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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
TEORIAS SOCIAISE CONTEMPORANEAS DO DIREITO

Apresentacdo

Este GT do IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, realizado em Oiati,
Espanha, foi realizado no dia 17 de maio de 2016, a partir de 10h. Foram apresentados 9 dos
12 trabal hos encaminhados.

O proposito do TG era 0 de congregar artigos que versassem sobre temas atuai s pesquisados
relativos a teorias sociais da contemporaneidade. E, efetivamente, alcancou esse intento. O
primeiro artigo apresentado, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A LEI
ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL (LEI 12846/2013), aborda tema extremamente atual,
mormente no Brasil, relativamente a corrupgdo, que pode ser descrito como uma “doenca
endémica’. O estudo trata dos esfor¢cos empreendidos para 0 combate a corrupcéo,
abrangendo a questdo da protecéo dalivre iniciativa e do mercado, uma vez que a corrupgao,
para além de causar males aos or¢camentos, também causa uma ilegitimidade concorrencial,
resultando protegidas, ilicitamente, determinadas partes contratadas pelo servigo publico e
por estatais no ambiente de corrupcéo.

O artigo ARGUM ENTAC}AO, CAPACIDADE CIVIL E DISCERNIMENTO: A
INTERPRETAC;AO POSSIVEL APOS O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA,
confronta a edigdo da Lei n° 13.146/2015 com o conceito de autonomia, este desenvolvido
conforme Habermas, pois, essencialmente, a Lei revogou o artigo 3° do Cadigo Civil
Brasileiro, atribuindo igualmente formal aos portadores de deficiéncia mental. E, com efeito,
a Le estabelece, em seu art. 6° que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, revogando osincisos I e 111 do art. 3° do Cadigo Civil e aterando a redacéo do art.
4°, passando a compreender como incapacidade relativa os que ndo puderem, de modo
transitorio ou permanente, exprimir a sua vontade.

Em AS CORPORA(;@ES DE OFICIO E O DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL DAS
NANOTECNOLOGIAS: PERSPECTIVAS PARA A TEORIA JURIDICA DA EMPRESA
A PARTIR DOS COMPASSOS DO TEMPO DE FRANCOIS OST os autores enfrentam, na
pesquisa, 0 processo de ruptura historica pelos ideais empresariais institucionalizantes, como
tema central. Apresentam, ainda, o elo de ligacéo entre atradicdo e o presente e, especifico e
demonstram que o caos instalado no Ultimo quarto do século XXI, decorreu do esvaziamento
total das tradicOes empresariais, desorientando a humanidade, muito embora, no campo
formal, a teoria juridica da empresa mantenha valores corporativos tradicionais. Buscam



investigar, enfim, os trés compassos do tempo propostos por Frangois Ost, aplicados a andlise
da questédo empresarial e o0 modo de suas interfaces com a evolu¢cdo num cenério de
globalizacéo.

A informatizacéo da sociedade é retratada em BIG DATA BIG PROBLEMA! PARADOXO
ENTRE O DIREITO A PRIVACIDADE E O CRESCIMENTO SUSTENTAVEL, em que,
ao lado dos beneficios que podem ser gerados pelo trafego de dados pessoais na internet,
como, por exemplo, nas doencgas que podem afetar determinada regido e que € constatada
pelos numerosos medi camentos adquiridos, o que pode significar um dado importante para
gue segjam realizadas politicas publicas para debelar a patologia, ha a questdo da violacdo da
privacidade.

Para mostrar 0 quéo importante é a tematica da corrupcdo, outro artigo também o aborda:

CORRUPCAO, ETICA E DIREITO NO BRASIL. A partir do pressuposto, encontrado na
sociologia de Durkheim, de que a corrupcgdo € um fato social (no sentido de que néo se reduz
aum fato psiquico de individuos individual mente considerados, mas € antes um modo de agir
e de pensar determinado preponderantemente por circunstancias exteriores aos individuos),
0s autores buscam entender em que medida o ambiente social brasileiro, do qual o direito €
um elemento importante, favorece o desenvolvimento de préticas corruptas pelos seus
membros e instituicdes publicas e privadas. A questdo fundamental a ser respondida,

portanto, & por que a anticorrupcdo estabelecida pelas normas juridicas contidas na
legislacéo brasileira especifica e no principio geral da boa-fé ndo tem sido suficiente para
impedir 0 avango crescente da corrupcao no pais ou, quando menos, ndo tem sido percebida
como uma realidade efetivada?

A autora de CRISE DA MODERNIDADE E A VALORIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS COMO DESAFIOS AO POSITIVISMO JURIDICO defende, enfim, a
compreensdo, de que “a Unica maneira de preservar a autoridade do legislador democrético e
de preservar a dignidade dalegislacdo consiste em ndo introduzir consideracfes morais ou de
gualguer outro tipo na determinacdo e aplicacdo do direito, é dizer, em ndo ultrapassar 0s
estreitos limites da atuacéo adjudicatoria do direito, devendo os aplicadores e intérpretes
judiciais ser fiéis a producdo legislativa, esta sim, capaz de produzir democraticamente o
direito valido”. No texto é feita a confrontacéo entre o positivismo e o desenvolvimento de
outras escolas tedricas no pds Segunda Guerra Mundial.

A hermenéutica € também objeto do estudo pesquisado e apresentado no artigo DA
EPISTEMOLOGIA A TEORIA DO DIREITO: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
HERMENEUTICA CRITICA E DIREITO. O autor destaca que “a hermenéutica tem sido



duramente atacada em suas multiplas ocorréncias no direito, especiamente pelo seu nivel de
imprecisdo e por uma racionalidade sempre questionavel. A pesquisa objetiva, entdo,
fornecer as bases — a partir da filosofia kantiana - para investigar em que medida uma
hermenéutica critica pode oferecer uma orientacdo epistemoldgica ao Direito na
contemporaneidade’.

A conhecida e antiga polemizacéo tedrica desenvolvida por Habermas contra a teoria de
Luhmann esta destacada no artigo DIREITO E POLITICA: POLEMICA ENTRE
HABERMAS E LUHMANN NA DEFESA DAS CORRENTES PROCEDIMENTALISTA
E SISTEMICA. Resumidamente, sustenta o autor “que a critica procedimental de Habermas
a limitacéo de clausura do subsistema do Direito, formulada por Luhmann, ndo reconhece, -
por paradoxal que sgja- o0 grau de abertura, admitida por este Ultimo, que permite exatamente
ainteracdo entre politicae direito”.

O ultimo artigo apresentado foi SOBERANIA DE QUEM? O PAPEL DO POVO NAS
DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS, em que os autores enunciam o problema do
avanco dos Estados democraticos, que traz aideia de que o povo seria o titular soberano do
poder. Contudo, destacam que “a percepcéo da realidade € bastante diferente. A nocéo de
democracia encontra-se ligada a um espaco publico de discussdo livre. Por outro lado, o
distanciamento entre os governantes e governados e a auséncia do povo no Processo
democrético gera uma massa amorfa e facilmente manipulavel, afigura do homo sacer”.

Prof. Germano André Doederlein Schwartz - UNILASALLE / FMU

Prof. Diogenes Vicente Hassan Ribeiro - UNILASALLE



CRISE DA MODERNIDADE E A VALORIZACAO DOSDIREITOSHUMANOS
COMO DESAFIOSAO POSITIVISMO JURIDICO

LA CRISISDE LA MODERNIDAD Y LA VALORIZACION DE LOSDERECHOS
HUMANOS COMO DESAFIOSAL POSITIVISMO JURIDICO

L oiane da Ponte Souza Prado Verbicaro

Resumo

RESUMO: O artigo tem por escopo realizar uma analise da crise da modernidade e,
consequentemente, do modelo juridico sustentado na autoridade racional de dominagéo
juridica, capaz de garantir a previsibilidade ao Estado burocratico Moderno. Com a crise da
razdo moderna e o discurso de valorizagdo dos direitos humanos, viveu-se uma
reaproximacdo entre direito e moral e uma construcdo gradativa de teorias criticas e/ou
renovadas do positivismo. E nesse cendrio de mudangas e de abertura do direito a discursos
metajuridicos que o trabalho pretende analisar as possibilidades de conciliagcdo oferecidas
pel as versdes renovadas do positivismo juridico.

