquela
produzida pela experiéncia empirica ou sensivel dos homens quando se organizaram em
comunidade; logo, seus ordenamentos juridicos devem visar o alcance da moral e justica que
preexiste a formacdo do Estado. Para os jusnaturalistas os individuos possuem direitos naturais
indivisiveis, inalienaveis e imprescritiveis que apresentam valores em si; portanto, que devem
ser protegidos pela lei juridica estatal. Nessa linha de raciocinio, as leis naturais possuem caréater
universal, com eficacia formal e valores éticos intrinsecos como: liberdade, igualdade, respeito
a dignidade da pessoa humana, (alguns fraternidade), entre outros.

Sendo assim, a concepcdo prevalente da escola jusnaturalista € que o direito ndo
deve ter uma visdo reducionista ou limitada a lei positivada, aos codigos e jurisprudéncia
impostas entre os individuos, simplesmente decorrente da legitimacao de um soberano, mas que
o direito deve respaldar valores morais e éticos do ser humano e sociedade. “Essa critica abre
caminho para uma interpretagdo do jusnaturalismo, entendido ndo como uma moral, mas como
uma teoria moral caracterizada pela assuncdo da objetividade dos valores (BOBBIO, 2016, p.
195). Néo obstante, ainda dentro da escola jusnaturalista apresentam-se duas teses distintas para
sua defesa ao reconhecer: a) a conexdo necessaria entre o direito e a moral (¢ o direito
moralmente justo, quando o direito ndo for intoleravelmente injusto); b) a tese do objetivismo
ético (quando um caso judicial terd somente uma solucdo e todas as decisdes juridicas devem
levar a um Unico significado). Nesse sentido, analisando-se o primeiro argumento exposto sobre
a conexdo necessaria entre o direito e a moral, recordar-se-a que existem duas variantes: uma
conhecida como forte (o direito injusto ndo € direito) e uma fraca (o direito intoleravelmente
injusto ndo é direito).

Para os jusnaturalistas classicos a questdo definidora é que a lei injusta ndo pode
nunca ser considerada um direito e a conexdo identificadora (o direito aplicavel ndo pode nunca
ser individualizado sem ter por base o direito ou justi¢a natural). Por outro lado, ainda existe a
conexdo normativa: a conexao justificativa (o direito injusto ndo deve nunca ser obedecido); e,
entdo, a conexdo interpretativa (a unica norma aplicavel a um caso deve ser aquela mais justa).

Nesse sentido, o jusnaturalismo classico dird que a justica depende da natureza das
coisas em si ou do divino. Em outros casos, 0s juizos ou afirmac6es serdo descritos, de sorte a
acompanhar a disposi¢do empirica do que é verdade ou falsidade, intrinsicamente ao seu objeto.
Ja para os jusnaturalistas modernos, a justica depende da razdo humana, e ndo mais da natureza
das coisas. Trata-se da ideia da razdo (natural) humana, que se entende estar presente e ser

comum a todos os homens.
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Nesse ambito, ainda existe uma variante do jusnaturalismo formalista
interpretativo, que trata que todo caso judicial terd uma so6 solucao possivel e justa. Nesse caso,
pode-se distinguir trés teorias da interpretacdo: o formalismo interpretativo, a teoria mista (que
admite que existam casos faceis e casos dificeis; nos primeiros a disposicao € expressa por uma
s6 norma, nos segundos por mais de uma solugdo) e o ceticismo interpretativo (todos 0s casos
podem ser considerados dificeis, todas as disposi¢des podem sempre exprimir mais do que uma
norma). Em suma, para Bobbio: “O direito natural ¢ um direito desarmado. Ninguém nega que
ele exprima uma exigéncia, uma proposta de direito futuro, mas até que ndo encontre a forca
para fazer-se valer, ndo é direito (BOBBIO, 2016, p. 199).

Segundo Nader (2018), a ideia dos adeptos do direito natural é de que,
paralelamente ao direito positivo, existe uma ordem do direito natural pré-concebida. No caso,
existem leis naturais que ao homem cabe respeitar, caso contrario, ndo existe justica no direito
ou lei juridica. De acordo com Nader (2018, p. 168): “Na filosofia, o primeiro pensador que
expds uma Doutrina sobre o direito natural foi o grego Heraclito de Efeso aproximadamente
(535-470 a. C.) que professou m jusnaturalismo cosmologico de fundo panteista”. Embora,
existam jusnaturalistas objetivistas e objetivistas ndo jusnaturalistas. Assim, sdo objetivistas,
por exemplo, os utilitaristas, por outro lado, também poderiam ser conhecidos como
juspositivistas porque aceitam expressamente a tese da separabilidade entre o direito e a moral.

