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RESUMO

Esta dissertacdo tem como seu principal objetivo uma investigacdo da proposta
teorética de Matthew Kramer a Teoria do Direito; uma investigacao que, revelando
0S principais pressupostos e as principais implicacdes da historia do Positivismo
Juridico visa situar o Positivismo juridico Inclusivo de Kramer. Para tanto — e a partir
de uma pesquisa bibliografica conduzida sob o “método” fenomenoldgico
(subjacente a tradicdo da Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck) —, a
pesquisa, estruturada em trés capitulos, aborda os seguintes topicos: no primeiro
capitulo (i) Algumas nog¢des introdutérias e importantes consideracdes a discussao
do Positivismo juridico, o contexto historico de surgimento do positivismo juridico no
ambito da teoria classica do common law e (ii) a teoria de Edward Coke e os
Positivistas que o sucederam e formaram a tradicdo anglo-saxa: Hobbes, Bentham e
Austin; no segundo capitulo, a investigacdo volta-se (i) para Herbert Hart e a
superacdo de uma teoria do comando por um teoria normativo-descritiva e o
desenvolvimento do Positivismo juridico junto a filosofia da Linguagem; (ii) para
entao introduzir o “general attack” de Ronald Dworkin ao Positivismo juridico e seus
contrapontos hermenéuticos que geraram uma cisdo no Positivismo juridico;
finalmente, no terceiro capitulo busco demonstrar (i) como o “general attack” de
Dworkin gerou um cisdo no positivismo juridico, (ii) no consiste o Positivismo juridico
inclusivo e (iii) quais sdo os argumentos de Matthew Kramer que sustentam a sua
visdo de Positivismo juridico inclusivo e como ele relaciona o Direito com a moral.
Nesse sentido, o que se conclui é que Kramer tem uma abordagem inédita e muito
original do Positivismo juridico e da sua relacdo com a moralidade, que supera
muitos de seus problemas, dando respostas a muitas das perguntas de Dworkin,
mas sendo um precario diante da interpretacdo e da compreensao do Direito como
um fenémeno interpretativo e ndo criterialista, problema que todos os positivistas

juridicos possuem.

Palavras-chave: Jurisprudence. Matthew Kramer. Positivismo juridico. Positivismo

Juridico Inclusivo. Hermenéutica.



ABSTRACT

This dissertation aims to investigate Matthew Kramer's theoretical proposal within
Legal Theory. Through an exploration of the main assumptions and implications of
the history of Legal Positivism, the research seeks to position Kramer's Inclusive
Legal Positivism. To achieve this goal, and based on a bibliographic review
conducted under the phenomenological method (underlying the tradition of Legal
Hermeneutics Critique by Lenio Streck), the study, structured in three chapters,
addresses the following topics: in the first chapter, (i) Some introductory notions and
important considerations regarding the discussion of Legal Positivism, the historical
context of the emergence of legal positivism in the classical common law theory, and
(ii) the theory of Edward Coke and subsequent Positivists who shaped the Anglo-
Saxon tradition: Hobbes, Bentham, and Austin; in the second chapter, the
investigation turns to (i) Herbert Hart and the transition from a command theory to a
normative-descriptive theory and the development of Legal Positivism within the
philosophy of language; (ii) then introduces Ronald Dworkin's "general attack” on
Legal Positivism and its hermeneutic counterpoints that led to a division within Legal
Positivism; finally, in the third chapter, | aim to demonstrate (i) how Dworkin's
"general attack" caused a division in legal positivism, (ii) what Inclusive Legal
Positivism entails, and (iii) the arguments put forth by Matthew Kramer supporting his
view of Inclusive Legal Positivism and its connection between Law and morality. In
this sense, the conclusion is that Kramer offers a novel and highly original approach
to Legal Positivism and its relationship with morality, addressing many of Dworkin's
questions but proving inadequate in interpreting Law as an interpretive rather than

criterial phenomenon, a problem shared by all legal positivists.

Keywords: Jurisprudence. Matthew Kramer. Legal Positivism. Inclusive Legal

Positivism. Hermeneutics.



ZUSAMMENFASSUNG

Diese Dissertation hat zum Hauptziel, die theoretischen Ansatze von Matthew
Kramer in der Rechtstheorie zu untersuchen. Durch die Aufdeckung der wichtigsten
Annahmen und Implikationen der Geschichte des Rechtspositivismus beabsichtigt
die Forschung, den inklusiven Rechtspositivismus von Kramer zu verorten. Zu
diesem Zweck und auf Grundlage einer bibliografischen Recherche, die unter der
"phanomenologischen Methode" (im Kontext der Tradition der Rechtshermeneutik
von Lenio Streck) durchgefuhrt wurde, behandelt die Studie in drei Kapiteln die
folgenden Themen: Im ersten Kapitel werden (i) einige einfuhrende Begriffe und
wichtige Uberlegungen zur Diskussion des Rechtspositivismus erortert, der
historische Kontext des Aufkommens des Rechtspositivismus im Rahmen der
klassischen Common-Law-Theorie und (ii) die Theorie von Edward Coke sowie die
Positivisten, die ihm folgten und die anglo-sachsische Tradition préagten: Hobbes,
Bentham und Austin; Im zweiten Kapitel wendet sich die Untersuchung (i) Herbert
Hart und dem Ubergang von einer Befehlstheorie zu einer normativ-deskriptiven
Theorie zu sowie der Entwicklung des Rechtspositivismus innerhalb der
Sprachphilosophie zu; (i) fuhrt dann den "generellen Angriff* von Ronald Dworkin
gegen den Rechtspositivismus ein und seine hermeneutischen Gegenpunkte, die zu
einer Spaltung im Rechtspositivismus fihrten; schlie3lich zielt das dritte Kapitel
darauf ab zu zeigen, (i) wie der "generelle Angriff" von Dworkin eine Spaltung im
Rechtspositivismus verursachte, (ii) was der inklusive Rechtspositivismus beinhaltet,
und (iii) die Argumente, die Matthew Kramer flr seine Sicht des inklusiven
Rechtspositivismus und dessen Verbindung zwischen Recht und Moral vorbringt. In
diesem Sinne kommt die Schlussfolgerung zu dem Ergebnis, dass Kramer einen
neuartigen und &auf3erst originellen Ansatz zum Rechtspositivismus und seiner
Beziehung zur Moral bietet, viele der Fragen von Dworkin anspricht, aber sich als
unzureichend bei der Interpretation des Rechts als Phdnomen der Interpretation und

nicht der Kriterien herausstellt, ein Problem, das alle Rechtspositivisten teilen.

Schlagworter: Rechtstheorie. Matthew Kramer. Rechtspositivismus. Inklusiver

Rechtspositivismus. Hermeneutik



RESUME

Cette these a pour objectif principal d'investiguer la proposition théorique de Matthew
Kramer dans la Théorie du Droit. En révélant les principales hypothéses et
implications de [l'histoire du Positivisme Juridique, la recherche vise a situer le
Positivisme Juridique Inclusif de Kramer. A cette fin, et a partir d'une recherche
bibliographique menée selon la méthode phénoménologique (sous-jacente a la
tradition de la Critique Herméneutique du Droit de Lenio Streck), I'étude, structurée
en trois chapitres, aborde les themes suivants : dans le premier chapitre, (i)
Certaines notions introductives et importantes considérations sur la discussion du
Positivisme Juridique, le contexte historique de I'émergence du positivisme juridique
dans la théorie classique de la common law, et (ii) la théorie d'Edward Coke et des
positivistes qui lui ont succédé et ont faconné la tradition anglo-saxonne : Hobbes,
Bentham et Austin ; dans le deuxiéeme chapitre, l'investigation se tourne vers (i)
Herbert Hart et le passage d'une théorie du commandement a une théorie normative-
descriptive, et le développement du Positivisme Juridigue dans la philosophie du
langage ; (i) puis introduit I' "attaque générale” de Ronald Dworkin contre le
Positivisme Juridique et ses contrepoints herméneutiques qui ont conduit a une
division au sein du Positivisme Juridique ; enfin, dans le troisieme chapitre, jessaie

de démontrer (i) comment I' "attaque générale" de Dworkin a provoqué une division
dans le positivisme juridique, (ii) ce qu'implique le Positivisme Juridique Inclusif, et
(iii) les arguments avancés par Matthew Kramer étayant sa vision du Positivisme
Juridique Inclusif et sa relation entre le Droit et la morale. Dans ce sens, la
conclusion est que Kramer propose une approche novatrice et trés originale du
Positivisme Juridique et de sa relation avec la morale, répondant a de nombreuses
questions de Dworkin, mais se révélant insuffisante dans l'interprétation du Droit en
tant que phénoméne interprétatif plutdét que critérialiste, un probléeme partagé par

tous les positivistes juridiques.

Mots-clés: Théorie juridique. Matthew Kramer. Positivisme Juridique. Positivisme

Juridique Inclusif. Herméneutique.
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INTRODUGAO:

No seu livro, intitulado “O que é isto: a Filosofia”, Heidegger deixa claro que
para se compreender adequadamente os sentidos e significados por trds de um
tema precisamos nos voltar para a sua histéria, somente assim poderemos nos
aproximar de sua facticidade.

Se para Heidegger falar sobre filosofia era falar sobre os gregos e seu modo
de pensar o mundo, para se falar sobre Direito e Moral, temas tdo caros a Filosofia
também podemos recorrer aos gregos, pelos menos para comecar este trajeto
hermenéutico em direcdo aos sentidos e significados que esta tradicdo assume na
contemporaneidade.

E em Sofocles, mais especificamente em sua pega Antigona que podemos
perceber um dos mais marcantes conflitos deste trabalho, qual seja, o conflito entre
o Direito da polis, positivado pelos homens e a Moral, entendida em Sofocles como
sendo parte das leis divinas.

Antigona tem inicio com a morte dos dois filhos de Edipo, Etéocles e
Polinices, que se assinaram mutuamente na luta pelo trono de Tebas. Com isso
ascendeu ao poder Creonte, parente préximo da linhagem de Jocasta. Seu primeiro
édito dizia respeito ao sepultamento dos irmaos Labdéacidas. Creonte estipulou que o
corpo de Etéocles receberia todo cerimonial devido aos mortos e aos deuses. Ja
Polinices teria seu corpo largado a esmo, sem o Direito de ser sepultado e deixado
para que as aves de rapina e os caes o dilacerassem. Creonte entendia que isso
serviria de exemplo para todos os que pretendessem intentar contra o governo de
Tebas.

Ao saber do édito, a heroina Antigona deixa claro que nédo deixara o corpo do
irmao sem os ritos sagrados, mesmo que tenha que pagar com a propria vida por tal
acado. Mostra-se insubmissa “as leis humanas” por estarem indo de encontro “as
leis divinas”. Adaptando a modernidade um conflito nos parece claro: o conflito
entre os valores imanentes que nos parecem justos a priori e o decretado pelas leis
dos homens, ou seja, pela lei das autoridades devidamente constituidas.

Para Sérgio Buarque de Holanda (2007, p.141) “ninguém exprimiu com mais
intensidade a oposicdo e mesmo a incompatibilidade fundamental entre os dois

principios do que Sofocles”. Para o socidlogo “o conflito entre Antigona e Creonte é
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de todas as épocas e preserva sua veeméncia ainda em nossos dias”, de forma que
“0 processo pelo qual a lei geral (dos homens) suplanta a lei particular (divina) faz-se
acompanhar de crises mais ou menos graves e prolongadas, que podem afetar
profundamente a estrutura da sociedade”.

O que este trabalho, através da remontagem de um tradicdo que tem como
precursor Thomas Hobbes busca responder é: Existe um meio termo? Direito e
Moral podem se encontrar? S&o fendmenos separados? E no que consistem estes
fendmenos?

Seria 0 caso de se encontrar um caminho justo entre Antigona, que apela
para valores morais, e entre Creonte que apela para a autoridade? Ou sdo caminhos
completamente separados?

Desde Sofocles passamos por muitos desenvolvimentos no que diz respeito
as respostas para este tema. De forma que este trabalho pretende reunir algumas
das melhores respostas para estas e outras perguntas que nos foram fornecidas por
uma tradicdo de pensadores, a tradicdo do Positivismo Juridico que apesar de
claramente nao ser perfeita, nem sequer estar perto disto, nos proporcionou avangos
civilizatorios enquanto sociedade democratica onde a lei geral deve suplantar a lei

pessoal.
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1. AS ORIGENS DO POSITIVISMO JURIDICO A LUZ DA HERMENEUTICA

Falar de Positivismo Juridico € como falar de bandas de Rock, existem varias,
varios estilos e varios subgéneros. Existem Positivismos franceses, alemaes,
americanos e britanicos. O objeto central de estudo do presente trabalho € um
subgénero do Positivismo juridico anglo-saxdo chamado Positivismo Juridico
Inclusivo.

Dentro do Positivismo existem algumas grandes subdivisdes, as primeiras,
como ja mencionamos sdo as das (1) tradicdes nacionais que possuem suas
grandes subjetividades. A segunda grande subdivisdo (e a que gera a maior parcela
de davidas e mal-entendidos) é a (2) entre Positivistas ideoldgicos e Positivistas
metodoldgicos, essa divisdo se caracteriza por uma forte divergéncias de cunho
moral e metodologico. A terceira grande divisdo entre o0s positivistas é mais
contemporanea e remonta ao debate Hart-Dworkin onde um diferenca inconciliavel
sobre a natureza do Direito, mais especificamente sobre a tese dos fatos sociais
poder ou nao incluir fatos morais nas suas regras de reconhecimento fez os juristas
terem que adotar uma de duas posicdes, a (3) do Positivismo Juridico Inclusivo
(da moral) ou a do Positivismo Juridico exclusivo (da moral).

Matthew Kramer, o autor que € objeto central desta pesquisa, € um autor
incluido no contexto anglo-saxdo da Teoria do Direito, ele é um Positivista
metodologico e um grande defensor e tedrico do Positivismo juridico inclusivo. Para
chegarmos até a sua obra teremos um longo percurso hermenéutico para
percorrermos.

Caracterizar a concepc¢ao positivista de Direito € muito dificil, ao menos muito
mais do que caracterizar a de jusnaturalismo?. Isso porque o termo positivismo é
acentuadamente ambiguo: ele faz referéncia a posturas diferentes que nem sempre
tém relacdo entre si; ou que em muitos casos foram rejeitadas explicitamente por

alguns autores considerados positivistas, e apoiadas por outros juristas positivistas,

1 Para Carlos Santiago Nino (2010, p.32), a concepgédo jusnaturalista consiste na simples defesa
conjunta de duas teses, nas palavras do préprio autor:

“a) Uma tese de filosofia ética, que afirma a existéncia de principios morais e de justica
universalmente vélidos e acessiveis a razdo humana.

b) Uma tese relativa a definicdo do conceito de Direito, segundo a qual um sistema normativo ou uma
norma nao podem ser classificados como "juridicos" se estdo em desacordo com aqueles principios
morais ou de justica.”

Em geral, se alguém rejeitar uma dessas teses, mesmo que aceite a outra (supondo que isso seja
possivel), ndo sera considerado um jusnaturalista.”
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mas nao como parte essencial do Positivismo por eles defendido. (NINO, 2010) O
"positivismo juridico”, conforme descrito por autores como Hart (2009) e Gardner
(2012), implica um pensamento que separa a natureza do Direito de suas
prescricbes éticas; em outras palavras, € uma concep¢do abrangente que
argumenta que a validade do Direito ndo depende obrigatoriamente de sua
conformidade a um padrdo moral especifico, 0 que abrange valores substantivos,
consideracdes sobre justica, injustica, nogdes divinas e transcendentais.

Apesar destas diferentes vertentes, e de suas diversas peculiaridades
podemos esbocar um traco em comum: O Positivismo é um movimento juridico-
filosofico em que o material juridico, ou seja a base do que € propriamente Direito é
estabelecido por alguma autoridade humana legitimada. A diferenciacao entre Fato e
Valor também é algo que sempre presente para os positivistas. Fato enquanto uma
ontologia, algo que existe, que é (uma lei devidamente outorgada por uma
autoridade com poderes para isso). E valor enquanto uma deontologia, algo que
deveria ser (algo que é correto e justo), isto pois “o positivismo juridico tem em sua
genealogia o positivismo cientifico, para o qual s6 ha fatos”. (Streck, 2017, p.159).
Nas palavras de Bobbio (2006) o Positivismo € uma teoria que emprega uma
abordagem avalorativa do Direito, onde o que importa sdo os fatos e ndao o valor.
Disso extraimos que para o Positivismo a existéncia e o conteudo do Direito
dependem de fatos sociais, e ndo da satisfacdo de certos valores substantivos e de

7

dificil determinacdo como “o bem” ou aquilo que € certo. Todos os Positivistas
sabem e afirmam que uma questdo € o que o Direito € (is) e outra é o que ele
deveria ser (ought).

O Positivismo Juridico surgiu como um movimento amplo onde dois objetivos
eram comuns: 1) dar mais clareza e determinacdo ao conceito de Direito; 2)
determinar que para algo ser Direito propriamente deveria surgir como o comando
de um autoridade competente e ndo precisaria estar adequado a um certo valor
subjetivo. O positivismo juridico pode, por enquanto, ser adequadamente definido
como a teoria de que todas as leis devem sua origem e existéncia a pratica humana
e a decisbes que se referem ao governo de uma sociedade, e que nao tém
necessariamente uma correlagcdo com os preceitos divinos ou de uma moral ideal.

(MacCormick, 2010)
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Bobbio (2006), o grande compilador Italiano em seu livro Positivismo Juridico
conceitua sete pontos centrais do Positivismo Juridico, quatroz dos quais sao pouco
controversos e nos podem ser muito uteis:

1) Os positivistas “abordam o Direito como um fato e ndo como um valor” (Bobbio,
2006, p.131) ou seja a validade de uma lei é diferente de sua capacidade de ser
justa.

2) O Juspositivismo antigo define o Direito através do elemento da coacdo3. E com
H.L.A. Hart e Kelsen passa para a normatividade.

3) O Positivismo juridico costuma afirmar a legislacdo como fonte preeminente e
principal do Direito*.

4) O Positivismo € uma teoria imperativista do Direito, isto pois segundo essa
abordagem -apesar de existirem normas permissivas — o Direito normalmente
busca comandar através de mandamentos.

Um ponto central para uma devida compreensao do Positivismo Juridico é a divisao

entre 1. Positivismo ideoldgico e 2. Positivismo metodologico, pois s6 com a devida

compreensao desse aspecto conseguiremos ter um entendimento adequado do
tema.

Positivistas metodologicos creem que quanto mais clareza e determinacéo
tivermos na descricdo do Direito melhor ele ser4 e melhores serdo as criticas a ele,
Positivistas metodoldgicos creem que leis injustas ndo deixam de ser leis, mas isso
ndo quer dizer que profissionais do Direito tem o dever moral de aplica-las, a maioria
absoluta dos autores Positivistas sdo Positivistas metodoldgicos, ou sejam acham
gue quanto mais clareza e determinacdo tivermos na descricdo do Direito e do
fenbmeno juridico separando-o de critérios subjetivos melhor conseguiremos
trabalhar com ele. Para estes Positivistas o Positivismo juridico € um método e nao

uma ideologia, dentre notérios Positivistas metodolégicos podemos ver Jeremy

2 Os outros trés sdo extremamente controversos e podem resultar em interpretagdes vulgares acerca
do tema. Tais pontos estdo no campo do Positivismo ideolégico e ndo no campo do Positivismo
metodologico, como a suposta teoria da obediéncia absoluta da lei que Bobbio coloca na sétima
posicao de sua lista. Teoria que este trabalho busca desmistificar e que é simplesmente negada por
quase todos os positivistas contemporéneos, inclusive por Kelsen (2000) e Hart (2009).

8 Veremos que com Herbert Hart (2009) o argumento da coacdo fica muito mais sofisticado, inclusive
a teoria da Coatividade do Direito foi o0 seu maior ponto de critica em relacdo aos seus antecessores
para quem segundo ele o Direito era pouco mais do que ameacas de um gangster.

4 Quanto a isto veremos que muitos divergem. Bentham (1974) apontava os problemas da common
law inglesa por estar abertas a subjetivismos de juizes, e, portanto, foi um grande defensor da
codificagdo em massa da legislacdo, enquanto Austin (2009), seu discipulo, acreditava que a Judge
Made Law costumava ser melhor e mais justa.
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Bentham, John Austin, Hans Kelsen, Herbert Hart, Joseph Raz, Matthew Kramer,
entre outros.

Tal como os demais Positivistas Juridicos, -0s suposto- Positivistas
ideolégicos também veriam a necessidade de clareza na legislacdo como algo
importante (portando também sado partidarios do método Positivista) a diferenca é
que eles creem que a legislacdo promulgada por um soberano ou uma autoridade,
necessariamente precisa ser obedecida em qualquer situacdo pelos intérpretes e
agentes da lei e esse € um valor moral inegociavel e superior a todos os outros, a
posicdo do Positivismo ideologico ja foi ha muito superada e hoje em dia € usada
apenas como um espantalho para atacar o Positivismo Juridico. Em Hobbes que
escreveu a quase 500 anos atras até poderiamos ver alguns tracos de Positivismo
ideolégico quando o autor afirmava que até o pior regime de governo é melhor que a
anarquia, mas o0 proprio autor dizia que um soberano que nao protegesse
devidamente seus cidaddos poderia ser deposto. Nos escritos do século XVIII de
Bentham, bem como nos de Austin ja vemos a superacao e refutacdo do Positivismo
ideologico.

Mas o que € o Positivismo ideoldgico, quem o representa? Atualmente se
desconhece qualquer autor vivo que se classifigue assim e defenda que o Unico
valor moral que um juiz deve levar em conta na aplicagao é a “letra fria da lei” e
obediéncia das cadeias de comando. O Positivismo juridico ideolégico ndo passa,
portanto, de um espantalho criado por jusnaturalistas para atacar o Positivismo
juridico e atrelar a ele teses como a de que o Positivismo Juridico é contra as
vontades de deus, contra as leis divinas e preponderantemente injusto. Teses toscas
como a de que o Positivismo juridico legitimou o nazismo, entre outras
desinformacdes, também sdo derivadas desse espantalho.

A visdo de que todo Positivismo é necessariamente ideol6gico é uma das
falacias que este trabalho busca combater e refutar. Nino (2010, p.38) em uma
brilhante introducéo pratica a Teoria do Direito desenha com precisdo o espantalho
do Juiz positivista ideolédgico. O fantasma do “Positivismo Ideolégico pretende que os
juizes assumam uma postura moralmente neutra e que se limitem a decidir conforme
o direito vigente. Porém, essa pretensao € iluséria.”

“‘Em suma, o positivismo ideolégico € uma postura valorativa que defende que
oS juizes devem considerar, em suas decisées, um anico principio moral: o que

prescreve observar tudo o que o direito vigente dispde.” (NINO, 2010, p.39) E tao
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somente isto. Um Positivista ideoldgico aplica um Unico valor, o da lei, e dira que se
uma norma tiver 0s critérios para ser uma norma juridica, 0s juizes serao
necessariamente obrigados a aplica-la.

Em um exercicio tedrico Nino (2010) remonta o julgamento de Nurembergs e
coloca varios modelos de juizes para julgar autoridades juridicas nazistas
responsaveis por processos burocraticos que resultaram nas mortes de milhdes de
judeus. S&o varios os modelos citados por Nino que escreve as sentencas ficticias
dos magistrados seguindo a légica da teoria que se vinculam, cada um julga e
condena os nazistas a puni¢do fundamentando sua sentenca em diferentes razdes:
0 jusnaturalista, o interpretativista e o positivista metodoldgico condenam os agentes
do estado a punicdo, apenas um juiz absolve os nazistas, 0 positivista ético que
acredita que o unico valor moral € a obediéncia a lei, esse positivista ético ndo
representa nenhum dos autores que que este trabalho apresenta.

O grande tedrico do Direito Argentino nos mostra que com esta constatacao o
distanciamento da realidade pratica e a fragilidade radical do positivismo ideoldgico
ficam demonstrados, pois em geral, embora o seu principio moral aparentemente se
justifique (h& razdes de ordem, seguranca e certeza que o0 apoiam), ele ndo é o
anico principio valido, nem o Unico a ser considerado pelos juizes em suas decisdes
e seria até um pouco tolo o fazer. Por problemas metodologicos e de ordem pratica
o Positivismo ideolégico é algo basicamente extinto na teoria do Direito, de forma
que desde os escritos de Jeremy Bentham que remontam a 1765 € algo
extremamente superado.

O Positivismo metodoldgico (ou conceitual) ndo se opdem a existéncia de
principios morais e de justiga, “essa linha de Positivismo ndo envolve uma tese de

filosofia ética e ndo implica necessariamente a adesdo a uma postura cética em

5 O Julgamento de Nuremberg refere-se a uma série de julgamentos realizados apdés a Segunda
Guerra Mundial para processar lideres politicos, militares, e outros individuos de alto escaldo do
regime nazista da Alemanha. Esses julgamentos tiveram lugar na cidade de Nuremberg, na
Alemanha, entre 1945 e 1946, e foram conduzidos por tribunais militares internacionais.

O principal e mais conhecido desses julgamentos foi o Julgamento Principal de Nuremberg,
oficialmente denominado "Tribunal Militar Internacional" (IMT, na sigla em inglés). Este julgamento
teve inicio em 20 de novembro de 1945 e envolveu 24 lideres nazistas de alto escaldo, incluindo
Hermann Goéring, Rudolf Hess e Joachim von Ribbentrop. Os réus foram acusados de crimes de
guerra, crimes contra a paz e crimes contra a humanidade.

O Julgamento de Nuremberg estabeleceu importantes precedentes legais, incluindo a definicdo do
crime de genocidio e a afirmacdo de que individuos podem ser responsabilizados por crimes
internacionais, independentemente de estarem agindo sob ordens superiores. Este evento histérico
teve um impacto significativo no desenvolvimento do direito internacional e na percepcdo mundial
sobre a responsabilidade individual por atrocidades cometidas durante conflitos armados.



19

relacdo a justificacdo dos juizos de valor. Para tais Positivistas, como Bentham,
Austin, Kelsen e Hart, o conceito de Direito ndo deve ser caracterizado de acordo
com propriedades valorativas, mas apenas de acordo com propriedades descritivase.
Para esses Positivistas é correto dizer que certo sistema é uma ordem juridica ou
que certa regra € uma norma juridica, mas que esse sistema ou essa lei sao
demasiadamente injustos para serem respeitados e aplicados. Um exemplo classico
e pratico disso é a “Teoria Comunista do Direito” de Kelsen (2021), obra em que o
autor descreve a teoria do Direito apresentada por autores (alguns destes
stalinistas) que aplicam, ou pretendem aplicar, os principios do comunismo. Ou seja,
o Positivismo Metodoldgico descreve e conceitua os sentidos assumidos pelo
Direito, sem juizos de valor. E algo comparavel aos estudos nos campos da
Sociologia, Antropologia e Historia. Inclusive muitos autores Positivistas sustentam
gue uma descricdo clara e analitica do Direito tal como ele € permite que a critica
moral da sociedade caia mais forte sobre ele. Portanto € de imensa importancia
reforgar a enorme diferenga entre Positivismo ideolédgico e Positivismo Metodologico.

Temos que ter clareza de duas coisas antes de estudar o Positivismo
Juridico: Ele ndo se importa com valores e sim com fatos, ou seja, a questdo da
moralidade e da justica ndo é seu objeto central de estudo. Positivistas juridicos em
sua maioria também ndo se importam com uma teoria da decisdo, eles nao
pensaram a sua Teoria como uma Teoria da decisdo e sim como uma teoria
analitica do que seria o Direito.

Esse espantalho criado para atacar os Positivistas juridicos na verdade néo
existe, pois eles ndo tem uma teoria da decisdo concreta, em nenhum dos escritos
dos autores analisados neste trabalho sera possivel encontrar afirmacdes como a de
gue o juiz ou os agentes da justica tem a obrigagcdo moral de sempre aplicar a letra
da lei. Outrossim é possivel ler em suas obras trechos em que algo é classificado ou
nao como lei, como sendo parte do fenbmeno juridico ou ndo e apenas isso. Nao se
entra no mérito do valor e sim se debruca sobre os fatos. Inclusive essa auséncia de
uma Teoria da decisdo foi um dos pontos de partida das criticas de Ronald Dworkin

ao Positivismo.

6 E claro, que como apontado por Dworkin (1986), esta abordagem carece da analise de fatos
importantes ao Direito (como os principios), e abre margem para discricionariedade dos juizes na
zona de penumbra da legislacdo, mas voltaremos a tal problema em diversos momento no avancar
desta dissertacgéo.
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Positivistas ndo pregam a aplicacdo da letra fria da lei, positivistas néo
pregam a separacao do Direito e da Moral e sim a separacéo da Ciéncia do Direito e
da Moral, a pureza do Direito a que se refere Kelsen (2000) em sua principal obra
ndo é a pureza do fendmeno juridico e sim da ciéncia do Direito. Positivistas
reconhecem o Direito e a moral enquanto fenébmenos relacionados, mas distintos.
(Hart, 2009)

O Positivismo Juridico em uma determinada época pode ter sido considerado
uma grande evolucdo -em alguns casos até mesmo algo com caracteristicas
revolucionarias-, pois imaginemos que nossos direitos civis dependessem de
ordenacdes divinas as quais s alguns poucos monges seriam considerados aptos
para dar um parecer confiavel, ou imaginemos que a lei fosse simplesmente
aplicada conforme a razao e a sabedoria de alguns poucos notérios conhecedores e
aplicadores da justica, que se baseariam em decisGes antigas sobre estes casos
registrados em grandes livros de jurisprudéncia escritos a mao. Jeremy Bentham,
um dos mais importantes positivistas da historia inclusive era um grande reformista
liberal e defensor de grandes mudancas democraticas e populares no sistema
judiciario e politico de sua época, Herbert Hart tentou legitimar de uma maneira mais
democratica a coacao exercida pelo estado e Positivistas contemporaneos propdem
teses como as de que as razdes do Direito devem se adequar as razfes daqueles
que a ele estédo subordinados’.

Com isso vemos que longe de caber em qualquer simples jargao, o
Positivismo € um movimento complexo e cercado de nuances. Os proximos
capitulos terdo dentre seus objetivos derrubar mitos como aqueles que dizem que
Positivismo € seguir a letra fria da lei, ou que ele acaba com os subjetivismo dos
julgadores que serdo bocas da lei, ou pior ainda, que o Positivismo legitimou
movimentos de terror como 0 nazismo. Mas este trabalho tampouco busca louvar o
Positivismo como a melhor solucdo, pelo contrario busca apontar as suas principais
consequéncias negativas como os problemas derivados da “zona de penumbra” e da
baixa compreensao dos “Principios” por esta escola.

Lenio Streck (2017), nos ensina que o Positivismo Juridico é um fenémeno
complexo, e a abordagem que melhor pode expressa-lo em suas nuances é a da

Filosofia no/do Direito, de maneira a ndo apenas descrever suas caracteristicas,

7Um claro exemplo é Joseph Raz (2009) para quem uma autoridade s6 se justifica se for capaz de
nos ajudar de acordo com as razdes que temos.



21

mas, também, desvelar os paradigmas filoséficos como standards/vetores de
racionalidade que lhe déo sustentacdo. Para tanto trazer esses vetores em sua
origem € uma tarefa que se impde aqueles que queiram ter uma compreensao
adequada sobre o tema. A tese de que o Direito era algo posto por uma autoridade
humana legitimada, que desde H.L.A. Hart conhecemos por (1) “Tese dos Fatos
Sociais” representou um avango paradigmatico para a teoria do Direito e por
consequéncia para o estado liberal, e ao lado da (2) Separacdo entre Ciéncia do
Direito e Moral e da (3) Discricionariedade dos julgadores quando houver um zona
de penumbra na legislacdo compde “as trés caracteristicas fundamentais do
Positivismo”

Herbert Hart € um autor chave para entender os paradigmas e os standarts
positivistas, pois além de ser um dos mais originais e importantes teéricos dessa
escola também foi seu mais importante esquematizador, revistador e organizador
enquanto tradicao.

MacCormick (2010) afirma que a linha utilitarista/ Positivista de pensamento
comeca com o trabalho de filésofos como Thomas Hobbes (1588-1679) e David
Hume (1711-1776), mas a influéncia mais direta sobre Hart veio de Jeremy Bentham
(1748-1832), John Austin (1790-1859) e do discipulo deles, John Stuart Mill (1806-
1873). Como veremos, a teoria moral critica de Hart (1907-1992) reafirma ideias
liberais sobre a liberdade sob o Direito, embora as adapte a filosofia politica social-
democrata. Por outro lado, o trabalho analitico de Hart é fundamentado em uma
critica das teorias de Bentham e de Austin do Direito como sempre derivado da
vontade de um soberano. O interesse de Hart no trabalho deles se manifesta ndo
apenas em muitos artigos académicos, mas também na atuacdo como editor de
seus trabalhos. Em 1954, ele publicou uma introducéo a uma edi¢éo de Province of
Jurisprudence Determined de John Austin; mais tarde em sua carreira profissional,
ele contribuiu de maneira essencial para pér em andamento o vasto projeto de editar
a enorme gquantidade de textos (muitos dos quais ndo publicados) deixados por
Bentham. Como contribuicdo ao projeto, ele editou, juntamente com J.H. Burns, An
Introduction to the Principles of Morals and Legislation (Uma Introdugéo aos
Principios da Moral e da Legislagcdo)' e Comment on the Commentaries and
Fragment on Government (Comentario sobre os Comentarios e Fragmento sobre o
Governo) de Bentham e, como unico editor, Of Laws in General. (Sobre a natureza

das leis em geral), também de Bentham. (MacCormick, 2010).



22

Estas teses na forma que conhecemos hoje tiveram seu primordios nas
discussbes entre os pensadores proeminentes do Direito Anglo-saxao do Século XV
e XVI, especialmente nos escritos, acdes e conclusdes do importante Jurista e
politico Sir Edward Coke (1552-1634) e nas criticas as suas conclus@es feitas por
Thomas Hobbes. Bem como na tradicdo Positivista que sucedeu Hobbes,
encabecada por Jeremy Bentham e John Austin, esses dois que tiveram as obras
amplamente estudadas, criticadas e reelaboradas por H.L.A Hart, de quem Matthew
Kramer, autor que este trabalho busca apresentar para leitores brasileiros, € um
grande discipulo.

Parafraseando Henrique Abel (2017, p.1), a ideia de "pOs-positivismo" é
equivocada e abriga um comodismo perigoso, pois ignora dois fatos fundamentais
para a compreensdo do status do positivismo juridico na contemporaneidade. “O
primeiro ponto € o fato de que a alardeada "morte" intelectual do positivismo juridico
€ colocada em xeque pela perseverante sobrevida que esta corrente de pensamento
vem recebendo nos meios académicos,” em diferentes versdes e concepcgdes, como
podemos perceber em Matthew Kramer, Wilfrid Waluchow, Scott Shapiro, Joseph
Raz, Andrei Marmor e Jules Coleman. Nas proximas paginas tentaremos ilustrar um

breve quadro das origens histéricas, da evolucédo e da atualidade desta tradicéo.
1.2 icaro entre sir Edward Coke e Thomas Hobbes

- Jurista: O que leva o senhor a dizer que o estudo do Direito € menos
racional que o do Matemética?

- Filésofo: Nao digo isso, pois todo estudo é racional, ou entdo de nada vale.
O que digo é que grandes mestres da matematica ndo erram com tanta
frequéncia quanto os grandes profissionais do Direito.8(Hobbes, 2019, p.9)

O debate entre Edward Coke e Thomas Hobbes foi uma das mais importantes
discussdes sobre o poder e o papel do Estado no século XVII, e varios dos tépicos
de divergéncia entre os autores ainda sao parte do Debate contemporaneo sobre
Direito e Justica. Edward Coke era um jurista e politico inglés, conhecido por sua
defesa da “Common law” e da liberdade individual contra o poder absoluto do rei. Ja

Thomas Hobbes era um filésofo inglés, que conhecemos principalmente por sua

8 E evidente que raz&o Aristotélica/Thomasiana nas ciéncias humanas néo € t&o precisa e certeira
quanto a determinacao e a razdo matemética, nem por isso ela € menos importante ou menos valida.
Nesse sentido capitulo: “A atualidade hermenéutica de Aristoteles” no livro verdade e método de
Gadamer (2000) é de extrema valia.
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teoria do contrato social e sua defesa do poder absoluto do Estado como forma de
garantir a paz e a seguranca dos individuos.

Edward Coke argumentou que o poder do rei deveria estar sujeito a lei e que
a common law era uma fonte de poder mais legitima do que o poder absoluto do rei.
Ele argumentou que a common law tinha raizes profundas na historia inglesa e que
a autoridade do rei deveria ser limitada pela lei, especialmente quando se tratava de
questdes que afetavam a liberdade individual. Coke também defendeu o Direito de
julgar o rei em casos de abuso de poder, 0 que representou uma reivindicagao
importante para o papel da magistratura na Inglaterra. (Boyle, 2004)

Por outro lado, Thomas Hobbes argumentou que o Estado deveria ter um
poder absoluto sobre seus cidadédos, ja que esse era 0 Unico meio de garantir a paz
e a seguranca. Segundo ele, a natureza humana é egoista e violenta, e somente 0
poder absoluto do Estado pode controlar esse comportamento. Hobbes defendia que
os individuos deveriam abdicar de sua liberdade e entregar seu poder ao Estado,
que, por sua vez, deveria agir de maneira imparcial para garantir a ordem social.

O debate entre Coke e Hobbes é importante porque ajuda a compreender as
divergentes visGes sobre o papel e o poder do Estado na sociedade. Pois enquanto
Coke defendia a limitacdo do poder do Estado e a protecdo da liberdade individual,
Hobbes argumentava que o poder absoluto do Estado era necessario para garantir a
paz e a seguranca. Essas ideias tém implicacdes importantes para a teoria politica e
do Direito, bem como para a pratica politica e juridica na Inglaterra e em outros

paises, e por isso continua sendo objeto de debate até os dias de hoje.

1.2.1 Edward Coke, a Judge made law e as origens do Judicial review. Seria Coke
um hermeneuta?

Sir Edward Coke possui uma historia pessoal interessantissima e totalmente
entrelacada com o sistema de Justica Britanico, a sua historia, se bem
compreendida nos fornece um 6timo vislumbre sobre o que eram a justica e o Direito
Anglo-saxdo antes do Positivismo Juridico. E dialogando com a sua obra que
Thomas Hobbes (2019) escreveu: “O Dialogo entre um filésofo e um jurista” obra
chave para a Constituicdo do Positivismo Juridico. Mais do que mera miscelanea, a

compreensao dos feitos de Coke nos fornece enormes insights sobre os avancos da
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Teoria do Direito, sobre a separacao entre Direito e moral, sobre os significados e os
sentidos que o Direito assumiu no passado, bem como sobre as razdes que fizeram
tais fendmenos se metamorfosearem no que sdo hoje em dia.