Palavr as-chave: Palavras-chave: crise da modernidade, Direitos humanos, direito e moral,
positivismo juridico

Abstract/Resumen/Résumeé

RESUMEN: Este articulo tiene por objetivo realizar un andlisis de la crisis de la modernidad
y en consecuencia del modelo juridico sustentado en la autoridad legal-racional. Con lacrisis
de la razon moderna y la valorizacion de los derechos humanos, se llevd a cabo un
acercamiento entre derecho y moral y un crecimiento gradual de las teorias criticas y/o
renovadoras del positivismo. Es en este escenario de apertura del derecho a discursos
metajuridicos que el trabajo tiene como objetivo analizar las posibilidades de conciliacion
gue ofrecen las versiones renovadas del positivismo juridico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Palabras-clave: crisis de la modernidad, Derechos
humanos, derecho y moral, positivismo juridico
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INTRODUCAO

Na narrativa da modernidade, travou-se uma guerra contra a tradi¢do e 0s costumes
a favor da razdo, do progresso e da liberdade. O homem moderno civilizado e racional
recebera as chaves do conhecimento e viu-se livre do dominio da ideologia e do irracional
insito na tradicdo. Essa crescente racionalizagdo do mundo politico e social, acompanhada da
formacéo do capitalismo e do Estado Moderno, constituiu a for¢ca motriz da modernidade, que
acabou por representar a outorga de superpoderes a tecnologia e, a0 mesmo tempo, 0
enfraquecimento do espirito humano, “uma nova forma de miséria que surgiu com esse
monstruoso desenvolvimento da técnica” (BENJAMIN, 1993, p. 115), a desmobiliza¢do do
magico e do mistico, bem como a incapacidade de se atribuir ao direito qualquer dignidade
metafisica em virtude de suas qualidades imanentes, 0 que ensejou a convivéncia com o vazio
de toda sacralidade de contetdo no direito.

A modernidade engendrou a autoridade juridico-racional baseada na crenca da
legalidade do direito concebido pelo dominio de normas gerais, impessoais, abstratas e
contingentes, amparadas em uma estrutura formalmente racional de dominacéo juridica, capaz
de garantir o célculo e a previsibilidade ao Estado burocratico Moderno. Nesse sistema
racional, o direito cria o seu proprio universo de sentido, o que gera um duplo efeito: o
aumento do ceticismo quanto ao fundamento das regras que se desvinculam de implicagdes
metajuridicas e a implementacao de uma nova obediéncia a lei, amparada na técnica especifica
de dominacdo que envolve racionalizacdo e formalizacdo, o que limita o direito a légica de
sua producdo tecnicizada e o juiz, as amarras de um silogismo aprisionador.

A legitimidade dos sistemas juridicos na pré-modernidade fundara-se, sobremaneira,
na santidade de tradi¢cGes imemoriais (dominacdo tradicional) e/ou na devoc¢do a santidade
e/ou heroismo excepcionais de um individuo (dominacédo carismatica). A sociedade moderna
rompe em grande medida com esses padrdes de autoridade e consolida uma forma especial de
dominagdo (dominagdo juridico-racional) que, no afd de libertar-se do cativeiro da
desigualdade e irracionalidade do mundo medieval, em busca de uma era de razdo esclarecida,
acaba por aprisionar-se nas barras de ferro da racionalidade, condenando o homem a tornar-
se vitima de calculos sobre calculos, preso na encruzilhada da racionalidade, servo da razéao
que outrora servira para lhe libertar, o que expde o desencanto de um mundo secularizado,
dominado pela razéo e pela burocracia do Estado moderno.

O modelo juridico-positivista baseado na revogabilidade, na contingéncia legal e no
vazio de conteddo, evidenciou sinais de esgotamento com a crise da modernidade,

notadamente a partir da segunda guerra mundial. Nesse contexto, 0 mais famoso dos campos
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de concentracdo, Auschwitz e o seu carater mecénico, burocrético e regulador do holocausto
nazista, marcou um importante ponto de inflex&@o para se analisar o abalo da estrutura moderna
e a crise do direito, construidos sob o império da raz&o, a fé no progresso (em descompasso a
fé na tradicdo) e no cientificismo, ideias que geraram o excesso de razao e acarretaram a crise
de desumanizacéo, a banalidade do mal e a quebra dos valores humanos.

No plano juridico, o direito positivo legalizou a experiéncia do nazismo com mais de
duas mil leis validas que serviram como instrumentos de legalizacdo, sob a perspectiva
weberiana de uma dominacdo legal racional. Com essa evidente crise do positivismo juridico,
viveu-se uma reaproximagéo entre direito e moral e uma construgdo gradativa de teorias
criticas e/ou renovadas do positivismo, defensoras da ideia de que a argumentacéo juridica
depende e/ou pode depender da argumentacio moral. E esse cenério de mudancas com a crise
da modernidade e de abertura do direito a discursos metajuridicos (ZAGREBELSKY, 2008,
p. 116), que o trabalho pretende analisar as possibilidades de conciliagdo oferecidas pelas

versdes renovadas do positivismo juridico.

A CRISE DA MODERNIDADE E O USO INSTRUMENTALIZADOR DA RAZAO

A ideia de esclarecimento (tipico da era moderna) presente na obra “Dialética do
Esclarecimento” de Adorno e Horkheimer expressa o processo de desencantamento do
mundo, segundo o qual 0 homem radicaliza a angustia mitica e liberta-se do temor e da miopia
ante o desconhecido mundo da natureza e de seus encantos. Seu propdésito € substituir a
imaginacdo pelo saber, livrando os homens do medo e da inseguranca, investindo-lhes na
posicao de senhores. Com 0 processo de racionalizacdo que prossegue a modernidade, tanto
na filosofia como na ciéncia, supera-se o desamparo em face ao misticismo das forcas naturais.
O mito converte-se em esclarecimento e a natureza, destituida de encanto, em mera
objetividade. Esse movimento, no entanto, ndo se limita a um simples processo de ruptura ao
mito.

A desmitologizagdo ou a progressiva racionaliza¢do tiveram sua origem no proprio
mito, notadamente na ideia, j& presente no pensamento mitologico, de ascendéncia e
superioridade do homem sobre a natureza inconsciente, a exemplo da inescapavel compulsao
a dominacéo da natureza ja presente na Odisséia, quando Ulisses, amarrado do mastro, evita

a seducdo do canto das sereias.! Esse movimento encontra o seu termo na “mitologizagdo do

1O livro XII da Odisséia de Homero relata que quando Ulisses voltava para casa apds conquistar Tréia, passou
pela Ilha de Capri, a ilha das sereias, e sabendo do encanto destrutivo de suas cangdes (quem se deixa atrair por
suas ilusdes estaria condenado a perdicéo), tapou o ouvido dos tripulantes com cera e os obrigou a remar com
todas as forcas de seus musculos. Curioso para saber como era 0 canto, pediu que 0 amarrassem no mastro e por
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esclarecimento sob a forma da ciéncia positiva”, o que reflete na possibilidade de que o
conhecimento, através da assimilacdo dos processos de controle da natureza, possa resultar,
paradoxalmente, em uma mais completa forma de dominacéo do préprio homem plenamente
civilizado, em que “a dominacdo da natureza volta-se contra 0 proprio sujeito pensante”.
(ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 8, 15).