Na perspectiva brasileira de Nader (2018, p. 179): “A visdo utilitarista do direito
pode ser expressa por Friedrich Engels quando sintetizou a ideia afirmando que ndo existem
direitos naturais inalienaveis, mas tudo € fruto de uma conveniéncia espago-tempo da
sociedade”. Assim, um outro sujeito também pode ser classificado como jusnaturalista quando
sustenta a tese da conex&@o necessaria entre o direito e a moral, mas ndo obrigatdria; assim,
mesmo podendo-se considera-lo como positivista em uma de suas variantes. Em suma, para
Bobbio: “Se a caracteristica de um regime tiranico € o arbitrio, aquele regido pelo direito natural
€ 0 mais tirénico, por esse grande livro da natureza ndo fornece critérios gerais de avaliacéo, e
cada um 1€ a seu modo” (BOBBIO, 2016, p. 204).

A seqguir, tenta-se ver como o juspositivismo responde as teses jusnaturalistas e suas
variantes. De toda sorte, em todos os modos propostos para a busca da verdade, ha
reinterpretagdo como uma tese relativa, ndo aquela definidora do direito, mas aquela
identificadora do direito, ou seja, a individualizagdo do direito aplicavel por parte dos juizes e

do sistema judiciario.
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3 O RELEVANTE PAPEL DO LEGISLADOR NO POSITIVISMO JURIDICO

Na secdo anterior abordou-se o jusnaturalismo, mas um positivista vai dizer “Ora,
0 que falta a lei natural é exatamente 0 que constitui o elemento caracteristico do direito, ou
seja, a efetividade” (BOBBIO, 2016, p. 199). Nesse sentido, entdo, “O positivismo juridico é
caracterizado pelo fato de definir constantemente o direito em funcdo da coacdo, no sentido que
vé€ nesta ultima um elemento essencial e tipico do direito” (BOBBIO, 2006, p. 147). E Kant
responderia: “Como a cabe¢a de madeira da fabula de Fedro, uma doutrina do direito
meramente empirica é uma cabeca possivelmente bela, mas infelizmente falta-lhe cérebro
(KANT, 2008, p. 76). A propdsito:

Os deveres segundo a legislagdo juridica s6 podem ser deveres externos, pois essa
legislacdo ndo exige que a ideia desse dever, que é anterior, seja por si mesma
fundamento de determinacdo do arbitrio do agente e, visto que ela sempre necessita
de um mébil conveniente a lei, s6 pode ligar esta Gltima a mdbiles externos (KANT,
2013, p. 25).

A dualidade entre os dois ramos acirrou-se sobremaneira no continente europeu
positivista e — como regra —, esta explicito ndo haver necessidade de qualquer ligacdo entre o
direito positivo e uma concepcao moral de justica. Ao direito positivo caberia ser neutro. Desse
modo, “Por obra do positivismo juridico ocorre a reducao de todo o direito a direito positivo, e
o direito natural é excluido da categoria de direito: o direito positivo é direito, o direito natural
ndo € direito (BOBBIO, 2006, p. 26). Segundo Gémez e Hernandez (2019, p. 166, traducéo
nossa): “A lei positiva criada pelo homem sera justa se, e somente se, cumprir 0s mandatos e
preceitos do direito natural na criacdo da norma juridica”. Assim, estd posta a disputa que a
sociedade tanto adora proporcionar ao colocar frente a frente opostos para se digladiarem e ao

fim tentar encontrar um vencedor (a verdade humana).

[...] um estado civil de direito (politico) é a relagdo dos homens entre si, enquanto
estdo comunitariamente sob leis de direito publicas (que sdo no seu todo leis de
coacao). [...] Um estado civil ético é aquele em que 0s homens estdo unidos sob leis
ndo coativas, ou seja, sob simples leis de virtude (KANT, 1992, p. 101).