Allen Boyle (2003), um dos maiores estudiosos e bidgrafos de Sir Edward
Coke (1552-1634) narra a sua histéria com maestria, mostrando como o notério
jurista, politico e polemista foi influente na teoria e na pratica juridica tendo sido
Procurador Geral da Inglaterra e do pais de Gales e lider parlamentar da oposicdo a
realeza.

Nascido em uma familia de classe alta, Coke foi educado no Trinity College,
Cambridge, antes de sair para estudar no Inner temple, quando foi entéo
considerado apto para arguir casos na corte em nome de terceiros em 20 de abril de
1578. Como advogado (lawyer), participou de varios casos notaveis, incluindo o
caso de Slade, antes de ganhar notoriedade politica suficiente para ser eleito para o
Parlamento, onde atuou primeiro como procurador-geral e depois como presidente
da Camara dos Comuns.

ApOGs a promogéo ao cargo de Procurador Geral, ele liderou a acusacédo em
Varios outros casos notaveis, incluindo o dos catdlicos envolvidos na Conspiracéo da
Pélvora® (Gunpowder plot). Como recompensa por seus servicos, ele foi primeiro
condecorado como “Sir’ e, em seguida, constituido como Chefe de Justica das
demandas Comuns?®.

Como chefe de justica, Coke restringiu o uso do ex officiol? (Star Chamber) e,

no Caso das Proclamacdes, declarou que o Rei estava sujeito a lei, e no Caso do

9 A conspiracdo da poélvora de 1605, anteriormente conhecida como a conspiragdo da traicdo da
polvora ou a traigdo jesuita, foi um fracassado intento de assassinato contra o rei James | por um
grupo de catdlicos ingleses liderados por Robert Catesby que buscavam restaurar a monarquia
catélica na Inglaterra apés décadas de perseguicéo contra os catdlicos. (Haynes, 2004)

10 O chefe de Justica das demandas comuns chefiava a Corte das Demandas Comuns, também
conhecida como Banco Comum ou Lugar Comum, que foi o segundo mais alto tribunal de Direito
comum no sistema juridico inglés até 1875, quando, juntamente com o0s outros dois tribunais de
Direito comum e os tribunais de equidade e probatério, tornou-se parte do Supremo Tribunal de
Justica que remanesce até hoje.

11 Segundo Rubenfeld (2005), o juramento ex officio desenvolveu-se na primeira metade do século
XVII (1600 a 1650), e foi usado como uma forma de coer¢do, persegui¢cdo e autoincriminacdo forcada
nos julgamentos religiosos daquela época. Ele tomava a forma de um juramento religioso feito pelo
acusado antes de ser interrogado pela Star Chamber (tribunal suplementar de exceg¢é&o), para
responder sinceramente todas as perguntas que poderiam ser feitas. Isso deu origem ao que ficou
conhecido como o “trilema cruel” onde o acusado se encontrava forgado entre uma violagdo do
juramento religioso (levado extremamente a sério naquela época, um pecado mortal e perjurio),
contempt of court pelo siléncio, ou autoincriminagdo. O nome deriva do questionador colocando o
acusado sob juramento ex officio, ou seja, em virtude de seu cargo ou posigao.



25

Dr. Bonham declarou que as leis do Parlamento seriam anuladas se violassem o
"direito comum e a razao" ("common right and reason”) (Boyle, 2003). Avancos
extremamente importantes para o Direito e para a construcdo do Estado
democrético de Direito?2. Nas palavras de Coke (2006, p.111)

In many cases, the common law will controul Acts of Parliament, and
sometimes adjudge them to be utterly void: for when an Act of Parliament is
against common right and reason, or repugnant, or impossible to be
performed, the common law will controul it, and adjudge such Act to be void.

Entretanto essa série de agdes “progressistas” acabaram ocasionando na
transferéncia de Edward Coke para o cargo de “Chefe da justica do assento do Rei”
(Chief Justiceship of the King's Bench), onde em razdo da tematica do Tribunal se
acreditava que Coke causaria menos danos ao Status quo, algo que se provou
inveridico.

Com seu novo cargo, Coke por meio de sua “hermenéutica” restringiu
sucessivamente a definicdo de traicdo, inclusive tendo declarado uma carta real
ilegal, o que levou a sua demisséo do King's Bench em 14 de novembro de 1616.

Sem chance de recuperar seus cargos judiciais, ele retornou ao Parlamento,
onde rapidamente se tornou um dos principais membros da oposicdo. Durante seu
tempo como membro do Parlamento, ele escreveu e fez campanha para o Estatuto
dos Monopdlios, que restringiu substancialmente a capacidade do monarca de
conceder patentes — algo extremamente importante na época-, foi autor e foi
fundamental na aprovacdo da Peticdo de Direito (Petition of Right), um documento
considerado um dos trés documentos constitucionais cruciais da Inglaterra,
juntamente com a Magna Carta e a Declaracao de Direitos de 1689.

Em termos tedricos, e de maneira analitica, a jurisprudence de Coke centra-
se na hierarquia dos juizes, do monarca e do Parlamento na legislacdo. Coke
argumentou que os juizes da “commom law” eram os mais adequados para fazer lei,
seguidos pelo Parlamento, e que 0 monarca era obrigado a seguir quaisquer regras
legais (Boyle, 2004).

Essa hierarquia foi justificado pela ideia de que um juiz, através de sua

formacdo profissional, internalizava -0 que o historiador politico e tedrico Alan

12 As ideias de Coke sobre um certa abertura do Direito a razdo também pode nos remeter ao caso
Riggs vs Palmer, usado por Dworkin (1986) para nos revelar que a leitura dos Positivistas sobre o
Direito era incompleta pois esquecia dos principios.
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Cromartie (2006) se refere como:- "uma infinidade de sabedoria”, algo que meros
politicos ou leigos ndo conseguiam entender devido a complexidade da lei.

Neste contexto se insere o conceito de artificial reason (razéo artificial) que
justificou a ideia de que os juizes podem invalidar leis ou decisdes de autoridades
com poder de criar normas, devido a capacidade dos magistrados de “compreender
melhor o Direito”, de forma que segundo essa ldgica juizes sédo capazes de basear
as decisdes na artificial reason de casos passados aplicados pelo costume juridico.

Na tradicdo da Common law Coke é mais conhecido nos tempos modernos
por seus Institutos, descritos por John Rutledge como "quase os fundamentos de
nossa lei", e seus Relatérios, que foram chamados de "talvez a série mais influente
de relatérios nomeados". (Boyer, 2004)

Historicamente, Edward Coke, além de ser um dos expoentes da
argumentacao juridica foi uma figura politica importantissima, tendo sido um juiz e
um politico altamente influente. Dentro da Inglaterra e de Gales, suas declaracdes e
obras foram usadas para justificar o Direito ao siléncio, enquanto o seu Estatuto dos
Monopdlios é considerado uma das primeiras acdes no conflito entre o Parlamento e
o0 monarca que levou a Guerra Civil Inglesa. Nos Estados Unidos, a decisdo de Coke
no Caso dr. Bonham foi usada para justificar a anulacdo tanto da Lei dos selos de
17653, o que levou a Guerra da Independéncia americana; apés o estabelecimento
dos Estados Unidos, suas decisdes e escritos influenciaram profundamente a
Terceira e Quarta Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos. (Boyer, 2004)

1.2.2 O caso Bonham e a origem historica da judicial review

Georges Abboud (2019), nos ensina que o controle de constitucionalidade
teve sua origem no processo Bonham. Este processo, que teve Coke como
protagonista argumentativo, contém uma das mais famosas e discutidas sentencas

judiciais, uma vez que tal sentenca constitui o precedente da moderna instituicao

13 A Lei do Selo de 1765 (Direitos nas Colénias Americanas Act 1765; George lll, c. 12) foi um ato do
Parlamento da Gré-Bretanha que impds um imposto direto as coldnias britanicas na América e exigiu
que muitos materiais impressos nas coldnias fossem produzidos em papel carimbado produzido em
Londres, carregando um selo de receita em relevo. Os materiais impressos incluiam documentos
legais, revistas, cartas de baralho, jornais e muitos outros tipos de papel usados em todas as
colbnias, e tinham que ser pagos em moeda britanica, ndo em dinheiro em papel colonial. (lvester,
2009)



27

conhecida como controle de constitucionalidade. (Destaque-se a importancia dos
precedentes na common law)

O caso Bonham (Bonham’s case - The College of Physicians vs Dr. Thomas
Bonham) figura entre os casos mais importantes em que atuou Sir Edward Coke e
serve para compreendermos na praticas as “inovagdes hermenéuticas de Edward
Coke”.

Este caso é considerado o antecedente mais importante para a formacgéo e
consolidagédo da técnica da judicial review também consagrada no caso Marbury vs.
Madison. Além da judicial review, o caso Bonham também traria os antecedentes
histéricos necessarios para a estruturacado do preceito judicial da razoabilidade.

Antes de se examinar o que foi decidido no caso Bonham, faz-se necessério
examinar seu antecedente historico que é a doutrina Jenkins (Jenkins Doctrine).
Tanto o caso Jenkins, quanto o Bonham s&o oriundos de conflitos judiciais
envolvendo o Colégio de Médicos da Inglaterra, instituicdo criada pelo Lord
Canciller+ Card Wolsey, em 1518, sob o reinado de Henrique VIII. (Boyle, 2004)

O Colégio de Médicos era a instituicdo responsavel pela concessao de licenca
para a pratica da medicina. Em 1540, foi promulgada, pelo Parlamento Inglés, a lei
(Act of Parliament) que concedeu amplos poderes para o Colégio. A partir dela, o
Colégio de Médicos, além de admitir e expulsar associados, passou a poder apenar
com prisdo os infratores que praticassem medicina sem licenca ou fizessem mau
uso dela, mantendo-os presos durante o tempo que considerasse oportuno.

O Colégio de Médicos era uma instituicdo que ndo possuia vinculo com
nenhuma universidade e, utilizou de seus vastos poderes para perseguir diversos
médicos. Um desses médicos era Roger Jenkins que havia recusado se submeter a
autoridade do Colégio que prontamente realizou a sua priséo.

Em seguida, Jenkins impetrou habeas corpus, a fim de obter sua liberdade
provisional para o Tribunal (Common pleas). O mérito do Habeas corpus foi julgado
pelo Chief justice Popham que decidiu a favor do colégio de médicos, afirmado que
ele teria competéncia suficiente para decretar a prisdo dos infratores, afirmando,
ainda, que os tribunais ndo podem decidir sobre a liberdade dos infratores, mas tao

somente, apreciar as formalidades da decisdo do Colégio dos Médicos.

14 Capeldo do rei, seu braco direito e executor das vontades do monarca.
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Desse modo, antes de surgir o caso Bonham, o Tribunal (Common Pleas) ja
havia corroborado a autoridade regulatéria e sancionatéria do Colégio de Médicos
de Londres. As andlises de Abboud (2020) sdo valorosas interpretacfes do caso
Bonham.

No ano de 1605, o médico Thomas Bonham, que havia estudado medicina
em Cambridge, submeteu ao Colégio uma peticdo solicitando o Direito de
administrar medicamentos.

O Colégio de Médicos negou o pedido. Em seguida, Thomas Bonham quando
convocado, apresentou respostas que foram consideradas impertinentes pelo
Colégio e em funcédo disso, exerceu a medicina por algum tempo claramente sem
autorizacao para tanto.

A atitude de Bonham lhe rendeu multas impostas pelo Colégio de Médicos.
Além das multas, ap6s comparecer perante o Presidente do Colégio (Henry Atkins),
Bonham contestou a autoridade do Colégio e afirmou que essa instituicdo nédo teria
poder contra os universitarios graduados em medicina. Em seguida, Bonham foi
preso por desacato.

ApoOs a prisdo, em menos de uma semana, o advogado de Bonham conseguiu
obter um habeas corpus no Tribunal (Common Pleas), presidido nesse moemnto
pelo Chefe de Justica, Edward Coke. Entretanto, a concessao desse habeas corpus
contrariava o que havia sido estabelecido na jenkins doctrine. O Colégio de Médicos,
apos consultar um comité seleto de juizes, e por estar plenamente confiante no
precedente Jenkins, resolveu levar o assunto para os tribunais do common law.

A lide travada entre Bonham e o Colégio de Médicos foi instaurada no
Tribunal (Common Pleas) naquele momento presidido por Coke. Nesse processo,
Bonham reclamava cem libras a titulo de danos particulares em razédo de false
imprisonment por parte do Colégio. Ocorre que o texto da Lei de 1540 era claro em
estabelecer a possibilidade de o Colégio de Médicos “apenar quem exercesse
medicina sem licenca (prética ilicita) ou fizesse mau uso dela (malpraxis). A Lei
também outorgava ao Colégio a possibilidade de realizar prisdes”. (ABBOUD, 2019,
p. 967)

Por sua vez, Bonham defendia seu ponto de vista com fundamento no
espirito da lei. Afirmava que a Lei tinha a intencdo de prevenir praticas médicas

incorretas que seriam as realizadas por impostores. Todavia, ele era médico
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formado na Universidade de Cambridge e, por possuir titulo universitario, estaria
isento da jurisdicdo do Colégio de Médicos.

Paralelamente ao julgamento no Tribunal do common law, o caso foi decidido
pelo Tribunal do Kings Bench e Bonham foi condenado por pratica ilicita de medicina
e condenado a pagar sessenta libras. Por ndo ter essa quantia, foi decretada sua
priséo.

“‘Apos um ano, o caso foi decidido a favor de Thomas Bonham pelo Tribunal
(Common Pleas). A votagéo foi por maioria, trés votos favoraveis e dois contra”.
(Abboud, 2019, p.969)

Neste sentido percebemos que a tese favoravel a Bonham prevaleceu em
virtude da sofisticada decisao proferida por Edward Coke. A decisdo de Coke
comeca com premissa de que a autoridade concedida pelo rei ao Colégio de
Médicos concedia dois poderes distintos, com fundamento em duas clausulas
também distintas. A primeira referia-se a pratica ilicita, que permitia ao Colégio
multar quem exercesse a medicina sem sua licenca. A segunda, dizia respeito ao
exercicio da méa (errbnea) pratica médica que poderia ser apenada com a prisao.

Para Coke, néo era licito ao Colégio apenar com prisdo quem praticasse a
medicina sem a licenca do colégio, mas, de maneira adequada. Contudo, essa
conduta somente poderia ser multada. Coke afirmava que existiria grande diferenca
entre praticar a medicina sem licenca e pratica-la de maneira incorreta.

Nesse sentido, além da importancia para a construcdo da judicial review,
Coke parece ter antecipado principios fundamentais do Direito sancionador no
Estado de Direito, isso €, o Direito penal figurar como a ultima ratio para o Estado
agir e a obrigatoriedade de examinar a proporcionalidade (razoabilidade) das penas.

Coke realiza sua argumentacdo afirmando que a clausula que permitia ao
Colégio apenar a pratica de medicina sem licenga, consistiia em clausula

contraditoria e absurda (repugnant),”uma vez que permitiria que o Colégio de
Médicos fosse a0 mesmo tempo juiz e parte no processo. (Coke, 2006)

Desse modo, a lei que permitia ao Colégio de Médicos, a um s6 tempo,
sancionar o exercicio de medicina sem licenca, por meio de procedimento no qual
ele seria a0 mesmo tempo parte (acusadora e beneficiaria de eventual sangéo) e
juiz, seria desamarrada (repugnant), porque iria contra o preceito ja consolidado no
common law de que ninguém pode ser simultaneamente juiz e parte no mesmo

processo."
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Assim, Coke, ainda que de maneira marginal (dictum), admite a corre¢céo e a
imitacdo da legislacédo vigente com fundamento em preceitos juridicos consagrados
historicamente pelo common law.

Nicola Matteucci (1998) afirma que pode haver dlvidas quanto a interpretacao
exata da extensédo e do papel do caso Bonham, contudo é inegavel que, tanto para a
Inglaterra quanto para os Estados Unidos, o Bonham’s case constitui o inicio do
desenvolvimento da maxima que admite a revisdo da lei pelo Poder Judiciario
(judicial review), qual seja, o proprio controle de constitucionalidade das leis.

Na referida decisdo, Coke (2006) destacou que o common law regula e
controla os atos do Parlamento, e, em certas ocasifes, julga-os todos nulos e sem
eficacia, uma vez que, quando um ato do Parlamento é contrario ao Direito e a
razdo comum, o common law o controlara e o julgard nulo e sem eficacia. Coke
destaca a existéncia de um Direito superior a lei do Parlamento e que estaria contido
na propria historicidade, dado que uma lei tem validade formal quando deriva do
Parlamento. Contudo, essa somente adquire validade substancial, quando é
racional, e o controle de seu contetudo corresponde aos juizes do common law. O
racional referido por Coke pode ser entendido como o estar de acordo com a
historicidade. Com efeito, ao Judiciario caberia exercer o controle dos demais atos
de Poder Publico que fossem violadores dos Direitos fundamentais historicamente
assegurados aos cidadaos, ainda que parte desses atos estivesse em consonancia
com a legislacao vigente, mas em confronto com a historicidade (common law).

O que aparece de forma bastante evidente é que Coke (2006) estabeleceu
novas formas de argumentacdo dentro do Direito, de modo que as decisbes, e por
consequéncia o proprio sentido do Direito deveriam seguir certos standarts de sua
l6gica interna e da razdo comum. Coke com toda a sua experiéncia e formacéo
conseguia de certa forma perceber a fenomenologia do direito e entender bem as
sua historicidade e por consequéncia as razées que o fundavam. Como alguém que
olha para os sentidos que justificam as coisas e nao simplesmente para o que esta
posto Coke pode ser visto como um hermeneuta, como alguém que avant la lettre
trouxe melhores justificativas para o direito a sua melhor luz. Coke foi alguém que
entendeu a importancia de o direito obedecer certos padrbes de coeréncia e
integridade e de respeitar os sentidos que sustentam a pratica juridica antes do que

estd meramente posto por alguma autoridade.
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Destarte parece razoavel dizer que em Coke temos esbocos dos fundamentos
iniciais de uma hermenéutica no/do Direito. E também claro na obra de Coke um
principio forte do que hoje em dia chamamos de controle de constitucionalidade de
atos do poder publico.

Desse modo, faz-se evidente, a partir das assertivas de Coke - e do
desenvolvimento posterior dessa “tecnologia” pelo constitucionalismo estadunidense
-, a importancia da judicial review e do controle difuso de constitucionalidade como
direito fundamental do cidaddo. Da mesma maneira que a atividade do Parlamento
impde limites ao poder real. a supremacia dele ndo pode ser interpretada como
absoluta soberania. Assim, para Coke o Judiciario, por meio da judicial review, tem a
funcéo primordial de limitar os dois outros poderes, buscando resguardar os direitos
fundamentais dos cidad&os.

Talvez Coke, tal como icaro, voasse muito alto, de forma que sua teoria
pudesse ser “queimada” por problemas nas fontes do Direito, o excessivo poder dos
juizes de sua teoria e pratica poderia fazer derreter a cera que une as asas que
impedem a teoria e a pratica do Direito de cair e afundar no mar da

discricionariedade. Mas as suas “técnicas de voo” eram de fato impressionantes.

1.2.2 Thomas Hobbes e a importante “Tese dos Fatos Sociais”:

“Hobbes reconstitui, no nivel da reflexdo, as formas do politico que os
homens constituiram no nivel da experiéncia: deplorando "as trevas" em
gue os fildsofos se deleitaram séculos a fio, ele deseja, diz, gracas a uma
"reflexdo industriosa”, expor a luz "os fundamentos" e os "principios
racionais" do poder civil.” (Goyard-Fabre, 2002, p.32)

Em sua autobiografia, Thomas Hobbes (1588-1679) relatou que "ao nascer,
sua mae teria dado a luz a gémeos: Hobbes e o medo", devido ao parto prematuro
causado pelo receio da Armada Espanhola (a Invencivel Armada), que ameagava
atacar a Inglaterra. Embora os temas do medo e de seu poder avassalador
surgissem posteriormente em suas obras, 0s primeiros anos de vida de Hobbes
foram bastante tranquilos. Seu pai era o vigario de Charlton e Westport, cidades
préximas de Malmesbury, mas uma disputa com outro vigario o levou a se mudar
para Londres. Como resultado, aos sete anos, Thomas Hobbes ficou sob a tutela de

seu tio Francisco. Hobbes iniciou seus estudos em Malmesbury e posteriormente em
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Westport, onde demonstrou suas habilidades intelectuais nos estudos classicos. Aos
catorze anos, em 1603, seu tio Francisco financiou seus estudos, possibilitando que
Hobbes ingressasse na Universidade de Oxford.

Thomas Hobbes realizou uma extensa viagem pela Europa em 1610,
observando a decadéncia da escolastica e fortalecendo seu distanciamento do
aristotelismo. Ao retornar a Inglaterra, suas interacbes com Francis Bacon
consolidaram seu pensamento independente. Posteriormente, Hobbes atuou como
guardido do Duque de Devonshire e, durante uma estadia na Franca, influenciou-se
pelo circulo intelectual de Mersenne e conheceu Galileu. Em 1640, apresentou suas
teorias a um grupo de intelectuais franceses. Apés ser professor do Principe de
Gales em Paris, retornou a Inglaterra em 1651. Sua obra "Leviatd", publicada nesse
ano, desencadeou disputas, especialmente com o bispo John Bramhall. Hobbes
enfrentou criticas da Royal Society, e seus livros foram queimados em Oxford em
1666. Hobbes foi um verdadeiro polimata tendo realizado importantes estudos na
matematica, nas ciéncias naturais e nas ciéncias humanas. Apesar da oposi¢ao, o
inglés continuou sendo um escritor prolifico até falecer aos 91 anos, deixando um
legado controverso e amplamente lido. (Sorell, 2023)

Com Hobbes os sistemas juridicos passam a ser sistemas de leis e regras. E
nao mais sistemas medievais. Muito se diz a respeito de o britanico, na sua classica
obra “Leviata”, ter sido assentador das bases do positivismo juridicos, ao instituir um
modelo de estado em que o poder e o Direito ndo eram mais justificados por um
Direito divino, por uma moral popular, ou por um conhecimento técnico especial dos
juristas, mas sim por um contrato social por meio do qual as massas concordavam
em renunciar a suas liberdades individuais em nome de um “bem maior”: a protecéo
do soberano. Com Hobbes, nascem as raizes do positivismo juridico, na medida em
gue ele funda a ideia de que néo sera qualguer concepcao de justica, substantiva, o
critério a partir do qual se identifica o Direito (Streck, 2017).

Matthew Kramer (2019), por sua vez, afirma que o0 positivismo juridico
prescritivo foi notavelmente proposto no inicio da era moderna por Thomas Hobbes

e Jeremy Bentham. Segundo Kramer (2004), o positivismo de Hobbes consiste

15 Segundo os argumentos sustentados neste trabalho, Hobbes é, de fato, o precursor do
juspositivismo, mas é importante reconhecer que essa interpretacdo ndo é uma unanimidade
académica. Dyzenhaus (2001) destaca que ndo ha uma interpretacdo incontroversa do pensamento
juridico de Hobbes, e mesmo que sua visao de fundador do positivismo juridico seja tradicionalmente
aceita e difundida, ele ressalta a falta de consenso nessa questao.
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basicamente na proposicdo de que uma série de leis, em determinada jurisdicéo,
devem ser formuladas de modo a garantir que o processo por meio do qual se pode
atribuir caréater de juridicidade a determinadas proposi¢cdes raramente ou nunca
envolvam juizos morais de seus aplicadores, algo que dificilmente entraria em
consenso com expoentes do Common Law da época, como Edward Coke (2004) e o
seu judge made law, conforme examinaremos mais adiante.

Thomas Hobbes pode ser considerado o precursor do positivismo juridico,
pois sua visdo da "lei civil" alinha-se com as principais teses positivistas. Hobbes
utiliza o termo "civil law" em vez de simplesmente "law" porque, na época, havia a
suposicdo de uma lei preexistente: a lei natural. Essa introducédo do direito natural
levanta questbes sobre a compatibilidade com o positivismo e a maxima auctoritas,
non veritas facit legem.

Podemos dizer que a epistemologia politico-juridica de Hobbes opera uma
espécie de ressignificacao do jusnaturalismo. Isso porque a teoria hobbesiana rejeita
toda e qualquer fundamentacdo metafisica de Direitos, a0 mesmo tempo em que
concede a existéncia de um Unico Direito natural, especifico e fundamental, qual
seja: o direito a autopreservacao e defesa. Este € o Unico Direito que o individuo que
vive no Estado de Natureza (0 selvagem e incivilizado mundo pré-estatal)
efetivamente possui - e € justamente esta promessa (de assegurar 0 exercicio
efetivo deste direito) que legitima a autoridade do Estado, "O Deus Mortal ao qual
devemos nossa paz e defesa" (Hobbes, 2004).

David Dyzenhaus (2001) argumenta que, de acordo com Hobbes, a ordem
legal € uma caracteristica fundamental para a manutencdo da ordem na sociedade
civil. Segundo essa perspectiva hobbesiana, as instituicbes juridicas devem ser
estruturadas de maneira a reconhecer como intrinsecamente legitima apenas a
autoridade que age de acordo com o rule of law.

Assim, ao mesmo tempo em que, para Hobbes, é o jus civile, ao contrario do
direito natural, que introduz a normatividade na sociedade dos homens, por outro
lado a legitimidade do Soberano se assenta sobre a garantia de promocao deste
anico direito natural reconhecido por Hobbes. Por este motivo, Dore (2007) observa
gue talvez seja mais apropriado qualificar Hobbes como sendo um "protopositivista”
do que como um positivista juridico na acepcao classica da terminologia, ha medida
em que a teoria hobbesiana — ao mesmo tempo em que rejeita o jusnaturalismo e a

fundamentacédo ética do Estado ou do Direito - estabelece um vinculo moral entre o
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pressuposto de um contrato social universalmente aceito e a legitimidade de uma
autoridade soberana - em contraste com a definicdo positivista classica de uma
fundacéo (do Direito e da autoridade) estritamente amoral.

Este elemento moral subjacente (que opera como uma espécie de
“‘concessdao minima” de Hobbes ao jusnaturalismo) nos ajuda a compreender a
impropriedade da ideia, popularizada no senso comum dos dias atuais, no sentido
de que Hobbes seria um “defensor do absolutismo”. Na realidade, Hobbes era um
apologista do Poder Absoluto — o que ndo € a mesma coisa. Defender o absolutismo
implicaria em sustentar que o0 Soberano gozaria de alguma espécie de direito divino
de exercer o poder levando em conta Unica e exclusivamente os caprichos de suas
vontades e desejos. Esse € justamente o tipo de cenario que Hobbes buscava
combater com suas construcdes tedricas. Para ele, o poder precisa ser exercido de
forma absoluta porque qualquer possibilidade de contestacdo da autoridade
implicaria  em fracionamento do poder, instabilidade politico-social e,
consequentemente, em conflitos armados e no fim da seguranca dos suditos.

A preocupacdo de Hobbes com o potencial catastréfico de tais cenarios nédo
era meramente tedrica, na medida em que ele tinha em mente as divisées religiosas
(e as virulentas guerras disso decorrentes) que dizimaram boa parte dos europeus a
época. Para compreender 0s principios que orientam a teoria exposta no Leviata, é
fundamental ter em mente o pano de fundo histérico diante do qual essas ideias
foram concebidas. Hobbes nasce num contexto de proliferacdo exacerbada de
guerras religiosas destrutivas, com as “leis dos homens” sendo frequentemente
colocadas em xeque por grupos de descontentes e revoltados que sustentavam que
apenas as “leis de Deus” seriam legitimas. E neste contexto que Hobbes busca uma
fundamentacédo cientifica para o exercicio do poder — sem qualquer compromisso
politico com formas de governo especificas.

Mas o exercicio do Poder Absoluto, ao contrario do que ocorreria em uma
teoria absolutista, ndo permite que o Soberano faca qualquer coisa ou que governe
de qualquer jeito. Pelo contrario: a legitimidade do poder do Soberano so existe até
0 momento em que este mostra-se capaz e eficiente em seu trabalho de defesa e
protecdo dos slditos. E por isso que, nas palavras de Hobbes, a obrigacdo dos
suditos para com o soberano dura enquanto, e apenas enquanto, dura também o

poder mediante o qual ele é capaz de protegé-los. (Hobbes, 2007).
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Assim, ao mesmo tempo em que a teoria hobbesiana do poder rejeita o
jusnaturalismo e qualquer epistemologia ético-moral do Direito, ela sustenta também
que o exercicio do Poder Absoluto pelas méaos do Soberano, se por um lado nédo
esta sujeito a ser desafiado pelos suditos (por exemplo, por argumentos de natureza
moral ou religiosa), por outro impde o fato de que o proprio Soberano é, também ele,
um sudito de Deus - e, em razdo disso, encontra-se vinculado a obrigacdo de
respeitar a lei da natureza, que vem a ser o direito dos seus suditos a segurancga,
protecdo e defesa visando a continuidade pacifica e tranquila de suas existéncias
individuais. Dito de outro modo, Hobbes ndo aceita que o poder politico busque
legitimacdo em qualquer espécie de poder ancestral (divino, aristocratico etc.) que
nao possa ser revisto pela sociedade contemporéanea, o que sé confirma a sua
rejeicdo ao absolutismo — o que, conforme j& explicitamos, ndo se confunde com a
sua defesa do Poder Absoluto. Hobbes justifica a legitimidade de uma lei ndo na
conformidade como valores subjetivos como o direito natural, mas sim na
autoridade, Hobbes (2014, p.212) era de fato um positivista pois nas suas préprias

palavras :

A lei natural e a lei civil contém-se uma na outra, e sua extensao € idéntica.
Assim, as leis naturais, que consistem na equidade, na justica, na gratiddo e
em outras virtudes morais destas dependentes na condicdo de mera
natureza [...] ndo sdo propriamente leis, mas qualidades que predispdem o0s
homens para a paz e a obediéncia. As leis existem desde o0 momento em
gue o Estado é constituido, ndo antes. Por conseguinte, tratam-se de
ordens do Estado e, portanto, de leis civis, pois € o poder soberano que
obriga os homens a obedecé-las. (Hobbes, 2014, p.212)

Como se vé, para Hobbes o que justifica uma lei é o poder soberano, é a
fonte de onde irradiam, e ndo a conformidade com algum valor. Hobbes tinha boas
razdes para almejar uma teoria juridica capaz de separar o Direito da moral. No
entanto, a0 mesmo tempo em que entra para a histéria como um precursor do
juspositivismo e como um pioneiro na construcao intelectual deste que é um dos
pilares do Positivismo juridico, Hobbes também deixa como legado as graves
consequéncias légicas deste divorcio entre Direito e moral. Bobbio observara que,
na teoria hobbesiana, ndo & possivel fazer distincdo entre “principe” e “tirano” - e
que essa distingdo nao existe, em Hobbes, pelo simples motivo de que “n&o existe a
possibilidade de distinguir o bom governo do mau governo” (Bobbio, 2000). Como

visto, a separacao entre Direito e moral promovida por Hobbes sé nos permite fazer
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distincdo entre o governo legitimo (aquele apto a garantir a seguranca e defesa dos

suditos) e o ilegitimo (aquele que se torna incapaz de fazé-lo).

1.2.3 Conclusbes parciais

Para analisar o significado contemporaneo do Positivismo juridico precisamos
olhar para as suas raizes e para 0s autores e 0s contextos histéricos que o
originaram. Quando se fala de Positivismo, muitas vezes sem compreender
plenamente sua evolugdo ao longo dos séculos, € comum haver confusdo, achar
que o Positivismo € interpretar e aplicar a letra fria da lei € um dos erros mais
comuns, o Positivismo é movimento complexo com muitas divergéncias e linhas. No
entanto, entre todas as vertentes do Positivismo existe um ponto comum: trata-se de
um movimento em que o direito € estabelecido por uma autoridade humana
legitimada, ou seja, a chamada tese dos fatos sociais. A ideia central do Positivismo
€ de que uma autoridade socialmente legitimada cria uma norma, dando-lhe
validade, e foi Thomas Hobbes quem primeiro propds essa tese dos fatos sociais.

J4 Coke (2004) destaca a existéncia de um direito superior a lei do
Parlamento e que estaria contido na prépria historicidade, dado que uma lei tem
validade formal quando deriva do Parlamento. Contudo, para Coke, essa somente
adquire validade substancial, quando é racional, e o controle de seu conteudo
corresponde aos juizes do common law.

Abboud (2019), nos mostra que o racional referido por Coke pode ser
entendido como o estar de acordo com a historicidade. Com efeito, ao Judiciario
caberia exercer o controle dos demais atos de Poder Publico que fossem violadores
dos direitos fundamentais historicamente assegurados aos cidadaos, ainda que
parte desses atos estivesse em consonancia com a legislagdo vigente, mas em
confronto com a historicidade (common law).

Hobbes reestabelece o poder de uma autoridade soberana e favorece a
determinacao do conceito de Direito com a tese dos fatos sociais. Coke por outro
lado tentava estabelecer condicbes de liberdade individual restringindo o poder da
monarquia em prol da “racionalidade e do direito comum”, isso, no entanto poderia
levar a decis®es judiciais fundadas em solipsismos ou preconceitos do julgador, o
positivismo entdo surge como uma tentativa de reestabelecer a autoridade por meio

da tese dos fatos sociais. E como ja exposto antes por Kramer (2004), o Positivismo
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de Hobbes consiste basicamente na proposicdo de que “uma série de leis, em
determinada jurisdicdo, devem ser formuladas de modo a garantir que 0 processo
por meio do qual se pode atribuir carater de juridicidade a determinadas proposicdes
raramente ou nunca envolvam juizos morais de seus aplicadores”. Temos, portanto,
um voo de icaro, que sobe muito aos céus com Coke e suas tentativas liberais de
controlar o exercicio do poder absolutista e desce das alturas com Hobbes, que
tenta aproxima-lo do mar com as correntes da Tese dos fatos sociais.

Varios outros autores tém suas préprias opinides sobre as condi¢cdes de voo
ideais para esse icaro, alguns mais ao céu e outros mais a terra. Falaremos de

alguns deles em seguida.

1.3 OS UTILITARISTAS E A SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL

Herbert Hart (2010), o grande positivista anglo-saxao nos ensina que entre o
final do século dezoito e o inicio do dezenove, os pensadores mais Sérios na
Inglaterra na area dos problemas juridicos e sociais, e 0s arquitetos das grandes
reformas, eram o0s grandes utilitaristas. Dois deles, Bentham e Austin,
constantemente insistiam na necessidade de se distinguir, de maneira firme e com o
maximo de clareza, entre o direito como ele é (fato), e o direito como deveria ser
(valor). De forma que este tema esta em toda sua obra. Os utilitaristas condenavam
com veeméncia os pensadores do direito natural -como Blackstone - precisamente
por haverem obscurecido uma distincdo, aparentemente simples, mas fundamental
ao Estado de Direito como a entre Direito e moral.

Bentham e Austin ndo eram analistas frios, perdidos em distincdes verbais
enquanto a sociedade sofria. Eles eram a vanguarda de um movimento apaixonado
e bem-sucedido de melhoria social e legal. Entdo, por que eles enfatizavam a
separacdo entre o direito tal como é e o direito tal como deveria ser? Hart (2010, p.

59-60) nos ensina:

O que tanto Bentham como Austin estavam ansiosos em afirmar eram
duas coisas simples: primeiro, que na auséncia de um preceito
constitucional ou legal expresso, o mero fato de uma norma violar os
padrbes da moral ndo implicava que ela deixasse de ser uma regra
juridica; e, inversamente, o mero fato de uma norma ser moralmente
desejavel ndo poderia implicar que fosse uma regra juridica.

A principal razdo para essa insisténcia dos dois pensadores era fazer com

gue a sociedade pudesse ver consistentemente as questdes exatas decorrentes da
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existéncia de leis moralmente mas, e entender o carater especifico da autoridade de
um comando juridico. A receita geral de Bentham para a vida sob o governo das leis
era simples: "obedecer pontualmente; censurar livremente" (Hart, 2010, p.57)

Os Utilitaristas de certa forma, tentaram reunir a paixdo por reformas e o
respeito aos direitos, com um equilibrio mental claro. Eles também reconheceram a
necessidade de controlar o abuso de poder, mesmo quando vinha das méos de
reformadores. Nas obras de Bentham, é possivel identificar os elementos de um
Rechtstaat e todos os principios de defesa de certos direitos fundamentais, como a
liberdade de expressdo, de imprensa, o direito de associacdo, a exigéncia de
publicacdo e divulgacéo das leis antes de sua implementacéo, o controle dos entes
administrativos, a exigéncia de culpa para responsabilidade criminal e a importancia
do principio da legalidade. Embora alguns considerem a viséo politica e moral dos
Utilitaristas simples, Hart (2010) faz questdo de nos lembrar que ndo devemos
confundir simplicidade com superficialidade e tampouco podemos esquecer a
superioridade dessas simplicidades em comparagdo com a profundidade de outros
pensadores.

1.3.1 Jeremy Bentham: A Tese dos Fatos Sociais encontra o utilitarismo:

O desejo de um direito ndo € um direito, uma interpretacdo subjetiva de uma
escritura sagrada nao é um direito, Jeremy Bentham nascido em 15 de fevereiro de
1748 e falecido em 6 de junho de 1832 em Londres percebeu bem isso.

Bentham foi uma crianca prodigio, aos quatro anos de idade ja sabia ler em
grego e latim e aos cinco anos ja era chamado de Jeremy, o filésofo (Monro, 1967).
Ele era o filho mais velho de um advogado, Jeremiah Bentham e de sua primeira
esposa, Alicia Whitehorn. Bentham iniciou sua formac&o juridica em Oxford, de onde
seguiu para ingressar no Tribunal do King's Bench, Westminster Hall como parte de
sua preparacdo para uma carreira juridica. L4, ele esteve presente em importantes
discussfes juridicas, na condicdo de pupilo. Nestas participacdes iniciais como
operador do Direito em formacdo, Bentham comecou a formar sua conviccado a
respeito dos diversos problemas da common law, como o seu carater de estar

aberta a subjetivismos e ser de dificil acesso.
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O jovem jurista retornou brevemente a Oxford em 1763-64 para assistir a
palestras dadas por William Blackstone (1723-1780), o mais influente professor de
Direito Inglés naquele momento -inclusive posteriormente tais palestras foram
publicadas em quatro volumes célebres chamados de “Comentarios sobre as Leis
da Inglaterra” (1765-69). (Crimmins, 2021)

Bentham (1974) n&o ficou impressionado, detectando “falacias gritantes no
raciocinio da lei natural de Blackstone”. Nos anos seguintes, outros aspectos da
teoria de Blackstone receberam sua atencao critica, notavelmente sua defesa do
governo "misto e equilibrado” da Inglaterra e da common law inglesa. Depois disso,
Blackstone foi associado na mente de Bentham a escola de apologética legal e
politica "tudo-como-deveria-ser".