Nesse sentido, 0 que se apresenta como triunfo da racionalidade objetiva, com a
sujeicdo de todo ente ao formalismo ldgico, tem por consequéncia a subordinacdo cega (e
irracional) ao imediatamente dado. Nesse contexto, o factual passa a ter a Gltima palavra e o
conhecimento passa a restringir-se a mera repeticao do factual, convertendo-se em tautologia.
“Quanto mais a maquinaria do pensamento subjuga o que existe, tanto mais cegamente ela se
contenta com essa reproducdo. Desse modo, o esclarecimento regride a mitologia da qual
jamais soube escapar”. (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 34).

Desse modo, a dialética do mito e do esclarecimento acena a ideia de que o mito ja é
esclarecimento e o esclarecimento acaba por converter-se (e reverter-se) a mitologia. O
aumento do poder passa a representar o substrato da dominacdo e a verdadeira alienacao
daquilo sobre o que se exerce o poder. O esclarecimento “comporta-Se Com as coisas como 0
ditador se comporta com os homens. Este conhece-os na medida em que pode manipula-los.
O homem de ciéncia conhece as coisas na medida em que pode fazé-las. E assim que seu em-
si torna para-ele” (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 21), confirmando a fé inabalavel
na capacidade do homem de dominar o mundo, bem como o retorno do esclarecimento a orbita
do mito e a degeneracdo da fé em embuste e barbérie.

Esse pensamento, decerto, acena ao aprofundamento critico da racionalizacéo, que
representa a desilusdo das utopias e otimismo libertador da racionalidade que, em vez de
permitir a construcdo de uma era verdadeiramente humana, propiciou o afundamento da
humanidade esclarecida em uma nova espécie de barbarie, com a coisificacdo do homem, o
distanciamento dos valores, a incapacidade de reflexdo e a abstracdo da individualidade, ao se
compreender o individuo como simples engrenagem do processo tecnoldgico, o que permitiu
0 seu desaparecimento enquanto ser individual diante do processo a que serve, convertendo o
sonho de uma humanidade iluminada e emancipada em verdadeira desventura, com a ameaga

de destruicdo precisamente daquilo que deveria e pretendia realizar: a ideia de homem em sua

mais que quisesse atirar-se no mar, ndo conseguiria. Quando passou pela ilha, ouvindo a cancdo das sereias,
impotente amarrado ao mastro, implorou para que seus homens o soltassem, mas como ndo podiam ouvi-lo,
conseguiu sobreviver & promessa irresistivel do prazer e da sedugdo. Segundo Adorno e Horkheimer, “as medidas
tomadas por Ulisses quando seu navio se aproxima das Sereias pressagiam alegoricamente a dialética do
esclarecimento”. (HOMERO, 2005, p. 225-238; ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 38-41).
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liberdade, em seu valor e em sua autonomia. Na era cientifica moderna e com o advento da
técnica, o preco das grandes invencdes foi, portanto, a ruina progressiva da cultura teorica e
da autorreflexdo do pensamento, a autodestruicdo do esclarecimento e a consequente
concretizacao de experimentos erraticos.

O animismo da era mitoldgica dotou a natureza de alma e encantos. O industrialismo
desencantou a vida, doutrinou o espirito humano a um s6 compasso, seja no trabalho industrial
da fabrica, no cinema e na cultura, seja nas relacdes da vida individual e coletiva, gerando
conformismo, aprisionamento e impoténcia como consequéncia ldgica da sociedade
industrial. Nesse cenario em que 0 progresso reverte-se em regressao, o individuo se vé
nulificado em face dos poderes econdmicos que, a0 mesmo tempo em que anula a
individualidade (retracdo da subjetividade) transformando os individuos em meros seres
genéricos, iguais uns aos outros e absolutamente substituiveis, eleva a produtividade
econdmica e o poder de dominacdo do homem e da técnica sobre a natureza a um nivel jamais
vislumbrado.

Esvaindo-se diante do maquinario a que serve, o individuo se vé, paradoxalmente,
mais do que nunca provido e dependente dele, ao ponto de aumentar a impoténcia das massas
na exata medida do aumento da quantidade de bens a elas destinados, o que reflete,
gradativamente, na elevacdo do padréo de vida material das classes inferiores, acompanhada
de um embrutecimento da alma e da difusdo hipdcrita do espirito que se desperta (em face a
enxurrada de informacdes direcionadas as massas) e idiotiza-se diante do enclausuramento
imposto pelos novos padroes.

O impacto da técnica proporcionado pelo avanc¢o industrial gerou uma mudanca de
mentalidade na vida, na arte, na cultura (superestrutura), que veio acompanhada do vazio de
narrativa, da falta da troca de experiéncia e do sentido melancoélico dessa constatacdo. “Uma
nova forma de miseria surgiu com esse monstruoso desenvolvimento da técnica, sobrepondo-
se a0 homem”, gerando o desaparecimento do humano e “da imagem do homem tradicional,
solene, nobre, adornado com todas as oferendas do passado, para dirigir-se ao contemporaneo
nu, deitado como um recém-nascido nas fraldas sujas de nossa época”. (BENJAMIN, 1993,
p. 115, 116).

Nesse cenario apresenta-se a dentncia de Guy Debord contra a espetacularizacéo da
politica, da arte e da cultura da era moderna. Sua critica localiza-se no contexto da industria
do entretenimento associada & economia da abundancia e da generalizacdo dos meios de
comunicacéo audiovisuais, em gue se nota a colonizacao integral do homem e, inclusive, do

ocio aparentemente liberado da producdo industrial para apresentar-se com 0 objetivo da

110



“expropiacion del tiempo total de vida de los hombres”, convertidos em massa de
consumidores passivos e satisfeitos, em contempladores do espetaculo que assistem a sua
prépria alienacdo sem opor resisténcia alguma. Esse espetaculo, entendido em sua totalidade,
“es al mismo tiempo el resultado y el proyecto del modo de produccién existente . Trata-se
do irrealismo da sociedade real, que constitui 0 modo atual e dominante de vida, cuja maxima
expressao € a de um mundo invertido, em que o verdadeiro é “un momento de lo falso”. O
espetaculo é a afirmacédo de toda vida humana como simples aparéncia (DEBORD, 2007, p.
12, 39, 40).

Seguindo essa critica aos valores da sociedade capitalista, Debord denuncia o carater
tautologico do espetaculo que deriva do fato de que seus meios sao, a0 mesmo tempo, o0 seu
fim. “Es el sol que nunca se pone en el império de la pasividad moderna’ € que recobre toda
a superficie da terra e se sustenta indefinidamente em sua propria gléria. O mundo real se
transforma em meras imagens e as meras imagens se convertem em mundos reais, em uma
realidade na qual apenas se permite aparecer na exata medida em que nao se é.

Esse mesmo modelo de racionalidade da era moderna que engendrou o positivismo
juridico foi também o responsavel por provocar e evidenciar o seu esgotamento. O abalo da
estrutura moderna, em que a razdo se tornou instrumental e a ciéncia deixou de representar
uma forma de acesso ao conhecimento verdadeiro para tornar-se instrumento de dominacao,
poder e exploracdo, repercutiu na crise do direito, ambos construidos sob a égide do
racionalismo encetado pela ciéncia moderna. O excesso de razdo, lido como
instrumentalizagdo, acarretou um vazio valorativo a politica, a vida e ao direito, ao reduzir a
complexidade da dimensdo humana a secura da razdo e do dogmatismo.

A leitura que hoje em dia se faz do holocausto € que ele foi resultado da modernidade,
da jaula racional que aprisionou 0 homem e seu pensamento, levando-o a sua prépria
coisificagdo e descartabilidade, como consequéncia do vazio de valores. Diante dessa crise da
modernidade, Jean-Frangois Lyotard, em sua obra La Condition Posmoderne, aponta a
insurgéncia de um projeto pds-modernista, pds-pensamento racional iluminista, como simbolo
maximo do rompimento com as verdades absolutas e opressoras da modernidade
(LYOTARD, 2008). Sugere a necessidade de uma desmistificacdo da racionalidade iluminista
e de uma demonstracdo da real condicéo e funcdo do saber na contemporaneidade.