Bobbio (2016) explica que serd uma posicao ingénua defender a aplicagdo de um
direito ou uma lei natural (jusnaturalismo) e valores para suprir eventuais lacunas presentes nos
ordenamentos de direito positivo que essencialmente possui uma visdo formalista (juridica).
Assim, “O formalismo juridico, em quase todas as acepcdes antes examinadas, € comumente

considerado um dos motivos de acusagdo e de condenagdo do positivismo juridico” (BOBBIO,
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2016, p. 127). Com relacéo a premissa basica para justificacdo do direito natural (ius naturale)
o filésofo italiano afirma ser uma confusdo entre o direito que advém da geracdo espontanea da

natureza ou leis fisico-quimicas daquele escrito.

Por direito os juristas entendem um complexo de regras da conduta humana que tém
por caracteristica serem feitas valer, no caso da violagdo, com a forca. Portanto,
obrigacdo juridica significa dever de agir em conformidade com uma norma que prevé
uma consequéncia desagradavel em caso de violagdo (BOBBIO, 2016, p. 198).

Por exemplo, nenhuma lide entre Estados soberanos ou controvérsias dentro dos
préprios ordenamentos juridicos nacionais aceitam a hipdtese que para solucéo de suas lides
prevaleca um direito natural, pelo contrario, uma vez chamado o natural, o resultado podera ser
catastrofico entre os Estados modernos. De acordo com o filésofo germanico Hans Kelsen
(1881-1973):

Na medida em que a ciéncia juridica quer apreender como Direito o material que se
Ihe oferece com as caracteristicas do Direito Internacional, precisamente da mesma
maneira como o faz para aquela material que se apresenta como Direito estadual, quer
dizer, na medida que o que pretende abranger sob a categoria de norma juridica valida,
ela imp6e-se — precisamente como a ciéncia da natureza — a tarefa de descrever o seu
objeto como uma unidade (KELSEN, 2009, p. 665).

Kelsen apresenta uma concepcao dentro da corrente positivista que poderia resumir
as inimeras diferencas de pensamentos entre a escola jusnaturalista daquela que se examina
(positivista). Ele expressa em sua teoria que o direito esta no seu conjunto e na sua validade
instituidos pelo poder de Estado pois “[...] se concebe o Direito como organismo, ndo entende
por tal qualquer entidade supraindividual, supra-empirica-metafisica — concepcdo esta por tras
da qual se escondem quase sempre postulados ético-politicos” (KELSEN, 2009, p. 2013).

Embora seja importante ter a concepcdo de que, para o0s positivistas, a natureza se
refere ao inanimado ou animado, humano ou ndo, é estatica, a0 menos permanente, razéo de
sua suposta imutabilidade. A partir dessa caracteristica examinada por Kelsen (2009), seria um
contrassenso vincular algo imutavel as normas e leis juridicas (o Direito); porquanto, é
impossivel compatibilizar o imutavel, com o direito posto por convencao pela sociedade que
tem como caracteristica natural ser mutavel.

Além disso, o direito natural se identifica com a natureza, e 0s preceitos desse
direito derivam, direta ou indiretamente da natureza, ficando explicito que a teoria do direito
natural é insuficiente para explicar o conceito e a natureza da lei positiva. Segundo John Austin
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(1974), também conhecido como fundador da escola filosofica da jurisprudéncia analitica, o
direito é uma coisa, seu valor, mérito ou demerito € outra distinta.

O momento histérico que marca um crescimento exponencial do pensamento
positivista analisado previamente € o século XVIII. Segundo Bobbio (1909-2004), esse
momento coincidiu com aquele da formacdo dos Estados modernos e a monopolizagdo das leis
ficou ao seu encargo. Nessa perspectiva, segundo o autor (1995), depreende-se objetiva ou
subjetivamente que se deve negar que o direito natural seja direito ou que o direito propriamente
dito é espontaneamente natural como os medievos defendiam pois “[...] a sociedade medieval
era constituida por uma pluralidade de agrupamentos sociais, cada um deles dispondo de um
Ordenamento Juridico, produzido pela propria sociedade” (BOBBIO, 1995, p. 27). De uma
forma geral, os positivistas defendem que as leis sdo comandos dos individuos na sociedade,
ndo existe ligacdo necessaria entre direito e moral, a lei positiva deve ter ligacdo com sua
validade. O sistema do direito é um instituto fechado e os argumentos morais ndo podem fazer
parte da normativa juridica, pois sdo carentes de uma comprovacao racional, dentre outras.