O jovem Bentham comecou a trabalhar como advogado em 1769, mas sua
carreira juridica durou apenas um curto periodo. Naquele ano, ele descobriu o
principio da utilidade e ideias relacionadas nos escritos de Hume, Helvétius e
Beccaria e, em vez da advocacia, escolheu uma carreira académica e intelectual
dedicada a jurisprudéncia analitica, a reforma da lei e melhoria social e politica.
(Crimmins, 2004)

De forma geral, Jeremy Bentham é mais conhecido por ter sido um dos
fundadores do conceito de utilitarismo?®, filosofia segundo a qual o governo, em
todos os seus atos, deve atentar para o principio da felicidade, buscando, por meio
de suas ac¢bes, 0 maior contingente de felicidade para o maior nimero de pessoas
(Russell, 2018). O seu conceito de Panodptico também foi muito explorado e
desenvolvido por Foucault (2008). Mas suas contribui¢cdes a teoria do Direito sdo no
minimo tao interessantes e abrangentes quanto as suas ideias utilitaristas. As bases
de sua teoria do Direito partem de uma unido entre o utilitarismo e Positivismo
juridico. De forma muito vaga, é correto dizer que seus esforcos incidem no sentido
de buscar maior determinacdo ao que era tido por Direito, a fim de evitar
arbitrariedades e incoeréncias por parte do aplicador da lei, pois assim a felicidade

seria maior.

16 Muito se discute sobre as origens intelectuais que serviram de base para sua principal ideia
intelectual, o principio do utilitarismo, e o mais plausivel € que Bentham o tenha encontrado em forma
ainda precaria na Dei Delitti e delle Pene (1764) de Beccaria, onde o reformador da lei italiana
anunciou que o Unico critério valido para avaliar o mérito de uma lei é "la messima felicita divisa nel
maggior numero" — a maior felicidade do maior nimero. E isto que nos informa Crimmins (2021).
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Em Uma Introducdo Aos Principios da Moral e da Legislacéo (An Introduction
to the Principles of Morals and Legislation), sua principal obra deste periodo inicial,
Bentham (1974) descreveu a utilidade como "aquela propriedade em qualquer
objeto" que "tende a produzir beneficio, vantagem, bem ou felicidade", e o principio
da utilidade como "aquele principio que aprova ou desaprova toda e qualquer acao,
de acordo com a tendéncia que parece ter de aumentar ou diminuir a felicidade da
parte cujo interesse estd em questdo”. Bentham daria a esses postulados basicos
suporte argumentativo e refinamento adicional nas décadas seguintes, mas foi a
operacionalizacdo do principio da utilidade que absorveu a maior parte de sua
energia e tempo durante uma vida profissional longa e altamente produtiva.

O autor lancou oficialmente sua carreira como teérico juridico em 1776 com o
anonimamente publicado A Fragment on Government. Este pequeno volume é um
desdobramento de uma critica maior de Blackstone que ndo foi publicada até o
século XX, — por meio de uma compilacédo e de edicdes feitas por Herbert Hart- e
agora € conhecida como A Comment on the Commentaries?’.

Morbach, (2020, p. 91) nos mostra que 0S pressupostos jusnaturalistas de
Blackstone eram motivo de riso para Bentham, que os chamava de tolices tédo
inexistentes quanto retéricas; considerava-as "uma desonesta mistificacdo
metafisica”, "um lixo sem sentido, um abuso de linguagem, um amalgama obsoleto
de férmulas mégicas, uma mistificagédo deliberada".

Bentham tinha a visdo de que os fundamentos do Direito estdo no costume,
ou em uma espécie de convencao. Concordando com Hobbes, Bentham insistiria
qgue o critério de validade de uma convencéo (o direito) ndo estava em qualquer
padrdo substantivo ou do julgador, mas no fato simples e préprio de vir do soberano
— a autorictas. Essa op¢do de Bentham por uma concepcao de Direito, que esta
atrelada a vontade do soberano, claramente tem suas bases em Hobbes, mas se
diferencia, principalmente, em razdo de Bentham ter uma visdo de Estado
totalmente diferente, para qual o que realmente importa é a maxima felicidade dos
cidaddos, e ndo uma imposicao de forca contra a violéncia dos barbaros. A sua
busca pela maior felicidade para o maior nimero de pessoas o fez criticar

duramente a Common law inglesa, que para ele merecia a alcunha de dog law.

17 No Fragmento, Bentham (2009) ja afirmava seu "axioma fundamental" de que "é a maior felicidade
do maior nimero que é a medida do certo e do errado”, e "a obrigacdo de ministrar a felicidade geral
era uma obrigacdo primordial e inclusiva de todas as outras"
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Como nos ensina Streck (2017, p.169), Bentham dizia que o Direito inglés era
um Direito para Cachorros, isso pois o cidadao inglés aprendia as regras do direito
"do mesmo modo que um cachorro aprendia a ndo fazer algo: apanhando”.

Bentham (1974) atribuia isso principalmente ao fato de a common law, uma
entidade ficticia que dentre muitas coisas se nutria de fontes como o subjetivismos
dos juizes e sofria com grandes defeitos, como o de ser um direito ex post facto, isto
€, com forca retroativa.

Para Bentham (1974) a falta de determinacdo da common law e o0s
subjetivismo que a formavam faziam com que ela nem sequer pudesse ser
considerada propriamente como Direito. Pois para ele o Direito deveria ser algo que
se identifica partir dos comandos do soberano, estabelecido de forma clara a
populacdo que tem o costume de obedecer a esse individuo ou um grupo (como um
parlamento) que de maneira semelhante detém a soberania. Por essa razao,
“Bentham foi um defensor da codificagdo buscando uma maior segurancga juridica”
(Streck, 2017, p. 170), pois para ele o direito deveria ser construido através da
legislatura, e s6 desta maneira ele conseguiria se adequar ao seu utilitarismo
promovendo a maior felicidade do maior numero de pessoas através dos
legisladores e ndo dos subjetivismos e da inseguranca juridica de uma legislacéo
feita preponderantemente por uma casta juizes.

Streck (2017, p. 169) afirma que Bentham foi um precursor na
importantissima tese da Diferenciacéo entre Fato e Valor, tdo cara ao Direito, isso

pois Bentham

“‘defendia que o Direito deveria ser analisado assim como ele é, em
distingéo as apreciagdes de como deveria ser. O carater cientifico do Direito
estaria em considera-lo como um "fato", e ndo como um "valor'. Em
consequéncia, estaria a teoria juridica separada da moral, pois esta era
entendida com um campo de valora¢gbes. Fato ndo tem valor. Fato deve
apenas ser descrito. Portanto, a positividade do Direito ndo estaria numa
complexa realidade social. Diferentemente, esta era compreendida nas
relagBes l6gico-sisteméticas das premissas juridicas.

O que Bentham buscava com a tese Positivista das fontes sociais, € bem
constatado por Dworkin (1999), para quem o Positivismo Benthamiano era uma
teoria do Direito baseada na eficiéncia em garantir o bem-estar e a maior
felicidade dos cidaddos. Bentham acreditava que testes morais dentro dos
requisitos de validade do Direito seriam uma forma direta de ameaca a eficiéncia do

Direito. Uma vez que esses testes, em forma de juizos morais, permitiiam que



42

aqueles que discordam, “frequentemente com veeméncia”, acerca daquilo que a
moralidade requer substituissem os padrdes publicos estabelecidos pelos seus
proprios juizos subjetivos.

Por meio de seu Positivismo, Bentham, de certa forma, tentava combater o
jusnaturalismo reacionario, o solipsismo (heranca da modernidade) e o nao
cognitivismo de alguns magistrados que até hoje, muitas vezes, colocam seus
valores acima da legislacdo. E possivel dizer que o formato de Estado, focado no
bem dos cidadaos, e a separagcdo de Direito e Moral propostas por Bentham,
serviram para formar a base do Positivismo moderno. Nas palavras do proprio John
Stuart Mill (1981), grande discipulo do utilitarismo benthamiano, o pai do utilitarismo
teria mostrado que termos como "recta ratio”, "direito natural’, eram todos
"dogmatismos disfargados", a partir dos quais se impunha os proéprios "sentimentos”
travestidos de razao.

Se John Stuart Mill (1806-1873) pode ser considerado o grande discipulo de
Bentham no que diz respeito ao utilitarismo, John Austin (1790-1859) foi o seu mais
importante discipulo no Direito. Austin, que € considerado o maior jurista inglés do
Século XIX, tinha como maior interesse construir uma teoria do Direito que
identificasse o fendbmeno juridico como ele efetivamente era, para, a partir dai,
descrevé-lo (Streck, 2017). E por isso que se credita a Austin a fundacdo daquilo
gue se convencionou chamar posteriormente de analytical jurisprudence, que nada

mais é do que a abordagem analitico-descritiva do Direito.
1.3.2 John Austin: a separacao analitica entre Direito e Moral

Austin foi acusado de muitos pecados; alguns deles ele certamente
cometeu. Mas a demonstragdo de precisamente onde e por que ele estava
errado se provou uma constante fonte de iluminacgéo. (Hart, 1998, p. 18)18

AplOs 0 seu casamento, John Austin (1790-1859) e sua esposa -e maior
apoiadora Sarah Austin- se mudaram para Londres, onde se tornaram vizinhos de
duas familias notaveis, a de Jeremy Bentham e a de John Stuart Mill, e por 12 anos

viveram no epicentro intelectual de um movimento de reforma liberal.

18 Traducdo livre de: Austin has been accused of many sins; some of them he certainly committed. But
the demonstration of precisely where and why he is wrong has proved to be a constant source of
illumination; (HART, 1998, p. 18)
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O que tornou a obra de Austin tdo relevante, foi a sua capacidade de segregar
as doutrinas do Positivismo Juridico das discussdes politicas e filoséficas em que
estavam inseridas e reafirmé-las com uma nova firmeza, compreenséo de detalhes e
precisdo, de modo que advogados e pensadores politicos pudessem ndo apenas
entendé-las, mas usa-las para dissipar a névoa que ainda obscurecia as distingdes
entre o direito, moralidade e religido e que obstruia a critica racional as instituicoes
legais. (Hart, 1998)

Hart (1998, p.16) diz que ha pouco de original em Austin: “ele foi inspirado
acima de tudo por Bentham, de quem herdou o 6dio ao misticismo e a irrealidade e
uma tripla paixdo pela classificacdo, legislacdo e codificagdo”. As principais
doutrinas de A “Provincia da Jurisprudéncia Determinada”, sua mais importante
obra, podem ser facilmente identificadas nos predecessores de Austin: as definicoes
de "lei", "sociedade soberana" e politica" podem ser encontradas quase ipsis literis
em Bentham e Hobbes e a concepcao das regras da moralidade como baseada no
principio da propria Utilidade o indice dos mandamentos de Deus pode ser
encontrado em Paley e Berkeley, e de forma menos definida, em Locke e Hobbes.
(Hart, 1998).

O que mais interessa a este trabalho, € que John Austin, tal como seu
professor, adotava o método positivista, e, portanto, “acreditava que a existéncia do
Direito seria independente de seus méritos morais/valorativos” (Streck, 2017, p.
170). As suas diferengas em relacdo a Bentham eram mais de caréater politico e ético
do que de carater metodoldgico. Enquanto Bentham era um liberal reformador que
acreditava que a codificacdo traria beneficios e avangos sociais, Austin era um
conservador e, portanto, defendia mais cautela nas mudancas e ainda via grandes
vantagens na criacdo do Direito pelos juizes como era feita a séculos. Conforme
bem observa Thomas Bustamante (2015 in Streck, 2017, p.169),

“‘em Bentham ha uma divisdo entre expository jurisprudence e censorial
jurisprudence. Esta seria aquela preocupada, com base no utilitarismo, em
apontar como o Direito deve ser; aquela seria a teoria do Direito preocupada
em apenas descrever o Direito, de forma objetiva e neutra. Como Austin era
um conservador politico, a censorial jurisprudence lhe foi de pouca utilidade
e praticamente desapareceu em suas obras.”

Outro ponto que acaba distanciando Bentham e Austin € a questado da judge-
made law. Austin ndo s6 aceitava a judge-made law como a achava positiva, ao

ponto de afirmar que "as partes das leis que, nos paises, foram produzidas pelos
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juizes tém sido muito melhores do que as partes que foram aprovadas pelos
estatutos do legislativo” (1998, p. 178).

Streck (2017), todavia nos mostra que Austin ndo repudiava a codificagéo.
Pelo contrario, entendia como necessaria, pois para Austin todas as decisdes
judiciais que nao aplicavam o0s estatutos -ou seja a legislacdo codificada- nao
passavam de decisdes arbitrarias, na medida em que misturavam e confundiam a
judge-made law com a arbitrariedade

Na obra de Austin estd presente com muita forca o método do Positivismo
mas nao o Positivismo enquanto ideologia, pois 0 autor que era um cristdo devoto
tinha as suas proprias ideias do que era justo, o ponto é apenas que segundo Austin
para um norma poder ser considerada como “Direito” ndo precisava estar de acordo
com o critério de justica de ninguém, precisava apenas se encaixar em algumas
circunstancias, quais sejam os fatos sociais.

Sintetizando: pode-se descrever a analytical jurisprudence de John Austin

(1998, p.184) com sua classica maxima Positivista:

A existéncia do Direito é uma coisa; seus méritos ou deméritos, outra. Existir é
uma questédo; estar de acordo com um determinado padrdo é outra. Uma lei que
de fato existe € uma lei, ainda que eventualmente desgostemos dela, ou venha de
um texto que aprovamos ou desaprovamos.'®

Mas essa maxima sozinha ndo basta, pois para termos um compreensao
adequada do que o autor buscava, e ndo cairmos em confusdes e interpretacdes
vulgares sobre a sua teoria e sobre o Positivismo juridico como um todo, mais

contextualizacdes sao necessarias.

1.3.2.1 Austin um Jusnaturalista ético e um Positivista metodolégico

Ja estda demonstrado que John Austin acreditava que a existéncia do Direito
seria independente de seus méritos morais/valorativos. Este € um ponto chave para
entender o Positivismo Juridico enquanto método, mas que precisa ser mais bem

explicado para desmistificar algumas ideias que o cercam.

19 Traducao livre de: The existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be or
be not is one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard, is a different
enquiry. A law, which actually exists, is a law, though we happen to dislike it, or though it vary from the
text, by which we regulate our approbation and disapprobation.
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O Positivismo juridico sempre combateu e ainda combate o Jusnaturalismo
como método, mas ndo como ética, isso fica claro ja no século XIX nas passagens

em que Austin critica 0 método de Blackstone, mas néo a sua ética, vejamos:

Sir William Blackstone, por exemplo, diz em seus "Comentarios", que as leis
divinas sdo superiores, em obrigacdo, a todas as outras leis; que ndo se
poderia aceitar que qualquer lei humana a elas se opusesse; que as leis
humanas carecem de validade se a elas séo contrarias; e que todas as leis
véalidas derivam sua forca do original divino. Bem, ele pode querer dizer que
todas as leis humanas deveriam se conformar & lei divina. Se é este o
sentido pretendido, concordo sem hesitacao[...]Talvez, entretanto, ele queira
dizer que os legisladores humanos estao, eles mesmos, obrigados pelas
leis divinas a elaborar as leis que impdem segundo aquele padrédo ultimo,
porque, se ndo o fizerem, Deus os punira. Com isto, também, concordo
inteiramente...]

Mas o sentido dessa passagem de Blackstone, se € que tem um sentido,
parece na verdade ser este: nenhuma lei humana que conflite com a lei
divina é obrigatoria ou vinculante (binding); em outras palavras, nenhuma lei
humana que conflite com a lei divina é uma lei. (Austin, 1998, p.184-185)

Em sequéncia Austin (1998, p.185) defende seu Positivismo metodoldgico,

gue parte de uma abordagem analitica e ndo de uma abordagem moral:

Dizer que leis humanas que entram em conflito com a lei divina ndo sao
obrigatérias ou vinculantes, ou seja, ndo sao leis, é falar bobagens gritantes.
As leis mais perniciosas e, portanto, as que mais se opdem a vontade de
Deus, foram e sdo continuamente aplicadas como leis pelos tribunais
judiciais. (Austin, 1998, p. 185)

Austin (1998, p.185) afirma sua analise dizendo que o direito divino de uma
suposta lei de deus ndo é aceito pelos sistema como direito propriamente, e que
inclusive maldades e injusticas sdo cometidas sob o palio do direito sem que deixem

de ser direito, pois para Austin, direito € uma forma, um fato e ndo um valor:

Suponhamos que um ato indcuo, ou positivamente beneficial, seja proibido
pelo soberano sob pena de morte; se eu cometer este ato, serei julgado e
condenado, e se eu me opuser a sentenga, que € contraria a lei de Deus,
gue ordenou que os legisladores humanos ndo proibam atos que nao
tenham consequéncias maléficas, o Tribunal de Justica demonstrara a
inconclusividade do meu raciocinio me executando, em virtude da lei da
qual impugnei a validade.

Aqui com Austin, vimos aquilo que Nino (2010) - citado no comeco deste
trabalho- j& apontou: existe uma clara diferenca entre Positivismo enquanto método
e Positivismo enquanto ética. Um Positivista metodologico como Bentham e Austin
que estivesse na condicdo de magistrado deixaria de aplicar um lei extremamente
injusta como as do regime nazista, mas ainda a consideraria uma lei. Em nossa
legislagdo podemos ver leis que consideramos injustas, por exemplo alguém pode
sustentar que leis que criminalizam a venda e o comércio de cannabis séo injustas,

mas nem por isso ela deixara de ser uma lei, isso pois (1) ela posta por um
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soberano, (2) tem forca cogente (binding) e (3) se vocé a descumprir as ameacas
previstas no codigo penal se concretizardo, e vocé sofrera as suas consequéncias.
Ao menos este é o ponto de Bentham e Austin (outros positivistas mais
contemporaneos justificam que esta norma € realmente direito, mas por outras
razdes, discordando principalmente no que diz respeito a formalizacdo e as
ameacas).

O que Austin e Bentham buscavam criticar em Blackstone era a antiga ideia
do Jusnaturalismo catolico proveniente de que “lei injusta n&o € lei” (nos termos de
Thomas de Aquino Lex iniusta non est Lex) que segundo os autores além de estar
metodologicamente  equivocada abria uma margem enorme para a
discricionariedade e o reacionarismo de magistrados.

Em Hart (1998) fica bem claro que o direito positivo na obra de Austin é um
elemento em uma diviséo tripla de regras para a conduta humana; os outros dois
sdo a moralidade positiva e as leis de Deus. A moralidade positiva € usada por
Austin como um termo abrangente para todas as regras feitas pelo homem para a
conduta humana que nédo possuem a diferenca essencial do Direito positivo; ela
inclui muito além das regras morais no sentido ordinario, por exemplo, as regras de
um jogo ou de um clube, codigos de maneiras ou etiqueta, bem como o direito
internacional e o direito constitucional fundamental. Para Austin, as leis de Deus séo
leis propriamente ditas (porque sédo comandos), mas nao sao direito positivo (porque
nao sao feitas pelo homem); algumas sao reveladas e outras ndo sao, mas 0s seres
humanos tém um guia ou indice nesses principios de utilidade geral (Hart, 1998).
Em Austin (1998), como ja demonstrado, existe um claro jusnaturalismo ideolégico
(em contraponto ao juspositivismo metodolégico) de carater religioso, pois para ele,
as leis de Deus reveladas ou descobertas dessa forma constituem o teste supremo
das regras de direito positivo e moralidade positiva, pois este “padrao divino”
determina ndo o que elas sdo, mas o que deveriam ser (Austin, 1998). Para o bem
ou para 0 mal esta ideia de Austin parece estar devidamente entranhada na pratica
juridica contemporéanea, pois se um juiz (ao menos no Brasil) deixar de aplicar uma
lei com justificativa de contrariar a Biblia ou algum estamento de sua religido sofrera

represalias.

20 Este é um ponto importante, pois em Kramer (2004) também vemos essa divisdo. E claro que de
maneira mais sofisticada e com um Jusnaturalismo pautado em principios seculares.
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1.3.2.2 Detalhando o conceito de Direito em John Austin

“Austin foi um dos principais nomes da Jurisprudéncia-Analitica, que
procurava pensar o Direito a partir de critérios l6gico-descritivos a fim de
identificar seus conceitos e categorias, que seriam deduzidos de modo
empirico e factual dos ordenamentos positivos e da pratica judiciaria.”
(Streck, 2017, p. 169)

Superadas estas questdes importantes vamos a mais pontos relevantes da
Teoria de Austin. Streck (2017, p. 171) demonstra que para Austin, o “Direito seria
constituido de comandos proferidos pelo soberano para uma comunidade especifica
(autorictas non veritas facit legis). E em algumas situacfes o0s juizes criavam Direito,
de modo particular, por delegacao legislativa diante da impossibilidade de as regras
darem conta de forma absoluta de todas as hipoteses faticas. “Portanto, pde o "fato".
Positiva”.

Criticando o0s jusnaturalistas que obscureciam o conceito de Direito e
dificultavam a sua compreensédo, John Austin em The Province of Jurisprudence
Determined, foi direto e defendeu que "a existéncia da lei € uma coisa; 0 seu mérito
ou demérito é outra" (1998, p. 184).

Para Hart (1998), foi a maestria analitica de Austin de explicitar os avanc¢os da
Filosofia no Direito e os separar de questdes metafisicas que o tornou notavel. A
esséncia da doutrina de Austin em "The Province of determined jurisprudence”
consiste em trazer clareza e determinagéo aos sistema juridico.

Seu objetivo neste trabalho preliminarmente declarado € identificar as
caracteristicas distintivas do direito positivo e, assim, liberta-lo da confusdo perene
com 0s preceitos da religido e da moralidade, que foram incentivados pelos tedricos
do Direito Natural e explorados pelos oponentes da reforma legal.

Para atingir seu proposito, Austin utiliza duas nocdes: a primeira € a de (1) um
comando que ele analisa como uma expressao de desejo expressada por uma
pessoa que tem o propoésito e algum poder para infligir um mal caso o desejo seja
desconsiderado?!; a segunda € a de (2) um habito de obediéncia a uma pessoa

determinada.

21 E justamente por Austin ver o Direito como uma ameaca sustentada por uma sancdo que Hart
(2009) o critica, dizendo que segundo a doutrina de Austin as ameagas de um assaltante que aponta
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Com base nesses dois elementos, ele define sucessivamente estar sob um
dever ou obrigacdo (sendo passivel de um mal da pessoa que comanda no caso de
desobediéncia). Alguns outro conceitos chaves que complementam a doutrina de
Austin e sdo condicdo de possibilidade para ela consistem nas seguintes
significados atribuidos a certas afirmacdes, qual sejam:

1. Sancao: o mal que provavelmente sera incorrido no caso de um comando
ser desobedecido;

2. Superior: uma pessoa ou pessoas que podem compelir 0s outros a
obedecer.

3.Sociedade politica independente: uma sociedade na qual a maioria tem o
hébito de obedecer a um superior comum determinado que nao tem tal habito de
obediéncia a outro;

4. Soberano: um superior humano determinado que nao tem o habito de
obediéncia a um superior semelhante, mas que recebe obediéncia habitual da
maioria de uma determinada sociedade.

A esséncia da doutrina de Austin em "The Province" pode ser resumida
brevemente como uma tentativa de identificar as caracteristicas distintivas do Direito
positivo e, assim, liberta-lo da confusdo perene com os preceitos da religido e da
moralidade, que foram incentivados pelos teéricos do Direito Natural e explorados
pelos oponentes da reforma legal (tal como William Blackstone, que tanto Bentham
como Austin se esforcam para refutar e as vez até ridicularizar).

Portanto, para Austin leis propriamente ditas sdo definidas como comandos
gue obrigam uma pessoa ou pessoas a um curso de conduta e a "diferenca
essencial" do Direito positivo € encontrada no fato de que ele é estabelecido por um
soberano para os membros de uma sociedade politica independente (Hart, 1998).
Algo muito diferente do jusnaturalismo cristdo de Blackstone para quem a lei para
ser valida e vinculante deveria estar de acordo com a vontade divina. O papel de
Austin e seu meétodo na pratica juridica também teve uma relevancia enorme, pois

foi ele

‘quem primeiro demonstrou aos advogados ingleses, em seu proprio
idioma, como a compreensdo mesmo do direito inglés ndo sistematizado

uma arma a alguém com a intencao de rouba-lo seriam um forma de Direito. Algo que Hart ndo podia
aceitar, como veremos em seguida.



49

[...], poderia ser aumentada e sua exposicdo melhorada pelo uso de uma
estrutura tedrica e analise precisa. (Hart, 1998, p. 17)%

Hart (1998) também mostra que antes de Bentham, mas principalmente de
Austin, os advogados ingleses pensavam o direito como algo a ser aprendido
apenas por um processo de imitagdo de outros juristas. Nas universidades britanicas
o Direito ndo era um curso formal, ndo existiam concursos para cargos, nem
exames, nem nada, a forma de ensino e de organizacdo da justica nas terras
inglesas era extremamente precaria. Mas em 1861, dois anos ap6s a morte de
Austin isso mudou: as ordens profissionais tinham organizado instrucdo e exames, e

o direito tornou-se um assunto reconhecido nas universidades.

1.4 Algumas consideragdes finais sobre o Positivismo juridico anglo saxao

antes do séc. XX

O Jusnaturalismo foi enfraquecido com Bentham e Austin de forma que o
Positivismo ascendeu ao ponto de ser considerado um sindnimo de Filosofia do
Direito por séculos.

Colocando o presente capitulo em contato com a sintese histérica que este
trabalho busca revelar, podemos perceber que Hobbes, Bentham e Austin sugerem
uma teoria imperativista do Direito, concebendo o fenémeno juridico como um
comando de uma autoridade soberana, dotada de certas prerrogativas de poder.

Bentham, com o seu utilitarismo, aprimora a ideia base do Positivismo,
determinando que o estado deve operar para garantir a maior felicidade para o maior
ndamero de cidaddos. Os escritos de Bentham também ajudaram a trazer maior
determinacdo para o conceito de direito, além de mais robustez para a corrente
positivista. Nesta tarefa, € entdo sucedido por seu aluno John Austin, que, com a
sua analytical jurisprudence fortalece o Positivismo moderno, tornando ainda mais
evidente a separacdo entre direito e moral e tornando mais acessivel a pratica

juridica o conteudo dos avancos filosoéficos do Positivismo juridico.

22 Tradugao livre de :” it was Austin who first demonstrated to English lawyers in their own idiom how
the understanding even of unsystematized English law, with its forest of details, could be increased
and its exposition improved by the use of a theoretical structure and precise analysis.”
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Nas obras de Hobbes e de Bentham, bem como na analytical Jurisprudence
de Austin, o foco do Positivismo juridico foi o de, de uma forma ou outra, aprofundar
a compreensdo do Direito, da coercdo e da moralidade como fendmenos sociais
distintos, embora relacionados. Assim, foram tracados os parametros centrais do
Juspositivismo moderno, do qual Herbert Hart, foi o grande herdeiro e desenvolvedor
mais sofisticado com suas regras primarias e secundarias e com seu estudo da
Filosofia da linguagem ordinéria.

Até esse momento foram narrados os parametros centrais do Juspositivismo
moderno, movimento que foi continuado com muito refinamento por H.L.A Hart, de

guem trataremos em seguida.
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2 O DEBATE HART DWORKIN E A CISAO DO POSITIVISMO JURIDICO

2.1 H.l.a. Hart e o positivismo juridico contemporéaneo

E impossivel falar sobre o Positivismo Contemporaneo sem saber sobre que
chado ele esta firmado, e para isso, os trabalhos de Herbert Lionel Adolphus Hart
(1907-1992) sédo fundamentais. Filho de um alfaiate Judeu Polonés, Hart foi um
prolifico aluno de Oxford. Em 1932 foi aprovado no exame de admissao da ordem
dos advogados (chancery bar) e exerceu a profissao até 1940, quando em razéo da
segunda guerra mundial ingressou no servigo secreto britanico, o MI5 onde teve
contato com outros académicos que também haviam sido recrutados e que
instigaram seu apetite pela Filosofia. Com o fim da guerra em 1945, Hart aceitou um
convite para lecionar em Oxford como Fellow e Tutor. Em 1952 foi eleito para a
catedra de jurisprudence de Oxford, no seu trabalho como te6rico do Direito foi um
divisor de aguas na Tradicdo Anglo-saxdnica rompendo com a ideia de que um
Direito sancionado para criar uma ideia de um Direito normativo. Neil Duxbury (2005)
diz que, entre 1832, quando Austin deixou o posto de professor Teoria do Direito na
University College London, e 1952, quando Herbert Hart foi indicado a catedra de
jurisprudence de Oxford, poucos foram o0s avancos na teoria do Direito dignos de
nota.

MacCormick (2010, p.25) em sua excelente biografia intelectual do grande
positivista do século XX demonstra que “Se Hart ndo tivesse chamado a nossa
atencdo de nenhuma outra forma, ele seria uma figura importante simplesmente por
sua contribuicdo a ideologia da democracia social-liberal.”

A demonstracdo das visdes politicas e da vida de Hart nos permitem ter
contato com seus insights que motivaram a forma pela qual construiu sua teoria, um
deles é que se conseguissemos descrever 0 mais claramente o Direito
conseguiriamos resolver os problemas decorrentes de sua confusdo com a
metafisica e a imposicdo de subjetivismos de carater metafisico dos julgadores.
Permitindo que o Direito — quando a resposta estivesse positivada — fosse
decorrente da vontade popular e das instituicbes democraticas e ndo um simples
voluntarismo dos juizes. Mas além de confrontar a metafisica, Hart buscava superar
0s escritos de seus antecessores como Austin, para quem o Direito era
propriamente Direito por estar sustentado por ameacas, Hart em razdo de sua forte

proximidade com a democracia via grandes problemas nessas afirmacfes que
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também julgava incompletas do ponto de vista analitico, para ele o Direito era mais
do que uma ordem sustentada por uma ameaca, para ele, um sistema propriamente
juridico era um sistema normativo, um sistema de regras e ndo de ameacas, para
ele eram as regras (como a constituicdo) que faziam o0s soberanos e nao o0s
soberanos que faziam as regras.

MacCormick (2010) nos mostra que por esse motivo, € importante enfatizar
que a descricdo analitica de Hart dos sistemas juridicos é complementada em
grande parte por sua Filosofia Moral Critica. A obra de Hart, como um expoente dos
principios da democracia social liberal, € a resposta dele as demandas morais de
sua posicao positivista, segundo a qual o Direito, como ele é, deve estar sempre
aberto a critica e a reforma. Na critica moral do Direito positivo e ao promover o que,
pelos seus principios morais, eram reformas altamente desejaveis, Hart
desempenhou seu papel de teérico com impacto social.

Leituras que afirmam que Hart pregava a inexisténcia de fatos morais séo
equivocadas, pois ndo tem um olhar atento a trajetéria e a obra do autor e
confundem seu Positivismo Metodolégico com um Positivismo Etico.

E importante entender que apesar de a teoria de Hart conter problemas ela
era de certa forma motivada por seus ideias sociais democraticos e por suas crencas
na filosofia analitica. Sem as construcfes de Hart € extremamente provavel que nao
teriamos uma Teoria do Direito tdo avancada e tdo profunda em densidade pratica e
tedrica, pois o que nédo foi por ele analisado ou criado, provém de ideias que sO
poderiam ter se desenvolvido a partir de insights criticos a sua Teoria. Até hoje em
dia é considerado o autor mais importante do Positivismo Anglo-saxdo dando nome
ao mais importante seminario anual de Teoria do Direito mundial realizado na
Universidade de Oxford, a Hart’s lecture.

Quem |é a obra de Hart ndo pode ignorar que ele viveu na Europa durante a
ascensdo do nazi-fascismo e observou, como um intelectual de familia de origem
judaica, o crescimento e depois a destruicdo do fascismo e do nazismo e das suas
cOpias britanicas. Durante o tempo em que atuou como advogado, ele viveu em um
meio intelectual em que a maioria das pessoas estava comprometida com
tendéncias rivais de inspiragdo socialista como uma resposta atraente ao fascismo,
a tirania e a injustica do homem contra 0 homem. O peso do seu compromisso com
certa concepcao de liberdade humana deve ser visto diante desse pano de fundo.
(MacCormick, 2010)
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Hart era extremamente proximo de Sir Isaiah Berlin, biégrafos de Hart inclusive
afirma que Berlin era seu melhor amigo e sua filosofia também precisa ser vista
sobre a forte influéncia democratica de Berlin.?3 24

O compromisso com a ideia de liberdade o levou a ser hostil aos regimes
marxistas na década de 1930, antes de muitos de sua geracdo. Sua aversdo ao
fascismo e ao conservadorismo moral era igualmente intensa. Ao contrario de outros
contemporaneos, como Jenifer Williams, sua amiga e futura esposa, ele nunca foi
persuadido pelas virtudes do partido comunista como alternativa & abordagem
politica da Sociedade Fabiana ou da social-democracia. No entanto, suas crencas e
compromissos politicos sé se tornaram publicos depois da guerra, apesar de seu
trabalho ajudando refugiados alemées durante os anos 1930 e dando seminarios
sobre brechas fiscais para grupos de trabalhadores do Partido Trabalhista. Na
verdade, as principais declaracdes sobre suas posi¢cdes nessas questdes s6 foram
publicadas no inicio dos anos 1960, apds a publicagdo d’O conceito de Direito.
(MacCormick, 2010) (Kramer, 2021a).

Longe de ser um teoria simplista o Positivismo de Hart possui varias nuances
e representa diversos avancos em relacdo aos seus antecessores, COMo veremos a

sequir.

2.1.1 — As criticas de Hart a uma teoria do sancdo e a superacdo de uma teoria

sancionadora por uma teoria normativa

“Para Austin e Bentham o soberano faz as regras, para Hart, as

regras fazem o Soberano” (Morbach, 2020, p.139)

23 E impossivel ndo lembrar aqui que Dworkin — grande critico de Hart- nomeou seu livro “Justice for
hedgehogs” em um resposta critica aos escritos de Sir Isaiah Berlin em especifico um artigo em que
fala sobre a raposa e o porco espinho em mitos gregos. Parece que a implicAncia de Dworkin ndo era
apenas com Hart e sim com a dupla de amigos.

24 Berlin defende a existéncia da pluralidade de principios e valores, de forma que critica 0 monismo
(unidade dos principios em torno de um (nico valor como a liberdade ou a igualdade) em duas
frentes: primeiro, a dificuldade de estabelecer uma hierarquia de valores para preservar a unidade;
segundo a tendéncia do monismo em ser abrangente, possibilitando a opressao de muitas pessoas
através de ideologias como o nacionalismo, marxismo e fascismo. Em vez de buscar uma ordem
hierarquica que una liberdade e igualdade, Berlin defende o pluralismo de valores, reconhecendo a
diversidade moral e aceitando a coexisténcia de valores distintos. Ele acredita que ao abracar a
pluralidade, podemos reduzir a crueldade e opressdo humanas. Berlin expressa uma preferéncia pelo
liberalismo politico e uma predilecé@o pela liberdade negativa em relacéo a liberdade positiva.
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H. L. A. Hart é amplamente reconhecido por sua significativa contribuicdo
para a evolucdo do positivismo juridico, ao redirecionar sua trajetoria. Enquanto ele
continuou enfatizando a importancia de uma clara separagdo conceitual entre as
esferas do direito e da moralidade, isto €, a distingdo entre descrever o que é 0
direito e defender o que deve ser o direito, Hart também passou a criticar as
tentativas de uma analise puramente empirica do direito. Nesse sentido, ele
acompanhou uma visdo em ascensao e influente, que sugeria que as ciéncias
sociais poderiam se beneficiar do uso de técnicas cientificas como clareza e
precisdo, mas que exigiam uma abordagem distinta daquela empregada pelas
ciéncias naturais. A abordagem preconizada para as ciéncias sociais baseava-se,
entdo, na compreensao nao apenas das acbes que ocorrem, mas também no
entendimento do significado que essas ac¢les teriam para 0s participantes das
praticas ou instituicdes analisadas.?® Dessa forma, a importancia de H. L. A. Hart
reside, em parte, em sua habilidade de transformar o positivismo juridico ao abracar
essa abordagem mais abrangente e contextual. (Bix, 2020)

Na principal obra de Hart, o Conceito de Direito, vemos um tentativa de
compreender o Direito em nossa sociedade que se assemelha as tentativas dos
antropologos de compreender o funcionamento de sociedade isoladas (o préprio
Hart descreve sua teoria como uma teoria socioldgico descritiva do Direito). Em
varios momentos Hart inclusive se refere a sociedades tribais e a estudos realizados
obre elas. E justamente por ver que nossas complexas sociedades organizadas em
torno de ideias da democracia liberal se diferem muito de sociedades como as tribais
gue Hart critica os escritos de seus antecessores, em especial os de John Austin
para quem o Direito era um conjunto de ordens sustentadas por ameacas e
sancdes. Hart ao olhar para as sociedades contemporéneas, ou até mesmo

sociedades antigas como a Romana ndo conseguia concordar que nessas

2Falando sobre a necessidade de uma ciéncia propria do Direito (interna), “Hart enfatizava a
diferenca entre regras e habitos, uma diferenca baseada principalmente nas percepg¢des dos
participantes sobre aquilo que eles proprios fazem, e nas suas reacfes a e suas atitudes diante de
ac6es. Quando uma acéo é feita "como regra" e ndo "como habito", a regra é dada como uma razéo
para agir, e € igualmente tomada como base para criticas (inclusive autocritica) diante de eventuais
comportamentos que estejam em desconformidade com as acdes prescritas pela(s) regra(s)." Em
contraste, tendemos a néo ter qualquer justificativa a méo (ou explicacdes de qualquer tipo) sobre
nossos habitos, e certamente ndo criticamos ou esperamos criticas quando ha desvios com relacédo
aos padrées desses habitos. Uma abordagem puramente cientifica, “externa”, sobre o direito
misturaria acfes habituais e agdes que seguem regras, e é por isso que, segundo Hart, esse tipo de
abordagem perderia, inevitavelmente, aspectos que fazem parte da prépria esséncia do direito.” (Bix,
2020, p.66)



55

sociedades o Direito fosse de fato um mero conjunto de normas sustentado por
ameacas, ele achava que esta visdo era muito simplista e reducionista diante da
complexidade destes sistemas e foi partindo dessa percep¢ao que o inglés construiu
sua teoria normativa do Direito.