A luz do que se convencionou denominar de teoria pos-moderna, a hipervalorizacio
do conhecimento objetivo e cientifico da era anterior provocou uma patologia, um desastre da
modernidade, ao permitir que uma ciéncia racionalista, tecnicizada e monologica colonizasse

a outras esferas do mundo da vida. Nesse sentido, a razéo instrumental da modernidade passou
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a ser concebida como o elo de coisificagdo do homem e de sua desumanizagdo e como
responsavel pelo esvaziamento do conceito de democracia ao concebé-la como mera
encenacdo, espetaculo ideologico e aparente e ndo como materializacao efetiva do poder por
uma comunidade de sujeitos participativos, livres, iguais e autbnomos (distanciamento entre
o simbdlico e o real).

A sugerida p6s-modernidade, sob a influéncia das descobertas de Einstein acerca da
relatividade, passou, assim, a denunciar a razdo como incapaz de revelar verdades objetivas
atemporais e a ciéncia moderna como encobridora de interesses setoriais incompativeis com
a satisfacdo plena dos ideais democraticos e dos direitos humanos. Essa ideia de racionalidade
iluminista ou mesmo de esclarecimento, em que a “terra totalmente esclarecida resplandece
sob o signo de uma calamidade triunfal” (ADORNO e HORKHEIMER, 1985, p. 8, 15), foi
lida como racionalidade instrumental ou teleoldgica, em que a razdo passou a ser
compreendida como identificadora dos instrumentos ou meios adequados para alcangar fins
estabelecidos ou controlados pelos sistemas, gerando o aniquilamento do individuo ante o
poder opressivo das forgcas econémicas.

Habermas denuncia esse processo de colonizacdo do mundo da vida ao apresentar o
mundo dos consensos compartilhados sendo invadido indevidamente pelo mundo funcional
dos sistemas, representado pela tecnologia, ciéncia e interesses econdmicos. E diante deste
prognoéstico de fim da modernidade e de seus valores e universos simbolicos, defende a
incompletude do projeto modernista fundado na racionalidade iluminista, a partir de um
aprofundamento da atitude racional baseada em atos de comunicagdo e em uma razao ndo
instrumental. Sugere, pois, uma rerracionalizagdo e ndo uma desracionalizagéo. A razdo ainda
é capaz de iluminar e emancipar e nao apenas de coisificar, ndo sendo preciso eliminar a razao
como centro das experiéncias cognitivas. A modernidade esta inacabada. O seu projeto ainda
floresce (HABERMAS, 2000, p. 3-33).

Nessa perspectiva, ao partir da reformulagéo ao conceito de racionalidade, tornando-
0 mais abrangente e discursivo, impedindo, por consequéncia, a coisificagdo da vida social
(desumanizacédo), Habermas ndo segue a alternativa pds-moderna que, ante a critica ao projeto
iluminista de racionalidade, defende a total perda de confianga na objetividade da razdo, com
fortes tendéncias ao irracionalismo, ao ceticismo e ao niilismo. Habermas concebe uma nova
modernidade: uma modernidade que ndo apenas aceita, mas que parte da racionalidade; uma
racionalidade dialdgica capaz de garantir a realizacdo da democracia, a autonomia das esferas

sociais, a emancipagdo do homem contra qualquer forma de opressdo, um fundamento

112



adequado aos direitos humanos, em que os individuos, através de arranjos comunicativos,

possam ser, a0 mesmo tempo, autores e destinatarios do seu proprio direito.

O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO, A VALORIZAQAO DOS DIREITOS
HUMANOS E AS POSSIBILIDADES DE CONCILIAC}AO OFERECIDAS PELAS
VERSOES RENOVADAS DO POSITIVISMO JURIDICO

Com a crise da modernidade, consolidou-se a ideia de decadéncia do positivismo
juridico, emblematicamente relacionada & derrocada dos regimes totalitarios do pds-guerra
que, distanciando-se das ideias de fetiche da lei e do formalismo acritico que serviram de
disfarce para autoritarismos de matizes variados, ao permitirem o exercicio do poder politico
e militar, bem como a segregacdo da comunidade judaica (leis raciais) a luz da legalidade
vigente, ensejaram a necessidade de repensar e de redirecionar o papel do direito e da
moralidade no interior dos regimes politicos contemporaneos. Como consequéncia desse
realinhamento, consolidou-se um novo constitucionalismo democrético e a ideia de
valorizacio dos direitos humanos,? conforme expresso na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, como limites ético-valorativos de atuacdo do Estado.

Ante tal realidade, vivenciou-se a entronizacao de valores morais irrenunciaveis nas
constituicbes das principais democracias ocidentais, 0 que permitiu a incorporacdo de
principios de justica relativos a liberdade, igualdade, solidariedade, dignidade humana, que
formam a raiz dos direitos humanos. E em razdo da realidade antitética, pelo menos a priori,
entre o paradigma juridico positivista e sua realidade neutral e meramente descritiva vis-a-vis
a irrenunciabilidade dos direitos humanos e sua fundamentacdo moral-valorativa incorporada
pelo constitucionalismo democratico contemporaneo, o positivismo juridico, acusado de
autodestruir-se, viu-se ante a necessidade de realizar ajustes tedricos que afetaram, em alguma

medida, a sua postura de neutralidade e isolamento as dimensdes da vida moral, culminando

2 Conforme andlise do professor Ramos Pascua, muitas criticas foram apresentadas a ideia de direitos humanos,
notadamente por teoricos positivistas que defenderam a premissa de que os propagados direitos humanos nao
sdo0 auténticos direitos, sendo aspiracdes, bons e ingénuos desejos. Verdadeiros direitos seriam aqueles que
concedem as leis positivas, pois os direitos subjetivos sdo simples reflexos dos deveres juridicos e os deveres
juridicos sdo impostos pelas leis ou ordens respaldadas por san¢fes coativas impostas pelo soberano. Segundo
0s positivistas, falar de direitos, como 0s supostamente naturais ou humanos do homem, que ndo foram emanados
de normas juridicas positivas é tdo absurdo como falar de filhos que nunca tiveram pais. S80 meros gritos no
vazio, pois ndo sendo cria¢Ges do direito positivo, ndo ha critério algum para identifica-los. Tedricos positivistas,
notadamente os seguidores do agnosticismo axioldgico, acusam a doutrina dos direitos humanos de ser uma mera
fantasia, uma construcdo metafisica ou arbitraria que ndo corresponde a nenhuma realidade suscetivel de juizo
cientifico. Nesse sentido, a teoria dos direitos humanos nao seria sendo uma das tantas expressoes ideoldgicas,
uma doutrina irracional ou iluséria e com forte tendéncia anarquizante. Os direitos humanos seriam, em dltima
instancia, falacias anarquicas conforme dizer de Bentham, uma espécie de terrorismo juridico-ideoldgico
(RAMOS PASCUA, 2001, p. 871-891).
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em correntes reformuladas, que intentam (re) afirmar a tese da separabilidade entre direito e
moral® sob novos argumentos, seja afirmando a conex&o ndo necessaria, seja defendendo a
impossibilidade conceitual da relacdo entre direito e moral a partir de argumentos mais
sofisticados.