Os positivistas, também conhecidos como juspositivistas, com respeito a definicao
do direito, tendem a sustentar que se conhecem muitas forcas infinitas de conexdo necessarias
entre direito e moral, mas essencialmente ndo precisam conviver em um ordenamento juridico.
Em um sentido mais restrito, o direito positivo diz o que é valido e invalido, mas ndo o que é
justo (KANT, 2013). E, entdo, em um sentido lato positivista, caso viessem a conviver em um
mesmo ordenamento juridico poderiam ser conhecidas como teses jusnaturalistas.

Portanto, os positivistas em sentido amplo (lato) sustentam a tese da fonte social,
da separabilidade identificativa, que recebera trés reinterpretacdes: inclusivo, exclusivo e
normativo. O primeiro, € aquele que defende que os fatos sociais séo vitais para identificacdo
do contelido e na existéncia do direito. Isso significa que tais fatos sociais podem permitir a
inclusdo e coexisténcia da moral na lei positiva. A segunda, exclusiva, afirma que os fatos
sociais ndo sdo necessariamente 0s Unicos critérios possiveis para a identificacao da existéncia
e contetdo do direito, a moralidade néo faz parte do critério para identificar o direito. Os mais
ferrenhos positivistas acreditam que o direito é direito e deve ser obedecido, sob qualquer
circunstancia: dura lex sed lex, (A lei é dificil, mas a lei, traducdo literal). Nao é dificil imaginar
as atrocidades que os homens (espécie) podem cometer contra a humanidade sob o abrigo deste
pensamento miope, apesar de ndo se acreditar que eles existiram ou ainda existam (BOBBIO,
2016). Por fim, a normativa, protege o “dever ser” do direito e ndo o seu “ser”. Seus seguidores
podem ver suas ideias expressas nas obras de Hans Kelsen (1881-1973), dentro do realismo
juridico (BOBBIO, 2022), entre outros.
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A expressdo linguistica — positivismo juridico — surge no final do século XIX.
Indica uma conexao entre uma teoria do juspositivismo tedrico, com um método de valoracdo
do direito (juspositivismo metodoldgico) e a tese normativa de que o direito positivo deve ser
obedecido por si mesmo (juspositivismo ideologico) (BOBBIO, 2006). Nesse ambito, “O
direito positivo, é aquele que estabelece agdes que, [...], uma vez reguladas pela lei (isto é:
correto e necessario que sejam desempenhadas do modo prescrito” (BOBBIO, 2006, p. 17).
Nessa perspectiva, podem ser consideradas trés teses tipicas que caracterizam o juspositivismo,
ambas tratam sobre o dilema da conexdo da lei com a moral: a) Tese da Separabilidade: a lei
que atentar contra 0 moralmente justo continua sendo direito; b) Subjetivismo Etico: os juizos
de valores séo subjetivamente justos; logo, ndo sé&o justos ou injustos e; ¢) Teoria Mista: existem
casos faceis e casos mais dificeis; nos primeiros, pode acontecer de existir uma norma, nos
segundos, podem conter varias.

A tese da separabilidade entre direito e moral é tipica no juspositivismo inclusivo,
e pode ser conhecida com a seguinte expressdo: o direito contingentemente pode ser
identificado com base na moral. Nesta interpretacdo, o direito pode incorporar valores morais
pertencentes a uma lei natural, da dignidade da pessoa humana, da justica etc. No entanto, a
admissdo dessa incluséo do valor moral no direito € uma contingéncia de tempo ou espaco; mas
ndo é necessaria ou obrigatdria para se ter o direito; assim, o direito pode continuar existindo
mesmo se moralmente injusto. S&o expoentes desta corrente H. L. A. Hart, entre outros.