Dworkin (1977) nos explica que Hart foi um poderoso critico da teoria do
comando (de Hobbes, Bentham e Austin), pois ele argumentava que a lei ndo existe
a menos que a populacao, ou pelo menos a parte da populagédo que administra a lei,
aceite uma regra que dé aqueles que exercem o poder a autoridade para fazé-lo. De
forma que segundo Hart, na maioria das sociedades nao existe apenas uma
aceitacdo de um poder em razdo do medo de uma sancdo, mas sim um sentimento
de que o poder € legitimo porque exercido de acordo com alguma regra
constitucional que a populagéo aceita.

Para Hart, “o Direito ndo € meramente produto da atividade de um soberano,
mas algo que, por si, ajuda também a constituir aquilo que conta como soberania”
(Bix, 2020, p.62). A ideia Hobbesiana que Bentham e Austin aprimoram, de que o
Direito depende apenas de um comando do soberano sustentado por uma sancéo,
era vista por Hart como descritivamente errada e preocupante, de forma que o autor
a compara com o caso de um assaltante que diz ao funcionario de um banco:
“‘entregue-me o dinheiro ou atiro”. Para isso, Hart, com o uso da filosofia da
linguagem, Hart estabelece diferencas entre ser obrigado e ter uma obrigacao.
Segundo Bix (2020, p.64)

Sentimo-nos obrigados a agir tal como ordenado por alguém armado porque
tememos as consequéncias se ndo agirmos assim. Contudo, no momento
em que o medo das possiveis consequéncias ndo mais se faz presente, ndo
vemos qualquer razdo para agir como ordenado. Ter uma obrigacdo sob
gualguer sistema normativo vélido (sejam as regras de um jogo que
jogamos, o canone da religido de alguém, ou as regras juridicas de uma
sociedade) é algo muito mais complexo, psicologicamente falando. Aquele
gue se sente obrigado age como age porque acredita que deve agir assim,
nao (somente) porque teme as consequéncias da hipétese em que aja em
contrario.

A Filosofia da linguagem ordinaria € um desdobramento da filosofia analitica,
escola para a qual ideias claras requerem enunciagcdes claras e ndo elaboradas
construcbes de sistemas filosoficos. Tem quem argumente que Hart teve como
principal faganha ter trazido os elementos da filosofia da linguagem ordinaria para
dentro do Direito.

N’O conceito de Direito, Hart tem como uma de suas principais preocupacao
definir, por meio da analise linguistica, as delimitacdes do que seria o Direito. Sua
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teoria descritiva tinha como finalidade ter um olhar mais atento a justificacdo do
poder e da coacédo e de certa forma (mesmo falhando) buscava reduzir e conter o
namero de arbitrariedades dentro do sistema juridico. Em 1961, ele publicou o livro
O conceito de Direito. O propdésito por tras dessa obra é o desenvolvimento de uma
teoria descritiva do Direito, a partir de uma atencéo dedicada a linguagem juridica.

MacCormick (2020, p.25) nos mostra que “embora muitos de seus trabalhos
tenham como objetivo serem descritivos ou puramente analiticos (exigindo, assim,
um afastamento deliberado de questbes de compromisso pessoal em assuntos de
moral e politica), isso ndo deve encobrir a seriedade dos compromissos que ele
expressa em seus outros trabalhos. Ninguém pode se surpreender com essa
seriedade uma vez que se levem em conta as experiéncias diante das quais 0s seus
compromissos foram firmados. Ter total consciéncia disso € essencial como um
preludio a consideracao do contexto e da natureza do trabalho analitico de Hart.”

Hart (2009) queria ter um método préprio do Direito, que o separasse das
outras ciéncias. Portanto, um dos principais méritos do Britanico foi o de desenvolver
elementos da filosofia da linguagem ordinaria no @mbito do Direito. Influenciado pela
nogcao wittgensteiniana de “seguir regras”’, Hart argumentara contra a ideia
compartilhada por autores como Hobbes e Austin, por exemplo, de que o Direito
consistiria em um simples ato de vontade ou mandamento de um soberano detentor
da forga. Afinal, como distinguir este conceito de Direito de uma mera ordem de um
criminoso seguida de ameaca?

Para Hart, o Direito ndo consiste apenas em regras que impdem obrigacoes,
mas, também, em regras antecedentes que conferem validade normativa as
primeiras. Assim, a estrutura do Direito ndo estd amparada meramente na
autoridade. Ela pressupde a nocao de justificacdo. O fundamento do Direito, nesse
sentido, serd encontrado em uma regra do segundo tipo, a qual é compartilhada
intersubjetivamente. O seu desenvolvimento ndo se da de forma pontual ou
voluntaria, sendo o resultado da interacdo social e linguistica em um sentido muito
proximo ao explorado por Wittgenstein a respeito dos jogos de linguagem. Vejamos

a seguinte passagem onde esse argumento fica bastante marcado:

Relembremos a situagéo do assaltante. A ordena a B que Ihe entregue seu
dinheiro e ameaca atirar nele se ndo for obedecido. De acordo com a teoria
das ordens coercitivas, essa situacdo ilustra a nogéo de obrigagédo ou dever
em geral. A obrigagéo juridica é coisa idéntica, apenas em maior escala. A
0 soberano obedecido habitualmente, e as ordens devem ser gerais,
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prescrevendo linhas de conduta e ndo acdes isoladas. A plausibilidade da
afirmacdo de que o caso do assaltante exemplifica o significado de
obrigacao reside no fato de que se trata de um caso em que poderiamos
dizer que, se B obedecesse, teria sido "obrigado a entregar seu dinheiro.
Entretanto, € igualmente certo que estariamos descrevendo mal a situacao
se disséssemos, sobre esses fatos, que B tinha a "obrigagao” ou o " dever"
de entregar o dinheiro. Assim, desde o inicio fica claro que precisamos de
algo mais para compreender a ideia de obrigacdo. Ha4 uma diferenca, ainda
por ser explicada, entre as afirmacdes de que alguém foi obrigado a fazer
alguma coisa e de que tinha a obrigacdo de fazé-lo. A primeira é
frequentemente um enunciado sobre as convic¢des e 0os motivos envolvidos
em determinado ato: "B foi obrigado a entregar seu dinheiro" pode significar
simplesmente, como no caso do assaltante, que ele acreditava que algum
mal ou outras consequéncias desagradaveis poderiam Ihe advir se ndo o
fizesse, e ele 0 entregou para evitar essas consequéncias. Nesses casos, a
perspectiva do que poderia suceder ao agente caso desobedecesse torna
menos vantajoso fazer algo que ele de outra maneira preferiria ter feito
(conservar o dinheiro). (Hart, 2009, p.107)

Quando compreendemos o sentido atribuido por Hart a regra de
reconhecimento, percebemos que ela ndo possui uma regra que a anteceda
normativamente, carecendo, assim, de justificacdo. Nesse sentido, o Direito, para
Hart, ndo deixa de ter um fundamento meramente convencional, ainda que este seja
distinto da mera vontade ou intencdo soberana relacionada a teses positivistas como
a de Hobbes ou Austin, acima mencionados.

Por isso, para ele, o que cria o Direito e o diferencia de mera coacéo é a
existéncia de regras primarias e secundarias. As regras primarias estabelecem
deveres e obrigacfes, enquanto as regras secundarias indicam como reconhecer as
regras primarias existentes (1. regras secundarias de reconhecimento?®), como
altera-las (2. regras de secundérias de modificacdo) e como resolver as pendéncias
gue surgem diante da questdo sobre se uma determinada regra foi ou ndo violada
(3. regras secundarias de julgamento). Simplificadamente, podemos dizer que as
regras primarias sdo aquelas com as quais o cidadao tem contato direto no dia a dia,
como o artigo 121 de nosso cédigo penal, que prevé que matar alguém é um crime
passivel de pena, essa regra € primaria pois tem contato direto com a vida de todos

os cidaddos. Enquanto as regras secundarias?’ estdo previstas em nossa

26 Segundo Bix (2020, p. 66): “A regra de reconhecimento expressa, ou simboliza, aquele que é o
pilar basico do positivismo juridico: a de que ha critérios convencionais, sobre os quais o0s
funcionérios de um sistema concordam, para a determinacédo de quais regras fazem parte do sistema
juridico e quais nao fazem.”

27 E possivel tragar um paralelo entre o Positivismo do alem&io Hans Kelsen e o Positivismo de Hart.
Os autores possuem semelhancas e diferengcas bem acentuadas. As semelhancas consistem no fato
de que ambos desenvolvem teorias normativas do Direito (em oposi¢cdo a Teorias sancionadoras),
todavia enquanto para Hart o que diferencia o Direito de mera coacdo € a presenca de normas
secundéarias para Kelsen o que diferencia € a presenca da norma fundamental. As normas
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constituicdo e na legislagdo processual, e sdo “as leis sobre as leis”. Hart (2009,
p.122) define que “enquanto as normas primarias dizem respeito a atos que os
individuos devem ou ndo devem praticar, todas as normas secundarias se referem
as proprias normas primarias.”

Segundo a analise Sociolégica de Hart, nas sociedades modernas, o Direito é
muito diferente de mera coacao, pois esta relacionado com a identidade de uma
autoridade legitima, com a introducdo das regras secundarias em nossas
sociedades, um mero conjunto de normas passa a ser aquilo que seria um sistema
propriamente juridico. Hart quer nos mostrar o que separa nossos sistemas juridicos
contemporaneos de sistemas normativas de comunidades primitivas. Para a partir
disso ndés mostrar o que propriamente significa o direito.

Para Hart € natural em todas as sociedades a existéncia de regras primarias
gue limitam o comportamento, em sociedades tribais, como por exemplo as descritas
por Freud (1996) em totem e tabu as regras primarias existem, o incesto é punido
com morte. Nestas sociedades certas condutas séo proibidas e existem penas para
gquem incidir nessas condutas, mas nao existem regras sobre como fazer estas
regras, tampouco existem regras para resolver o conflito entre essas regras ou
regras sobre como muda-las tampouco existem regras ditando como o processo de
aplicacdo dessas sancdes deve ser feito. Existe, portanto, uma grande diferenca
entre sistemas tribais de coercéo e sistemas juridicos modernos, e a teoria de Hart
foi a primeira o descrever as razdes que os diferenciam por meio de suas regras
secundarias ou regras de pedigree.

Vejamos o0 que escreveu o préprio Hart (2009, p.105-106) sobre esse tipo de

regras:

A ideia de norma nao é absolutamente uma ideia simples: [...]a necessidade
de discriminar, se quisermos fazer justica a complexidade de um sistema
juridico, entre dois tipos diferentes de normas, embora relacionados. As
normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo basico ou primario
exigem que os seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar
certos atos, quer queiram, quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo
sentido, parasitarias ou (secundarias) em relagdo as primeiras, pois
estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou dizer certas coisas,
introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou modificar normas

secundarias de Hart sdo construgces humanas percebidas empiricamente, enquanto a norma
fundamental de Kelsen é algo transcendental inato aos seres humanos que querem viver em
sociedade, € uma forma que deriva de um imperativo categérico kantiano na medida que trata de
nocdes basicas de respeito e tolerdncia que os seres humanos adotam uns com 0S outros, como nao
fazer aquilo que ndo quero que facam para mim, é uma espécie de concordancia tacita
transcendental. Enquanto Hart tem uma justificativa mais britAnica a la Hume, Kelsen tem um
justificativa mais germanica a la Kant.
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antigas ou determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda controlar
sua aplicacdo. As normas do primeiro tipo imp6em deveres; as do segundo
tipo outorgam poderes, sejam estes publicos ou privados. As do primeiro
tipo dizem respeito a atos que envolvem movimento fisico ou mudangas
fisicas; as do segundo dispdem sobre operagdes que conduzem n&o
apenas a movimentos ou mudancas fisicas, mas também a criacdo ou
modificacdo de deveres ou obrigacdes.

Esta é para Hart, a diferenca de um sistema meramente sancionador para um
sistema juridico: As regras secundarias ou regras sobre regras. Inicialmente em
sociedade primitivas existem apenas normas primarias, mas com o agravamento de
sua complexidade, Hart nos ensina que como parasitas a essas normas primarias
comecam a surgir essas regras secundérias e por meio de uma simbiose com estes
“parasitas” um sistema meramente sancionador passa a ser um sistema normativo
ou um sistema propriamente juridico. As normas secundarias especificam como as
normas primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alteradas de
forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o fato de terem sido
transgredidas.

Um sistema de controle social que ndo possua normas que permitam
identificar as normas primarias para Hart, € um sistema arcaico completamente
indeterminado e que ndo pode devidamente ser caracterizado como juridico. De
forma bem sintética, o Direito para Hart (2009, p.122) “pode ser caracterizado como

uma combinag¢ao de normas primarias de obrigagcdo com normas secundarias’.

2.1.2 O conceito de Direito de Hart

N’o conceito de Direito, partindo do método analitico e da Filosofia da
Linguagem?®, Hart (2009) reduz a grande questdo de “o que é o Direito?” Em trés
perguntas essenciais, as quais se esforca em responder: I) O que diferencia o
Direito de mera coercédo? Il) Quais sao as relagdes, semelhancas e diferencas entre
obrigaces morais e juridicas? Ill) O que sao regras sociais e em que medida o
Direito € por elas constituido? Por meio de seu rigor analitico e métodos sociol6gicos
de analise, Hart entende a moral e o Direito como fenbmenos distintos, porém

relacionados. Vejamos um esboco das respostas de Hart a essas perguntas:

28 Essa influéncia é tao clara que esta até no titulo da obra. MacCormick (2010, p. 26) nos informa
que a abordagem descritiva de Hart € a mesma de varios autores discipulos da filosofia analitica, a
exemplo do livro “The Concept of Mind (O conceito de mente) de Gilbert Ryle, " cujo titulo se viu
ecoado mais tarde no principal livro do préprio Hart, O Conceito de Direito.”
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) O que diferencia o Direito de mera coercao?

Esta pergunta ja foi respondida anteriormente, mas a titulo de fixacdo e
organizacdo reforcaremos mais uma vez a sua resposta. A ideia de que até entdo
acompanhava a tradicdo Positivista, de que o Direito depende apenas de um
comando do soberano, preocupava muito Hart, que a compara com o caso de um
assaltante que diz ao funcionario de um banco: “entregue-me o dinheiro ou atiro”.
Compreendendo que nas sociedades contemporaneas, o Direito era algo muito
diferente de meras ameacas, Hart diferenciava o verbo “to order” (“ordenar”) de “give
an order? (“dar uma ordem?”), sustentando que o segundo caso sugere uma espécie
de Direito, uma espécie de autoridade ou competéncia para emitir ordens, o que
definitivamente ndo esta presente em meras ameacas. Por isso, para ele, o que
diferencia o Direito de mera coacdo é a existéncia de regras primarias e
secundarias. As regras primarias estabelecem deveres e obriga¢cfes, enquanto as
regras secundarias indicam como reconhecer as regras primarias existentes (regras
secundarias de reconhecimento), como altera-las (regras de secundarias de
modificacdo) e como resolver as pendéncias que surgem diante da questédo sobre se
uma determinada regra foi ou ndo violada (Regras secundérias de julgamento).
Portanto, em Hart (2009) podemos definir o Direito como um sistema de regras
primarias e secundarias de forma que os sistemas juridicos ndo consistem apenas

em regras, mas sao também fundados nelas.

II) Quais séo as relacdes, semelhancas e diferencas entre obrigacdes morais e

juridicas?

As obrigacGes morais referem-se a normas e principios de comportamento que séo
internalizados pelos individuos com base em valores, crencas e ética pessoal. Para
Hart, as obrigagbes morais ndo dependem de uma autoridade externa ou sistema
juridico. Elas sao originadas internamente, a partir da consciéncia e da sociedade
em que a pessoa esta inserida.

As obrigacfes morais sdo geralmente acompanhadas por san¢des sociais ou

autocondenacdo moral, mas nado por puni¢des do estado. Quando alguém viola uma
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obrigacdo moral, pode sentir culpa ou ser criticado pelos outros membros da
comunidade moral. J& as obrigacGes juridicas sdo aquelas impostas pelo sistema
juridico de uma sociedade. Elas fazem parte do direito positivo e sdo promulgadas
pelas autoridades competentes. De acordo com o positivismo juridico de Hart, as
obrigacdes juridicas derivam de uma fonte de autoridade reconhecida dentro de uma
sociedade. Essa autoridade pode ser o Estado, um legislador ou um sistema juridico
estabelecido. Ao contrario das obrigacbes morais, as obriga¢fes juridicas séo
frequentemente acompanhadas por sanc¢des formais. Isso significa que, se alguém
violar uma obrigacéo juridica, pode enfrentar punices legais, como multas, prisdo
ou outras medidas coercitivas.

Ambas as obrigacdes (morais e juridicas) tem elementos normativos, ou seja,
estabelecem padrdes de comportamento. Tanto as obrigagdes morais quanto as
juridicas influenciam o comportamento das pessoas na sociedade.

A grande diferenca € que em sociedades sustentadas por sistemas juridicos: As
obrigacées morais sdo internalizadas e fundamentadas em valores e consciéncia
pessoal, enquanto as obrigacdes juridicas sao externas e fundamentadas na
autoridade legal. As sancbes associadas as obrigacbes morais Ssao
predominantemente sociais e baseadas em julgamentos e reacées da comunidade
moral, enquanto as sancfes das obrigacdes juridicas sdo formais e impostas pelo

sistema juridico.

[II) O que séo regras sociais e em que medida o Direito € por elas constituido?

As regras sociais sao normas que regulam o comportamento dos individuos em
uma sociedade, mas n&o necessariamente tém a autoridade formal do sistema
juridico. Elas séo padrdes de comportamento internalizados e aceitos pela
comunidade, mas nao séo impostas por uma autoridade legalmente constituida. As
regras sociais podem incluir costumes, tradicdes, convencgdes sociais € normas
éticas.

J& o sistema juridico/Direito é composto por regras que tém uma caracteristica
especial: autoridade legal. Essas normas sao criadas e reconhecidas por uma
autoridade legitima, como um governo ou um 0rgéo legislativo, e sao aplicadas

através de instituicbes judiciais e mecanismos de cumprimento da lei. O Direito é
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considerado uma forma mais complexa de normas, que possuem uma sancao
formal e uma estrutura hierarquica.

A esséncia do sistema juridico esta nas regras reconhecidas como tal por meio das
regras de reconhecimento, que sdo parte das regras secundarias que foram
mencionadas anteriormente.

Em suma, o Direito € composto principalmente por regras reconhecidas pelas
regras de reconhecimento, que sao estabelecidas por uma autoridade legalmente
competente e aplicadas por meio das regras de adjudicacdo e sancdes formais.
Segundo Hart (2009), as regras sociais (como veremos na parte sobre contetudo
minimo do direito natural) podem influenciar a criacdo do Direito e serem levadas em
consideracdo em algumas decisfes juridicas, mas, por si s6, ndo constituem nada

perto de um sistema juridico formal.

2.1.3 O minimo contetdo do Direito natural:

Alguns comentadores optaram por dar grande destaque € discusséo de Hart
sobre um “contetddo minimo de Direito natural”, tratando-a como um grande
concessdo que enfragueceria tudo que o autor havia dito anteriormente
sobre a separacéo entre direito e moral. Essa visdo, contudo, parece-me ser
um claro mal-entendido sobre o ponto de Hart” (Bix, 2020, p.73)

Para Hart é natural aos seres humanos, animais sociais o0 estabelecimento de
certas regras basicas de padrdes de conduta, como ndo matar ao outro, mas é algo
natural em um sentido cientifico pois esse minimo conteddo permite que a espécie
humana consiga conviver em relativa harmonia entre si. Nesse sentido Hart vé uma
semente de verdade nas teorias que passaram a ser conhecidas como as teorias do
"Direito Natural". Pois para o inglés ha aspectos naturais da existéncia humana que
tornam necessario que os seres humanos (a0 menos aqueles que tém o desejo de
sobreviver) participem das ordenagdes sociais. “Isso fornece a base para um
conteudo minimo de Direito Natural essencial para a sobrevivéncia coletiva.”
(MacCormick, 2010 p. 39)

O argumento especifico sobre o conteddo minimo de direito natural é que
existem fatos contingentes da condicdao humana que persistem ao longo do tempo,
como nossa mortalidade, vulnerabilidade, escassez de recursos e dependéncia

muatua. Embora esses fatos sejam contingentes, ou seja, poderiam eventualmente
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mudar com avancos cientificos, € provavel que algumas consequéncias decorram
deles. Por exemplo, Hart especulava que qualquer sistema juridico ou moral que nao
oferecesse prote¢cdes minimas contra crimes como assassinato, agressao grave ou
roubo, resultaria em um declinio da sobrevivéncia de pelo menos uma parte da
populacao. (Bix, 2020)

MacCormick (2010) também nos chama a atencdo para como 0s valores
morais representam compromissos profundos para os individuos que os possuem,
agueles que exercem poderes legais de julgamento e alteragdo em sociedades
desenvolvidas podem ver razbes para assegurar que o Direito expresse a moral
legitima de acordo com a visdo deles. De uma forma talvez conflitante, certamente
eles verdo razdes também para evitar afrontar o0s compromissos morais de qualquer
grupo de tamanho consideravel entre os cidaddos. Isso pois dessa forma, a eficacia

do sistema poderia ser posta seriamente em risco.

“Por isso, mesmo em lugares em que o Direito e a moral se tornaram
diferenciados em resultado da evolu¢do de um sistema juridico, ha sempre
alguma sobreposi¢cdo no conteddo das ordens juridica e moral, e uma
influéncia reciproca consideravel entre elas”. (MacCormick, 2010 p.41)

Por essa raz&o, o argumento do minimo contetdo de direito natural ndo &
estritamente conceitual, mas sim uma descri¢cdo razoavel a respeito de um contetudo
minimo para um sistema juridico existir e ser eficiente. Mesmo considerando o
conteddo minimo de direito natural como uma concesséo aos defensores do direito
natural, ele é de certa forma trivial e descritivo, ndo propositivo. O teste do "contetudo
minimo" nao reflete as principais divergéncias entre positivistas e defensores do
direito natural. Aqueles que sustentam a validade juridica baseada em critérios
morais tém padrfes mais rigorosos, que vao além do minimo moral hobbesiano
discutido por Hart. Esses tedricos ndo considerariam sistemas legais ou regras
injustas como efetivamente legais, enquanto sistemas injustos poderiam atender aos
padrées minimos conforme apresentados por Hart.

Sinteticamente, Hart (2009) explica que as crengas morais convencionais
afetam o desenvolvimento do Direito, e as ideias sobre como queremos que a
sociedade e o Direito funcionem influenciam a interpretacdo das leis. O conceito de
"contedudo minimo de direito natural" € uma extensdo dessa linha de pensamento,
demonstrando como Direito e moral frequentemente se relacionam, embora n&o haja
uma conexao intrinseca entre elas, conforme a divisdo delineada por Hart entre

positivismo juridico e teoria do direito natural.
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2.1.4 Zona de penumbra, ceticismo de regras, e discricionariedade

"Quando a lei fala de modo universal, entdo, e surge um caso nao coberto
pela proposicdo universal, entdo é certo, quando o legislador falha e peca
pela simplificacdo, que se corrija a omissao - que se diga o0 que 0 proprio
legislador teria dito se presente estivesse, o que proprio teria colocado na lei
se tivesse conhecimento." (Aristoteles, 1976, p. 1796)

Hart queria marcar a separacdo do Direito e da moral para manter a tradicéo
gue superou o jushaturalismo. A discricionariedade diante da zona de penumbra foi 0
jeito dele de responder a questdo, um jeito que inclusive Aristoteles (1976) ja havia

pensado.

De forma geral pode-se dizer que a Teoria do Direito de Hart representou um
enorme avanco em relacdo a teoria de John Austin superando muitos de seus
problemas com suas regras primarias e secundarias, isto ja esta claro.

Mas ainda assim existem diversas formas pelas quais as regras juridicas
podem deixar lacunas, ndo abrangendo situagcbes factuais menos comuns que
possam surgir. Uma dessas formas foi proposta por Hart, que introduziu o conceito
de "textura aberta". Se os legisladores estabelecem uma regra destinada a lidar com
um conjunto especifico de circunstancias, como um juiz deve aplicd-la a uma
situacdo totalmente diferente? Um exemplo dado por Hart é a regra "proibido
veiculos no parque", criada para evitar carros na area; no entanto, essa regra se
aplica também a motocicletas? E patins? Ou a outros objetos que podem ou néo ser
considerados "veiculos"? (Hart, 2009) (Kramer, 2021)

Hart sustentava que todas as regras gerais possuem um "nucleo de certeza" -
casos centrais nos quais a aplicacdo é clara - e uma "zona de penumbra”, na qual a
aplicacdo da regra € incerta. Isso se deve, em parte, a incompletude ou imprecisao
da intencdo legislativa. Os legisladores ndo podem prever todas as situacbes
possiveis, e, mesmo que a intencdo deles seja clara, ela ndo abarca todos os
problemas que possam surgir na aplicacao das regras. Outra parte do argumento diz
respeito a prépria imprecisdo da linguagem; em muitas ocasides, pode ser incerto se
um termo geral (como "veiculo™) € aplicavel ao objeto especifico em questdo (como
"patins").

Com base nessas premissas, Hart concluia que os juizes inevitavelmente

devem usar sua discricionariedade para criar direito nas ocasifées em que ha "textura
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aberta” nas regras legais. Ele argumentava que um Judiciario que legisla nas
margens € algo positivo, uma vez que considera a necessaria flexibilidade na
aplicacao das regras. (Bix, 2020) Esta foi a solugéo de Hart, para evitar a maculagao
do Direito pela moral.

E Hart, em muitas frentes conseguiu barrar a discricionariedade e a
moralidade dos julgadores interviesse no Direito. Pois em suas obras Hart também
queria responder aos realistas norte-americanos que estavam em ascensao e que
tinham entre suas ideias afirma¢Bes como as de que o Direito é o que os tribunais
dizem que ele €. Um dos capitulos mais importantes do conceito de Direito, é 0
capitulo 7 onde Hart responde aos realistas e ao seu ceticismo de regras. De fato,
muitas das ideias propostas pelos realistas sdo catastréficas, mas no contetudo de
suas obras questionamentos relevantes estavam colocados. MacCormick (2010
p.168) aponta isso:

Alguns absurdos foram ditos pelos realistas juridicos norte-americanos e por
seu ceticismo sobre as regras, e a respeito deles foram ditos mais absurdos
ainda. Mas havia uma mensagem simples e central no elemento do
ceticismo sobre as regras presente nos abrangentes trabalhos realistas
sobre o Direito. Essa mensagem esta essencialmente correta. Os
formalistas que representam a atividade juridica como se fosse sempre e
apenas uma questao de aplicar regras claras e perfeitamente coerentes aos
fatos averiguados de casos especificos apresentam uma visdo ideal da
ordem juridica que nunca existiu e nunca existird em lugar algum. Os
realistas que examinaram a prética juridica e relataram a falsidade de visédo
formalista estavam certos.

Hart (2009) repreende os realistas por negarem que existem regras juridicas e
afirmarem que o Direito € apenas o0 que 0s juizes e outras autoridades fazem para
resolver as disputas. Ele argumenta que, obviamente, nenhuma verséo forte dessa
doutrina tem sentido, pois ndo poderia haver juizes ou outras autoridades se nao
houvesse pelo menos algumas regras de julgamento secundérias razoavelmente
claras nomeando individuos para posicoes judiciais e outras posicées oficiais.

Uma reflexdo sobre o papel judicial nos leva, porém, a questdo tipicamente
hartiana sobre a regra de reconhecimento. Os individuos que decidem as disputas
consideram a si proprios como obrigados a aplicar standards predeterminados ou
nao? Os outros na sociedade compartilham dessa sua concepcédo do dever? E essa
questdo de legitimacdo é s6 conversa ou 0s "juizes" realmente agem, de maneira

geral, como exige a concepg¢ao publicamente anunciada do seu dever?
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MacCormick (2010) nos mostra que para responder a tais questionamentos
sera necessario examinar também se os juizes geralmente buscam decidir casos
aplicando regras estabelecidas. Portanto, é tdo importante para Hart quanto para
qualquer analista observar ndo apenas o que 0s juizes dizem, mas também o que
fazem. A paasagem a seguir de MacCormick (2010, p.167) é perfeito pois sintetiza

de maneira inigualavel o grande mérito e o grande problema da Teoria de Hart:

Em O Conceito de Direito, portanto, o trajeto a ser percorrido por Hart exigia
complicadas manobras. Por um lado, o seu objetivo era restabelecer a tese
de que as leis sdo genuinamente regras, explicaveis como aquele tipo
especial de regras que encontramos em uma "unido das regras primarias e
secundarias". Por outro lado, ele desejava, com a mesma intensidade,
contestar a visdo formalista das regras juridicas e demonstrar que a sua
teoria estava longe de ser formalista. sua estratégia para alcancar essa
finalidade foi explicar (no capitulo 7 de C.D.) Como embora as leis sejam
regras, € da natureza das regras juridicas que tanto deixem devam deixar
um espago consideravel para a discricionariedade dos juizes e outras
autoridades ao lidar com casos especificos. O objetivo era enfatizar os erros
do formalismo identificados pelos "céticos sobre as regras" e, ao mesmo
tempo, aplicar uma correcao a qualquer forma radical do proprio ceticismo
sobre as regras.

A partir das constatacfes de MacCormick fica claro que apesar de avancos,
a tese Positivista continuava esbarrando em casos complexos em que a lei nao
possuia respostas concretas. Assim, nos casos em que a resposta ndo pudesse ser
explicitamente encontrada na lei (hard cases), o julgador teria pouco além de sua
discricionariedade para o conduzir sua decisdo. A questdo central da problematica
gue cerca o Positivismo de Hart € que a sua pretensao de fazer uma teoria descritiva
do funcionamento do Direito ndo desenvolveu — pois nem tinha essa pretensao- uma
teoria sobre como os juizes devem decidir, falta a Hart uma teoria da deciséo.

Em casos em que existisse uma zona de penumbra, Hart se aproximava dos
realistas (isso inclusive acontece intencionalmente como vemos no capitulo 7), de
forma que sustenta que a decisdo nestes casos deveria ser dos juizes para
decidirem “[...Jdo modo que nos seja mais satisfatério, uma escolha entre os
interesses conflitantes” (Hart, 2009, p. 126), ou seja, a escolha deles teria altos
tracos de discricionariedade realista. Em frente as dificuldades de respostas sobre
como lidar com problemas relativos a respostas que ndo podem ser encontradas na
legislagéo (zona de penumbra), que acaba resultando na auséncia de uma teoria da
decisdo propriamente dita, nesse auséncia, o Positivismo Juridico que buscava
apenas descrever o fendbmeno juridico, encontrou o seu maior desafio tedrico que

até hoje aparenta nao ter sido devidamente resolvido.
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A teoria de Hart sobre a determinacdo do conceito de Direito como um
sistema de regras primarias e secundarias esbarra fortemente nos hard cases sobre
0sS quais a lei ndo possui previsibilidade, como bem explica Streck (2017, p.178-
179), para Hart:

o Direito ndo poderia depender da moralidade para a sua identificacdo, critério de
validade ou determinacdo de seu conte(ido. Deste modo, as fontes sociais
deveriam excluir, em tese, a dimensdo moral. Consequentemente, para além dos
limites do Direito, ndo haveria critérios publicos para verificar a corre¢cdo de uma
decisdo judicial ou para delimita-la. Assim, nos casos em que isso se evidenciasse
(hard cases). o julgador teria discricionariedade em sua deciséo.

Portanto, para Hart, nesses casos a decisdo deve ser dos juizes que
decidem, “[...]Jdo modo que nos seja mais satisfatorio, uma escolha entre os
interesses conflitantes” (Hart, 2009, p. 126), ou seja, a escolha deles deveria ser

discricionéria, algo que Ronald Dworkin ndo pode aceitar.

2.1.5 Consideragfes parciais

Hart se situa entre o inferno do formalismo e o inferno do
autoritarismo/realismo e como qualquer positivista, pregava a Tese da
separabilidade (entre direito e moral). O inglés sustentava uma visdo sociolégica de
analise do Direito. Por meio de seu descritivismo, ele tentava captar melhor o
funcionamento dos sistemas juridicos e o significado que o Direito assumia dentro
da sociedade. Para Hart, tal como para seus antecessores, 0 Direito ndo poderia
depender da moralidade para a sua identificacdo, critério de validade ou
determinacéo de seu contetdo. Deste modo, as fontes sociais deveriam se proteger,
em tese, da dimensdo moral. Consequentemente, para além dos limites do Direito,
nao haveria critérios publicos para verificar a correcdo de uma deciséo judicial ou
para delimita-la.

De forma geral pode-se afirmar que em suas obras Hart desenvolveu uma
Teoria descritiva, cuja pretensao era a descri¢éo objetiva do Direito, a ser realizada
por um observador neutro. Segundo MacCormick (2010), Hart teria exagerado na
proeminéncia das regras de direito e atenuado a importancia de outros tipos de

standard juridico como os principios.
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Como explicita MacCormick, a sua argumentacao € identificar que o método
de analise hartiano € bom e que sua aplicacdo mais rigorosa elimina certas
dificuldades nas conclusdes que Hart tracou.

Ap6s a morte de Herbert Hart, os frutos de algumas de suas reflexdes
posteriores surgiram sob a forma de um Pds-Escrito esbocado para a sua magnum
opus, O Conceito de Direito. O grande amigo e ex-aluno Joseph Raz, junto com
Penny Bulloch, a pedido da esposa de Hart, Jenifer, editaram-no para a publicacao
como a parte final de uma nova edi¢cdo postuma do Conceito de Direito. Os editores
observam que o pos-escrito estava incompleto do ponto de vista das intencdes do
préprio autor, pois este havia terminado apenas a primeira parte do que esperava
escrever, e mesmo esta estava apenas esbocada, exigindo uma intervencao
editorial amiga para prepara-la para a publicacéo.

Essa primeira parte, em seis sec¢fes, consistia em uma resposta bastante
detalhada as criticas de Ronald Dworkin a respeito da Teoria Geral do Direito de
Hart, combinada, naturalmente, com uma critica de Hart ao que ele considerava
como defeitos do trabalho do proprio Dworkin. Uma planejada segunda secéo
tratando de comentéarios e criticas de outros académicos, as vezes aceitando-0s,
ficou bastante incompleta, em forma de notas esquematicas. Assim, resta-nos
apenas especular sobre o que Hart teria dito a respeito de outros académicos (e
talvez até a respeito da primeira edicdo deste livro) caso houvesse sido capaz de
completar seu projeto. (MacCormick, 2010)

Neil MacCormick (2010, p.15) relata o impacto dos escritos de Dworkin na
continuacgéo dos trabalhos de Hart:

“Certamente, porém, o Pds-Escrito, mesmo em sua forma incompleta,
revela o quanto a tentativa dele de lidar com as ideias e observacdes
criticas do seu sucessor em Oxford e responder a elas absorveu-lhe a
energia intelectual durante os ultimos anos de vida. O Pos-Escrito ndo é
uma reflexdo ampla sobre a filosofia juridica & luz da imensa e variada
resposta gerada por sua obra. E uma resposta a Dworkin com algumas
referéncias subsididrias a uma ou outra figura significativa.”

Neste momento fica claro, que a historia do Positivismo juridico passa por um
antes e um depois de Ronald Dworkin.

Hart (com Wittgenstein e John L. Austin) percebeu que o mundo das regras
ndo se mantém sO com sintaxe (relagdo de signos com signos) e com semantica
(relacdo dos signos com objetos que designam). Mas também tem que ter relagcéo

com o mundo que O cerca, para isso Hart recorreu a pragmatica (na decisdo e na
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zona de penumbra), quando as coisas nao estdo claras ele (tal como Kelsen)
apelava para o sujeito, para a discricionariedade.

Hart n&o precisava ter recorrido a discricionariedade. Ele ja tinha a filosofia da
linguagem. Com Wittgenstein e J.L. Austin ele ja tinha arsenal para ndo precisar
recorrer a discricionariedade. No casos dos caes na plataforma o juiz ndo tem
discricionariedade para proibir o cdo guia do cego nem para permitir o urso. Ele tem
obrigacao de decidir adequadamente.

O sujeito (como no caso Riggs vs Palmer que veremos no préximo capitulo)
nado pode matar o avd e achar que vai ganhar a heranca. Isso ja esta posto nos
sentidos da sociedade. Como apontado por Dworkin, Hart caiu no paradoxo do
positivismo. Que quer trazer clareza e determinagdo, mas que joga no colo da
discricionariedade do juiz todos os casos que estdo na zona de penumbra.

Dworkin até pode ter ganhado o debate. Mas em muitos pontos ele e Hart
falam de coisas diferentes, tratam de temas diferentes. E Hart tem muito mérito, até
nos temas em que foi superado por Dworkin, pois trouxe mais determinacao, e
inclusive entender onde e por que ele errou (parafraseando-o quando fala sobre
Austin) é uma enorme fonte de iluminacéao.

Mas ao lermos Hart e refletirmos sobre as suas ideias temos que ter em
mente o0 que Bernard Williams (1985, p.133) argumentou, no sentido que "o
desacordo ndo deve ser necessariamente superado”. De fato, "ele pode permanecer
como um traco importante e constitutivo de nossas relacdbes com o0s outros, e
também ser visto como algo a ser simplesmente esperado a luz das melhores

explicacfes que temos sobre como tal desacordo surge”.

2.2 Dworkin e o Positivismo: um contraponto hermenéutico

Ronald Myles Dworkin (1931-2013), nascido em Worcester, Massachusetts, fez
sua graduacdo na Universidade de Harvard e na Universidade de Oxford, onde
estudou sob a orientagdo de Sir Rupert Cross no Magdalen College.