H4 certas correntes do positivismo, no entanto, que sustentam a ideia de que a teoria
contemporanea partiu de uma falsa crenca de que os ataques das teorias rivais ao positivismo
juridico, notadamente ataques de teorias normativas que apontaram o excessivo formalismo e
limitacdo da teoria positivista para enfrentar os desafios advindos com os regimes politicos
autoritarios do século XX e com a crescente complexificagdo das sociedades modernas,
apresentaram argumentos decisivos e ingquestionaveis acerca da insuficiéncia do modelo
positivista, especialmente nos atuais regimes politicos norteados por direitos fundamentais,
pela presenca de um constitucionalismo democratico que ensejou a forte presenca dos
tribunais Constitucionais na garantia de valores morais e principios de justica. Trata-se da
teoria dominante no Brasil e nos paises continentais: a ideia de que o positivismo fora
suplantado por teorias normativas e/ou interpretativas do direito.

Segundo essas correntes defensoras do positivismo, referido ataque estigmatizou a
teoria positivista, reduzindo-a a um modelo pérfido e perfunctério, ao partir do equivocado
pressuposto de que a descricdo realizada pelas teorias rivais era correta e definitiva. Para essa
versdo, o positivismo juridico continua apresentando-se como teoria plausivel e viavel, capaz
de explicar adequadamente o direito, seja partindo da ideia de que as criticas das teorias rivais
partiram de incompreensdes da teoria positivista e, nesse sentido, 0 aparente ataque n&o
realizou nenhuma critica real e efetiva ao positivismo, seja considerando a recuperacéo e/ou
atualizacdo do modelo positivista para adequar-se e responder a tentativa de ataque
desconstrutivista (positivistas inclusivos, exclusivos ou normativos). Trata-se do modelo
hegemonico no mundo anglo-saxdo, dominado pela filosofia analitica.

Uma das versdes renovadas refere-se ao positivismo juridico inclusivo ou
positivismo moderado (soft positivism), corrente representada por Herbert Hart, Jules
Coleman, Matthew Kramer, K. Himma e Wilfrid Waluchow, que defendem a tese de que, a
despeito de ndo existir uma conexdo conceitual e necessaria entre direito e moral, critérios

morais podem fazer parte do direito e tal ideia ndo ameaca a tese positivista da separabilidade,

3 A tese da separagéo conceitual entre direito e moral (direito como abordagem avalorativa) é reforcada pela tese
positivista das fontes sociais do direito, segundo a qual o direito € um produto humano, convencional, cuja
identificacdo depende exclusivamente de fatos sociais, sem que seja necessario recorrer a valoragdes ou
argumentos morais. Trata-se de uma definicdo neutral do direito, 0 que o compatibiliza com a neutralidade dos
Estados Liberais de Direito.
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bem como ndo se coaduna com qualquer verséo apresentada pelas teorias jusnaturalistas ou
mesmo com a teoria interpretativista de Ronald Dworkin, muito embora se reconheca que ha
elementos da descricdo dworkiniana de sua teoria normativa que sdo compativeis com esta
versao inclusivista do positivismo juridico.

De acordo com essa versdo renovada do positivismo, a moral politica, é dizer, “la
moral que se utiliza para evaluar, justificar y criticar a las instituiciones sociales y sus
actividades y productos” intervém na determinacdo do sentido dos textos constitucionais que
reconhecem direitos e liberdades na determinacdo do impacto das diversas disposi¢des desses
mesmos textos sobre a validade das normas. A moral politica se V&, pois, incluida “dentro de
los fundamentos posibles para establecer la existencia y el contenido de las leyes positivas
validas, es decir, de las leyes sancionadas o creadas por seres humanos por medio de
legislaturas, tribunales o la préactica consuetudinaria”. (WALUCHOW, 2007, p. 17).
Referida conex&o, no entanto, pode produzir-se ou ndo e mesmo que ndo se produza, ndo
deixara de ser um auténtico sistema juridico, ainda que profundamente injusto.

O positivismo juridico inclusivo propde-se, na verdade, a construir uma alternativa
intermedidria entre a ciéncia pura do direito e sua descricdo moralmente neutral que reflete a
isenc¢do a toda influéncia valorativa da ética, da politica, da teoria social, tal como concebida
por Hans Kelsen e as concepcdes dworkinianas que apregoam o valor intrinsecamente moral
da prética juridica.

Segundo Waluchow, € possivel, com exce¢do dos intentos de Kelsen, reconhecer a
valoratividade da prética juridica sem recorrer ao disfarce da “realidad tras el dulce velo de
racionalizacion moral” € sem ter que propor a realizacdo e interpretacdo da pratica juridica a
luz do melhor que possa moralmente ser. E possivel, pois, permitir que o valor moral influa
na descricdo tedrica do direito sem “arriesgarse a caer en el engafio moral e intelectual que
acecha en las concepciones dworkinianas . (WALUCHOW, 2007, p. 32, 33, 37).

Nesse sentido, do fato de que a teoria pura de Kelsen ndo possa alcancar suas
pretensdes em virtude da evidente valoratividade, em distintos graus, que penetra na teoria
juridica e, em consequéncia disso, ter-se consolidado a ideia segundo a qual qualquer teoria
juridica viavel esta, inexoravelmente, comprometida com certos valores, ndo se pode concluir
que as concepcgdes do direito moralmente comprometidas de Dworkin sejam a unica
alternativa possivel, notadamente porque se pode assumir a relevancia moral do direito sem,
contudo, assumir um compromisso moral, o que diferencia as teorias descritivo-explicativas
valorativamente relevantes, que atribuem simples relevancia ao valor moral do direito (teorias

positivistas em geral, com excecdo de Kelsen) das concepcdes interpretativas valorativamente
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determinadas, que oferecem uma justificacgdo moral ao direito (notadamente o
interpretativismo de Dworkin). Feitas essas distin¢fes, o positivismo inclusivo propde-se a
defender a possibilidade de uma teoria descritivo-explicativa impura e esclarecedora como
alternativa viavel as racionaliza¢cbes moralmente comprometidas propostas pelas concepgdes
de direito de Dworkin.

Sustenta-se essa versao na tese de que a norma basica que contém os critérios de
validez das normas pertencentes a cada sistema juridico (regra de reconhecimento, que se
baseia em um fato socialmente aceito, uma prética social em que se aceitam certos critérios
de validez juridica que permitem identificar o direito), pode incluir critérios materiais ou
morais que condicionem a validez das normas a sua conformidade com as exigéncias basicas
de justica expressas nas dimensdes de moralidade, o que € uma realidade cotidiana dos atuais
sistemas juridicos dos Estados Constitucionais Democraticos, de tal maneira que qualquer
norma que vulnere alguns destes direitos serd considerada nula, é dizer, carente de validade
juridica.

Assim, defende o positivismo inclusivo a tese da incorporacdo dos principios em
razdo de sua retiddo moral, afirmando ser possivel conciliar os principios morais com a regra
de reconhecimento e com a tese da separagdo. Nesse sentido, se 0s principios morais podem
ter status juridico é porque a regra de reconhecimento do sistema juridico assim autoriza e
determina. A incorporacdo de principios morais no direito ndo viola, portanto, a tese da
separacdo entre direito e moral. Referida tese ndo consiste na afirmacdo de que o direito e a
moral estejam separados necessariamente, sendo a afirmacdo de que ndo estdo
necessariamente conectados.

Caso se admita que certas exigéncias morais possam desempenhar um papel
importante na determinacdo do direito, esta-se admitindo a possibilidade de que os direitos
humanos, que formam parte essencial da moral politica, gozem da mesma relevancia na ordem
juridica. Em outras palavras, esta-se admitindo a possibilidade de que os textos constitucionais
que reconhecem direitos fundamentais possam ser interpretados a luz da moral politica que
inevitavelmente remete & doutrina dos direitos humanos.