A segunda interpretacdo da tese da separabilidade entre moral e direito é
denominada como exclusiva ou forte, e pode ser entendida na defesa de que o direito ndo é
identificado por valores morais, mas no empirismo social. O grande expoente desta corrente é
Joseph Raz ao lecionar que: “O direito deve ser distinguido da moral positiva etc. por certas
caracteristicas dos sistemas juridicos que ndo estdo presentes em cada uma de suas leis” (RAZ,
2012, p. 120). A proposito:

Os direitos sdo relagdes entre sujeitos de direitos (que sdo sempre pessoas, embora
nem sempre pessoas naturais) e objetos de direitos (que podem ser pessoas, coisas ou
entidades juridicas abstratas — acgBes, por exemplo. Alguns direitos pressupdem
relagdes triplas etc., mas as leis que os instituem néo se distinguem substancialmente
daquelas que instituem outros direitos (RAZ, 2012, p. 234).

A terceira interpretacdo da tese da separabilidade tipica do juspositivismo
normativo, ético, entende que o direito ndo deve ser identificado com base na moral. Trata-se
de uma tese normativa e para 0s juspositivistas normativos, o direito e a moral podem estar

conectados, de forma semelhante aos juspositivistas inclusivos. A concluséo da distin¢do entre
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proposi¢Ges empiricas das proposi¢cdes analiticas ou normativas devem ser concluidas da
seguinte forma: a separabilidade é interpretada pelos juspositivistas inclusivos com uma
proposicdo empirica, pelos juspositivistas exclusivos como uma proposi¢do analitica
(necessariamente, o direito ndo pode ser conexo com a moral), ja para 0s juspositivistas
normativos uma norma (o direito ndo deve ser conexo a moral natural).

Por exemplo, o juspositivismo normativo de Kelsen (2009) é decorrente do
juspositivismo moderno ideoldgico, ndo em sua versdo forte, também chamada de legalismo
ético, mas na sua versdo fraca, denominada legalismo. O juspositivismo normativo ndo é uma
teoria do direito, como podem ser identificados o juspositivismo inclusivo Hart (1994) ou
juspositivismo exclusivo (RAZ), mas esta ligado a uma filosofia do direito normativo. O direito
pode e deve ser conexo a moral, mas ndo indefinidamente ou sem qualquer restricdo a sua
conexdo. Os valores morais devem converter-se em principios juridicos e estes devem ser
ponderados e publicos, mesmo que com regras abstratas, positivados por um parlamento, ou
negativados por uma corte constitucional.

Nesse sentido, essas regras abstratas devem fundamentar sua aplicacdo aos casos
concretos, dos juizes ou sistema judiciario. Todas essas questbes ndo sdo faceis de serem
respeitadas, mas sao de maior complexidade, seja por principios abstratos, ou pela forma de
disposicao sobre como as regras serdo formuladas. Em ambos 0s casos, percebe-se que deverdo
ser toleradas diversas formas de interpretacdo. Sera praticamente inevitavel, em algum
momento, haver a colisdo de justificacdo de uma decisdo do legislador com aquela do juiz.

A corrente filosofica do positivismo filosofico em sua esséncia expressa que 0
direito é aquele positivado, seja por meio de normas, leis, jurisprudéncia, entre outras. O direito
é aquele posto ou imposto pelo Estado por meio de sua autoridade concedida pela prépria
sociedade ou por Deus, opondo-se a corrente jusnaturalista. A seguir se vera uma corrente
conhecida por neoconstitucionalistas, que acaba por convergir muito de uma ou de outra
corrente doutrinaria analisada anteriormente.

Nesse sentido, basicamente se observou que o juspositivismo vai desconsiderar a
existéncia de qualquer direito aos individuos se ndo for dado e posto por uma autoridade politica
superior. E esta autoridade que vai ditar para a sociedade o que é verdadeiro ou falso, justo ou
injusto, tudo levando-se em consideracdo o sistema de regras que vai ser utilizado. Se o0 suposto
direito requerido estiver fora desde sistema normativo, ndo podera ser objeto de exigéncia do
seu direito por parte dos individuos. Ocorre que no fruto do debate entre os jusnaturalistas e 0s
juspositivista surge uma variante filoséfica que com pouca sutileza quer diferenciar-se das

tradicionais correntes, sendo conhecida como neoconstitucionalista.
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4 NEOCONSTITUCIONALISMO

No mundo contemporaneo acabou por surgir uma nova corrente da filosofia do
direito chamada de neoconstitucionalista. O neoconstitucionalismo apresenta-se como a melhor
explicagcdo de como a filosofia se justifica na ciéncia do direito do Estado constitucional
moderno, principalmente nos Estados constitucionais democraticos. Para Roberto Viciano
Pastor e Rubén Martinez Dalmau (2019, p. 1): “neoconstitucionalismo é uma categoria analitica
que busca criar uma teoria do direito e, secundariamente, explicar as faculdades do juiz
ordinario como intérprete da Constituicdo”. Na perspectiva brasileira: “O Direito brasileiro vem
sofrendo mudancas profundas nos ultimos tempos, relacionadas a emergéncia de um novo
paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado como
‘neoconstitucionalismo’ (2020, p. 1).