ApoOs concluir sua graduacao, ele frequentou a Harvard Law School, obtendo

seu LLB, depois deste periodo serviu como assessor do juiz Learned Hand na corte

29 Caso ficticio muito usado pelo professor Lenio Streck para introduzir problemas da teoria do direito.
Neste caso ficticio existe uma norma que proibe cdes em uma plataforma de observacao maritima. O
fiscal da plataforma em questdo ndo permite a entrada de caes de companhia, o que é um caso facil.
Mas a realidade imp8e mais desafios. Para mais informacdes ver a pagina 71.
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de apelacbes do Second Circuit dos EUA. Ele também foi socio do respeitado
escritorio de advocacia Sullivan and Cromwell em Nova York até decidir privilegiar a
sua trajetéria académica quando veio a ser empossado como professor de Direito na
Universidade de Yale, ocupando a Wesley N. Hohfeld Chair of Jurisprudence de
1962 a 1969. Em 1969, ele foi nomeado para a Chair of Jurisprudence na
Universidade de Oxford, sucedendo a H. L. A. Hart que inclusive o indicou ao posto.
Durante algum tempo, ele dividiu suas atividades académicas entre Oxford e a New
York University, onde foi distinguido como Frank Henry Sommer Professor of Law.

Na NYU, Dworkin lecionou nos programas de pos-graduacdo em Direito e
Filosofia e coorganizou o Coléquio em Legal, Political, and Social Philosophy com
seu colega, o grande filésofo Thomas Nagel. Ap6s sua aposentadoria em Oxford,
Dworkin assumiu a Chair of Jurisprudence no University College da Universidade de
Londres, recebendo o titulo de Quain Professor of Jurisprudence.

Além de suas atividades académicas, Dworkin foi membro da British Academy
e da American Academy of Arts and Sciences, e contribuiu como articulista para a
prestigiosa New York Review of Books. Foi um notério intelectual publico debatendo
pautas sociais na arena publica por meio de artigos de opinido e entrevistas.
Dworkin foi autor de varios livros influentes sobre temas juridicos, mas também
sobre temas nao diretamente relacionados ao Direito, incluindo: "Taking Rights
Seriously" (1977), "A Matter of Principle” (1985), "Law's Empire" (1986),
"Philosophical Issues in Senile Dementia” (1987), "A Bill of Rights for Britain"
(1990),"Life's Dominion" (1993), "Freedom's Law" (1996), "Sovereign Virtue" (2000),
Justice in Robes (2006), Is Democracy Possible Here? (2006), Justice for
Hedgehogs (2011) e Religion Without God (2013).

Esses livros abordam uma ampla gama de questbes juridicas, filoséficas e
politicas, demonstrando a profunda reflexdo e a influéncia de Dworkin no campo do
Direito, da democracia e da filosofia. Suas obras, traduzidas para varias linguas,
incluindo japonés e chinés, continuam a ser estudadas e debatidas em todo o

mundo.

2.2.1 o General Attack ao positivismo juridico
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Desde o principio temos que ter em mente que Dworkin articula um discurso
juridico ndo tradicional, isto € diferente e contrario ao Jusnaturalismo e ao
Positivismo juridico que vimos até aqui. Dworkin propde um novo caminho através
da hermenéutica, o caminho de uma nova e paradigmatica escola teédrica, a do
interpretativismo. O interpretativismo de Dworkin necessariamente se contrapde a
todas as concepcdes tedricas de Direito anteriores e suas teorias inclusive causam
uma cisdo dentro do Positivismo juridico (como veremos no préximo capitulo). E
extremamente razodvel dizer que desde ao menos Hobbes (1588-1679), Dworkin foi
0 mais paradigmatico e importante autor dentro da tradicdo da filosofia do Direito.

Dworkin ganha notoriedade académica com o seu general attack ao
Positivismo Juridico. Inicialmente publicado no ano de 1967 na revista University of
Chicago law review o artigo intitulado “The model of rules” foi o passo inicial que
construiu a sua enorme reputacéo. (Guest, 2010).

Nos capitulos anteriores restou demonstrou como o Positivismo juridico
responde a casos em que a legislagcdo ndo tem uma resposta concreta. A teoria que
buscava trazer mais clareza e determinag&o para o Direito resolve os hard cases de
uma maneira extremamente arbitraria. Dando discricionariedade para o juiz decidir
nestes casos como se fosse o legislador e a determinacéo e a seguranca juridica se
esfacelam diante da inevitavel falibilidade da legislacdo que néo consegue
contemplar todos os casos praticos em seu contetdo. Dworkin ndo aceitava essa
leitura.

O professor Lenio Streck em suas aulas nos propfe que imaginemos de
maneira figurativa que quando Hart diz: -Eu termino aqui onde o0 juiz tem
discricionariedade, Dworkin diria: -Aqui onde vocé termina é onde vou me debrucar e
€ onde vou achar a solucdo. E a solucdo de Dworkin foi extremamente adequada,
pois ele sabia que democracia ndo é compativel com discricionariedade.

Em Morbach (2020) estd bem descrito o esqueleto do Positivismo juridico
desenhado por Dworkin em trés elementos-chave:

(i) O direito de uma comunidade pode ser determinado por meio de critérios
especificos, mediante testes que ndo se relacionam com o conteudo das regras,
mas sim com a sua "genealogia”.

(i) As regras que emergem desse teste de validade estabelecem de forma
abrangente o ambito do direito, implicando que "se o caso de alguém nao for

claramente abrangido por uma regra dessas (...), entdo tal caso ndo pode ser
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resolvido através da aplicacdo do direito"; ele deve ser, portanto, "decidido por um

funcionario, como um juiz, 'exercendo sua discricionariedade™ o que, segundo a
interpretagdo de Dworkin, "significaria procurar além do direito em busca de outro
tipo de critério para orientar a criagdo de uma nova regra ou o complemento de uma
regra existente". (Essa €, portanto, a tese da "discricionariedade” associada ao
positivismo: formulada por Dworkin, aceita por alguns, rejeitada por outros.)

(i) Por fim, na visdo de Dworkin, o positivismo implica a ideia de que, na
auséncia de uma regra juridica vélida, ndo ha obrigacao juridica; consequentemente,
quando um juiz decide uma questdo especifica com base em seu poder
discricionario, ele ndo esta conferindo validade a um direito em relacdo a essa
questéao.

Dworkin (2014) afirmava que o Positivismo declara a independéncia absoluta
entre os sistemas do Direito e da Moral, de forma que para os Positivistas, o Direito
dependeria somente de questbes factuais histéricas: depende, em Uultima analise,
daquilo que a comunidade em questdo aceita como direito em matéria de costume e
de prética. Se uma lei injusta atende aos critérios aceitos para determinar o que é
Direito — se foi promulgada por um 6rgao legislativo e todos os juizes concordam em
gue esse o6rgao legislativo tem o poder supremo de fazer lei - a lei injusta € lei e
ponto-final. O interpretativismo, tese proposta por Dworkin, por outro lado, nega que
o direito e a moral sejam sistemas totalmente independentes. Portanto, afirma que o
Direito inclui ndo somente as regras especificas postas em vigor de acordo com as
praticas aceitas pela comunidade, mas também os principios que proporcionam a
melhor justificativa moral para essas regras promulgadas.

Um dos grandes, se ndo o maior dos trunfos de Dworkin (1986) consiste em
se debrucar e esclarecer o uso dos principios para dentro do Direito, que, segundo o
autor, deve seguir padrdes de “Coeréncia e Integridade”. Coeréncia para com o que
foi legislado e decidido, e Integridade para com o resto do Direito, de forma que uma
Unica frase solta ou trecho de uma legislacdo ndo poderia contrariar todo um ethos
moral que permeia um sistema juridico.

Dworkin (1986) de maneira irbnica aponta que para o Positivismo o que
distingue o Direito de outras regras é o Pedigree. Pedigree que apenas as leis ou

outros atos normativos que passaram pelas regras secundarias de
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reconhecimento®°podem ser considerados aptos a serem levados em conta pelos
juizes e agentes do estado. Os principios, portanto, seriam como cachorros vira-
latas, que ndo tem o pedigree da regra dos fatos sociais para serem considerados
normativamente validos.

Todavia 0 que percebemos em Dworkin é que os principios introduzem o mundo
pratico no direito, “fechando” a interpretagdo, isto €, diminuindo — ao invés de
aumentar — o espaco da discricionariedade do intérprete; além disso, o circulo
hermenéutico e a diferenca ontolégica colocam-se como blindagem contra
relativismos. Dworkin (1986), por meio de ideias sobre interpretacdo e linguagem de
pensadores como Wittgenstein (2005) e Gadamer (1997), desenvolveu a teoria
Interpretativista do Direito.

Dworkin percebeu que a legislacéo e o direito possuem uma carga de sentido,
de coeréncia e integridade. Percebeu que o Direito era um fendmeno interpretativo e
gue uma lei n&o poderia ser coerentemente aplicada sem se ter em consideracao o

contexto, os fatos sociais e as justificativas morais que a sustentam e dao base.

2.2.2 A hermenéutica, os principios e o fechamento interpretativo em Dworkin

- MacCormick (improvisacao na orguestra)

Dworkin percebeu que a pratica juridica de certa forma também levava os
principios em conta, e que a teoria descritiva de Hart pecava inclusive em sua
descricdo do fendmeno juridico, que ha muito ja estava carregado com 0s sentidos
dos principios. O positivismo, diz Dworkin, esta errado. Esta errado porque ha, na
pratica juridica, desacordos teéricos sobre os fundamentos do direito. Ha
desacordos exatamente sobre os critérios. O direito, portanto, ndo pode ser um
conceito criterial e sim deve ser um conceito interpretativo. Para isso Dworkin narra o
famoso caso Riggs vs Palmer que € fundamental para a compreenséo da Teoria de

Dworkin.

30 Ver pagina 77.
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2.2.2.1 O caso Riggs vs Palmer

Em 1889 foi a julgamento o direito de heranga de Elmer Palmer que diante do
temor que seu avd pudesse alterar o testamento que o beneficiava, assassinou seu
avd envenenando-o. Embora existisse uma lei criminal para punir Elmer pelo
assassinato, ndo havia nenhum estatuto, seja na lei de sucessdes ou na lei penal,
que invalidasse sua reivindicacdo a heranca com base em seu papel no
assassinato. Todavia Elmer ndo teve direito a heranca.

Em Riggs vs Palmer a Corte de Apelacdes de Nova York decidiu que Elmer
Palmer, assassino do préprio avd, nao tinha direito a heranca. A razdo de decidir
nao estava presente em algum estatuto ou precedente — ou seja, ndo estava em
uma regra ou em algum critério objetivo; pelo contrario. Fosse o direito um sistema
composto apenas por regras e critérios objetivos, a heranca seria de Elmer, dado
gue nao havia qualquer regra a proibir que um assassino herdasse de sua vitima
caso figurasse em testamento. Mesmo assim, Elmer n&o pbéde herdar. Porque,
afinal, havia um principio juridico, que assim determinava: o principio segundo o qual
a ninguém € dado beneficiar-se dos préprios crimes ou atos ilicitos, conhecido
também na afirmacao de que ninguém pode se beneficiar de sua prépria torpeza. Os
juizes do caso Riggs vs Palmer ja haviam em 1889 resolvido um problema

significativo do Positivismo juridico. Nas palavras do proprio Dworkin (1986, p.20)

"(...) a disputa sobre Elmer ndo se tratava de saber se os juizes deveriam
seguir a lei ou ajusta-la em prol da justica. Pelo menos, ndo era, se
aceitarmos as opinides que descrevi de forma literal e... ndo temos
justificativa para interpreta-las de outra maneira. Era uma disputa sobre o
gue a lei era, sobre o que o estatuto real que os legisladores promulgaram
realmente dizia."3!

Dworkin portanto afirmava que na pratica juridica ndo eram levados em conta
apenas a jurisprudéncia e o que estava legislado (critérios fechados), mas também
principios que ndo serviam apenas para ser invocados aqui e acola, mas sim que na

verdade eram as bases sustentadoras da legislacdo. Dworkin ndo inventou isso, a

81 Traducao livre de: “[T]he dispute about Elmer was not about whether judges should follow the law or
adjust it in the interests of justice. At least it was not if we take the opinions | described at face value
and . . . we have no justification for taking them in any other way. It was a dispute about what the law
was, about what the real statute the legislators enacted really said”. (Dworkin, 1986, p.20)
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pratica juridica ja levava isso em conta (inclusive em Coke ja viamos uma raciocinio
semelhante, mas néo tdo desenvolvido).

Em Gadamer (2006), vimos que o intérprete ndo pretende outra coisa que
“‘compreender esse geral, o texto, isto €, compreender o que diz a tradi¢do e o que
luz o sentido e o significado do texto. E para compreender isso ele ndo deve querer
ignorar a si mesmo e a situagdo hermenéutica concreta, na qual se encontra.” Os
magistrados (e todos os intérpretes) estdo obrigados a relacionar o texto com essa
situacdo, se é quiserem entender algo nele. Portanto, Dworkin que era leitor de
Gadamer, dizia que o direito € um conceito interpretativo e ndo um conjunto de
critérios fechados. E isso € algo muito importante, mas dificil de entender.

Para o positivismo, direito/ndo direito € uma questdo de critérios; para
Dworkin, ha desacordos sobre os préprios critérios. Ou seja, para 0s positivistas
para algo ser direito deve necessariamente estar adequado aos critérios
estabelecidos pela legislacdo, ou seja, a tese das fontes sociais, a regra de pedigree
ou regras secundéarias. Para Dworkin a questdo € mais complexa critérios
estabelecidos séo vagos (é impossivel que sejam estabelecidos critérios para todas
as situacdes), ndo levam em consideracao a coeréncia e a integridade do direito e
abrem margem a discricionariedade. No caso Riggs vs Palmer se 0s juizes fossem
criterialistas eles diriam que ndo existe critério juridico que proibisse o neto
assassino do avo de herdar e, portanto, ele estaria autorizado a herdar. Porém para
Dworkin existem padrdes juridicos que nao funcionam como regras, O
interpretativista recorre ao trunfo hermenéutico dos principios.

Morbach (2018) sintetiza muito bem ao mostrar que para Dworkin 0s
principios operam de forma muito distinta de regras - estas sdo articuladas através
de proposi¢cbes, como nos exemplos: 'a velocidade maxima permitida em horarios de
pico € de 60 mph' ou 'um testamento é invalido a ndo ser que seja assinado por trés
testemunhas'. Fica demonstrado que para Dworkin, a diferenca entre principios e
regras juridicas", portanto, € uma distingdo logica. Ainda que "ambos os padrdes
apontem para decisbes particulares sobre obrigacbes juridicas em circunstancias
particulares"”, eles sdo diferentes em carater e na direcdo que indicam. As regras,
para Dworkin, funcionam de maneira "tudo ou nada"; ou seja, aplicam-se ou n&o;

sdo validas ou ndo. Ja

[o]s principios, por outro lado, tém uma "dimenséo de peso". Eles fornecem
uma razdo que orienta a argumentacdo e 0 raciocinio judicial em uma
direcdo, mas ndo exigem uma decisdo particular. E possivel que haja
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principios que apontem para direc6es conflitantes, mas a prevaléncia de um
ndo significa que o outro nao faca parte do sistema juridico. Isso se deve a
dimenséo de peso, que pode ser decisiva em outro caso subsequente. Por
outro lado, as regras, devido a sua prépria natureza, quando conflitantes,
necessariamente resultam na invalidade de uma delas. (Morbach, 2018,
p.161)

E partindo do argumento dos principios que Dworkin (1978) dirige sua mais
poderosa critica ao Positivismo. Pois 0s positivistas ndo admitiam os principios como
fontes do direito e, portanto, necessariamente o Positivismo sempre estaria
acompanhado da discricionariedade. Ao descrever o Positivismo Dworkin coloca
como um de seus elementos centrais e constituintes como sendo a
discricionariedade. De forma sintética: Para Dworkin (bem como para o0s
positivistas até entdo®?) (i)os principios ndo possuem o pedigree necessario para
serem considerados como parte do direito pelo Positivismo. (i) E logicamente
evidente que o legislador humano nao consegue fazer regras de pedigree prevendo
todas as possibilidades que podem gerar conflitos e litigios, tampouco consegue a
jurisprudéncia. (iii) Portanto sem ter os principios e recorrendo apenas as regras de
pedigree na sua zona de penumbra nos hard cases as decisdes para o Positivismo
devem se dar com a discricionariedade.

Dworkin — e este € um ponto central para entender o capitulo final desta
dissertacdo- diz que € impossivel que os principios estejam todos elencados em
uma legislacdo ou de acordo com uma regra de reconhecimento (algo que os
Positivistas Inclusivos vao discordar veementemente) Nao ha como, diz Dworkin
(1978, p.40) "conceber qualquer formula que sirva de teste com relacédo a quanto e
que tipo de suporte institucional é necessario para estabelecer um principio como
juridico, muito menos qualquer tipo de teste capaz de "fixar seus pesos em uma
ordem de magnitude particular"3?

Portanto para Dworkin, a regra de reconhecimento ndo é a Unico nem ultimo
critério de determinar o que é Direito valido. Os Positivistas juridicos inclusivos —
como veremos- vao discordar de tal tese, dizendo que os principios podem sim ser
postos dentro da legislacéo e, portanto, seguirem a tese das fontes sociais.

Vamos dar mais um exemplo pratico para entendermos o funcionamento do

direito em Dworkin. Digamos que em nossa jurisdicdo exista uma lei que diz que

82 Veremos que no positivismo de Kramer, Waluchow e Coleman os principios tém um papel
importante.

83 Traducdo livre de “Yet we could not advise any formula for testing how much and what kind of
institucional support is necessary to make a legal principle, still les to fix it's weight at a particular
order of magnitude”
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veiculos ndo podem trafegar a mais de 60km/h em estradas rurais. Toda via vocé
estava em um parque afastado com sua companheira que é extremamente alérgica
a picadas de abelhas e que ndo possui qualquer forma de se tratar que nao seja em
uma unidade hospitalar. Pois bem, sua companheira é picada por uma abelha, e
dentro de 15 minutos ela terd um choque anafilatico. Se vocé dirigir dentro do limite
de 60km/h em toda a via rural vocé ndao chegara a tempo no hospital. Segundo a
doutrina do positivismo desenhada por Dworkin vocé estaria desobedecendo os
critérios devidamente estabelecidos e, portanto, deveria ser multado caso as
autoridades percebessem a sua conduta que ndo estd em conformidade com os
critérios estabelecidos. Dworkin por outro lado vai afirmar que precisamos olhar com
mais atencdo para a situacdo, que existiia uma dimensdo de peso nos
comportamentos adequados e que ndo podemos adotar somente critérios pré-
estabelecidos para julgar uma situacdo sui generis e extrema como essa. Portanto,
nesse exercicio teorico, Dworkin diria que a multa ndo se aplicaria em face do
contexto e da justificativa que sustenta a legislagéo.

Outro caso muito interessante para refletirmos, e que sempre é lembrado pelo
professor Lenio Streck em suas aulas € o caso dos caes na plataforma. Neste caso
hipotético existe uma lei municipal que diz que sédo proibidos cdes na plataforma
maritima. E um fiscal & colocado na entrada da plataforma para organizar o fluxo de
entrada de pessoas. Inicialmente chega um casal com seus dois golden retrivers,
animais de companhia extremamente energéticos e alegres, mas que podem causar
perturbacdes na plataforma. A questdo € simples, o critério diz que cdes ndo sao
permitidos na plataforma e o fiscal diz que o casal ndo pode passar acompanhado
dos animais. Mas a realidade ndo é tdo simples assim para sempre se enquadrar
dentro de critérios, e um certo dia um homem cego chega acompanhado de seu céo-
guia. A lei é silente sobre cades-guia na plataforma. E num outro dia chega um
cidaddo acompanhado de um urso na plataforma, a lei também é silente sobre
ursos. Como deve o intérprete marcado na figura do fiscal decidir?

Se esse intérprete seguir meramente uma ldgica criterialista fechada ele
proibira o cdo-guia e permitird o urso. Dworkin aponta que o positivismo é fechado
para além dos critérios estabelecidos e que a teoria acaba caindo diante de
problemas relativamente simples. Dworkin, por ser um hermeneuta defende que
devemos olhar para os sentidos das praticas sociais e se uma lei proibe caes na

7

plataforma € porque tal lei quer evitar qualquer forma de incidentes, o que
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certamente ndo acontecerd com um cdo-guia adestrado, mas que tem grande
potencial para acontecer com a presenca de um animal massivo como um urso em
uma plataforma. O julgador no modelo interpretativista vai levar em conta a
fenomenologia da questdo, as origens historicas e valores como a inclusdo (do
cego) para tomar a sua decisdo. Num modelo de regras fechadas isso ndo seria
possivel. E aqui é importante destacar que ndo se esta afirmando que Hart e os
positivistas pré-Dworkin proibiriam o cdo-guia e permitiram o urso, eles eram sujeitos
sensatos, mas a sua teoria sobre o que € o direito ndo permitiria respostas como as
de Dworkin por se prender a critérios pré-estabelecidos.

Lenio Streck (2023, p.473) em sua magnum opus, Hermenéutica juridica e(m)

crise nos brinda com uma brilhante interpretacdo de Dworkin. Segundo o professor

[...]Jna medida em que o direito € uma ciéncia pratica, o centro da discusséo
inexoravelmente sofre um deslocamento em dire¢do ao mundo pratico, que,
até o advento do Estado Democratico de Direito, estava obnubilado pelas
conceitualizagbes metafisico-positivistas, sustentadas por uma metodologia
com evidentes matizes metafisico-dualistico-representacionais.
Definitivamente, a realidade, os conflitos sociais e a cotidianidade das
praticas dos atores sociais ndo estavam no rol das preocupacbes do
positivismo e de suas derivagoes.

Streck (2023) nos mostra através de Dworkin que as questdes juridicas
devem ser abordadas em relacdo ao Estado Democratico de Direito, em particular a
realizacdo dos direitos, superando a ficcionalizacdo promovida pelo positivismo
juridico ao longo da histéria. Para os interpretativistas, a ficcionalizacao positivista
afastou as questdes concretas da sociedade do debate juridico. Além disso, o
significado da Constituicdo e do constitucionalismo depende da compreensdo das
condi¢cBes que tornam possivel a compreensao desses fendbmenos. (Os inclusivistas
parecem ser 0s Unicos que conseguem/tentam dar respostas adequadas a tais
questdes).

A hermenéutica de Dworkin desafia as posturas positivistas que ainda
dependem da subjetividade do intérprete na aplicacdo do direito, especialmente em
casos dificeis. Essas questdes estdo presentes nas obras e Hart (e nas de Kelsen),
que representam o nucleo do positivismo contemporaneo. O problema dos "casos
dificeis" € subestimado por Kelsen, que deixa a resolugdo dessas situacdes nas
maos dos juizes por meio de um "ato de vontade", caracterizando o "decisionismo
kelseniano”. Hart, por sua vez, confia plenamente nos juizes para resolver 0s casos

dificeis desde que o facam dentro da "zona de penumbra” da norma. (Streck, 2023)
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Nesse sentido, abordagens positivistas, axiologicas, realistas e pragmaticas,
de diferentes maneiras, se opdem ao paradigma juridico que exige a superacéao do
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia em direcdo a
intersubjetividade. Isso representa uma mudanca de paradigma, ocorrendo
exatamente no contexto da superacdo do sujeito solipsista, que deve ser
acompanhada pela superacdo do positivismo juridico. Estas duas questfes estao
intrinsecamente ligadas. Em ultima analise, segundo Streck (2023, p.471) “a
hermenéutica filoséfica e o positivismo juridico sdo incompativeis, e isso tem
implicacdes significativas para a discussdo das condicbes necessarias para a
implementacgao do novo constitucionalismo, que se distancia do positivismo”.

Como apontado por Streck (2023), a importancia do debate de Dworkin com
0s positivistas reside no fato de que o paradigma juridico estabelecido pelo Estado
Democratico de Direito permite a superacdo do modelo de regras no direito,
tornando isso possivel por meio da introducdo de principios no discurso
constitucional, o que representa a efetiva oportunidade de resgatar a realidade
pratica anteriormente negligenciada pelo positivismo.

2.2.3 Desacordos e o aguilhdo semantico

“Em direito [...] grande parte das divergéncias é tedrica, ndo empirica.”
(Dworkin, 1999, p.56)

Como ja havia feito anteriormente em seus escritos sobre modelos de regras,
Dworkin parte de uma critica as visées mais amplamente aceitas pelos estudiosos
(principalmente pelos positivistas) para demonstrar seus graves problemas e
construir a sua propria visédo a respeito do tema. E para isso que usa da ideia do
“aguilhndo semantico” (semantic sting), metafora construida para dizer que os
teodricos do direito até entdo estavam paralisados por uma ferroada que levaram por
terem uma visdo equivocada da interpretacdo e dos significados de praticas sociais.
Dworkin diz que os tedricos até entdo sao ferroados pelo aguilhdo semantico pois
nao sabem interpretar fendbmenos simples adequadamente, quem dira um fenémeno

complexo como o direito.
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E picado pelo aguilhdo semantico aquele que acha que a maior parte dos
desacordos juridicos se da em razdo de divergéncias factuais e nao sobre
divergéncias historicas e valorativas. Dworkin (1999, p.55) chama:

de aguilhdo seméantico o argumento [...] que tem causado tantos problemas
a filosofia do direito. Suas vitimas s@o as pessoas que tém uma certa
imagem do que é a divergéncia e de quando ela é possivel. Elas pensam
gue podemos discutir sensatamente se (mas apenas se todos aceitarmos e
seguirmos 0s mesmos critérios para decidir quando nossas posicdes sao
bem fundadas, mesmo que ndo possamos afirmar com exatiddo, como seria
de esperar de um filésofo, que critérios sdo esses. Eu e vocé s poderemos
discutir sensatamente quantos livros tenho em minha estante, por exemplo,
se ambos estivermos de acordo, pelo menos em linhas gerais, quanto ao
qgue é um livro. Podemos divergir sobre os casos limitrofes: posso chamar
de livrinho aquilo que para vocé seria um panfleto. Mas ndo podemos
divergir sobre aquilo que chamei de casos centrais. Se para vocé meu
exemplar de Moby Dick n&o é um livro, pois em sua opinido romances n&o
sdo livros, qualquer divergéncia serd necessariamente absurda. Se essa
imagem simples das circunstancias em que a verdadeira divergéncia é

possivel esgota todas as possibilidades, ela deve aplicar-se aos conceitos
juridicos, inclusive ao conceito de direito. (Dworkin, 1999, p.55)

Em Morbach (2019) vimos que para que possa inaugurar o argumento do
aguilhdo semantico, Dworkin, primeiro, diferencia trés tipos de questdes que surgem
em Direito, e, com relacdo a essas questdes proprias, trés tipos de desacordos
possiveis: (i) desacordos empiricos, ou factuais (“O que aconteceu? O réu em
questao realmente desviou dinheiro de obras publicas para gastos particulares?”);
(i) desacordos tedricos (“Qual é a lei aplicavel? Em que crime o agente
supostamente incidiu, existem circunstancias em que o Direito permite que se
desviem recursos publicos para particulares?”); e (iii) desacordos morais (“Se o
Direito ndo pune alguém que desvie recursos publicos e portanto pratique corrupcao,
isso € injusto? E se €, os juizes devem ignorar a lei e garantir a punicdo de qualquer
forma?”).

Morbach (2019) nos mostra que o primeiro tipo de desacordo, empirico, é
simples. E bastante facil identificar, primeiro, sobre o que se discute e, segundo, que
tipo de evidéncia, se disponivel, seria capaz de solucionar a eventual disputa. O
terceiro tipo, o desacordo moral, €, para Dworkin “bastante diferente, mas também
familiar’. E, afinal, bastante frequente que as pessoas divirjam sobre o que é certo e
errado.

Dworkin aborda o desacordo tedrico sobre o Direito, que se refere a

divergéncias sobre os fundamentos do Direito, em oposi¢cédo ao desacordo empirico.
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Ele ilustra isso com um exemplo em que juizes podem concordar sobre quais
estatutos e precedentes séo relevantes em um caso envolvendo desvio de recursos
publicos, mas ainda assim discordam sobre o significado e alcance dos fundamentos
juridicos subjacentes. Dworkin rejeita a ideia de que essas divergéncias sdo apenas
guestdes de semantica, comparando o conceito de "Direito” a algo simples como a
definicdo de uma "casa". Ele argumenta que o desacordo tedrico é mais do que uma
disputa verbal e que a pratica juridica ndo pode ser explicada como uma mera
guestao de uso de palavras. Ele acredita que a defesa do Direito como um conceito
criterial com casos limitrofes € além de engessadora, desrespeitosa, pois sugere
gue juizes e advogados estdo agindo de forma arbitraria e simplista e ndo pautados
em formas de agir social legitimas. Morbach (2018, p.170) nos detalhe essa

argumentacao mostrando que

[...Jos juizes que discordavam entre si em Riggs v. Palmer (e, pois, em
qualquer outro caso em discussao) estariam envolvidos em um desacordo
meramente verbal. E, mais ainda, a hipétese segundo a qual esse
desacordo é meramente verbal é incapaz de explicar a pratica juridica e a
atuacao dos juizes e advogados ao longo dos tempos. Afinal, “pessoas
razoaveis ndo discutem entre si se o Palacio de Buckingham é ou ndo uma
casa; [...] trata-se tdo somente de como uma pessoa escolhe usar uma
palavra”.

Se “Direito” for realmente um conceito como “casa”, entdo por que os
membros de uma pratica juridica haveriam de discutir por tanto tempo sobre
a veracidade ou falsidade de proposic¢des juridicas? Como eles haveriam de
pensar ter argumentos sensatos capazes de sustentar uma decisdo que, no
limite, é essencialmente arbitraria, porque relacionada meramente ao uso
de uma palavra de um jeito em vez de outro? Essa defesa semantica do
Direito enquanto conceito criterial com casos limitrofes €, para Dworkin, um
insulto, por caracterizar juizes e advogados como “tolos”.

Nas palavras do préprio Dworkin (1999, p.57), no “direito, porém, grande parte das
divergéncias é tedrica, ndo empirica.”

O "aguilhdo semantico" mina, portanto, uma semantica criterial de
conceitos em geral, do conceito de direito em particular, e do positivismo
juridico substancial que a respalda. Dessa forma, o argumento do semantic

sting abre o caminho para a visado de que o direito € um conceito interpretativo.

34 Dentro da teoria juridica de Ronald Dworkin, as distingdes entre conceitos e concepgfes
desempenham um papel fundamental. Os conceitos, tais como "justica”, "direitos" e "deveres", séo
considerados elementos abstratos e gerais que constituem as no¢bBes fundamentais do direito.
Dworkin destaca que esses conceitos sdo abertos a interpretacdo, permitindo que diferentes teorias
atribuam significados distintos a eles.

Por outro lado, as concepgbes representam interpretacdes especificas dos conceitos. Elas
respondem a perguntas mais especificas sobre como aplicar esses conceitos em situacdes
concretas. Nesse contexto, diferentes teorias juridicas podem apresentar concepcdes diversas sobre

o significado de termos como "justica" em casos particulares.
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Ao determinar o que € o direito, ndo identificamos critérios compartilhados para
a aplicacdo do termo. Em vez disso, defendemos certas premissas normativas
substantivas e orientamos nossa analise do que é o direito de acordo com elas.

Esse é, portanto, o argumento do aguilhdo semantico. Aquele que pensa que
s6 podemos discutir uns com 0S outros se, e somente se, todos aceitarmos e
seguirmos 0S mesmos critérios conceituais, ainda que ndo possamos especificar
quais sdo esses critérios, € vitima do semantic sting. Aquele que ndo consegue
visualizar as esferas de desacordos e acha que temos apenas desacordos criteriais
e semanticos também ¢é picado. Essa defesa semantica do Direito enquanto
conceito criterial com casos limitrofes é, para Dworkin, um insulto, por caracterizar
juizes e advogados como “tolos”. A maioria das divergéncias entre operadores do
direito € tedrica, € moral e ndo semantica. Para Dworkin (1999, p.56) “ai esta o
aguilhdo: estamos marcados como seu alvo por um imagem demasiado tosca do
que deve ser a divergéncia.” Portanto, Dworkin argumenta que 0 positivismo
analitico distorce a verdadeira pratica de advogados e juizes em sistemas juridicos
contemporaneos e, portanto, oferece uma compreensdo inadequada dessas
praticas. Ai estd o aguilhdo: estamos marcados como seu alvo por um imagem

demasiado tosca do que deve ser a divergéncia.

2.2.4 A questao da interpretacao.

Interpretar € julgar! (Steiner, 2005, p.37)

Em O império do Direito (Law’s Empire), Dworkin atinge a plena maturidade
de sua obra. O livro se traduz em um trabalho de esquematizacdo de suas ideias até
entdo bem como em um refinamento do seu pensamento. No livro ideias de criticos
literarios e conceitos de intérpretes da arte sao discutidos e usados como ferramenta
para entendermos o fenémeno juridico, de todos os autores usados por Dworkin,
talvez o0 que ele tenha maior débito seja Gadamer que € citado com muita
frequéncia. Tanto Gadamer quanto Dworkin enfatizaram a relevancia do contexto e
da tradicdo na interpretagdo. Gadamer argumentou que o horizonte do intérprete
desempenha um papel crucial na compreensdo, na mesma medida Dworkin
defendeu a importancia de interpretar o direito a luz de principios e valores que

fazem parte da tradicdo juridica. O filosofo de Heidelberg enfatizou a natureza
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dialogical da interpretacdo, argumentando que a compreensdo emerge do dialogo
entre o intérprete e o texto. Como veremos adiante, Dworkin também valorizou o
dialogo na interpretacéo juridica, especialmente no contexto de debates judiciais e
na busca por uma interpretagéo coerente das leis.

A relacao entre Dworkin e Gadamer reside na incorporacdo de elementos da
hermenéutica de Gadamer na abordagem de Dworkin a interpretacdo juridica.
Embora Dworkin faca parte de uma longa tradicdo de filésofos e tedricos do direito
conhecidos por sua associacado com a filosofia analitica, sua disposicao para integrar
ideias da hermenéutica filoséfica gadameriana®® enriqueceu o seu pensamento e 0s
fez transpor as barreiras do positivismo juridico.

Para nos situar um pouco melhor dentro desse problema e introduzir o mundo
da fenomenologia interpretativa Dworkin usa o exemplo da cortesia- que com certa
liberdade tentarei explicar em seguida.

Imaginemos uma sociedade aristocratica em que um regime monarquico
existe. Nessa sociedade pessoas de castas inferiores como agricultores e
trabalhadores de baixo escaldo devem se curvar diante de membros da nobreza e
os tratar com uma deferéncia diferente

a qual usam com pessoas de suas mesma casta. A cortesia deste jeito
portanto se da na razéo pela qual o sistema é organizado e pela qual as relacdes de
poder se sustentam. Se um camponés for descortés com um nobre sofrera
consequéncias diferentes das que sofrerd se for descortés com alguém de seu
estrato social.

Dworkin argumenta que as concepcfes das pessoas sobre o respeito e suas
bases apropriadas podem variar de acordo com fatores como posi¢cao social, idade,
sexo e outros atributos. Isso implica que o principal alvo do respeito pode mudar ao
longo do tempo, com diferentes grupos sociais sendo considerados merecedores de
respeito em momentos diferentes.

Além disso, as opinides sobre a natureza do respeito podem mudar, indo
desde a ideia de que a demonstracdo externa constitui respeito até a perspectiva

oposta, que considera o0 respeito como uma questdo de sentimentos. Ha também

35 Gadamer (1999) afirma que nossa experiéncia € linguisticamente moldada e que o mundo nao é
diferente das visdes que dele temos. A linguagem, sendo constitutiva de nossa experiéncia, abrange
diversas relagdes vitais, incluindo mudangas na vida humana, e nos permite entender as mudancas
culturais e de valores. Isso é possivel porque a linguagem ndo é apenas uma criacdo da razdo, mas
também uma expresséo genuina de nossa relagdo com o0 mundo em que vivemos.
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mudancas possiveis nas opinides sobre se o respeito € valioso ao ser direcionado a
grupos ou decorre de atributos naturais, em contraste com o respeito com base na
realizacdo pessoal de individuos. Dworkin demonstra que o intérprete olha para os

motivos histéricos das préticas, propondo um exercicio teérico onde:

Vamos supor que, antes de a atitude interpretativa entrar em vigor com seus
dois componentes, todos presumam que a finalidade da cortesia esteja na
oportunidade que ela oferece de demonstrar respeito aos membros
superiores da hierarquia social. Ndo se questiona se as formas tradicionais
de respeito sédo, de fato, aquelas que a pratica exige. Estas sdo, pura e
simplesmente, as formas de deferéncia, e as opg¢fes disponiveis sdo a
conformidade ou a revolta. (Dworkin, 1999, p.58)

Dworkin sugere que, se as pessoas nao considerarem mais importante ou até
mesmo considerarem errado 0 respeito de um certo tipo, iSSo exigira uma nova
interpretacdo da prética. A cortesia, que estava originalmente vinculada ao respeito,
pode perder sua importancia e assumir um papel menos significativo na vida social.
Isso pode levar ao declinio da atitude interpretativa em relacdo ao respeito e ao
retorno a uma pratica mecanica e estatica.

Mas voltemos a nossa sociedade imaginaria. Nessa sociedade em que
pessoas se curvam perante a nobreza uma revolugdo acontece e uma grande
democracia participativa é entéo instalado no formato de um regime liberal. Algumas
pessoas continuam a se curvar diante de membros da extinta aristocracia em sinal
de cortesia. Mas o hermeneuta néo.

O intérprete vai olhar para esse pratica social e se negar a segui-la. Pois ela
ndo se legitima mais. Para Dworkin, a histéria nos ensina. Ndo € uma pulsédo
individual sobre o que seria justo, mas sim uma dimensdo fenomenoldgica

interpretativa do que nos cerca®.

36 Streck (2013, p. 473) nos explica que “no campo filosofico, operou-se uma verdadeira invasdo da
filosofia pela linguagem, proporcionando uma revolugdo no modo de compreender o mundo. Supera-
se, assim, o pensamento metafisico que atravessou dois milénios. Afinal, se no paradigma da
metafisica classica os sentidos “estavam” nas coisas e na metafisica moderna “na mente”
(consciéncia de si do pensamento pensante), nessa verdadeira guinada pos-metafisica os sentidos
passam a se dar na e pela linguagem. Em outras palavras, é possivel dizer, desde logo, que a crise
gue atravessa a hermenéutica juridica possui uma relagéo direta com a discussdo acerca da crise do
conhecimento e do problema da fundamentagéo, propria do inicio do século XX. Veja-se que as
varias tentativas de estabelecer regras ou canones para o processo interpretativo a partir do
predominio da objetividade ou da subjetividade ou, até mesmo, de conjugar a subjetividade do
intérprete com a objetividade do texto, ndo resistiram as teses da viragem linguistico-ontoldgica
(Heidegger-Gadamer), superadoras do esquema sujeito-objeto, compreendidas a partir do carater
ontoldgico prévio do conceito de sujeito e da desobijetificacdo provocada pelo circulo hermenéutico e
pela diferenga ontoldgica;”



85

O valor e conteudo se confundem, pois sdo 0s novos valores sociais que
sustentam a desnecessidade de cortesia para antigos extratos sociais, sdo estes
valores que sustentam a igualdade entre as pessoas. O intérprete extrai os melhores
sentidos para justificar as suas agfes e praticas e ndo existem mais sentido social
de se curvar perante uma nobreza em uma democracia.