Trata-se de uma estratégia de conciliacdo entre a regra de reconhecimento e
moralidade, entre positivismo e valoratividade, que parte da ideia de que a regra de
reconhecimento ndo tem que se reduzir a critérios de pedigree ou formais, mas pode incluir
principios de corregdo moral. Entretanto, a relacdo com os critérios materiais ou morais,
quando os juizes recorrem a principios atendendo a sua corre¢do moral ou retidao intrinseca,

apresenta um carater contingente e ndo necessario. Nesse sentido, a relevancia da dimenséo
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moral dos principios sera contingente, ao depender da sua incorporagdo ao sistema. Os
principios e argumentos morais ndo sdo relevantes em razéo da sua moralidade ou corregédo
intrinseca, sendo em virtude do seu pedigree.

Para Dworkin, no entanto, nenhuma regra de reconhecimento pode estabelecer, a
priori, uma lista fixa de principios morais. A interpretacdo de um principio conduz a utilizagdo
de outros mais, razdo pela qual resultaria infrutifero reduzi-los ou condiciona-los ao
reconhecimento prévio de um teste formal de pedigree. Trata-se da ideia de continua
transformac&o e concepg¢édo de novos principios no discurso juridico, em que ao se utilizar um
principio, acaba-se por recorrer a outros argumentos morais imprevisiveis, insuscetiveis de
delimitacdo prévia por um critério de reconhecimento do direito valido.

Isso porque, contrariamente ao positivismo que se limita a uma base fundacional e a
uma ldgica binéaria de pertencimento ou ndo pertencimento ao sistema e a cadeias
unidirecionais e mecanicas de validade, o direito, para a perspectiva interpretativa, ndo € um
“conjunto estable y preordenado de elementos, sino una empresa interpretativa, producto de
esfuerzos argumentativos diarios e cotidianos, estructura siempre reformada y cuestionada,
construida y reconstruida cada vez que se interpreta y que se aplica”. (PEREZ BERMEJO,
2006, p, 117, 118).

Entretanto, Waluchow apresenta uma série de argumentos para refutar a descrigdo
que Dworkin realiza acerca do positivismo e demonstrar a inconsisténcia da teoria
interpretativista ao pretender edificar-se a partir da desconstrucdo tedrica do positivismo.
Considerando essas premissas, demonstra o autor que Dworkin est& equivocado ao sustentar
que o positivismo ndo consegue situar satisfatoriamente a moral politica no interior de seu
discurso juridico.

Para o positivismo juridico inclusivo, ha plena compatibilidade entre os fundamentos
do positivismo e a inclusdo da moralidade no &mbito de aplicacdo do direito, sendo, portanto,
uma versao coerente, plausivel e mais realista do que a teoria do direito como integridade.
Para demonstrar essa tese, Waluchow (WALUCHOW, 2007, p. 183-205) desenvolve os
seguintes argumentos:

O primeiro argumento de Dworkin para mostrar a inconsisténcia entre o positivismo
e 0s juizos de moralidade refere-se ao argumento da validade, segundo o qual a lei é uma
classe especial de standard distinguivel de todos os outros por superar certos testes de validade
juridica. Para Hart, estes testes de validade juridica se encontram delineados na regra de
reconhecimento, que permite assegurar que todo o direito seja direito valido se concebido com

base nesta regra. Referida validade adota uma logica binaria do tudo ou nada, incompativel
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com a dimensdo de peso e importancia dos principios, o que afasta, de plano, a dimensédo
moral dos principios do ambito de validade do direito. Tal caracterizacdo apresentada por
Dworkin acerca do positivismo compreende os principios como elementos extranormativos a
que os juizes recorrem quando exercem seus poderes discricionarios quase legislativos. Nesse
sentido, os principios limitam-se a servir como fundamento no processo de cria¢do de novas
leis e ndo para auxiliar o intérprete a estabelecer o contetido do direito valido.

O positivismo inclusivo, no entanto, rechaca essas ideias, partindo do argumento
segundo o qual ndo ha razdo para se supor que uma lei valida ndo possa também apresentar
dimensdo de peso.* Da mesma forma, ndo ha razdo para sustentar que os principios que
possuem peso ndo possam também satisfazer os testes de validade. Logo, validade juridica e
a dimensdo de peso ndo sdo propriedades l6gicas incompativeis. Isso porque nédo é verdadeira
a regra segundo a qual se estdo concretizados os fatos que uma regra estipula, entéo ou a regra
é vélida, hipGtese em que a resposta deve ser aceita, ou ndo o &, o que significa que em nada
contribui para a decisdo. Nao é verdadeira uma vez que uma regra que ndo contribui em
absoluto com uma decisdo em particular pode continuar sendo juridicamente valida e com
forca institucional no sistema.

O mesmo ocorre com 0s principios que, uma vez sopesados, continuam, ambos,
tendo validade juridica. Isso demonstra que a validade e o peso ndo apresentam propriedades
I6gicas incompativeis, sendo, portanto, falacioso argumentar que os critérios morais de
validade juridica encontram-se excluidos do positivismo, uma vez que estes critérios devem
ser sopesados e 0 peso é logicamente inconsistente com a légica do tudo ou nada propria da
validade das regras. Nesse sentido, o0 argumento da validade néo estabelece raz&o alguma para
desqualificar o positivismo inclusivo como uma forma possivel de positivismo juridico.

O segundo argumento de Dworkin para comprovar a inconsisténcia do positivismo
refere-se ao teste de pedigree ou linhagem, que estabelece critérios de validade, ao condicionar
o caréater juridico de uma norma a sua origem ou estirpe, independente de toda consideracao

moral. Segundo este argumento, o direito € um conjunto de regras especiais que podem ser

4 Dworkin cita Joseph Raz, que, ao contrario de sua tese, argumenta que ndo sdo apenas os principios que
possuem dimensao de peso e importancia, mas também as regras e, com isso, acredita Raz que esse fato solapa
a distincdo de Dworkin entre regras e principios. Utiliza Raz como exemplo de sua tese a regra de direito penal
que proibe uma agressdo e de outra que permite a legitima defesa. Aduz que ambas sdo regras juridicas validas,
que estdo em conflito entre si, devendo o juiz, para solucionar esse conflito, fazer uma ponderacéo entre as duas
regras (dimensdo de peso). Dworkin aduz, ao contrario, que esse aparente conflito retrata, na verdade, uma regra
e uma excecdo a regra. Segundo Dworkin, Raz parte de diferente pressuposto para a conceituacéo e diferenciacao
entre regras e principios. Para ele, a distingao reside em que as regras prescrevem atos especificos e os principios,
atos inespecificos. Mas, a verdade é que muitas vezes as regras e principios podem desempenhar papéis bastante
semelhantes e a diferenca entre eles reduziria-se a quase uma questdo de forma (DWORKIN, 2002, p. 36-50).
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identificadas e distinguidas por meio de critérios especificos que ndo analisam o conteudo,
mas a maneira pela qual foram produzidas.

Segundo Dworkin, essa caracterizacdo tipica do positivismo é insuficiente, uma vez
que exclui os principios do conceito de direito, notadamente por ndo poderem 0S mesmos
satisfazer os testes de linhagem, de conteido neutro, baseados em fontes, contidos na regra de
reconhecimento positivista. Essas ideias geram as seguintes conclusdes, segundo Dworkin: o
positivismo € incompativel com a existéncia e natureza moral dos principios e 0 positivismo
inclusivo, ao admitir a dimensdo moral dos principios, é uma versdo tedrica incoerente do
positivismo.

No entanto, esse argumento do pedigree se apdia em uma compreensao equivocada
do positivismo, que se sustenta na ideia segundo a qual essa teoria embasa-se exclusivamente
em critérios de validade de pura linhagem. Porém, algo mais que a linhagem é importante para
determinar a validade juridica. Trata-se da dimensdo de moralidade comumente presente nas
constituicbes que provoca a caréncia da forga normativa de uma disposicédo de lei que seja
contraria aos seus parametros morais.