Nessa perspectiva, muito diferente do olhar concebido a lei natural deixada de lado
até o fendmeno da formacdo dos Estados modernos; porquanto, somente os filésofos discutiam
os fundamentos de “direitos naturais” ou “leis naturais”. Assim, a ideia prevalente passou a ser
que o direito fosse objeto de estudo somente dentro de um olhar pragmatico de validez e
legalidade.

N&o obstante, foi justamente em razéo da evolucdo técnico-cientifica e as crises
globais que se seguiram, constataram a importancia de a lei natural vir a fazer parte integrante
do estudo da filosofia do direito e dever estar presente nos ordenamentos juridicos modernos.
Porquanto, a reponsabilidade do direito pelos atos e horrores vivenciados pelos seres humanos
em grandes guerras recaiu como Onus praticamente exclusivo sobre os defensores do
pensamento positivista.

Nesse sentido, 0s neoconstitucionalistas tém por bem diverso daquele direito do
Estado legislativo do século XI1X. O estado legislativo, em sua maioria e predominantemente,
tinha em si uma constituicdo flexivel, que poderia ser sempre modificada pelo legislador
ordinario, de acordo com o0s interesses do seu poder, mas o estado constitucional tem uma
constituicdo rigida, assim garantindo-se um controle de legitimidade constitucional das leis
muito mais forte, formando inclusive um nucleo duro em seu texto expresso com base em
principios naturais ou politicos como defenderia Rawls (2003), como aqueles que sao
declarados pela declaracdo dos direitos do homem, os quais inspiram todas as legislacdes
democraticas. Dessa forma, “Todos sabem que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,

na atual fase de desenvolvimento do direito internacional, ndo é uma declaracao de direitos,
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mas de desejos pios” (BOBBIO, 2016, p. 199). O neoconstitucionalismo filoséfico vai sustentar
pelo menos trés teses sobre a conexdo entre direito e moral, a metaética e a interpretacdo do
texto constitucional: a) Tese da conexao entre direito e moral: O direito é conexo a moral, em
particular no estado constitucional; b) Objetivismo ético: Os juizos de valor sdo objetivamente
justos ou injustos e; ¢) Formalismo interpretativo: Todo caso juridico tem uma solugdo correta
justa.

Sobre a primeira tese, € uma formulacdo de que aceita a conexdo entre direito e
moral, mas ndo necessaria e nem contingente. Diante da alternativa entre a conexdo necessaria
do jusnaturalismo, e a conexdo contingente do juspositivismo, 0s neoconstitucionalistas tendem
a escolher a primeira alternativa, recaindo assim a uma espécie de jusnaturalismo repaginado.
Assim, o direito ndo pode e ndo deve ser definido por termos morais, como também por normas
justas ou ndo intoleravelmente injustas. No entanto, a tese majoritaria nesta corrente da filosofia
do direito € adepta a conexdo necessaria, isto é, o direito ndo pode ser identificado com base na
moral, seja de forma justificativa, porquanto o direito ndo pode se justificar com base moral,
seja interpretativa, ele ndo pode ser interpretado com base na moral.

O neoconstitucionalismo lembra uma sé forma em que efetivamente a Lei que viola
0s principios constitucionais podem ser anuladas no Judiciario (controle difuso de
constitucionalidade) ou na Corte Constitucional (controle concentrado de legalidade). Mas uma
conexdo limitada do Estado constitucional ndo é necessariamente valida sempre e
irrevogavelmente como muitos podem defender; porém, vista de forma contingente, prépria das
conexdes defendidas por juspositivistas. Os neoconstitucionalistas tentam fugir da alternativa
entre necessidade jusnaturalista e contingéncia juspositivista, falando genericamente de uma
conexdo essencial ou tipica do direito moderno. A Unica forma de sustentar que o
neoconstitucionalismo nao ¢ jusnaturalista, nem juspositivista, é a formula que tenta abstrair a
qualificagdo necessaria ou contingente.