Ao explicar Dworkin e seu interpretativismo, o professor Lenio Streck sempre
nos fala de um interessante e criativo exemplo. Neste exemplo o protagonista € um
antropodlogo que visita a populacdo nativa de uma ilha.

A populacédo de tal ilha sobrevive através da pesca e da coleta, atividades
como o mercado e a troca de bens ndo existem. Quase toda a dieta dos habitantes
da ilha é baseada no consumo de peixes e frutos do mar.

Ao analisar a vida dos nativos o pesquisador em questdo percebe que a
maioria dos habitantes da ilha esta desnutrida, apresentando muitos sinais de saude
debilitada. O pesquisador também percebe que na ilha os pescadores assim que
tiram os peixes (por menores que sejam) de suas redes ou anzoéis cortam as suas
cabecas e rabos e descartam tais partes no mar. O antropologo fica intrigado com os
motivos desta pratica e se pergunta por quais razdes, mesmo diante da falta de
alimento, partes extremamente nutritivas dos peixes sdo descartadas. E por isso vai
ter com varios ancifes da ilha para entender o que justifica tal pratica. Muitos néo
sabem, simplesmente dizem que sempre foi assim, mas uma senhora muito idosa
sabe e explica a pratica ao estrangeiro: segundo ela antigamente os peixes eram
extremamente abundantes e tdo grandes que o0s pescadores nao conseguiam
coloca-los nas suas cestas, por isso assim que o0s tiravam do mar cortavam e
descartavam tais partes dos peixes. Entretanto diante da escassez de recursos e da
desnutricdo de muitos membros da comunidade essa pratica certamente nao se
justifica mais.

O papel do hermeneutal/interpretativista portanto € agir tal como o
antropologo, o intérprete deve entender as origens e as justificativas de um certo

fenémeno para entender se ele se justifica ou ndo.3”

87 Vamos trazer essa logica para um contexto juridico cotidiano e brasileiro. Pensemos o crime de
injuria racial previsto na lei n° 14.532, de 11 de janeiro de 2023 em seu art. 2°-A que diz que injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de raca, cor, etnia ou procedéncia
nacional é um crime passivel de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. A injdria racial ndo se
aplica para quem chama uma pessoa branca de alem&o ou de palmito da mesma forma que se aplica
a alguém que chama um negro de macaco. O intérprete dessa lei para saber aplica-la deve saber que
no Brasil por mais de 300 anos pessoas de pele negra foram escravizadas por pessoas brancas. A
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A pratica interpretativa em Dworkin (tal como em Gadamer) passa por 3
fases.3® Dworkin diz que para conseguirmos adequadamente analisar o direito
enquanto pratica social precisamos de uma interpretacdo construtiva que se da por
meio de seu interpretativismo. O autor estabelece uma distingdo analitica entre as
trés etapas da interpretacdo, (I) pré-compreensdo. (II) interpretacao (lll)
compreensao. De forma que

[plrimeiro, deve haver uma etapa "pré-interpretativa® na qual sao
identificados as regras e os padrdes que se consideram fornecer o contetido
experimental da pratica. (Na interpretacdo de obras literarias, a etapa
equivalente é aquela em que sédo textualmente identificados romances,
pecas, etc., isto &, a etapa na qual o texto de Moby Dick é identificado e
distinguido do texto de outros romances.) Coloco "pré-interpretativo” entre
aspas porque, mesmo nessa etapa, algum tipo de interpretacdo se faz
necessério. As regras sociais ndo tém rétulos que as identifiguem. Mas é
preciso haver um alto grau de consenso-talvez uma comunidade
interpretativa seja bem definida como necessitando de consenso nessa
etapa - se se espera que a atitude interpretativa dé frutos, e podemos,
portanto, nos abstrair dessa etapa em nossa analise ao pressupor que as
classificagbes que ela nos oferece séo tratadas como um dado na reflexéo e

argumentacéo do dia-a-dia. Dworkin (1999, p.81)
Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete

se concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentagao sobre
a conveniéncia ou ndo de buscar uma préatica com essa forma geral. A justificativa
ndo precisa ajustar-se a todos 0s aspectos ou caracteristicas da pratica
estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se
como alguém que interpreta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova
pratica. Por ultimo, deve haver uma etapa pés-interpretativa.

O jurista Anglo-americano discute a ideia de redefinir a interpretagdo como uma
ferramenta apropriada para o estudo do direito enquanto pratica social. Retomando
de forma sintética, Dworkin estabelece trés etapas distintas na interpretacao:

1. Etapa Pré-interpretativa (pré-compreensao): Nesta fase, identificam-se as
regras e padrbes que fornecem o conteldo experimental da pratica. Dworkin
reconhece que mesmo nesta etapa, alguma forma de interpretacdo &
necessaria, uma vez que as regras sociais nao tém rotulos que as

identifiquem. No entanto, um alto grau de consenso é necessario para as

historicidade por tras da discriminacdo contra os negros € o que justifica essa legislagdo. Existe uma
clara diferenca fenomenolégica e histdrica por tras desses dois fatos.

38 Sobre este tdpico recomenda-se a leitura do verbete método hermenéutico do Dicionario de
hermenéutica do professor Lenio Streck.
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classificacdes nesta etapa, a fim de estabelecer uma base soélida para a

interpretacdo subsequente.

2. Etapa Interpretativa: Nesta etapa, o intérprete se concentra em justificar os
principais elementos da pratica identificados na etapa pré-interpretativa. Isso
envolve uma argumentacdo sobre a conveniéncia de manter essa pratica em
sua forma geral. A justificativa ndo precisa abranger todos os aspectos da
pratica, mas deve ser suficiente para que o intérprete possa considerar-se
como alguém que interpreta a préatica existente, em oposicao a alguém que
esta criando uma nova pratica.

3. Etapa Pos-interpretativa (compreensao): Nesta fase, Dworkin sugere que os
intérpretes podem reformular sua interpretacéo para melhor servir a
justificativa aceita na etapa interpretativa. Isso pode envolver a adaptagéo da
pratica de acordo com a justificacédo aceita, introduzindo excec¢des ou até
mesmo descartando regras ou padrdes inteiros, dependendo do que a
justificagcao requer.

Dworkin destaca que, em sua sociedade imaginéria, a interpretacao seria menos
deliberada e estruturada do que a estrutura analitica que ele descreveu. As pessoas
veriam mais imediatamente as dimensdes de sua pratica, seu propoésito ou objetivo e
as consequéncias da pratica pés-interpretativa desse propésito. Isso implica que a
interpretacéo real pode ser mais fluida e intuitiva, dependendo do contexto e das
necessidades da comunidade.

A interpretacdo de Dworkin se concentra nos propositos em vez das causas,
sendo os propositos determinados pelo intérprete, ndo necessariamente pelo autor.
Em resumo, a interpretacdo construtiva envolve a imposi¢cao de um propdsito a um
objeto ou pratica para otimiza-lo de acordo com um género ou forma imaginada. E
imprescindivel deixar claro que a interpretacdo criativa ndo permite que o
intérprete transforme uma pratica ou obra de arte em qualquer coisa que
deseje (a interpretacdo em Dworkin ndo permite espacgos para solipsismos®®), pois,
a historia e a forma da pratica ou objeto impdem limites as interpretagdes possiveis.

Portanto, a interpretacdo criativa € uma interacdo entre proposito e objeto do
ponto de vista construtivo. Dessa forma nao faz sentido falar em criagdo de normas

juridicas na decisdo ou em outras palavras de ato discricionario do magistrado, para

89 O preféacio do livro Hermenéutica juridica e(m) crise deixa isto muito claro quando fala do juiz
Hércules.
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Dworkin a discricionariedade é errada e antidemocratica. Ao contrario do que dizia
Hart de que o direito € um conceito descritivo-criterial, para Dworkin ha que se falar
em interpretac&o e ndo em descricao ou normatividade.

Diferente de Hart que fala na obediéncia de critérios e de fontes sociais, a
explicagdo de Dworkin sera historica: “a instituicdo tem a continuidade - para usar a
conhecida imagem de Wittgenstein- de uma corda constituida de iniameros fios dos
qguais nenhum corre ao longo de todo o0 seu comprimento nem a abarca em toda a
sua largura”. (Dworkin, 1999, p.81)

Dworkin (2014) afirmava que o positivismo declara a independéncia absoluta
entre os sistemas do direito e da moral, de forma que para os positivistas, o direito
dependeria somente de questfes factuais histdricas: depende, em ultima andlise,
daquilo que a comunidade em questdo aceita como direito em matéria de costume e
de pratica. Se uma lei que contraria todos os valores de uma comunidade e toda a
sua historicidade atende aos critérios aceitos para determinar o que € direito — se foi
promulgada por um 6érgao legislativo e todos os juizes concordam em que esse
orgao legislativo tem o poder supremo de fazer lei - a lei contraria @ moralidade é lei
e ponto-final. O interpretativismo, tese proposta por Dworkin, por outro lado, nega
gue o direito e a moral sejam sistemas totalmente independentes. Portanto, afirma
gue o Direito inclui ndo somente as regras especificas postas em vigor de acordo
com as praticas aceitas pela comunidade, mas também os principios que
proporcionam a melhor justificativa moral para essas regras promulgadas.

Portanto o direito para Dworkin consiste em um conceito interpretativo, o direito
consiste na melhor justificacdo das praticas juridicas como um todo, na historia
narrativa que faz dessas praticas o melhor possivel.?° Para algo ser propriamente
juridico ndo basta que esteja de acordo com critérios e que decorra de fontes sociais
e das devidas autoridades. Segundo Guest (2010), a interpretacdo do Direito para
Dworkin significa vé-lo como um corpo de doutrina coerente e integrado, uma

tarefa digna de um heraoi resistente como Hércules.

40 E mister citar o Principio da caridade. Segundo o qual para Dworkin consiste em interpretarmos um
argumento sobre a sua melhor luz, bem como de interpretar o direito da maneira que melhor justifique
0s seus objetivos. A “caridade[...] tém o efeito de transformar aquilo que a pessoa diz no melhor
exemplo de comunicacgao possivel”. (Dworkin, 1999, p.81)
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2.2.5 Hércules, o sabio e valoroso juiz da coeréncia e da integridade

Em vérios de seus escritos Dworkin critica a auséncia de uma teoria da decisdo
judicial no positivismo juridico, em especial quando se fala de desacordos, de hard
cases ou da zona de penumbra. Os positivistas de fato ndo tinham a intencdo de se
envolver em tais questdes, pois de forma geral entendiam que a decisédo era um ato
de vontade em que o juiz poderia usar de sua discricionariedade. As suas
pretensdes era descritivas e néo prescritivas. Dworkin tinha ambicdes diferentes.
Para apontar esses problemas e criar um modelo de julgador ideal o interpretativista
constroi a figura imaginaria do juiz Hércules, inspirada na mitologia, como um
modelo para os juizes do common law ao decidir questfes juridicas.

Hércules é guiado pelos principios da coeréncia, da integridade e da equidade,
aplicando a tradicdo e a historicidade na interpretacdo do direito sem transforma-lo
em mera aplicacdo de método ou técnica criterial.

Hércules é retratado como um juiz que deve dominar todos os principios e ter
uma visao total do direito vigente, mantendo coeréncia e integridade em suas
decisBes. A comunidade ideal para esse juiz é a "comunidade de principios,” onde
0s membros aceitam ser governados por principios como justica e igualdade,
debatidos pela politica. O papel do juiz influencia diretamente essa comunidade, que
S0 existe concretamente nas decisfes judiciais.

Dworkin aborda o conceito de justica como uma redundancia da integridade
politica, que € um ideal politico perseguido pelo Estado através de principios
coerentes. Hércules deve justificar suas decisdes de acordo com a lei e 0s principios
politicos, com base na coeréncia, na integridade e na equidade, para garantir a
igualdade na distribuicdo de bens, oportunidades e recursos. Hércules ndo é
Hermes, mas é seu irméo e tem o DNA de hermeneuta. Por isso Hércules sempre
olha para a historicidade e para os significados das praticas sociais.

A coeréncia, de acordo com Dworkin, significa aplicar os mesmos preceitos e
principios em casos idénticos, garantindo a integridade do Direito com base na forca
normativa da Constituicdo. Ela assegura a igualdade ao garantir que casos
diferentes recebam consideracéo igual do Poder Judiciario. A coeréncia s6 pode ser
alcancada por meio do interpretativismo que relaciona os diferentes fenbmenos que

acontecem na sociedade de maneira adequada. Em Streck (2017) vimos que
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coeréncia significa igualdade de apreciacdo do caso e igualdade de tratamento.
Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.

O direito como integridade se opde as concepc¢oes rivais, segundo as quais o
direito € uma questdo de descobrir e aplicar determinadas convencfes sociais
(especiais), voltando-se para o passado (convencionalismo), ou uma questdo da
consecucdo da felicidade geral, constituindo-se as proposicfes juridicas em
programas instrumentais voltados, exclusivamente, para o futuro (pragmatismo).
(Streck, 2017) A integridade, de acordo com Dworkin (1999), consiste em um
principio que insta os legisladores a buscar a coeréncia moral nas leis e um principio
jurisdicional que requer que as leis sejam interpretadas de forma coerente. Ela
orienta 0s juizes a construir argumentos integrados no contexto do Direito, evitando
interpretagbes arbitrarias e, assim, contrapde-se ao voluntarismo, ativismo e
discricionariedade juridica. A integridade é uma salvaguarda contra interpretacdes
isoladas e arbitrarias por meio da promocdo da coeréncia moral nas leis e na
interpretacgéo.

Também é muito cara para Dworkin a metafora do "romance em cadeia" que o
autor usa para expressar sua visdo sobre como o direito deve ser entendido e
interpretado. Como ja vimos, ele argumentava que o direito ndo € apenas um
conjunto de regras rigidas e estaticas, mas um complexo e continuo processo de
construcédo e interpretacao que se assemelha a um romance em constante evolucgéao.

J4 esta claro que Dworkin acreditava que o direito era mais do que
simplesmente um conjunto de normas positivas emanadas de autoridades
legislativas ou judiciais. Ele sustentava que o direito incluia principios morais, valores
politicos e consideracdes de justica que desempenhavam um papel fundamental na
determinacao das decisdes juridicas.

A metafora do "romance em cadeia" se refere ao fato de que as decisdes
juridicas ndo sdo tomadas isoladamente, mas estéo interligadas como os capitulos
de um romance. Cada nova decisdo deve ser interpretada e construida com base
nas decisbes anteriores, formando uma continuidade e coeréncia no sistema
juridico. Isso significa que as decis6es ndo sdo simplesmente baseadas em regras
claras e objetivas, mas sdo moldadas por um processo interpretativo que leva em
consideracdo a historia e os principios subjacentes do direito. Alem € claro da

coeréncia e da integridade, bases do seus sistema.
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Dworkin argumentava que o0s juizes devem procurar principios e padrbes
morais que permeiam o0 sistema juridico e usa-los para guiar suas decisfes. Ele
acreditava que, ao considerar o contexto mais amplo do direito e suas implicacoes
morais e politicas, os juizes poderiam construir um "romance em cadeia" que
refletisse a integridade do sistema juridico como um todo.

Essa metafora também destaca a natureza interpretativa e evolutiva do direito.
Assim como um romance se desenvolve ao longo do tempo e deve manter coeréncia
e integridade com os capitulos anteriores, mas também nédo deve ser algo estatico, o
como um romance o direito deve ir incorporando novas perspectivas e até mesmo
passar por reviravoltas, o direito também deve evoluir para lidar com novas questdes
e desafios a medida que surgem na sociedade. Para o norte-americano o Conceito
de Direito também inclui as regras que decorrem de principios justificadores, muito
embora tais regras nunca tenham sido promulgadas.

Portanto, Dworkin via o direito como uma narrativa em constante construcao,
na qual os principios, valores e decisbes anteriores interagem para moldar a
interpretacdo e a aplicacdo do direito em casos subsequentes. Isso implica que o
direito ndo pode ser reduzido a um conjunto estatico de regras, mas deve ser visto
como uma trama complexa e em evolucdo que reflete as aspiracdes e os ideais da
sociedade em constante mudanca. Em outras palavras, o interpretacionismo de
Dworkin (1986) trata o raciocinio juridico do modo que devemos tratar todo o

raciocinio interpretativo: trata o conceito de Direito como um conceito interpretativo.

2.3 Conclusdes parciais:

Dworkin ganhou notoriedade com o general attack ao Positivismo que nunca
mais foi o0 mesmo apds suas criticas. Descontruindo o Positivismo juridico, mas
também construiu muitas coisas. A sua incorporacdo dos principios e da
hermenéutica na Teoria do Direito é algo que ainda estd muito longe de ser
superado (e talvez jamais seja).

Alguns Positivistas exclusivistas Contemporaneos, como Scott Shapiro
(2020), argumentam que a teoria Interpretativista oferece riscos a independéncia do
Direito. Dworkin (2014, p. 614-615), no entanto, argumentava que a visdo desses
pensadores é limitada, pois o Direito:
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também inclui as regras que decorrem de principios justificadores, muito embora
tais regras nunca tenham sido promulgadas. Em outras palavras, o
interpretacionismo trata o raciocinio juridico do modo pelo qual afirmo, neste livro,
que devemos tratar todo o raciocinio interpretativo: trata o conceito de Direito
COmo um conceito interpretativo.

O estabelecimento do Direito como um conceito interpretativo fez com que
Dworkin trouxesse o0s principios para dentro do Direito, 0 que 0 tornou mais coeso,
pois um simples artigo de uma lei ndo poderia contrariar a coeréncia e a integridade
de todo o Direito (Dworkin, 2017).

Como veremos claramente no préximo capitulo construgdes doutrinarias de
Dworkin sdo um forte ataque ao Positivismo Juridico, e geraram uma cisdo dentro
desse movimento, que fez com que os seus adeptos tivessem que escolher um
entre dois caminhos, incluindo - ou ndo - a moral como regra de reconhecimento do
que € ou ndo direito. Aqueles que incluem a moral como uma ferramenta de
reconhecimento do que € Direito foram chamados de Positivistas inclusivos (da
moral), e aqueles que acreditam que a moral ndo se encontra entre as fontes de
reconhecimento do que é ou ndo Direito foram chamados de Positivistas exclusivos
(da moral) - a partir da discussdo com Dworkin, o préprio Hart (2009) reviu muitos de
seus pensamentos, e se aproximou mais de um Positivismo Inclusivo, tendo, em
texto postumamente publicado, considerado que sua visdo sobre o direito
corresponde “aquilo que foi designado como ‘Positivismo flexivel™.

Em Dworkin os principios introduzem o mundo pratico no direito, “fechando” a
interpretagdo, isto €, diminuindo — ao invés de aumentar — 0 espago da
discricionariedade do intérprete, de forma que a hermenéutica e fenomenologia se
colocam como uma blindagem contra relativismos. (Streck, 2017) O autor percebeu
que a discricionariedade nédo se relaciona bem com a democracia e usou o trunfo
democratico dos principios.

Os principios que sao tdo caros a Dworkin nunca haviam sido aceitos pelos
positivistas, pois para eles os principios sdo cachorros vira-latas que ndo possuem o
necessario pedigree das regras secundarias.

Mas fazendo justica ao Positivismo, 0s positivistas e 0s interpretativistas tem
pretensdes diferentes. Hart nunca pensou um modelo de juiz como Hércules pois
esse nao era um de seus objetivos.

A teoria de Dworkin € voltada para estados democratico e Dworkin é sdutil

guanto a isso, a sua pretenséo é diferente da dos Positivistas. Hart, Kelsen e outros
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positivistas queriam fazer através de um método analitico uma descri¢cdo precisa do
fendmeno juridico -fosse ele na unido soviética ou em sociedades mais primitivas.
Dworkin faz mais do que um descritivismo, para Dworkin o intérprete também tem
um papel ativo na figura dos officials e dos juizes. O positivismo até entdo néo se
importava com uma teoria da deciséo.

Interpretacbes vulgares da teoria de Dworkin dizem que ele inventou os
principios no Direito e que Alexy (2009) refinou sua teoria, algo como Dworkin
inventou os limpadores de para-brisa e Alexy pegou e colocou-os para o lado de fora
do carro. Tais interpretacbes sdo erradas*’. Dworkin € o que temos de mais
sofisticado no que diz respeito ao uso e a compreensdo de principios no direito.
Entre o paraiso ceticista e o inferno textualista Dworkin achou um caminho do meio
que néo recorre a discricionariedade, mas sim a fenomenologia hermenéutica.

Dworkin ndo inventou os principios, eles ja existiam na pratica (Dworkin
inclusive relata isso descrevendo a pratica como no caso Riggs vs Palmer). Em
Edward Coke ja viamos a existéncia de uma certa principiologia légica. Uma
descricdo da realidade juridica cotidiana deveria levar em conta 0s principios.
Dworkin ndo os descobriu, eles ja eram levadas em conta na pratica cotidiana, ele
apenas 0s incorporou a sua descricdo do que seria a pratica juridica e a sua

prescricdo do que seria um decisao judicial correta.

41 Para se aprofundar no tema sugere-se ver o verbete “Ponderagéo” do Dicionario de hermenéutica
do professor Lénio Streck, onde fica evidente que Alexy simplesmente mudou a discricionariedade de
forma que ela ainda permanece.
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3 O POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO (INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM)
3.1 A cisédo do positivismo juridico

As construcdes doutrinarias de Ronald Dworkin (1986) foram um forte ataque
ao Positivismo Juridico, e geraram uma cisdo dentro desse movimento, que fez com
gue os seus adeptos tivessem que escolher um dos dois caminhos, o do Positivismo
juridico Inclusivo (PJI) ou o do Positivismo juridico Exclusivo (PJE). Essa cisédo entre
os Positivistas envolveu uma diferencga inconciliavel na interpretacdo da tese central
do Positivismo: A de que por natureza o Direito, ndo estabelece nenhum teste moral
necessario de validade juridica na sua regra de reconhecimento.

Nos anos 1960 e 1970, Dworkin dirigiu varias criticas a Hart, uma das quais
questionava a capacidade do positivismo juridico em considerar adequadamente o
papel dos principios morais como fundamentos vinculantes nas decisfes de juizes e
administradores, especialmente em casos dificeis Mais tarde, Dworkin ampliou essa
teorizacdo anti-positivista, aplicando-a a todos os casos, mas antes disso, explicou a
motivacdo de suas reflexbes, destacando o papel dos principios morais em
situagdes complexas. (Kramer, 2021)

Diante das criticas de Dworkin, alguns positivistas tentaram explicar como o0s
principios morais podem ser incorporados no direito de uma jurisdicdo, enquanto
outros positivistas negaram a possibilidade efetiva desses principios serem
integrados ao direito. Na elaboragcdo de suas respostas, 0s positivistas exploraram
as abordagens do Inclusivismo e do Incorporacionismo, bem como a abordagem do
Exclusivismo. As duas primeiras abordagens podem ser combinadas, enquanto a
terceira esta em desacordo com as outras duas. (Kramer, 2021)

A principal divergéncia entre os dois grandes agrupamentos de positivistas diz
respeito a posicdo da moral nos sistemas juridicos. O PJE afirma que a moral nunca
constitui condicdo de definicdo do direito, o PJI por outro lado sustenta que a moral
ndo é conditio sine qua non da definicdo do direito, mas pode funcionar como tal em
determinados sistemas juridicos. (Dimoulis, 2006)

Aqueles Positivistas que incluem a moral como uma ferramenta de
reconhecimento do que é Direito foram chamados de Positivistas inclusivos (da
moral), e aqueles que acreditam que a moral ndo se encontra entre as fontes de

reconhecimento do que € ou nao Direito foram chamados de Positivistas exclusivos
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(da moral) - a partir da discussdo com Dworkin, o proprio Hart (2009) reviu muitos de
seus pensamentos, e se aproximou mais de um Positivismo Inclusivo, tendo, em
texto postumamente publicado, considerado que sua visdao sobre o direito
corresponde “aquilo que foi designado como ‘Positivismo flexivel ou
incorporacionistas?”.

Brian Bix (2020) afirma que, na medida em que para positivistas exclusivos
como Joseph Raz, “a existéncia e o conteudo das leis é completamente determinado
por fontes sociais”, para o Positivismo inclusivo, um determinado sistema juridico
particular pode, por uma regra convencional (ou seja, criada), fazer de critérios
morais critérios suficientes ou necessarios para a validade de um ordenamento
dentro de um sistema especifico. A partir da discussdo com Dworkin, o proprio Hart
(2009) reviu muitos de seus pensamentos, e se aproximou mais de um Positivismo
Inclusivo, tendo, em texto postumamente publicado, considerado que sua visédo
sobre o Direito corresponde "aquilo que foi designado como 'positivismo flexivel™.
Aqueles Positivistas que incluem ou aceitam incluir a moral como uma ferramenta de
reconhecimento do que é Direito foram chamados de Positivistas inclusivos (da
moral), e aqueles que acreditam que a moral ndo se encontra entre as fontes de
reconhecimento do que € ou ndo Direito foram chamados de Positivistas exclusivos
(da moral).

Brian Bix (2020) afirma que, na medida em que para positivistas exclusivos
como Joseph Raz, "a existéncia e o contetdo das leis € completamente determinado
por fontes sociais", para o positivismo inclusivo, um determinado sistema juridico
particular pode, por uma regra convencional (ou seja, criada), fazer de critérios
morais critérios suficientes ou necessarios para a validade de um ordenamento
dentro de um sistema especifico. Em uma resposta muito inicial a Dworkin, por
exemplo, Joseph Raz (1972, p.823) observou que alguns principios adquirem seu
status juridico por meio de promulgacdo nos preambulos de estatutos e
constituicbes e Scott Shapiro, por exemplo, argumentou que o positivismo juridico
inclusivo priva o direito de sua capacidade de fornecer orientacdo pratica. Os
Positivistas Exclusivos argumentam que a propria natureza do direito entra em
conflito tanto com a consideracdo dos principios morais como leis quanto com seu

papel como critérios de validade das leis. Os exclusivistas reconhecem que 0s

42 Kramer (2004) aponta uma diferenca entre o Incorporacionismo e o Inclusivismo como veremos no
capitulo oportuno.
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magistrados usam de principios em suas decisfes, mas para eles tais principios ndo
sao juridicos e a decisdo ndo é muito mais do que um ato de vontade.

Para os Positivistas Exclusivos, os principios morais ndo devem ser vistos
como parte integrante do direito, mas sim como padrdes extrajuridicos. (Kramer,
2021). Eles reconhecem que, na pratica, os principios morais sao frequentemente
invocados nas atividades judiciais e administrativas das autoridades oficiais.
Contudo, sustentam que esses principios afetam as decisées dos membros do
sistema nao porque sejam requisitos juridicos, mas devido a sua influéncia
extrajuridica. (Raz, 2000)

Assim, para os Exclusivistas, as decisdes baseiam-se ndo apenas em
consideracdes juridicas, mas também em padrfes éticos externos ao sistema
juridico. Essa perspectiva oferece uma viséo distintiva em relacdo as abordagens
Inclusivista e Incorporacionista, destacando a natureza extrajuridica dos principios
morais na moldagem das decisbes, de acordo com a posicdo dos Positivistas
Exclusivos. (Kramer, 2004)

Bix (2020, p. 75) defende que o argumento mais soélido em favor do
positivismo inclusivo parece ser a forma como a tese se ajusta a maneira como 0s
agentes da justica e os préprios textos legais falam sobre o direito. "A moralidade
parece ser um fundamento suficiente para o status juridico de uma norma em muitos
casos (e decisbes nas quais principios juridicos tém papel importante)".

Quando o controle constitucional da legislacdo exige ou autoriza que
determinada legislacdo que contraria padrbes morais codificados na Constituicdo
seja invalidada (por exemplo, com relac&o a principios constitucionais como o devido
processo legal, igualdade, ou a dignidade da pessoa humana), temos um
demonstrativo do que os Positivistas Inclusivos sustentam como sendo a
incorporacdo de principios por vias legislativas. A visao inclusivista, sem duvidas,
permite que os tedricos aceitem muitas das criticas de Dworkin ao positivismo
juridico sem que sejam abandonados elementos que esses tedricos veem como
centrais e necessarios ao Positivismo, fundamentos do direito centrados em fatos e
convengdes sociais sintetizados na "tese da separacdo” que € tdo cara ao
Positivismo.

O Positivismo inclusivo aceita que termos morais podem ser parte de critérios
suficientes ou necessarios de validade em um sistema juridico, mas insiste que o

uso desses critérios morais deva ser contingente, e ndo da natureza propria do
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direito. O debate entre os inclusivistas e 0s exclusivistas continua a gerar muitas
controvérsias entre os diferentes pensadores e com o presente trabalho se objetiva
esclarecer um pouco mais as nuances destes debates.

De acordo com Bix (2020), no contexto do positivismo anglo-saxao
contemporaneo, ha um debate interno entre o que é denominado como "positivismo
inclusivo” (também conhecido como "soft") e o "positivismo exclusivo” (também
referido como positivismo "hard"). Este debate gira em torno da interpretacao da tese
fundamental do positivismo de que o direito, por sua natureza intrinseca, ndo impde
qualquer teste moral "necessario” para determinar sua validade juridica.

Os positivistas exclusivos, conforme a visdo de Bix, entendem essa tese de
forma a afirmar que os critérios morais ndo podem ser nem condi¢des suficientes,
nem condicbes necessarias para que uma norma seja considerada juridica. Em
outras palavras, para 0s positivistas exclusivos, "a existéncia e o conteudo das leis
sao inteiramente determinados por fontes sociais" (Raz, 2009, p. 46).

Por outro lado, os positivistas inclusivos, também respaldados por diversos
estudiosos (Kramer, 2004), interpretam a separacao entre direito e moral de maneira
distinta. Eles argumentam que, embora seja verdade que nenhuma norma juridica
requer um contetdo moral intrinseco, um sistema juridico especifico pode, por meio
de convencdo, estabelecer critérios morais como condicBes suficientes ou
necessarias para a validade dentro desse sistema particular.

De acordo com Bix (2020), o argumento mais robusto a favor do positivismo
inclusivo reside na maneira como essa perspectiva se alinha com a linguagem e a
pratica dos agentes publicos e com os proprios textos legais. Em muitos casos do
common law, a moralidade parece ser um fator suficiente para conferir status juridico
a uma norma, especialmente quando uma norma juridica € justificada principalmente
com base na exigéncia moral. Waluchow (2021, p.496) um dos precursores do
Positivismo Juridico inclusivo faz uma interessante e importante mencao direta ao

artigo 5 de nossa Carta Magna para justificar a sua teoria:

De fato, existem muitos sistemas juridicos que estipulam a conformidade
com principios morais como condigdo de validade legal. O Artigo 5 da
Constituicdo Brasileira especifica que 'Todas as pessoas sao iguais perante
a lei, sem qualquer distingdo'. Qualquer ato do Congresso que resulte em
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uma negacédo de igualdade perante a lei pode ser rejeitado pelos tribunais
como inconstitucional.*3

Um exemplo significativo do escopo do positivismo inclusivo ndo se concentra
apenas em fundamentos suficientes, mas também em fundamentos necessérios.
Isso se evidencia quando o controle constitucional da legislagcdo permite ou exige
gue uma legislacdo que viola os padroes morais codificados na Constituicdo seja
invalidada. Nesse contexto, os méritos morais de uma lei se tornam um fundamento
necessario, embora nao suficiente, para sua validade juridica.

Adicionalmente, a perspectiva inclusivista possibilita que os teoricos
considerem muitas das criticas apresentadas por Dworkin (1986) ao positivismo
juridico sem necessariamente abandonar o que esses tedricos veem cOomo O0S
elementos essenciais do positivismo, ou seja, os fundamentos do direito baseados
em fatos e convencgdes sociais. O positivismo inclusivo reconhece que termos morais
podem desempenhar um papel nos critérios suficientes ou necessérios de validade
em um sistema juridico, mas enfatiza que o uso desses critérios morais é
contingente e depende das escolhas e a¢des de determinados agentes do sistema,
ndo sendo uma caracteristica intrinseca do direito que estaria presente em todos 0s
sistemas. Dentre os autores mais importantes do Positivismo Juridico inclusivo se
destacam Wilfrid Waluchow, Matthew Kramer e Jules Coleman.

Brian Bix afirma que na medida que para positivista exclusivos como Joseph
Raz “a existéncia e o conteudo das leis € completamente determinado por fontes
sociais” (BIX, 2020) para o positivismo inclusivo um determinado sistema juridico
particular pode, por uma regra convencional, fazer de critérios morais critérios
suficientes ou necessarios para a validade** dentro daquele sistema especifico. Para
Matthew Kramer, Jules Coleman e Wilfrid Waluchow, longe de serem incompativeis,
0 positivismo juridico e a moralidade ajustam-se um ao outro tranquilamente. Isso
pois segundo Kramer (2004) nenhuma dessas teses pressupfe a outra, mas elas

sdo absolutamente consistentes entre si.

48 Traducdo livre de: “There are, in fact, many legal systems that stipulate conformity with moral
principle as a condition of legal validity. Article 5 of the Brazilian Constitution specifies that ‘All persons
are equal before the law, without any distinction whatsoever.” Any act of Congress that results in a
denial of equality before the law can be rejected by the courts as unconstitutional.” (Waluchow, 2021,
p.496)

44 Clara referéncia a Herbert Hart
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Wilfrid Waluchow (2021) faz uma detalhada e minuciosas demonstracdo do
que separa os dois positivismos, demonstracdo que pode ser reproduzida da
seguinte forma:

No contexto do positivismo juridico exclusivo:

C € um critério de validade juridica para alguma lei, L, somente se C tiver a fonte
social apropriada (na aceitacéo pelos funcionarios do sistema).

L € uma lei valida se e somente se L mesmo tiver uma fonte social apropriada (por
exemplo, promulgacéo legislativa ou decisao judicial).

Nessa interpretacdo do Positivismo juridico exclusivo da tese social, nenhum critério,
C, pode ser de natureza moral. Ele ndo deve tratar do conteido ou mérito moral de
L, mas apenas da origem de L. Além disso, todos os critérios de validade devem ter
fontes sociais, assim como todas as leis individuais validadas por esses critérios.

Por outro lado, no contexto do positivismo juridico inclusivo:

C é um critério de validade juridica somente se C tiver a fonte social apropriada (na
aceitacao pelos funcionarios do sistema).

C pode, embora ndo seja obrigatorio, ser uma condicdo moral de validade juridica.
Portanto: E possivel que uma lei individual, L, seja legalmente valida apenas se L
satisfizer um critério de validade moral, ndo relacionado a origem, C.

Waluchow (2021) destaca que sistemas legais como o dos Estados Unidos,
Brasil ou Canada, adotam critérios morais de validade juridica (presentes nas
constituicbes), entdo mais do que a fonte social de uma lei pode contar para
estabelecer sua validade juridica. Isso distingue os defensores do positivismo
juridico inclusivo, ndo apenas de seus correlatos do positivismo juridico exclusivo,
mas também de Dworkin e dos defensores do direito natural que afirmam que a
unido entre direito e moral € necesséria a luz da prépria natureza ou conceito de
direito. Para Waluchow (2021, p. 473 grifos meus), as diferencas cruciais entre

essas trés teorias podem ser resumidas da seguinte forma:

Interpretativismo e direito natural: A conformidade com o principio moral
€ uma condicdo necesséria para a validade juridica.

Positivismo juridico exclusivo: A conformidade com o principio moral é
necessariamente ndo € uma condi¢ao de validade juridica.

Positivismo juridico inclusivo: A conformidade com o principio moral é
uma condi¢do possivel, embora ndo necessaria, para a validade (depende
das praticas sociais relevantes).

Portanto, os defensores do positivismo juridico inclusivo rejeitaram a tese da

separacao e a afirmacao de Dworkin de que ela reflete os compromissos tedéricos do
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positivismo juridico. Na medida que os positivistas exclusivos destacam e reforcam a
importancia da tese das fontes sociais e do papel da autoridade. Feitas as
consideracdes iniciais sobre as distingbes entre os Positivismos contemporaneos

daremos um passo adiante para focarmos no Positivismo juridico inclusivo.

3.2 O que éisto: O Positivismo juridico Inclusivo?

Segundo os interpretativistas, a ficcionalizagdo positivista afastou as questdes
concretas da sociedade do debate juridico. E tentando reaproximar o Positivismo de
guestdes concretas, bem como incrementando a sua descricdo do fenémeno juridico
que os adeptos do Positivismo Inclusivo desenvolveram uma versao do Positivismo
que incorpora a existéncia de principios.

Como ja vimos anteriormente, para o Positivismo inclusivo, um determinado
sistema juridico particular pode, por uma regra convencional, fazer de critérios
morais critérios suficientes ou necessarios para a validade dentro daquele sistema
especifico.

O Positivismo Juridico inclusivo (inclusive legal Positivism) € também
conhecido como soft positivism (termo traduzido para o portugués como: Positivismo
moderado) -e as vezes é equivocadamente visto como sendo a mesma coisa que 0
Incorporacionismo. Essa abordagem é adotada por muitos autores contemporaneos,
podendo citar, para além de Matthew Kramer, os nomes de David Lyons, Jules
Coleman e Wilfrid Waluchow. Como apontado anteriormente, o proprio Hart, em
texto postumamente publicado, considerou que sua visdao sobre o direito
corresponde “aquilo que foi designado como ‘Positivismo flexivel™.

Os autores distinguem entre o Direito visto como fato “duro” (hard fact) e o
Direito analisado como convencéo social (social convention). Segundo uma distin¢éao
feita por Coleman (1998), os valores morais ndo sao sempre decisivos para definir e
aplicar o direito. Mas, em certas sociedades, pode haver uma convencao social
impondo levar em consideragao a moral para determinar a validade de regras e para
interpretar normas juridicas. Essas sociedades, portanto, acreditam na (possivel)
existéncia de sistemas juridicos que adotam “critérios de juridicidade de cunho

moral” (Coleman, 2001, p.67), em tais sistemas, “O carater juridico de normas pode
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depender algumas vezes de seus meéritos (morais) substanciais e ndo somente de
sua origem ou fonte social”. (Coleman, 2001, p.100).
Pode ocorrer que, em determinado territério e momento, sejam reconhecidos

como juridicos regulamentos feitos “conforme a justica”, “promovendo o bem-estar

de todos”, “segundo valores morais da comunidade”, segundo a “moralidade politica”
(Waluchow, 2003, p. 2) ou, nas palavras de Hart (2009, p. 101), “conforme principios
morais e valores substantivos”. Em tais situagdes, uma norma juridica sé € valida se
for submetida e aprovada em um “exame moral”’, onde o examinador € o aplicador.
Mas um ponto muito importante que ndo pode ignorado, € que, para os Positivistas
inclusivos, os legisladores desta comunidade (a autoridade com esta prerrogativa)
deve instituir esse “exame moral” dentro da legislagcdo. Kramer se vincula a tradi¢ao
dos Inclusivistas sem ressalvas e as ideias do Incorporacionismo com certas

ressalvas como veremos.