Nesse sentido, o positivismo ndo se limita a testes de validade baseados
exclusivamente em dimensdes formais, mas permite que os principios morais, aceitos pela
regra de reconhecimento, sejam compreendidos como direito valido. A partir dessas ideias,
afirma-se que o argumento do pedigree ndo logra destruir o positivismo inclusivo, mas apenas
uma certa versao do positivismo juridico, o positivismo exclusivo que ignora por completo o
valor moral do direito ao restringir os testes de validade a testes ndo morais.

A partir dessas premissas, poder-se-ia concluir que o positivismo juridico
desnaturara-se de vez, ao romper com a diferenca entre a existéncia do direito (plano do ser)
versus seu mérito ou demérito (plano do dever ser), o que o conduziria a renunciar seus
postulados centrais de separagéo entre o direito e a moral, e a aderir a teorias naturalistas ou
interpretativistas como no direito como integridade. Nao obstante, 0s requerimentos morais,
ndo necessarios, aceitos pelo direito vigente, sdo apenas aqueles que forem incorporados,
como questdo de fato social contingente, pela regra de reconhecimento, o que afasta o
positivismo das outras duas teorias visceralmente moralistas, a naturalista e a interpretativista,
que defendem a presenca necessaria e incondicional da moralidade no &mbito de validade do
direito, permanecendo o positivismo, a despeito de sua ligacdo moral, teoria vidvel e
compativel com os pressupostos positivistas.

O terceiro argumento de Dworkin para mostrar a inconsisténcia entre o positivismo

e 0s juizos de moralidade refere-se ao argumento da funcdo, segundo a qual, para o
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positivismo juridico, o direito é concebido como uma instituicdo publica que tem por escopo
prover um conjunto determinado, publico e confiavel de standards para a conduta publica e
privada, capaz de estabelecer, com certa precisdo, os critérios de validade a fim de resolver as
questdes sociais de modo claro e determinado. No entanto, autores positivistas como Hart
defendem a inclusdo deliberada de termos flexiveis, a textura aberta do direito para evitar
resultados injustos ou defasados.

Isso significa que os valores da certeza e previsibilidade podem ser somados a outros
valores que impedem que com o direito se obtenha resultados absurdos ou repugnantes nos
casos de violagdo dos direitos e liberdades fundamentais da moral politica. Um positivista
inclusivo ndo estd impedido de conferir ao direito referida funcdo descritivo-explicativa, que
parte da ideia de que nas principais constituicbes democraticas € verdadeira condi¢do de
validade ndo violar os principios de moral politica, 0 que conduz a premissa de que a
moralidade encontra-se, sim, no centro do conceito de validade do direito nos principais
sistemas juridicos modernos.

Essa versdo inclusivista nega, consequentemente, a tese do positivismo juridico
exclusivo defendida por tedricos como Joseph Raz, Andrei Marmor e Scott Shapiro que, no
fundo, parece mais uma reafirmacéo, ainda que com novos argumentos, do modelo positivista
proposto por Herbert Hart, empenhando-se em ser mais hartiano do que o préprio Hart.

O positivismo exclusivo ndo aceita as concessdes da teoria positivista as teorias rivais
e, nesse sentido, exclui a moral dos fundamentos Idgicos e conceituais de determinacéo do
direito valido, considerando-a um elemento exdgeno, ao defender a cisdo radical entre direito
e moral, a partir da tese de que é conceitualmente impossivel ao direito incorporar critérios
morais para sua validacdo. Seguindo essas ideias, caso o sistema juridico internalize valores
ou principios morais, ele se desvanece, deixando de ser rigorosamente juridico. Assim,
decisdes judiciais que eventualmente afastem uma norma em razao de um juizo de valor que
a repute moralmente inaceitavel, ndo sao decisdes propriamente juridicas.

Segundo Scott Shapiro, os fatos morais ndo podem determinar o direito, uma vez que
perturbariam as questdes que o direito tem por escopo resolver. Seguindo esse entendimento,
Shapiro reconhece a existéncia de desacordos teoricos no direito, entretanto, ndo deduz dai o
uso da moralidade politica para resolver os tais desacordos. Segundo Shapiro, € possivel
afirmar que a interpretacdo nem sempre se baseia no consenso. Porém, existe a possibilidade
de averiguar a metodologia de interpretacdo juridica mais adequada a partir dos préprios fatos
sociais. Ao se defender a primazia dos fatos sociais, Shapiro afasta a moralidade da
determinacdo do direito, uma vez que ela é a responsavel pela frustracdo do propdsito da
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autoridade legal. Nesse sentido, “as normas guian la conducta a través de la resolucion
prescriptiva de cuestiones morales y politicas ”. (SHAPIRO, 2012, p. 148).

Sobre a tese da separacdo entre direito e moral, € importante registrar que a ideia de
definicdo do direito isenta de valores restringe-se a versdo minoritéria do positivismo juridico
nos dias atuais. Portanto, a separabilidade proposta refere-se a tese segundo a qual é
conceitualmente possivel a um sistema juridico incorporar critérios morais, mesmo que,
eventualmente, essa conexdo ndo se realize. Entretanto, qualquer ligacdo possivel é
meramente contingente e ndo necessaria.

Isso significa que muitos positivistas reconhecem, amiude, conexdes contingentes
entre o direito e a moral. Muitas leis validas expressam juizos morais, como as leis penais
relativas ao furto e roubo. Entretanto, existem leis validas insuscetiveis de defesa moral, como
as leis segregacionistas do Sul da Africa. E essa falibilidade moral, em regra, n&o
descaracteriza a validade do direito, ainda que injusto. Nesse sentido, o direito injusto, ainda
que direito de ma qualidade, persiste sendo direito.

Entretanto, mesmo para tedricos do positivismo, como Coleman e David Lyons, a
identificacdo de uma regra como valida dentro de um sistema juridico pode depender de
fatores morais, é dizer, de principios e valores que podem servir como possiveis fundamentos
gque um sistema juridico poderia adotar para determinar a existéncia de leis validas,
precisamente no caso de uma regra de reconhecimento acolher testes ou critérios
explicitamente morais para estabelecer a validade das leis de um sistema. Nesse sentido, se é
possivel que a regra de reconhecimento incorpore critérios morais, entdo, a prépria validade
de uma lei poderia néo estar condicionada apenas por testes de pedigree, mas, inclusive, pela
moralidade acolhida na regra de reconhecimento (WALUCHOW, 2007, p. 97).

Uma outra versao do positivismo renovado refere-se ao positivismo normativo ou
ético, que parte da ideia segundo a qual ndo cabe uma definicdo moralmente neutral do
fenbmeno juridico, o que provoca uma quebra ao descritivismo caracteristico das teorias
positivistas. Nesse sentido, a teoria ha de ser descritiva, bem como prescritiva de como o
direito deve ser. O positivismo normativo defende, pois, uma postura normativa do direito e,
assim, trata-se de uma concepcao politico-moral que, conforme o pensamento de Waldron,
por exemplo, sustenta-se na ideia procedimental de democracia e autogoverno de cidad&os
livres, iguais e autbnomos. Sdo representantes desse modelo autores como Jeremy Waldron,
Gerald Postema e Tom Campbell.

Segundo essa corrente, 0s juizes ndo devem fazer uso de seus pontos de vista

ideoldgicos no momento de identificar o direito de cada caso. O positivismo normativo
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preceitua, em ultima instancia, que a existéncia dos critérios de validade juridica depende de
fatos sociais e ndo de argumentos morais. E essa ideia tem implicacdes concretas na autoridade
e na legitimidade da legislacdo. No entanto, defende que o conceito de direito depende dos
valores fundamentais que o império da lei tenta garantir e, nesse sentido, ndo é possivel
defender a tese da separacéo entre direito e moral sem antes considerar certos Compromissos
normativos. Para essa corrente, estes compromissos normativos ou valores séo “coordinacion,
resolucion de conflictos y estabilidad de las expectativas (predictibilidad y equidad
procedimental)” (MELERO DE LA TORRE, 2012, p. 21).