Quanto a tese do objetivismo ético, segunda tese, ao contrario, 0s
neoconstitucionalistas sustentam todas as formas de objetivismo ético, com excecdo daquela
tradicionalmente do objetivismo jusnaturalista. Os jusnaturalistas sustentam que a unica lei que
¢ igual para todos ¢ aquela da natureza. Segundo Hobbes (1979, p. 165): “Com excecdo da lei
de natureza, faz parte da esséncia de todas as outras leis serem dadas a conhecer a todos 0s que
séo obrigados a obedecé-las, quer oralmente, quer por escrito ou mediante qualquer outro ato
do soberano”. N&o obstante: “Aquilo que Hobbes diz para justificar sua posi¢ao contra o direito
comum é muito importante, tanto que pode ser considerado precursor do positivismo juridico”

(BOBBIO, 2006, p. 34). Hobbes é reconhecido como um dos mais ferrenhos defensores do
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poder soberano (absolutista monérquico), opde-se a qualquer forma que possa limitar o poder
estatal do rei (common law) e sua legitimidade natural na monopolizagdo de impor o direito.

Os jusnaturalistas sustentam que os valores sdo dados na natureza ou pela razéo
humana (direito natural) previamente a formacdo do Estado; os neoconstitucionalista, ao
contrario, sustentam que sdo construidos por meio de uma discusséo racional, ou o pluralismo
politico, adotando um procedimento formalista que servira justamente através do direito
positivo para salvaguardar o direito natural. Nessa linha de pensamento, Rousseau afirma que
“Encontrar uma forma de associa¢do que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado
com toda a for¢ca comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, sé obedece, contudo, a si
mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto antes” (ROUSSEAU, 1978, p. 32).

De fato, todos podem concordar sobre valores genéricos, por exemplo, a sacralidade
da vida, da dignidade humana e justica, consenso que todos podem referir como valores
objetivos. A alternativa entre o objetivismo e o subjetivismo ético, por outro lado, é que este
ndo guarda os valores, bens ou juizo de valor, é justamente desses Ultimos que o0s
neoconstitucionalistas sustentam a objetividade. Os juizos de valor sdo objetivamente
justificados por meio da discussdo e 0 consenso de uma razdo social vigente, abstraindo-se da
norma um suposto dever ao direito natural ou divino. Um dos problemas da premissa é que nem
sempre o consenso publico torna a lei justa: “[...] se fosse assim, a escraviddo deveria ser
considerada de acordo com os principios de justica, eis que tal instituicdo gozava de amplo
apoio popular através da historia” (FERREIRA, 2018, p. 4).

Quanto a terceira tese, sobre o formalismo interpretativo, também se distingue
sensivelmente do formalismo atribuido ao seu tempo pelo jusnaturalismo, ou juspositivismo
teorico. Se o direito é conexo a moral, entdo também a interpretacdo juridica requer sempre de
transformar-se em justificagdo moral: justificacdo mais do que objetiva, que corresponde a uma
espécie de formalismo interpretativo. De fato, todos 0s neoconstitucionalistas visualizam uma
conexdo interpretativa entre direito e moral, e sustentam variantes da tese de Dworkin (2002)
da unica solucgéo correta. Esta questdo nao se resolve tanto na tese cognoscitiva que seja uma
solugdo moralmente mais justa que outra, quanto na tese normativa, que interpretacéo deve ser
escolhida para solugdo. Tudo se resolve considerando um triplice ponto de vista, teorico,

metodoldgico e ideologico.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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A pesquisa demonstrou que na filosofia do direito se examina desde os tempos das
classicas discussdes sobre o conceito e defini¢bes sobre o ser e o dever ser do direito. Debates
espelhados por uma série de correntes de pensamentos jusfilosoficos de um direito interno e
externo ou intrinseco e extrinseco ao ser humano na sociedade. Nesse sentido, observou-se que
séo duas as grandes correntes de pensamento que congregam no sentido lato os diferentes vieses
para conceituar e definir o direito (direito natural ou positivo).