3.3 Onde o Direito e a moral se encontram: o Positivismo juridico inclusivo de

Matthew Kramer

Matthew Henry Kramer, nasceu em 1959 no estado estadunidense de
Massachussets, que atualmente ocupa a posicao de Professor de Legal and Political
Philosophy na Universidade de Cambridge no prestigioso Churchill College. Suas
areas principais de atuacdo incluem metaética, ética normativa, filosofia do direito e
filosofia politica, sendo Kramer reconhecido como um destacado defensor do
positivismo juridico. Desde o ano 2000, ele desempenha o papel de diretor do
Cambridge Forum for legal and Political Philosophy. Sua trajetoria de formacédo
académica passa pelas Universidades Harvard e Cambridge. E eles escreveu
algumas dezenas de livros sobre muitos temas dentro da suas areas de interesse.
As obras notaveis de Kramer incluem "Liberalism with Excellence" (2017), "Where
Law and Morality Meet" (2004), "Moral Realism as a Moral Doctrine" (2009), "The
Quality of Freedom" (2003), "Objectivity and the Rule of Law" (2007), "In Defense of
Legal Positivism" (2001) e "Freedom of Self-Expression as Self-Restraint" (2021a).
Essas obras abrangem uma variedade de temas relacionados a filosofia, direito e
moral, destacando a contribuicdo significativa de Kramer para esses campos ao

longo dos anos.
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Foi justamente percebendo o imenso valor da obra de Hart (2009), e de toda
a tradicdo Positivista, levando em conta questbes morais relevantes levantadas por
Ronald Dworkin, mas também discordando de outros Inclusivistas e
incorporacionistas em alguns aspectos que Matthew Kramer (2004) desenvolveu sua
prépria versdo do Positivismo Juridico Inclusivo. Para Kramer, longe de serem
incompativeis, o Positivismo juridico e uma espécie de moral objetiva (0 realismo
moral) ajustam-se perfeitamente um ao outro. Isso pois, segundo o autor, nenhuma
dessas teses pressupfe a outra, mas elas podem ser absolutamente consistentes
entre si.

Sucintamente o positivismo inclusivo de Kramer (2004) consiste na seguinte
tese: pode ser 0 caso, apesar de nao precisar ser o caso, que a consisténcia de uma
norma com alguns ou todos os requisitos da moralidade, € uma pré-condicao para
o status da norma como lei nesta ou naquela jurisdicdo. Embora tal pré-condicéo
para a validade juridica ndo seja inerente ao conceito de direito, ela pode ser
imposta como um teste limiar sob a regra de reconhecimento em qualquer regime
especifico.

Esse teste, que pode ser aplicado pelos funcionarios de tal regime a todas as
normas legais nelas ou a apenas algum subconjunto dessas normas, € um dos
critérios que os funcionarios usam para averiguar a lei. Na medida em que o critério
limiar desse tipo prevalece em qualquer sistema juridico particular, entdo algum grau
de dignidade moral é uma condicdo necessaria para a forca legalmente autoritaria
de cada norma que € validada como lei dentro do sistema.

O Positivismo Juridico, que prontamente aceita a possibilidade de tal estado
de coisas, € inclusivo, porque permite que os principios morais possam figurar entre
0s critérios que orientam os funcionarios a averiguar a lei.

A versdo de Kramer (2019) do Positivismo juridico € parcialmente sobre a
relacdo entre o direito e a moralidade tout court (i.e, a moralidade como um conjunto
de principios basicos cuja existéncia e conteudo sao independentes daquilo que se
pense sobre eles). A sua posi¢ao na teoria do direito ja pressupde a correcdo de um
realismo moral (no sentido metaético) como explicagdo sobre a natureza da
moralidade, de forma que o autor supbe que a visdo de que as doutrinas sdo
incompativeis se da em razdo da crenca de que a insisténcia do Positivismo na
separabilidade entre Direito e Moral significa uma assercao de um carater ndo moral

do Direito — uma assercao de que o direito ndo é suscetivel a apreciagdes morais.
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No entanto, para Kramer (2019), qualquer assercdo desse tipo seria de fato
incompativel com o realismo moral, 0 autor sempre destaca que nenhum positivista
até hoje sugeriu que o Direito € um fenbmeno ndo moral.

Diferente de Hart que tinha fundamentos eminentemente consequencialistas,
Kramer tem fundamentos fortemente marcados por um cognitivismo deontolégico.
Mais do que isso, embora tenha-se baseado fortemente na concepcdo de
causalidade no direito elaborada por Hart com Tony Honoré, a sua concep¢ao vai
além da deles em vérias questdes.

Os tedricos inclusivistas contemporaneos rejeitam a opinido de que todos os
critérios para a apuracdo da lei em cada sistema juridico credivelmente possivel
estdo focados em questbes ndo corretivas de procedéncia. A0 mesmo tempo,
Kramer e os inclusivistas sdo positivistas, porque também rejeitam a visdo do
jusnaturalismo e do Interpretativismo de que todo sistema juridico credivelmente
possivel se baseia em testes morais entre seus critérios de apuracdo da lei. Um
Positivista Juridico Inclusivo insiste em que tais testes sdo caracteristicas contiguas,
ao invés de caracteristicas essenciais, do sistema de Direito em que sao aplicados.
(Kramer, 2004)

Em sintese, Kramer (2004) adapta a teoria de Hart e afirma ser possivel
inserir um teste de moralidade nos pré-requisitos (regras secundarias), sendo assim
normas que estdo em desacordo com tais principios ndo teriam o pedigree
necessario para serem consideradas leis. De forma que se uma lei ou uma
jurisprudéncia estiver em pleno desacordo com esses principios ela deixa de ter
validade. Entretanto uma lei ndo precisa estar 100% compativel com esses critérios,
até porque (apesar de Kramer considerar eles quase infalivelmente verificaveis)
deve existir uma margem de tolerancia.

Sintetizando, podemos dizer que no Positivismo inclusivo de Kramer, a Moral
€ inclusa nos pré-requisitos de validade, mas ndo na aplicacdo e sim no teste de
verificabilidade. Algo que no Brasil vemos como um controle de constitucionalidade,
também poderia ser um controle de moralidade por meio de principios positivados.

Portanto, no Positivismo Inclusivo de Kramer (2004), o Direito e a moralidade
se encontram nos requisitos de validade ou nos testes de Pedigree do Direito,
apresentados no capitulo anterior, e pensados originalmente por Hart (2009) no que
chamou de regras secundarias. Para Kramer, portanto, os legisladores poderiam

(mas nao necessariamente devem) adicionar aos testes de Pedigree uma
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necessaria conformidade a uma doutrina principiolégica, ou até mesmo a uma

espécie de objetivismo moral --como veremos no subcapitulo destinado a este tema.

3.3.1 Inclusivismo vs Incorporacionismo

Poucos séo os estudiosos que se dedicaram a estudar o Positivismo juridico
inclusivo no Brasil e até autores que séo referéncia no estudo do Positivismo em
terras brasillis fazem confusées. A principal confusdo se da em torno da
diferenciagdo entre o Positivismo Inclusivo e o Incorporacionismo. Como veremos
Kramer é um defensor sem ressalvas do Inclusivismo e Incorpora parte dos
argumentos do Incorporacionismo.

O incorporacionismo consiste numa versdao mais agravada do Positivismo
inclusivo, no sentido de dar mais flexibilidade as interac6es entre Direito e Moral. O
que Kramer (2004) se esforca para defender sem reservas € a viséo inclusivista de
gue a consisténcia com um principio moral pode ser uma condi¢cdo necessaria para
o status de uma norma como norma juridica. O que € defendido com mais cautela
por Kramer é a visdo incorporacionista de que a corre¢cdo como principio moral pode
ser condicao suficiente para o status de norma como norma juridica.

Em Where law and morality meets, a diferenca entre as matizes tedricas fica
clara. O Incorporacionismo, conforme compreendido por Kramer (2004, p.3),

consiste na seguinte tese:

“pode ser o caso, muito embora ndo precise necessariamente ser 0 caso,
gue a correcdo de uma norma enquanto um principio moral seja uma
condicdo suficiente para que seu status enquanto norma juridica seja
assegurado nessa ou naquela jurisdicdo. Embora o papel da correcdo moral
como condi¢cdo suficiente para validade juridica ndo seja inerente ao
conceito de direito, ele pode ocorrer sob a Regra de Reconhecimento em
gualquer regime juridico especifico. Um teérico Incorporacionista sustenta
gue principios morais regularmente considerados por autoridades como
determinantes legalmente sdo, de fato, normas legais, mesmo que nunca
tenham sido estabelecidos em fontes explicitas, como atos legislativos ou
decisdes judiciais.”*®

45 Traducgdo livre de “Incorporationism, as understood throughout this book, consists in the following
thesis: it can be the case, though it need not be the case, that a norm's correctness as a moral
principle is a sufficient condition for its status as a legal norm in this or that jurisdiction. Albeit the role
of moral correctness as a sufficient condition for legal validity is not inherent in the concept of law, it
can obtain under the Rule of Recognition in any particular legal regime. An Incorporationist theorist
maintains that moral principles regularly regarded by officials as legally determinative are indeed legal
norms, notwithstanding that they have perhaps never been laid down in any explicit sources such as
legislative enactments or judicial rulings.” (Kramer, 2004, p.3)
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Quando autoridades regularmente adotam a pratica de considerar a correcao
(soundness) moral das normas como uma condi¢cdo suficiente para a autoridade
legal das normas, elas incorporam, assim, principios morais ao direito de seu
sistema de governanca, mesmo antes de alguns ou todos os principios aplicaveis

receberem qualquer reconhecimento explicito. Segundo Kramer (2004, p.4):

“‘um tedrico Incorporacionista, que aceita sem hesitacdo a possibilidade
desse estado de coisas, ainda assim é um positivista juridico, pois ele
insiste que a incorporacdo de principios morais ao conjunto de normas de
um sistema legal é contingente e n&o inevitavel.”

Na medida que a visdo Inclusivista € defendida incondicionalmente por
Kramer o Incorporacionismo é apenas defendido em parte e com cautela. O
Positivismo Juridico Inclusivo e o Incorporacionismo geralmente caminham de maos
dadas, mas ndo sdo a mesma coisa, pois mesmo apresentando uma
compatibilidade notavel -algo que o Incorporacionismo e o Positivismo exclusivo ndo
possuem- as duas vertentes sdo diferentes.

A diferenca esta no fato de que para o Inclusivismo a consisténcia com um
principio moral pode ser uma condicdo necessaria para o status de uma norma
como norma juridica (segundo tal visdo se uma norma na legislacdo brasileira
estiver em desacordo com o0s principios positivados no artigo quinto ndo sera
considerada como uma norma valida).

A visdo Incorporacionista por outro lado dita que a correcdo# através de um
principio moral pode ser uma condigéo suficiente para o status de uma norma como
norma juridica. Em sintese: o Inclusivismo quer dizer: A moralidade positivada pode
determinar o que é direito e 0 que ndo €, pois se uma norma nao estiver em acordo
com determinados principios morais ela ndo manterd o seu caréater juridico. Ja
Incorporacionismo quer dizer que se o direito estiver em desacordo com 0s
principios morais promulgados ou autoevidentes ele pode ser corrigido/adequado
moralmente por meio destes principios. (Kramer, 2004) Inclusivismo diz respeito ao

reconhecimento e Incorporacionismo diz respeito a applicatio.

46 Traducdo livre de correctness: qualidade de estar em acordo com os fatos verdadeiros ou com um
padrdo estipulado. Neste caso a adequac¢éo da norma ao principio. O termo usado por vezes também
€ “soundness” que geralmente se refere a qualidade de ser sdlido, valido, confidvel ou em boas
condicdes. No contexto da passagem fornecida "soundness" tem um significado especifico
relacionado a validade logica de um sistema formal. Nesse caso, um sistema logico € considerado
"sound" se e somente se toda formula bem formada que pode ser provada no sistema é logicamente
vélida de acordo com a semantica légica do sistema. Em resumo, "soundness" indica a solidez légica
e a validade das inferéncias dentro de um sistema formal.
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O Positivismo Juridico Inclusivo designa apenas uma das duas principais
teses subscritas pela maioria dos filésofos que se classificam como Inclusivistas. A
tese — que j& vimos anteriormente- € a seguinte: Pode ser o caso, embora ndo
necessariamente seja, que a consisténcia de uma norma N com alguma(s) ou todas
as exigéncias da moralidade seja uma pré-condicéo para o status de N enquanto lei
nesta ou naquela jurisdicdo. (Kramer, 2021, p.251)

Temos que ter presente que o autor estd discutindo a possibilidade de a
corre¢cdo moral de uma norma ser o suficiente para que ela tenha validade juridica.
Entéo, isso ndo serd sempre e necessariamente o caso. Mas se houver uma norma
juridica de direito positivo que assim estabeleca, ndo havera impedimento para que
assim seja - isso é, numa casca de noz, o incorporacionismo.

Pensemos no caso Riggs vs Palmer, é suficiente que a norma “ninguém deve
se valer da prépria torpeza” esteja correta do ponto de vista moral para que ela
tenha valor juridico? A resposta de Matthew Kramer seria: sim, se o sistema juridico
em questao optar pela corregdo moral “qua” critério de validade juridica - o que ele
nao estaria obrigado a fazer

E fundamental entendermos que tal pré-condicdo inclusivista para validade
juridica ndo € vista como inerente a natureza do direito, e sim que ela é algo
opcional/contigente, um norma imposta como um teste de saida sob a Regra de
Reconhecimento vigente em uma determinada jurisdicdo. Nas palavras do préprio
Kramer (2021, p. 252)

Um teste do tipo, que pode ser aplicado pelos membros oficiais em um
sistema de governanca Inclusivista a todas as normas juridicas nele
presentes, ou a apenas alguma série determinada de suas normas, € um
dos critérios utilizados por operadores do estado na identificacdo do direito.
Uma vez que um teste do tipo esteja presente em um sistema juridico, a
legitimidade moral de N € uma condi¢cdo necesséria para a validacado de N
enquanto lei que pertence ao sistema. O Positivismo Juridico Inclusivo, que
deixa em aberto a existéncia desse estado de coisas em qualquer dada
jurisdicdo, € inclusivo porque afirma que preceitos morais podem constar

entre os critérios que guiam e orientam a identificacdo de normas juridicas
por operadores do sistema.

Na obra em que melhor expressa a sua teoria do direito, Kramer (2004)
defende o Positivismo Juridico Inclusivo, dissociando-o do Incorporacionismo e
tornando assim mais claras as distingcdes e as pretensdes das duas teorias. Kramer

também defende uma versdo moderada do Incorporacionismo, dissociando-a de



107

uma versao descontrolada. O que marca o Positivismo de Kramer € a sua distancia
tanto do Positivismo Juridico Exclusivo quanto do Incorporacionismo extremo.

Assim como o Positivismo Juridico Inclusivo, a versdo moderada do
Incorporacionismo sustenta que as Unicas restricdes nos possiveis conteidos dos
critérios de determinacdo da lei sdo aquelas que produzem a regularidade que
possibilita o funcionamento basico e a existéncia de um sistema juridico como tal.

Pelo menos no contexto de qualquer sociedade credivel mais extensa do que
um punhado de familias, uma Regra de Reconhecimento robustamente
Incorporacionista ndo garantird o grau necessario de regularidade ou uniformidade;
portanto, o Incorporacionismo robusto como uma posicao jurisprudencial geral é
enganador e pouco esclarecedor aprendo espago para muitos subjetivismos. O
incorporacionsimo extremo é muito subjetivo pois ndo limita a variedade de critérios
possiveis para determinar a lei muito mais severamente do que é necessario para
garantir a funcionalidade de um sistema juridico.

Segundo Kramer (2004) fraquezas desse tipo sédo evitadas por uma teoria
moderadamente Incorporacionista. Assim como o Positivismo Juridico Inclusivo, a
versdo moderada do Incorporacionismo sustenta que as Unicas restricbes nos
possiveis conteudos dos critérios de determinacdo da lei sdo aquelas que produzem
a regularidade que possibilita o funcionamento basico e a existéncia de um sistema
juridico como tal.

Enquanto uma Regra de Reconhecimento totalmente Incorporacionista
tornaria cada decisdo juridica uma decisdo moral, uma abordagem levemente
Incorporacionista significa que a maioria das decisdes judiciais envolve a aplicacédo
de normas autorizadas identificaveis por indicadores independentes de conteudo.
Um sistema levemente Incorporacionista pode manter uma regularidade eficaz que é
dificil de alcancar em um sistema robustamente Incorporacionista. Pois para o
incorporacionismo moderado a correcdo moral s6 pode ser aplicada para garantir o
funcionamento basico e a existéncia de um sistema juridico como tal. De forma que
para Kramer o juiz ndo pode em todos os casos decidir “contra legem” por entender
que sua interpretagdo principioldgica do caso em concreto € melhor e mais
adequada do que o direito positivado. No ambito da aplicacéo a corre¢cdo moral deve
ser uma ferramenta contingencial em casos graves — em que o funcionamento da
justica seja prejudicado- por exemplo revertendo a prisdo de um réu — mesmo que

em conformidade com o direito posto- que ndo teve acesso a defesa ou que nao foi
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citado nos autos. A correcdo deve ser para estes casos circunstanciais e ndo servir
como um instrumento a servico do solipsismo dos julgadores pois isso poderia

agravar os problemas do funcionamento da justica.

3.4 O Objetivismo Moral e seu papel no Direito segundo Kramer
3.4.1 Problemas iniciais da metaética

Existem respostas certas ou erradas para dilemas éticos? Niilistas e demais
nao cognitivistas responderiam a pergunta de maneira negativa, os niilistas dizendo
que ndo existem respostas corretas a maioria das perguntas. Ja alguns dos demais
diriam que ndo existem respostas corretas em dilemas éticos pois 0 conhecimento
racional ndo é possivel em tais dilemas, devido as muitas nuances da cognicao
humana, como as emocdes, 0s tracos de personalidade e os sentimentos que se
misturam, impossibilitando respostas concretas. Entretanto, essa visdo nao
cognitivista fica na contram&o dos mais contemporaneos estudos sobre cognicéo e
psicologia, como é o caso dos estudos de Pinker (2018) e de Sapolsky (2021). E
também partindo da resposta dessa pergunta que Matthew Kramer (2009)
desenvolve a sua verséo do Positivismo inclusivo.

A metaética € uma area da filosofia que se concentra na andlise e na
compreensao dos fundamentos, natureza e significado da ética. Enquanto a ética
normativa e a ética aplicada lidam com questdes sobre o que é moralmente certo ou
errado em situacfes especificas, a metaética vai além, investigando questdes mais
abstratas sobre a propria natureza da moralidade e da linguagem moral. Ela busca
entender a natureza dos juizos éticos, a objetividade ou subjetividade da moralidade,
e outros aspectos mais amplos relacionados aos conceitos éticos. As duas principais
divisdes da metaética sdo entre o Realismo Moral (cognitivismo) e o Antirrealismo
Moral (ndo cognitivismo). A metaética fornece um panorama mais amplo e reflexivo
sobre as bases da ética, explorando questdes fundamentais sobre a natureza da
moralidade e como podemos entender e justificar nossas crencas éticas. Kramer
(2009) possui um livro dedicado exclusivamente a debater tais temas

Dentro do realismo moral existem algumas divisbes, das quais as principais

sdo: Objetivismo: Os realistas morais objetivistas defendem a existéncia de
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verdades morais objetivas independentes das opinides individuais. Argumentam que
ha fatos morais que podem ser descobertos e que as proposi¢cdes éticas tém um
valor de verdade ou falsidade. Naturalismo Moral: Uma forma de objetivismo que
vincula as verdades morais a fatos naturais do mundo, muitas vezes fundamentando
a moralidade em caracteristicas observaveis na natureza humana ou em principios
cientificos. Intuicionismo Moral: Os intuicionistas morais afirmam que algumas
verdades morais podem ser conhecidas diretamente por intuicAo moral, sem
depender de argumentos ou evidéncias empiricas.

Ja no Antirrealismo Moral“ predomina uma visdo ndo cognitivista que nega
gue as proposicdes éticas expressem crencas ou juizos factuais. Em vez disso, 0s
nao-cognitivistas veem as expressdes éticas como expressdes de emocdes, atitudes

ou comandos, sem uma base factual.

3.4.2 O realismo moral de Kramer e seu papel no direito

Fortemente influenciado pelas teorias de Ronald Dworkin no campo da ética,
Kramer (2009) € um realista moral que argumenta que "0S requisitos morais sao
fortemente objetivos" e que "a objetividade da ética € ela mesma uma questao ética
gue repousa principalmente em consideragfes éticas”. Em seu livro "Moral Realism
as a Moral Doctrine”, ele afirma que "[0] realismo moral - a doutrina de que a
moralidade é realmente objetiva - € uma doutrina moral”.

Em seus escritos Kramer detalha e organiza os diferentes aspectos e
dimensdes de moralidade — e por meio da doutrina do objetivismo moral contrasta a
moralidade com a imoralidade, bem como permissibilidade com impermissibilidade,
ou entdo o bom com o mau, ou o0 bem com o mal, ou de forma a contrastar o que é
legitimo com o ilegitimo, e todos esses diferentes modos de definir um contraste com

moralidade e imoralidade.

47 Podemos elencar também no campo do anti-realismo o Subjetivismo: Os antirrealistas morais
subjetivistas argumentam que a moralidade é dependente das opinides individuais ou coletivas, sem
uma base objetiva externa. E o Construtivismo Etico: Argumenta que as verdades morais s&o
construidas pelos agentes morais, muitas vezes por meio de algum processo social ou racional, e ndo
descobertas como fatos independentes.

Também podemos falar de Teorias Hibridas, pois algumas abordagens buscam combinar elementos
de realismo e antirrealismo moral, tentando capturar nuances e desafios presentes em ambas as
perspectivas como o quasi-realismo de Blackburn (2020).
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Mas moralidade pode também ser contrastada com prudéncia, no sentido
técnico filosofico do termo, entdo podemos contrastar razdes morais como razdes
que sao focadas primariamente ou exclusivamente no interesse de outras pessoas
com razdes prudentes, que sao razdes focadas primariamente ou exclusivamente no
interesse proprio. Em sintese por meio de uma analise meticulosa desses
fendmenos sociais e de seus contrastes Kramer faz um definicdo razoavel do que é
correto e do que é incorreto no agir humano. Mas ao contrario de Dworkin, ele
acredita que, embora haja uma resposta moral correta determinada para a maioria
das questdes morais, existe uma verdadeira indeterminacdo moral em relacdo a
algumas raras questdes morais, e € justamente por essa razdo que Kramer defende
a plena demarcacdo da separacao entre direito e moral pois segundo as suas
analises a moral carrega consigo um grau de indeterminagcdo que o0 empirismo e a
l6gica ndo conseguem resolver. Dworkin por outro lado acredita que podemos ter
certeza. Kramer também se distancia da defesa do monismo de valores feita por
Dworkin.

Por ser um ateu, o professor obviamente pensa que moralidade tem nada a
ver com a vontade de Deus, mas tem uma visdo forte sobre a objetividade da
moralidade, pois, para ele, principios morais basicos sdo atemporais, universais e
completamente independentes do que qualquer um pensa que eles sejam (Kramer,
2009). Nesse sentido, e apenas nesse sentido, Matthew Kramer se considera um
tedrico do direito natural, pois na filosofia moral e politica quando a frase “direito
natural” € usada, ela denota esses preceitos de atemporalidade, universalidade, etc.,
e assim, unicamente nesse sentido da frase “direito natural”, Kramer € um tedrico de
Direito natural.

No seu livro “Moral Realism as a Moral Doctrine” - em traducéo livre,
“‘Realismo moral como doutrina moral” -, Kramer (2009) afirma a objetividade da
moralidade. Esse livro € sobre teoria de direito natural, nesse primeiro sentido da
frase. Mas ha um outro sentido ligado a essa frase, que é operante dentro da
filosofia do direito, mais ainda que da filosofia politica ou moral, e quando a frase
“direito natural” é usada na filosofia do direito, ela denota uma gama de teorias que
sdo opostas ao Positivismo juridico, e que insiste em conexfes importantes entre
direito e moralidade.

Obviamente que o autor de “In defense of legal Positivism™ em traducéao livre,

“Em defesa do Positivismo juridico” - ndo € um tedrico de direito natural no segundo
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sentido da frase. Precisamos ter muito cuidado para tracar a diferenca entre
esses sentidos, € central compreendermos que ha uma grande divisdo aqui
entre Filosofia do Direito e politica (entre Positivismo metodologico e Positivismo
ético), apesar de haver também muitas interconexdes entre esses dominios.

Contudo, segundo Kramer (2009) um aspecto chave, devido ao qual a
filosofia do Direito € diferente, é que alguns dos fenbmenos chave que esse sistema
contém — notavelmente o fendmeno de um sistema juridico por si — é que esse €
basicamente um fendmeno empirico. Claro que o conteddo das normas nele é
normativo e que muitas delas sdo deontoldgicas, mas a existéncia de operacdes no
sistema juridico, por si sO, sdo questdes empiricas e, no ponto de vista de Kramer,
pode haver conexdes morais em algo que € fundamentalmente empirico.

Mas ha também outro contraste que precisa ser desenhado, definido, entre
fenbmenos morais e fenbmenos empiricos, em que fendbmenos morais séo
fundamentalmente normativos e deontoldgicos em esséncia, ao invés de empiricos,
enquanto, apesar disso, claro, “[...Jmuitos julgamentos morais tém de ser
parcialmente empiricos porque o0s julgamentos morais serdo a respeito de
descobertas morais de varios eventos no mundol...]” (Kramer, 2021, p. 18). E, de
forma a se saber o que estad acontecendo, temos de realizar inquéritos empiricos;
mas, ainda assim, os julgamentos morais por si, € hdo 0s empiricos, enquanto estédo
tratando de investigacbes cientificas de cunho histérico ou social, s&o
fundamentalmente questdes empiricas, de modo que isso € ainda um outro aspecto
sobre a dimensdo da moralidade. Entdo, desenhamos um contraste diferente entre
moralidade e coisas outras que moralidade, e nds temos, advindo disso, diferentes
sentidos, dimensdes ou aspectos de moralidade, e todos esses sentidos, dimensdes
e aspectos de moralidade sdo operantes nesses debates entre positivistas juridicos
e seus oponentes, assim que relacdes entre filosofia do direito e filosofia politica séo
complicadas, em parte porque elas se dao dentro do dominio da filosofia politica e
dentro do dominio da filosofia do direito, e isso € complicado, muito mais complicado
do que alguns slogans jurisprudenciais podem dar a entender.

Kramer (2009) acredita que certamente existem fendmenos empiricos que,
guando julgados com referéncia a principios morais, ganham significancia moral,
mas 0 que nado €& aceito pelo professor € que algo, cuja existéncia seria
fundamentalmente uma questao empirica, seria um fenbmeno inerentemente moral.

Aqui estad a central questdo para o professor separa direito da moral, para ele o



112

direito deve poder ser empiricamente analisado, algo que ndo conseguimos fazer
com a filosofia moral e com a ética. Vamos tentar ilustrar com a arte o ponto de vista
do professor Kramer, para o professor o direito deve ser claro e determinado como
na primeira obra de Gertrud Arndt e a moralidade é complexa e subjetiva como na

segunda pintura de Wassily Kandinsky:

Figura 14, Figura 2 4,

O autor até defende que a moralidade possa entrar no direito, desde que uma
regra a autorize e delimite estes contornos. O direito para Kramer ndo pode ser tao
abstrato. Mas a moralidade pode ser colocada dentro de um dos seus quadrados e
pode ser usada nos casos em que se manifesta a “zona de penumbra’. A
determinacdo total no campo da moral € algo empiricamente impossivel de ser
auferido segundo Kramer, mas alguns de seus standarts podem ser incorporados ao
direito e usados como meio de um controle moral do que é e do que nao é direito,
positivistas exclusivos condenam essa pratica e dizem que ela rompe com a tese da

separacao (entre direito e moral), aspecto central do positivismo.

48 ARNDT, Gertrud. Exercise on the Effect of Basic Forms in the Primary Colours, from Wassily
Kandinsky's class, 1924.

49 KANDINSKY, Wassily. Linhas de interse¢éo (Intersecting Lines), 1923. Oleo sobre tela. Ano de
producédo: 1923.
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Kramer, todavia, entende que ndo existe apenas uma tese que designe como

o direito e a moral devam ser separados,

[...]Jporque de fato, eu penso, é simplista, com o que eu quero dizer ser
simples demais, no sentido de que uma coisa que eu procuro enfatizar, em
alguns dos meus livros sobre filosofia do direito, € que ndo ha Unica disputa,
ndo ha uma unica tese que pode propriamente ser designada como “The
separability thesis” [em tradugao livre, “A tese da separabilidade”], uma
frase que se ouve muito dentro da Filosofia do Direito, mas ndo existe tal
coisa. Ao invés disso, ha uma énfase ou uma insisténcia na separabilidade
do direito e da moralidade, e entdo ha véarios desafios nessa insisténcia.
(Kramer, 2021b, p.16)

Sendo assim a maneira com que sua teoria do direito acopla a moral
continua permitindo que ele seja designada como positivista.

Portanto Kramer, por meio de sua teoria do objetivismo moral, busca elucidar
0s caminhos em que a ciéncia empirica pode dar em forma de respostas para a
filosofia do direito e para a filosofia politica, pois muitas vezes respostas morais
socialmente aceitas podem estar equivocadas, e tanto a historia da religido quanto a
da sociedade ocidental estdo presentes para nos mostrar iSso.

O objetivismo moral desenvolvido pelo autor resiste em certos pontos na sua
critica juridica, para Kramer (2004) a no¢do de que operacdes morais de um sistema
juridico sejam propriamente entendidas como inerentemente morais, ou seja, como
sendo tais que elas, em alguns aspectos importantes, ao menos, ndo possam estar
em desacordo com a moralidade e a sua objetividade.

Uma certa moralidade pode ser posta dentro do Direito, mesmo que nao seja
uma moralidade que siga os critérios do realismo moral propostos por Kramer, mas
ao menos em alguns aspectos importantes esta moralidade posta dentro do direito
nao pode estar em desacordo com a moralidade e a sua objetividade. Ou seja, a
moral que entrar no direito ndo pode ser qualquer uma, ela deve respeitar alguns
minimos civilizatérios.

Kramer (2004) sugere que as operacfes morais de um sistema juridico
especifico podem ser vistas como moralmente aceitaveis ou inaceitaveis. Em outras
palavras, ele levanta a possibilidade de que as operacdes e decisbes dentro do
sistema juridico ndo possam em conflito com determinados principios éticos
objetivos. Ele destaca a nogéo de que, pelo menos em alguns aspectos importantes,
as acOes do sistema juridico ndo podem estar em discordancia com a moralidade e

a sua objetividade.
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Assim, 0 autor esta explorando a ideia de que as operacdes morais do
sistema juridico em questdo necessitam, até certo ponto, ser alinhadas com as
normas éticas e morais mais amplas, refletindo uma coeréncia entre o sistema
juridico e os principios morais considerados objetivos. A seguir veremos no que

consiste e como se fundamenta um dos mais importantes principios para o autor.

3.4.3 O principio da liberdade de expresséo e a aplicacao préatica dos principios de

Kramer:

Em um de seus mais recentes livros Liberdade de expressdo como auto
restricdo (Freedom of Expression as Self-Restraint), o professor faz um longo e
inovador estudo sobre a liberdade de expressao e defende principio politico da
liberdade de expressao como auto restricdo como sendo primordial (Paramount).

Este principio segundo o autor estd devidamente expressdo na primeira

emenda a Constituicdo norte americana (USS, 1791) que em traducéao livre diz:

O congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um
estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo
a liberdade de discurso, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se
reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam
feitas reparacfes de queixas

Este principio, portanto, passa pelas normas secundarias que o qualificam como
juridico e -para o Positivismo de Kramer- passa inclusive a integra-las como sendo
uma norma secundaria de reconhecimento e correcdo como veremos ao final deste
subcapitulo. Mas voltemos agora ao sofisticado detalhamento acerca deste principio
feito por Kramer (2021b).

A primordialidade do dominio da liberdade de expressdo é por vezes
interpretado (pelos seus opositores) como a tese de que nenhum tipo ou exemplo de
conduta comunicativa pode ser legitimamente proibido por um sistema de
governancga, esta tese extravagante ndo é o que o Kramer (2021b) promove. Pelo
contrario, para o autor o principio da liberdade de expressdo impde restricbes
absolutas aos propositos - fins e meios que podem legitimamente ser perseguidos
por um sistema de governanca por meio de medidas que proibem tipos ou exemplos

de conduta comunicativa.



115

Essas restricbes morais sobre os propositos governamentais sdo inflexiveis,

mas sao consistentes com leis que buscam propdésitos moralmente permitidos e que,
no entanto, proibem certos tipos ou exemplos de comunicacdes. (Kramer, 2021b)
A liberdade de expressdo como autor restricdo rigorosamente expde as origens do
principio da liberdade de expresséo e fornece uma nova fundamentacéo justificativa
para ela. Para Kramer (2021a), sob esse principio, um sistema de governanca em
uma sociedade pode legitimamente proibir varias formas de acdo e expressao, mas
nunca pode proibi-las como formas de comunicagdo. Como o professor de
Cambridge argumenta, esse principio € absoluto, no sentido de que ndo possui
excecoOes; “ele impde deveres gerais que sdo obrigatérios sempre e em todos 0s
lugares para todo sistema de governanca.” (Kramer, 2021b, p.212) E bem claro que
para determinar a objetividade de um principio moral Kramer sempre o contrata com
um caso de ndo objetividade como um uso que pode se fato causar mal as pessoas,
ai esta a empiricidade de seu método. Proibir jornalistas de comunicar que a politica
econdmica do pais vai levar a um desastre econdmico sem precedentes que pode
resultar em desabastecimento e fome geral seria um exemplo negativo de contraste
com a imoralidade que o ndo uso do principio pode levar.

O principio moral da liberdade de expressdo que Kramer (2021b) defende
consiste na seguinte tese: “Nenhum sistema de governanca pode legitimamente
sujeitar alguém a sancdes ou outras desvantagens por se envolver em conduta
comunicativa, quando a justificativa para as san¢des ou desvantagens se concentra
no teor comunicativo da conduta.” (Kramer, 2021b, p.215) Todo sistema de
governanca tem a obrigacdo moral de abster-se de penalizar qualquer atividade

comunicativa que seja estritamente comunicativa. Em outras palavras,

“quaisquer restrices impostas por um sistema de governanca a alguma
atividade comunicativa sdo moralmente legitimas apenas se foram impostas
ndo porque a atividade € comunicativa, mas sim porque ela exemplifica um
tipo de mé conduta cuja incorrecdo ndo é distintamente comunicativa.”
(Kramer, 2021b, p.50)

Por exemplo, se alguém faz um discurso no qual defende o banimento de
todos os mugulmanos para terras estrangeiras, sua expressao € motivada pelo odio
religioso, mas jamais podera ser considerada um crime em uma jurisdicdo onde o

sistema de governancga predominante esteja em conformidade com o principio da

liberdade de expressdo. Precisamente classificada como defesa em vez de
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incitacdo, a acdo € moralmente protegida por esse principio e € legalmente
protegida pelas garantias constitucionais aplicaveis, como a Primeira Emenda.
Portanto, dado que o discurso cheio de 6dio, mas que ndo faz incitagdes diretas ndo
pode ser punivel como crime, uma lei de crimes de 6dio ndo pode ter aplicacdo
sobre essa conduta meramente comunicativa. Mas Kramer ndo é ingénuo e sabe
assim como John L. Austin (2000) que € possivel fazer coisas com palavras,
inclusive cometer crimes.

Kramer acredita que falas, simbolos ou outras formas de expressao que
geram diretamente discriminacdo ndo sao protegidas por esse principio, na verdade
sao apostas a ele. Simbolos de 6dio como a suastica, placas que incitem a agressao
direta ou que insinuem que um grupo de uma minoria étnica ndo € bem-vindo em um
espaco sdo apostos a primordialidade da liberdade de expressao pois extrapolam o
mero agir comunicativo e promovem uma discriminacdo de fato. Quando uma
proibicdo legal é direcionada contra sinais racistas ou antissemitas enquanto atos de
discriminagdo em si, em vez de enquanto atos de comunicagdo, iSSO esta
inteiramente de acordo com o principio da liberdade de expressdo. Para Kramer um
defensor liberal do principio da liberdade de expressdo prontamente aceitara que
tais sinais podem constituir atos de discriminacdo passiveis de proibicdo, mesmo
guando os sinais nao estdo combinados com praticas adicionais de exclusao.

Kramer se envolve extensamente com argumentos de feministas a favor de
restricdbes legais a pornografia e com argumentos proeminentes em favor da
proibicdo da defesa de credos odiosos. Embora ele aceite que alguns tipos ou
instancias de pornografia e incitacdo ao 6dio podem ser adequadamente proibidos,
ele sustenta que a maioria dos tipos e instancias dessas formas de comunicagao
sdo moralmente protegidos pelo principio da liberdade de expresséo. Pois segundo
ele condutas apenas comunicativas ndo podem ser punidas. Essas condutas podem
sim ser punidas quando geram prejuizos ou danos concretos como em casos de
racismo em que um dano moral que pode ser demonstrado é causado a vitima. Para
exemplificar Kramer defende que a pornografia infantil e a pornografia proveniente
de videos de estupros seja proibida, mas nao pelo teor do que comunica e sim por
envolver acdes que geram danos e prejuizos gravissimos as suas vitimas. Uma
conduta ndo pode ser proibida simplesmente por comunicar algo deve ter algo a
mais por trds como um resultado que gera um prejuizo ou uma discriminagao

concreta a alguém.
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O inclusivista também acredita que mentiras fraudulentas também sao
apostas ao que o principio da liberdade de expressao significa. Nem todas as
mentiras sdo corretamente classificaveis como fraudulentas. Mas afirmacgfes
deliberadamente falsas (ou altamente enganadoras) que tenha a intencdo de
proporcionar um beneficio desonesto para o interlocutor ou para alguém favorecido
por ele, ou que tenha a intencdo de infligir um prejuizo desonesto a outra pessoa
devem ser recriminadas.