E € a persecucdo desses valores que exige a atuacdo dos aplicadores do direito de
acordo com o que exigem as normas validas, outorgando a primazia dos critérios de validade
formal sobre qualquer contedo ou critério material. Nesse sentido, esta vertente do
positivismo defende uma tese prescritiva e ndo meramente descritiva da separacdo entre
direito e moral. Ainda que reconhegam “que es imprescindible usar el juicio moral para saber
qué es derecho en términos filosoficos, no lo es, ni debe serlo, sin embargo, para identificar
cual es el derecho valido en una determinada jurisdiccion ” (MELERO DE LA TORRE, 2012,
p. 21), 0 que garante a autonomia do direito sobre a moral e o afastamento da moralidade
politica como critério para identificar o direito valido em uma comunidade politica.

Os profundos desacordos morais existentes nas sociedades democréaticas seriam,
precisamente, a razdo pela qual o positivismo normativo defende a separacédo entre direito e
moral. Nesse sentido, € porque as praticas sociais comumente tém um elevado nivel de
controvérsia e discussdo em regimes democraticos baseados na liberdade, que o direito ndo
deve identificar-se mediante outros elementos que ndo sejam fatos sociais, sob pena de
procrastinar sempre a discussao juridica e, consequentemente, de esvaziar de sentido o fato de
se ter um Estado de Direito.

Na teoria de Jeremy Waldron, resta clara sua posi¢do acerca da teoria da autoridade
e legitimidade da legislacdo democrética, que é o produto de um procedimento deliberativo
desenvolvido no Parlamento representativo. Trata-se de uma teoria critica ao poder de controle
e de veto de tribunais ndo representativos. Situa-se nos marcos de uma teoria normativa, uma
vez que constroi um modelo de como deveria ser o desenho institucional para acolher
adequadamente os valores politicos das sociedades democraticas (WALDRON, 2005, p. 43-
54).

Para o seu positivismo normativo, o direito moderno, preponderantemente escrito e
legislado segundo as regras instituidas, possui valor e dignidade em razdo de determinadas

caracteristicas que acompanham a concepcdo juridica da modernidade, tal e como foi

122



concebida pelos precursores do positivismo, como Bentham e Austin. Essas caracteristicas
sdo, entre outras: a) o fato de que a legislacao € o resultado de um processo de deliberacao
democratica do Parlamento que possui autoridade para criar o direito, pondo fim a certos
conflitos sociais, b) o fato de que a legislagdo resulta em um texto escrito que estabelece uma
resolucdo clara, completa, sistematica. Essas caracteristicas, segundo Waldron, dependem da
finalidade ultima do direito positivo que é a supressao da arbitrariedade.

A Unica maneira de preservar a autoridade do legislador democratico e de preservar
a dignidade da legislagéo consiste em ndo introduzir consideragcdes morais ou de qualquer
outro tipo na determinacdo e aplicagdo do direito, é dizer, em ndo ultrapassar os estreitos
limites da atuacdo adjudicatdria do direito, devendo os aplicadores e intérpretes judiciais ser
fiéis a producdo legislativa, esta sim, capaz de produzir democraticamente o direito valido.
Dado que no processo interpretativo existem os desacordos morais e divergéncias sobre o0s
principios em jogo, “un juez a quien se le atribuye la funcion de realizar juicios morales
deberia decir ‘yo pienso que’ o ‘por supuesto, ésta es solo mi opinion’. Si el juez piensa en él
hecho de que el no es la Gnica persona en la sociedad con una opinién sobre la cuestion de
la que se ocupa (...), sera consciente de que hay alguna arbitrariedad en el hecho de que sus
opiniones prevalezcan sobre las de los demas”. (WALDRON, 2005, p. 216). Nesse sentido,
nota-se que o positivismo normativo de Waldron concebe uma teoria da interpretacéo judicial
limitada a fidelidade da producéo legislativa.

Sdo essas algumas das principais discussfes contemporaneas afetas ao positivismo
que se renovou e sofisticou a partir da entronizacao de valores humanos, morais e de justica
irrenunciaveis nas constituicdes das principais democracias ocidentais. E apesar da crenca
generalizada de sua crise e superacdo, o positivismo juridico ainda pretende afirmar-se como

paradigma dominante na modernidade.

CONCLUSAO

Com a difuséo dos valores da economia mercantil burguesa, o horizonte sombrio do
mito é aclarado pela luz da racionalidade, sob cujos raios gelados amadurece a sementeira da
nova catastrofe. Sob o amparo da dominacéo, o trabalho humano tendeu a se afastar do mito,
voltando a cair sob o seu influxo, levado pela mesma Iégica de dominagdo. Nesse sentido,
verifica-se que ndo é o malogro do progresso, mas exatamente o progresso bem-sucedido que
é o responsavel pelo seu proprio oposto. A maldicdo do progresso irrefreavel acaba sendo,

segundo Adorno e Horkheimer, a irrefreavel regresséo.
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No plano juridico, o direito positivo legalizou a experiéncia do nazismo com mais de
duas mil leis validas que serviram como instrumentos de legalizacdo, sob a perspectiva
weberiana de uma dominacdo legal racional. Com essa evidente crise do positivismo juridico,
viveu-se uma reaproximagédo entre direito e moral e uma construgdo gradativa de teorias
criticas e/ou renovadas do positivismo, defensoras da ideia de que a argumentacdo juridica
depende e/ou pode depender da argumentacdo moral. O trabalho refletiu sobre esse cenéario
de mudancas com a crise da modernidade e de abertura do direito a discursos metajuridicos,
a partir de algumas respostas contemporaneas apresentadas pelas versdes renovadas do
positivismo juridico.

Nesse contexto de entronizacdo dos valores humanos, morais e de justica
irrenunciaveis nas constituicdes das principais democracias ocidentais, nota-se uma
significativa sofisticacdo e apuramento das teses positivistas, notadamente com o positivismo
normativo e positivismo inclusivo, que estabelecem a possibilidade de conexdo entre direito
e moral. E apesar da crenca generalizada de crise e superacdo do modelo positivista, grande
parte dos trabalhos mais destacados da filosofia do direito angloamericana contemporanea
segue apresentando-se como positivistas, 0 que acena a ideia de que o positivismo ressurgiu
e se reestruturou como modelo tedrico dominante.

Nesses termos, algumas correntes desse positivismo reformulado passaram a
reconhecer a crescente valorizacdo da Constituicao e de seus principios de justica e direitos
humanos. Entretanto, consideram, no mais das vezes, que a realizacdo desses direitos é
inconcebivel fora do horizonte tedrico do préprio positivismo. E é evidente que o sentido
ultimo da dimensdo moral dos direitos humanos ndo reside na sua simples internalizacéo nos
sistemas juridicos positivos, mas em seu fundamento e justificacdo moral.

As reformulagdes, conforme visto, caminham no sentido de reconhecer a necessidade
de realizar valoragdes morais no interior da ordem juridica, uma vez internalizados esses
valores, ou no sentido de afirmar a existéncia de uma relacéo entre direito e moral, ainda que
de maneira contingente. Entretanto, em que pese essas reformulagdes e respostas apresentadas
pela teoria positivista, caso se aceite que os direitos humanos sdo exigéncias morais
universalmente validas, o direito deve reconhecer tais exigéncias e esta € uma vinculagéo
necessaria.

Nesse sentido, as respostas apresentadas pelo positivismo permitem a persisténcia da
duvida sobre se, com as reformulac@es efetuadas, ndo estaria o positivismo vulnerando sua

tese principal de separacéo entre direito e moral e, ainda assim, apresentando uma resposta
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baseada em doutrina carente de fundamento e justificacdo adequados, em face a operatividade

e irrenunciabilidade do discurso ético-valorativo dos direitos humanos.
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