Mesmo diante de divergéncias profundas entre as posi¢Ges doutrinarias constatou-
se que existem pontos convergentes entre 0s positivistas e ndo-positivistas. A sociedade e as
organizacOes dos Estados modernos evoluiram e aumentaram a complexidade da analise dos
problemas do dia a dia sobre a aplicacdo do direito, lei e moral. Assim, surgiram diversas
perspectivas tedrico-praticas, analiticas ou justificadoras de ambas as vertentes doutrinarias
para manterem a defesa de seus pensamentos na contemporaneidade e a paz entre 0s seres
humanos na Terra.

As ideias centrais dos jusnaturalistas foram vistas de uma forma objetiva e de outra
subjetiva. Na primeira, os principios como da equidade servem para orientar o poder legitimo
para que forneca ou provisione o direito natural ao individuo ligado ao divino ou a um poder
natural supremo. Na segunda, que o direito é reconhecido na sociedade que defende a liberdade
e igualdade entre os homens pela razdo ou leis naturais inaliendveis e universais (contratualistas,
por exemplo). Em suma, o direito ndo-positivista (jusnaturalista) acredita em principios ou
regras gque estdo além dos homens, mas ligadas a natureza da coisa, pelo bem, razdo (natural)
ou Deus.

Nessa linha de raciocinio, pelos ideais jusnaturalistas, o direito deve ser e estar em
consonancia com a lei moral para ser justo e valido. Isto €, o direito natural estd em um nivel
hierarquico mais elevado daquele posto ou imposto pelo Estado e seu poder de coercdo. Os
jusnaturalistas acreditam que existam leis naturais (naturalis ratio) a priori que independem da
vontade humana que precisam ser respeitadas. A lei natural deriva da coisa, com carater
universal e entre eles quase todos creditam a imutabilidade (semper), sendo moralmente justo
por si.

Por outro lado, as ideias da escola positivista sdo centradas nos fatos de que o direito
é um fendmeno fruto da criacdo humana; assim, € formal e derivado do poder de império estatal.
A lei positiva € posta pela autoridade que governa a sociedade tirando do sobrenatural ou da
razdo natural a justificacdo para aplicar o direito e dar sua validade. O direito positivo tem
carater particular, pode mudar no tempo e no espaco (mutavel), porque nasce pela autoridade

do legislador e poder de coacgdo do Estado moderno que visa superar a organizacdo social antiga
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e medieval ordenando o que é justo ou Util, dando primazia para a validade ao invés da eficacia
da norma.

N&o obstante, a supremacia positivista mostrou-se falha no transcorrer do século
XX, 0 que resultou nas reformulacBes dos pensamentos de ambas as correntes filosoficas do
direito, para buscar uma maior sintonia entre a lei e a vontade geral da sociedade organizada
em um Estado bem-ordenado. E, entdo, o neoconstitucionalista creditando a razdo publica a
responsabilidade de uma lei democratica adequada para se manter uma sociedade organizada
com justica, validade e eficacia. Demonstrou-se que o neoconstitucionalismo em sua esséncia
examina o direito posto por uma autoridade politica que possui representatividade e divide o
seu poder de normatizar o direito entre os poderes do Estado. E aquele direito imposto pelo
proprio homem em determinada sociedade mesmo que indiretamente, em seu espaco e tempo,
com primazia para a figura do juiz de direito.

Nessa linha de raciocinio, jusnaturalistas, juspositivistas, neoconstitucionalistas, ou
outras derivagdes, mostram-se vitais para utilizacdo e amadurecimento do instituto do direito
na sociedade bem-ordenada. O processo que leva ao exame de uma questdo do direito ser
examinada e decidida por meio de um carater mais pragmatico (positivo) ou universal (natural)
do dever ser, tém espectros distintos, necessitando que sua avaliacdo seja considerada dentro
de um contexto sociojuridico que considere o direito e a moral como elementos vivos no ser
humano e na sociedade. Ao fim e ao cabo, 0 que ambas as correntes filoséficas adeptas do
direito natural ou positivo defendem €é que o direito assegure a paz entre os seres humanos. Os
individuos como as civilizacBes evoluiram e aperfeicoaram-se em Varios aspectos suas teorias
de organizagdes politico-juridicas, com mutacGes que permitem a ambas coexistirem no século
XXI.
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