Uma declaracdo mentirosa é fraudulenta apenas quando tem como objetivo
proporcionar um beneficio ou infligir um prejuizo. Como no caso de dizer que
vacinas nao funcionam para promover uma campanha de desinformacdo que
favorecera o seu projeto politico ou como negar o holocausto para fortalecer a sua
ideologia discriminatéria. “Como um exemplo de fraude, uma declaragcdo com esse
objetivo pode ser sujeita a sancdes legais em plena conformidade com o principio da
liberdade de expressao.” (Kramer, 2021b, p.87)

Esse principio esta relacionado com um ideal de auto restricAo governamental
que se conecta a responsabilidade moral primordial de todo sistema de governanca:
criar as condicdes politicas, sociais e econémicas sob as quais cada membro de
uma sociedade pode ter um amplo senso de autorrespeito garantido.

O caso do principio da liberdade de expressao de Kramer nos serve para demonstra
no que consiste um principio para o autor, bem como para exemplificar como a sua
filosofia moral se conecta com o direito na pratica.

E importante destacarmos que o principio da liberdade de expressédo pode ser
segundo Kramer empiricamente verificado na primeira ementa a constituicdo do
estados unidos, portanto ele foi incorporado a lei por meio das fontes sociais
adequadas e, portanto, segundo o positivismo de Kramer possui forca normativa
visto ter o pedigree mais do que adequado.

Esse principio também possui fortes desdobramentos filoséficos que séo
desenvolvidos por Kramer através de uma estruturacdo logica e moral proveniente
do seu realismo moral, como vimos ele afirma que €& um principio absoluto
(Paramount principle) da moralidade politica. Por ter sido devidamente qualificado
como principio pela convencao social que o positivou e por estar em adequagdo com
um basico de objetividade moral este principio pode ser usado como ferramenta
juridica para dizer se uma determinada norma pode ser classificada como juridica

(positivismo inclusivo) ou se uma determinada norma pode ser adequada/corrigida
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em sua aplicacdo para ser classificada como juridica (incorporacionsimo).
Exemplificando:

Na tese do Positivismo inclusivo de Kramer uma norma “x” promulgada hoje
proibe que as pessoas se expressem a favor da mais legalizacdo do aborto no
Estado Unidos, segundo Kramer essa norma ndo poderia ser classificada como
juridica pois ao tentar passar no filtro das normas de conhecimento (normas
secundérias) ndo estaria adequada a este teste moral e, portanto, ndo passaria no
teste de Pedigree, ndo podendo ser aceita pelos aplicadores do direito e devendo
ser declarada inconstitucional pela Suprema Corte estadunidense.

Agora vejamos a tese do incorporacionismo moderado defendido por Kramer
na pratica. Uma norma “y” proibe o consumo de cocaina e crack no Estado Unidos e
um filésofo discorda desta proibicdo por entender que a cocaina possa ter
propriedades muito boas as pessoas e, portanto, lanca um livro e faz discursos
defendendo a sua legalizacdo e o seu consumo. Um promotor entende que este
fildsofo ao divulgar suas ideias esta incidindo num tipo penal de incitagdo ao crime,
pois por mais que ele esteja apenas agindo comunicativamente e apenas
expressando uma ideia e ndo defendendo acdes objetivas e concretas (como o
consumo, a distribuicdo e a venda de cocaina na times square as 14h do préximo
domingo) ele esta segundo a sua interpretacdo incidindo neste crime. Segundo o
incorporacionismo moderado de Kramer um juiz no Estados Unidos n&o deve acatar
esta denuncia pois ao corrigir/adaptar a interpretacdo do tipo penal de incitacdo ao
crime com o principio da liberdade de expressao ele percebe que a conduta nédo é
criminosa pois o principio legislativamente promulgado corrige/adequa a legislacéo

para ndo ser aplicada em tais casos. Nas palavras do préprio Kramer (2001, p.5)

0 processo de determinacdo da lei pode se desdobrar como uma
investigacao factual rigorosa nas fontes relevantes de normas legais que
foram constituidas por decisbes legislativas e judiciais anteriores. Embora
qualquer sistema juridico especifico (como o sistema americano) possa
obrigar e capacitar seus funcionarios a aplicar certos testes morais ao

identificar a lei, o papel desses testes € uma caracteristica puramente
contingente.

Portanto o uso dos principios, mesmo de um principio como o da liberdade de
expressao é contingencial e ndo € um base do direito e sim apenas mais uma parte

dele. Agora que entendemos no que consiste e como se aplica um principio para

Kramer vamos nos voltar novamente ao seu positivismo.
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3.5 A Teoria do Direito de Kramer: o direito e a moral se encontram

“principios morais ndo precisam ser incorporados ao direito de nenhuma
jurisdicdo, ndo precisam estar no nivel de padrdes de leis validadoras em
nenhuma jurisdicdo em particular, mas eles podem!” (Kramer, 2021c¢, p.20)

Um dos principais livros de Matthew Kramer pode ter seu titulo traduzido
como: Em defesa do Positivismo juridico: "Lei Sem Firulas"®. O livro dele é uma
defesa inflexivel do positivismo juridico que insiste na separabilidade do direito e da
moral. Apos distinguir entre trés aspectos da moralidade, Kramer explora diversas
maneiras pelas quais o direito tem sido percebido como integralmente conectado a
cada um desses aspectos. O livro conclui com uma discussdo detalhada sobre a
obrigacdo de obedecer a lei - uma discussdo que destaca as construgbes do
positivismo juridico tanto no dominio da filosofia politica quanto no dominio da
jurisprudéncia. Essa expressdo sugere uma abordagem direta e sem excessos ha
aplicacdo da lei, enfatizando a simplicidade ou a auséncia de adornos ou elementos
desnecessarios como ele destaca que as teorias opostas ao positivismo como o
interpretativismo e o jusnaturalismo tem. Kramer (2001) defende a constancia e a
prudéncia com valores centrais e necessarios a sua teoria do direito.

Kramer (2001, p.4) critica autores que -como Dworkin- entendem que direito e
moral sdo fendbmenos indissociaveis pois segundo ele a moralidade tem um grau de
indeterminacao, pois “[e]mbora legalidade e moralidade sejam, é claro, combinaveis,
elas também podem ser dissociadas. Tentativas de negar isso, tentativas de
estabelecer a importancia intrinsecamente moral da lei, todas acabardo por se
frustrar.” Mais detalhadamente, Kramer (2001, p.5) acha equivocado dizer que

direito e moral sempre vao estar relacionados, em suas palavras

O que exatamente se quer dizer com a afirmacéo de que lei e moralidade
sdo sempre separaveis? Isso claramente nao significa que lei e moralidade
sdo sempre distintas. Separabilidade nédo implica [...] pode haver qualquer
namero de conexdes contingentes entre requisitos legais e requisitos
morais. Uma recusa em reconhecer a possibilidade de tais conexdes seria
pelo menos téo tola e equivocada quanto insistir que elas devem realmente
ocorrer em todas as circunstancias. O que este livro sustenta ndo € que
requisitos legais e requisitos morais necessariamente sempre vao divergir,
mas que sempre podem vir a divergir. Lacos necessarios entre lei e

50 Tradugao livre de: “In Defense of Legal Positivism: Law Without Trimmings”.
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moralidade, ao contrario de lacos contingentes, sdo 0 que 0 positivismo
juridico refuta.

Temos que ter em mente que o Inclusivismo de Kramer foi concebido para
minar a queixa de Dworkin de que o positivismo juridico ndo pode explicar
adequadamente a presenca de principios morais na lei de algumas jurisdicdes
(Kramer, 2004).

Kramer, acredita que Dworkin estava correto em pensar que qualquer teoria
jurisprudencial satisfatoria deve ser capaz de chegar a um relato plausivel da
presenca de principios morais. No entanto, discorda dele, quando subestima a
desenvoltura do Positivismo juridico - que, em seu Inclusivismo e formas
incorporacionistas, é capaz de explicar perfeitamente bem como principios morais
podem entrar na lei. Pois, diferente dos Positivistas Legais Exclusivos, que recorrem
a todas as formas de contorcbes para responder as criticas de Dworkin, 0s
positivistas inclusivistas admitem que o direito incorpore, dentro da sua esséncia,
principios morais, na medida em que, para eles, os requisitos morais podem figurar
entre os critérios, de referéncia a que os funcionarios de um sistema juridico possam
usar para averiguar a existéncia e o conteudo das leis, no que seria algo que se
aproxima de um controle de constitucionalidade. A questdo central que diferencia o
entendimento dos principios em Kramer para o entendimento em Dworkin é que
diferente de Dworkin, Kramer defende que os principios ndo sao guias para
criar razdes, mas tdo somente ferramentas para encerrar disputas como em

casos que cairam na zona de penumbra. Nas palavras do préprio autor:

[...]esses principios ndo sdo guias para criar razdes, mas ferramentas para
encerrar disputas. Embora esses principios ndo fornecam orientacdo, sua
capacidade de encerrar disputas substitui essa funcdo. Isso é
particularmente relevante em casos dificeis, nos quais a auséncia de
orientacao legal adequada faz com que a prioridade dos juizes seja resolver
os pontos em disputa. Enquanto a falta de orientagao pode ser problematica
em todo o sistema juridico, é inevitavel e menos problematica quando
restrita as normas invocadas em casos complexos que estdo fora dos
limites das leis existentes baseadas em fontes. (Kramer, 2004, p.44)

Tendo arguido diversas respostas aos ataques de Dworkin no Positivismo
Juridico como teoria geral, Kramer também tém de lidar com as objecdes levantadas
pelos Exclusivistas. De acordo com essas objecdes, 0s Inclusivistas nao
compreendem consistentemente certas propriedades elementares do Direito como:
sua reivindicacdo a autoridade, sua capacidade de orientar 0 comportamento, sua

convencionalidade, sua regularidade e sua estratificagdo institucional limitada por
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alguns tribunais primordiais. Contrariar as objecdes exclusivistas envolve, portanto,
uma reconsideracdo de cada uma dessas propriedades. Disputas intrapositivistas
entre excludentes e inclusivistas alcancam profundamente as camadas da estrutura
conceitual que envolve o pensamento e a obra de Matthew Kramer.

Kramer se aventura em meio a essas discussfes para manter o legado
hartiano, defendendo a variante do Positivismo juridico que - segundo ele -, pode
melhor resistir aos ataques de Dworkin, sem perder de vista as caracteristicas
essenciais da lei, tAo bem captadas pelo positivismo.

O que marca o positivismo de Kramer é a sua distancia tanto do Positivismo
Juridico Exclusivo quanto do Incorporacionismo extremo. I1sso pois segundo Kramer
(2004, p.43) “O Positivismo Juridico Exclusivo imagina restricdes indevidas nos
possiveis contetdos dos critérios de determinacéo da lei, enquanto a versao robusta
do Incorporacionismo imagina restricées insuficientes nesses contetdos.”

Kramer tenta equilibrar uma certa determinacdo objetiva e empirista que
segundo ele o direito deve ter, com a possibilidade de dar respostas adequadas por
meio dos principios nos hard cases.

Para o inclusivista a importancia central nessa questdo esta no grau
fundamental de regularidade e uniformidade que deve existir para que um sistema
juridico seja considerado como tal.

Pois segundo ele ao menos no contexto de qualquer sociedade credivel mais
extensa do que um punhado de familias, uma regra de reconhecimento
robustamente pautada em moralismos ndo garantira 0 grau necessario de
regularidade ou uniformidade.

Portanto para Kramer, o0 Incorporacionismo robusto como uma posi¢cao
jurisprudencial geral é enganador e pouco esclarecedor. Os positivistas juridicos
exclusivos erram na direcdo oposta. Eles limitam a variedade de critérios possiveis
para determinar a lei muito mais severamente do que é necessario para garantir a
funcionalidade de um sistema juridico e acaba deixando muitos casos dificeis nas

maos da discricionariedade dos juizesst. Uma teoria exclusivista sofre de algumas

51 Diante da frequéncia com que alguns juizes invocam e devem invocar principios morais ao julgar
casos dificeis, os positivistas juridicos exclusivos dificlmente poderiam sustentar que os limites
delineados por sua teoria sdo requisitos essenciais para a existéncia de um sistema legal. Ao invés
de indicar restricdes sobre os tipos de padrbes que podem e devem servir como referéncias
adjudicativas em um sistema legal viavel, os limites exclusivistas sdo puramente classificatérios. E
eles vém os principios como algo discricionario e desprovido de qualquer carater juridico. (Kramer,
2021a)
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fraquezas desconcertantes, como o desconsiderar das semelhancas entre normas
costumeiras e preceitos morais.s2

Para Kramer (2004) ndo deveriamos nos surpreender quando 0s juizes se
deparam com situacdes dificeis que ndo se enquadram nas normas legais baseadas
em fontes predominantes, os juizes frequentemente discordardo entre si ao chegar a
suas decisdes. Essa discordancia é um fato da vida judicial - mais precisamente, um
fato da vida nos tribunais de apelagdo - que é cansativamente familiar para qualquer
pessoa que tenha um minimo de familiaridade com a prética judicial em qualquer
lugar do mundo.

Para Kramer (2004) — diferente do que propde o interpretacionismo- muito
mais importante do que a proeminéncia da falta de unidade judicial em alguns
poucos casos dificeis é a uniformidade geral de julgamentos na grande maioria dos
casos, que sao resolvidos por meio de normas legais baseadas em fontes sem a

necessidade de principios morais suplementares. Isto €: a justica como constancia.

3. 6 Consideragdes parciais

Um mapa nunca vai conseguir reproduzir todas as nuances do que quer
mapear. E tal como um mapa este trabalho € uma tentativa de reproduzir e introduzir
um mundo de debates e ideias. A obra de Matthew Kramer € muito vasta e densa e
certamente ndo esta colocada aqui em toda a sua primazia. Se algumas nuances
desta obra néo ficaram muito claras o problema certamente se deriva do autor do
presente trabalho e ndo de Kramer que sempre tem como marca deixar suas ideias
clara de forma que possam ser empiricamente analisadas.

O Positivismo juridico € caracterizado como descritivo e discricionario,
implicando que os juizes tém uma margem consideravel de liberdade em suas
decisdes. Kramer e outros Positivistas inclusivistas tentam confrontar e cercear essa
zona de liberdade que os juizes possuem, introduzindo os principios. O positivismo é
uma descricdo, e uma descricdo ndo € boa ou ruim, mas verdadeira ou falsa.

Dworkin, por sua vez, contesta a precisdo da descri¢cao positivista, afirmando que ela

52 Segundo Kramer (2004) fraquezas desse tipo sdo evitadas por uma teoria levemente
Incorporacionista. Assim como o Positivismo Juridico Inclusivo, a versdo moderada do
Incorporacionismo sustenta que as Unicas restricdes nos possiveis contetdo dos critérios de
determinacao da lei sdo aquelas que produzem a regularidade que possibilita o funcionamento basico
e a existéncia de um sistema legal como tal.
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é falsa ou errada. Essa critica destaca a insufici€ncia do Positivismo em fornecer

uma base normativa soélida para o Direito.

N&o ha, assim, linguagem privada para estabelecer sentidos do mundo: ha,
sim somente linguagem publica. Essa € a grande contribuicdo da viragem
linguistica e aproximacao do segundo Wittgenstein com a hermenéutica. (...)
Isto quer dizer que o sentido ndo estara mais na consciéncia (...). mas, sim,
na linguagem publica, como algo que produzimos e que é condicdo de
nossa possibilidade de estarmos no mundo. Nao nos relacionamos
diretamente com os objetos. mas com linguagem, que é a condigdo de
possibilidade desse relacionamento.' (Streck. 2020, p.125)

O Positivismo Exclusivo declara a independéncia absoluta entre dois
sistemas. Para o Positivismo, o Direito depende somente de questdes factuais
histéricas: depende, em ultima analise, daquilo que a comunidade em questéo aceita
como Direito em matéria de costume e de pratica. Se uma lei injusta atende aos
critérios aceitos para determinar o que € Direito — se foi promulgada por um érgao
legislativo e todos os juizes concordam em que esse 6rgao legislativo tem o poder
supremo de fazer lei, a lei injusta é lei e ponto-final. Matthew Kramer, por outro lado,
nega que o Direito e a Moral sejam necessariamente sistemas totalmente
independentes. O Inclusivismo afirma que o Direito precisa incluir somente as regras
especificas postas em vigor, de acordo com as praticas aceitas pela comunidade,
mas também os principios que essa comunidade pode ter, pois pode ocorrer que,
em determinado territério e momento, sejam reconhecidos como juridicos
regulamentos feitos “conforme a justica”, “promovendo o bem estar de todos”,
“segundo valores morais da comunidade”, segundo a “moralidade politica”
(Waluchow, 2003, p. 2) ou, nas palavras de Hart (2009, p. 250), “conforme principios
morais e valores substantivos”. Em tais situagdes, uma norma juridica sé € valida se
for submetida e aprovada em um “exame moral”, de forma que a sua validade e a
sua forma de aplicacdo dependam de qualidades morais, conforme decisdo do
aplicador.

Ja no Positivismo inclusivo de Kramer (2004), € posta a seguinte tese: pode
ser o caso, apesar de ndo precisar ser o caso, em que a consisténcia de uma
norma, com alguns ou todos os requisitos da moralidade, € uma pré-condicdo para o
status da norma como lei nesta ou naquela jurisdigcéo.

Essa tal pré-condicdo em forma de teste moral para a validade juridica néo é

inerente ou necessaria ao conceito de Direito, mas pode ser imposta como um teste
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limiar sob a regra de reconhecimento em uma jurisdicdo especifica e ainda assim ser
considerada Direito. O Positivismo Inclusivo de Kramer desenvolve uma série de
respostas as criticas levantadas por Ronald Dworkin, buscando manter uma defesa
coerente do Positivismo Juridico e de sua necessaria determinacao clarividente e
consisténcia verificavel.

Em "O Modelo das Normas (1), Dworkin antecipa e recusa a solucao proposta
por Hart e pelos demais inclusivistas para o problema original. Ele argumenta que,
na sua perspectiva, a validade dos principios juridicos ndo pode ser explicada por
uma regra de reconhecimento que apenas defina critérios sociais de validade.
Dworkin destaca a dificuldade em conceber uma férmula que demonstre quanta
aprovacao institucional, e de que tipo, é necessaria para transformar um principio
em um principio juridico. Além disso, ele aponta que é impossivel fixar o peso desse
principio em uma certa ordem de grandeza sem cair em um subjetivismo.

Para Dworkin (1985), a defesa de um principio envolve uma luta complexa
com diversos padrdes em constante mudancga, incluindo evolucéo, interacao,
responsabilidade institucional, interpretacéo da lei, forca persuasiva de varios tipos
de precedentes e seu relacionamento com as praticas morais contemporaneas,
entre outros padrbes similares. Ele argumenta que ndo € viavel consolidar todos
esses elementos em uma Unica "regra”, por mais complexa que seja. Mesmo que
fosse possivel, o resultado ndo se alinharia com a concepc¢éo de Hart de uma regra
de reconhecimento.

O problema com a solugcdo de Hart, entdo, é que uma regra de
reconhecimento ndo pode especificar quanto peso deve ser dado a um principio,
uma vez que 0 seu peso sO pode ser determinado por estratégias complexas de
raciocinio moral que, por sua vez, nao podem ser determinadas por. uma regra de
reconhecimento. (Himma, 2014)

O positivismo pode ser caracterizado pelos seguintes aspectos centrais: a) a
existéncia do direito em uma sociedade depende das praticas dos membros dessa
sociedade, ou seja, das fontes sociais do direito; b)as normas juridicas de um
ordenamento mesmo com a inclusdo de principios positivados ndo cobrem todas as
situacdes possiveis, resultando em "casos dificeis" que ndo podem ser resolvidos
pelas normas existentes. Isso de fato reduz a discricionariedade, mas ainda assim

em muitos casos ainda vai levar a discricionariedade concedida aos juizes, e isso
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acaba vinculando o positivismo a subjetividade do intérprete da modernidade.
(Streck, 2023)

O Positivismo inclusivo apresenta inovacdes que blindam o movimento contra
muitas das criticas interpretativistas. Mas que ainda blindada n&o resiste ao calibre

do interpretativismo de Dworkin.

Agora nos encaminhando para o final dessas conclusdes parciais, podemos
dizer que a obra de Matthew Kramer é resultado de uma longa tradicdo de juristas,
mas traz uma nova luz para o Positivismo Juridico, ao partir de ideias de Herbert
Hart para incorporar as criticas de Dworkin e as criticas de positivistas exclusivistas
em uma teoria que tenta tornar claro e compreensivel o conceito de direito,
justamente entendendo que direito e moral estéo intrinsicamente relacionados, e que
uma teoria que negue isso esta em desconformidade com uma analise metédica e
critica do que significa direito.

Kramer entende que valores atemporais e imutaveis podem ajudar a
determinar o que é o direito, e na medida em que se esfor¢a para trazer mais
clareza e objetividade sobre esses valores com 0 objetivismo moral, também traz
mais justica e equidade para dentro da teoria do direito com a sua teoria do
positivismo inclusivo, que parte do objetivismo moral.

Em sintese, Kramer condensa a necessidade de ter clareza e objetividade no
meétodo “socioldgico descritivo” dos Positivistas, mas também compreende que as
criticas interpretativistas e principiolégicas de Dworkin sdo fundamentais para que,
em certas ocasibes como nos Hard Cases, o Direito possa ter mais clareza e
objetividade. Kramer (2001) defende um direito sem firulas em que a justica se
estabeleca como constancia. Sera que nao seria melhor que nossos principios
estivessem positivados? Isso ndo evitariam pamprincipiologismo? Sera que ainda
cairiamos no problema do criterialismo se fizéssemos isso e deixassemos a
hermenéutica para os grandes hard cases? Kramer no minimo consegue nos

inquietar.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Desde o surgimento das sociedades mais primitivas a confuséo entre

justica e direito se estabelece como uma grande questdo existencial e filosofica. H&
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milénios em que a duvida sobre o que € o direito e se ele deve se curvar diante da
justica habitam o imaginario humano. Os gregos quase sempre foram os primeiros a
fazerem as perguntas certas e as debaterem exaustivamente. Este trabalho
comecgou com a discussdo de Antigona e Creonte sobre o que é fazer a coisa certa:
obedecer as leis da pdlis ou fazer valer algum valor superior?

Sérgio Buarque de Holanda em um brilhante ensaio sobre
patrimonialismo - j& citada na introducdo deste trabalho- da toda a razédo a Creonte,
que segundo o soci6logo separa a pessoalidade da figura publica e decide se
colocar do lado das leis da pdlis. As leis surgem para civilizar a sociedade, para
afastar a barbarie e fazer valer os valores da comunidade e da organiza¢ao social.
Ser& que as leis sdo mero produto da autoridade? Hart nos mostrou que ndo. Sera
que as leis falam por si s6 sem precisarmos compreender a trajetoria histérica que
as antecedem? Dworkin mostrou que nao.

Muitas das grandes questbes humanas foram respondidas pelos autores
trabalhados nas paginas anteriores e creio que cada um deles teria uma sentenca
diferente para Antigona que foi presa por tentar enterrar o irmao morto em combate.
De fato, seqguir a lei da pdlis e termos determinacéo sobre o que ela realmente quer
dizer € um avanco civilizatorio, separa-la de toda uma amalgama de metafisica
também é civilizatério, diante da pélis ninguém deve ser julgado com base nas
meras convic¢des pessoais ou religiosas de outro. O positivismo por muitos séculos
veio representando um avancgo, parafraseando Dominique Rousseau (2019, p.58), o
anico meio laico que permanece para "fazer uma sociedade”, para assegurar a sua
manutencdo, o0 seu controle e o destino da coletividade, isto é, da politica e da
histéria, é o direito. Nas sociedades pds-metafisicas, sem direito ndo ha politica nem
histéria. Apenas o vazio e a anomia. O positivismo possui muito mérito em trazer
mais determinacao e laicidade para esta ferramenta tdo central na organizacdo da
vida cotidiana, mas como Creonte em nome da ordem, determinacédo e organizacao
ele se fecha diante de questbes centrais.

O problema do Positivismo esta propriamente na separagao entre (teoria do)
direito e a moral. Mas nao na separacédo do direito da moral individual e subjetiva e
sim na separacao dos valores morais que sao standarts de sustentacéo do Direito e
que estdo presentes no dia a dia de um comunidade. Dworkin percebeu isso, e
muitos juristas e praticos do Direito ja haviam percebido isso. O caso Riggs vs

Palmer nédo € tdo explorado por Dworkin & toa. As tradigdes e significados de acdes
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em uma certa comunidade fazem parte do conceito de direito. E a propria analitica
percebe isso quando olha com mais atencdo a pratica juridica, mas exclusivistas
continuam dizendo que os principios usados pelos aplicadores da lei s&o
indeterminados e extrajuridicos.

Antigona € a grande heroina da histéria pois pede um tratamento justo ao seu
irmao Polinices, coerente para com 0 que 0 seu outro irmdo Etéocles, morto no
mesmo combate teve. O novo rei Creonte, tio dos irméos, decide honrar Etéocles
com um enterro adequado, mas proibe o sepultamento de Polinices, considerado
um traidor a cidade. Antigona age com coragem e coeréncia ao desafiar a ordem de
Creonte pois percebe que acima das leis positivadas estdo os principios daquela
comunidade como o dever de lealdade familiar. Ela € presa e condenada a morte e
enfrenta a execucao com dignidade. Com a mesma dignidade de Socrates que sabia
gue morria com a razdao. Dworkin e a fenomenologia hermenéutica ddo razédo a
Antigona. Com 0s seus principios a heroina civiliza a pélis permitindo o enterro de
uma pessoa digna e mantendo através de seu posicionamento a coeréncia e a
integridade.

Tal como Sérgio Buarque de Holanda, que faz uma boa defesa do ponto de
vista de Creonte criticando o suposto patrimonialismo de Antigona, os positivistas
levantaram importante objecfes ao interpretativismo. Em seus argumentos e em
muitos de seus insights aperfeicoaram a pratica juridica, mas nem por isso deixam
de estar errados em muitos aspectos.

O sistema juridico € um sistema de regras para a convivéncia harmoénica em
sociedade. O Direito € 0 mecanismo que 0s seres humanos encontraram para
recriminar aqueles comportamentos que supostamente fazem mal ao grupo. Outros
animais também fazem isso como os bonobos, os elefantes e os golfinhos. A
diferenca € que para nos, seres humanos, o rol de comportamentos inaceitaveis é
muito mais amplo e atualmente procedimentalizado, mas a sua esséncia é a mesma.
O direito sociologicamente até pode ser visto como Foucault (1980) o descreveu: um
mecanismo de controle social. Essencialmente em matéria sociologica ele é isto.
Mas filosoficamente ele € um conceito interpretativo sobre o que uma sociedade
entende por certo ou errado. Essa interpretagéo € feita partindo das regras formais
de uma sociedade como a legislacdo, mas também se assenta nos principios que
sustentam essas regras. Se essas regras formais valessem mais do que esses

principios que as sustentam teriamos um sistema sem bases, e, portanto, solto no
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ar, fragil e aberto a subjetivismos e a falhas de interpretacdo. Os principios como a
dignidade da pessoa humana sdo o que sustenta a nossa legislacdo e sdo o cerne
do direito contemporaneo.

Kramer a partir de seu realismo moral inocentaria Antigona, a permitiria
enterrar o seu irmdo. Mas o seu positivismo apesar de nao ser tdo fechado
dependeria de outros critérios, como principios positivados ou uma autorizacao
posta para inocentar Antigona. Nesse sentido, o que se conclui € que Kramer tem
uma abordagem inédita e muito original do Positivismo juridico e da sua relacdo com
a moralidade, que supera muitos de seus problemas, dando respostas a muitas das
perguntas de Dworkin. Mas a sua falta de abertura a fenomenologia o prende a
dependéncia de um criterialismo, esta certo, estamos falando de um criterialismo
mais avangado e que soluciona muito mais questdes, mas nem por isso deixa de ser
um criterialismo fechado a fenomenologia. No fim das contas, todo positivismo se
mostra tanto precario em razdo da compreensdo do direito como um fenémeno
criterialista e ndo como um conceito interpretativo. Lembremos aqui da “lei de
Streck”, quem fala da pureza do Direito que usa da moral para separar o Direito da
moral e, portanto, fala de um lugar impuro.

Principios sdo comuns a todas as sociedades e se fundam tanto na
necessidade utilitaria de termos normas de conduta em sociedade quando na ideia
ontolégica de agir bem. Se vocé for metafisico pode dizer que eles sdo um
imperativo categérico. Se vocé nédo for pode dizer que eles sdo inerentes a condi¢ao
do ser humano de animal que convive com 0s outros e precisa ter padrées de
condutas mutuamente aceitos para que a convivéncia seja minimamente possivel. O
Direito é a forma de termos convivéncia em sociedade e € um dever.

Principios vem antes do Direito! O positivismo erra ao achar que 0s principios
merecem uma sancdo do direito, ai existe uma inversao de papéis! Nao precisamos
justificar os principios na legislacdo, pois séo eles que fundamentam a legislacédo. E
anacronico dizer que a legislacdo fundamenta os principios. Pois sdo os principios
gue sustentam toda a legislacéo, os principios sdo o tita atlas do mundo das normas.
Eles as levam em suas costas. Mas também sdo o atlas geografico pois eles nos
ajudam a mapear, interpretar e compreender a legislagao.

Em Gadamer (2006), vimos que o intérprete ndo pretende outra coisa que
compreender esse geral, o texto, isto é, compreender o que diz a tradicdo e o que

diz o sentido e o significado do texto. E para alguém compreender isso ele ndo deve
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guerer ignorar a si mesmo e a situacao hermenéutica concreta, na qual se encontra.
O intérprete estd obrigado a relacionar o texto com essa situacdo, se é quiser
entender algo nele. O direito deve relacionar texto e contexto, se nos prendermos a
critérios pré-estabelecidos é evidente por subsuncao légica que em algum momento
vamos cair na discricionariedade e Dworkin € preciso quando aponta que uma das
caracteristicas do positivismo € a discricionariedade. Sem hermenéutica sempre
acabaremos caindo na discricionariedade pois parafraseando Streck (2017) no

direito e na vida “estamos condenados a interpretar”.
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APENDICE 1: OS GRANDES POSITIVISTAS DO SECULO PASSADO,
KELSEN E HART:

Afim de propor uma melhor contextualizacdo da obra de Hart parece de
suma importancia que sejam apontadas algumas diferencas basicas entre as
suas teorias do Direito e a do outro grande Positivista do séc. XX: Hans Kelsen.

A diferenca central entre austriaco e o0 britanico estd na norma
fundamental e na regras secundarias, as duas tem papeis similares nas teorias
dos respectivos autores. Qual seja legitimarem o exercicio do poder sobre os
cidaddos com base na lei. Para ambos era a lei que fazia o soberano e nédo o
soberano que fazia e determinava a lei. Enquanto Hart desenvolveu as suas
regras primarias e secundarias -que Dworkin apelidou de regras de pedigree-,
Kelsen desenvolveu a sua norma fundamental. Norma que é objeto de muitas
davidas e de interpretacées equivocadas. Kelsen entende o sistema juridico
como um escalonamento continuo de normas, o que foi representado por
alguns de seus intérpretes (mas nunca por Kelsen) pela conhecida piramide
normativa. Algumas pessoas erroneamente acreditam que a Constituicdo,
situada no topo dessa estrutura, € a Grundnorm ou norma fundamental
kelseniana. No entanto, essa crenca nao corresponde a verdade. A norma
fundamental, segundo Kelsen, ndo € uma norma presente no ordenamento
juridico positivo, mas sim uma norma pressuposta de natureza logico-
transcendental, situada acima de todas as normas positivas, inclusive da

prépria Constituicédo. (Kelsen, 2002)

O contetdo dessa norma fundamental seria algo semelhante a "deve-se
obedecer a Constituicdo" ou ao poder constituinte. Trata-se de uma "norma de
fechamento" que desempenha um papel essencial no pressuposto kelseniano

de que somente uma norma pode conferir validade a outra.

A Norma fundamental para Kelsen (2002) nada mais era do que a
ultima ratio de justificac@o da legitimidade das normas, pois para ele
uma norma s6 poderia se justificar sobre outra norma. Para o jurista
austriaco, normas se fundamentam sobre normas! Sendo assim a
grundnorm evita o retorno ad infinitum. Mas no que ela consiste? Esta
norma seria (tal como o imperativo categérico Kantiano) uma
pressuposicdo légico-transcendental. Ela ndo é uma norma positiva,
ndo esta escrita em nenhum lugar. Essa norma tampouco é justa ou
injusta, ela simplesmente “é¢”. Nas palavras do proéprio Kelsen (2000,
p.242):
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Se a questao do fundamento de validade do Direito positivo, isto &, a
guestdo de saber por que as normas de uma ordem coerciva eficaz
devem ser aplicadas e observadas, visa uma justificacéo ético-politica
desta ordem coerciva, ou seja, visa um critério firme segundo o qual
uma ordem juridica positiva possa ser julgada justa e, por isso, valida,
ou injusta e, por isso, ndo valida, entdo deve dizer-se que a norma
fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito nao realiza uma
tal justificacdo, ndo fornece um tal critério. Com efeito, o Direito
positivo somente pode ser justificado - como j4 notamos- através de
uma norma ou ordem normativa a qual o Direito positivo - segundo o
seu contetdo - tanto pode conformar-se como ndo se conformar,
assim podendo, portanto, ser justo ou injusto. A norma fundamental,
determinada pela Teoria Pura do Direito como condi¢do da validade
juridica objetiva, fundamenta, porém, a validade de qualquer ordem
juridica positiva, quer dizer, de toda ordem coerciva globalmente
eficaz estabelecida por atos humanos.

Parafraseando Dworkin, se olharmos para a teoria de Kelsen pelo seu
melhor ponto de vista, podemos dizer que o austriaco -que era leitor de Freud e
inclusive dedica trechos de suas obras a ele- quer justificar o Direito em ultima
analise numa necessidade dos animais gregarios que vivem em grandes
comunidades de terem um minimo de respeito e de ordem para viverem em
sociedade. Em um leitura ndo tdo ortodoxa, este pode ser visto como o0 nucleo
de sua grundnorm que da legitimidade ao Direito. Enquanto para Hart, eram
regras parasitarias as regras primarias, que foram sendo socialmente aceitas
sobre como fazer, editar, alterar, etc as outras regras que davam justificacéo e

legitimidade para um sistema juridico.

Sintetizando, a nenhuma ordem juridica positiva pode recusar-se a
validade por causa do conteddo das suas normas. E este um elemento
essencial do positivismo juridico é compartilhado tanto por Kelsen quanto por
Hart. Para Kelsen, precisamente na sua teoria da norma fundamental se revela
a Teoria Pura do Direito como teoria juridica positivista. Ela descreve o Direito
positivo, quer dizer, toda ordem de coergcdo globalmente eficaz, como uma

ordem normativa objetivamente valida.

Streck (2017) aponta que para manter a separacdo entre Direito e
Ciéncia do Direito, Kelsen tem de aceitar que a aplicacado do Direito € um ato
de politica juridica, envolvendo moral, politica, ideologia, enfim, admitindo que,

no plano da aplicagédo, o juiz faz um ato de vontade, esta € uma questao

também vemos em Hart.
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Rosenfeld (2022) nos mostra que o mistério trabalhado por Kelsen
reside na possibilidade de existir uma conexao entre o direito abstrato e os
lacos concretos de solidariedade, de forma que aqueles que estéo sujeitos a lei
possam aceita-la como sua. O préprio Kelsen foi intrigado pela questdo de por
que os cidadaos sentiam-se obrigados a obedecer a lei e estava convencido de
gque o medo de sancdes ndo era uma resposta adequada. Essa inquietacdo
levou Kelsen a explorar as teorias freudianas sobre a psicologia de grupos, na
esperanca de encontrar um elo entre um impulso inconsciente em direcdo a
identidade e solidariedade de grupo, e uma aceitagdo l6gica da necessidade
politica de aderir a uma hierarquia constitucional ordenada e unificada.
Somente essa ligacdo seria capaz de explicar de forma adequada porque
aqueles sujeitos as leis as internalizam e as validam como suas.

Mesmo com as suas grandes diferencas, Kelsen cai em muitos
problemas que Hart também cai. Dizendo que a decisdo nao interessa a sua

teoria, e que ela é outrossim um ato de vontade do juiz.

Positivismo e nazismo: fazendo justica a Kelsen e aos positivistas®:

O Direito muitas vezes foi usado como mecanismo de legitimacdo de
destruicdo e barbarie, como na Alemanha nazista e nas ditaduras militares que
assolaram a América Latina. Ele foi mesmo assim um mecanismo que tentava
manter uma harmonia basica, mas falhava, pois, estava assentado apenas
sobre o controle e a violéncia. Mas nem por isso deixaria de ser um direito, mas
tampouco era um direito assentando em principios bons para o0s seres
humanos como a dignidade e o devido processo legal. Era, portanto, como
percebeu Berndt Ruthers (2016), um Direito Degenerado. Sistemas juridicos
que legitimam a barbérie sdo direitos degenerados. Pois 0 seu cerne que a
manter uma convivéncia pacifica e assentada em principios bons para os seres
humanos estava absolutamente degenerado. Como uma arvore que possui
cupins em seu cerne, até pode estar de pé, mas esta podre por dentro. E é

absolutamente errado insinuar que o Positivismo legitimou regimes autoritarios.

53 Texto e argumentos centrais parcialmente publicado no portal conjur em coautoria com
Henrigue Abel no endereco: https://www.conjur.com.br/2023-jun-24/diario-classe-porque-
positivismo-juridico-nao-legitimou-nazismo/#_ftn4 (Campis; Abel, 2023)
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Ser critico do positivismo juridico, ou "pds-positivista”, por certo ndo autoriza
ninguém a dizer "qualquer coisa sobre qualquer coisa". Como qualquer outra
construcao tedrica racional, o exercicio critico ou desconstrutivo precisa prestar
contas a coeréncia, aos fatos, a histéria e a bibliografia. Neste breve texto,
gueremos contribuir para o desmonte de um mito reincidente e persistente,
qual seja: o de que o positivismo juridico teria fornecido suporte tedrico para o
nazismo e, desta forma, "legitimado” juridicamente as atrocidades desumanas
perpetradas pelos nazistas.

Esta verdadeira "lenda urbana" da Teoria do Direito decorre de dois
elementos: primeiro, de um completo desconhecimento dos debates juridicos
gue estavam em vigor na primeira metade do século 20 principalmente de
algumas confusdes que leituras precipitadas podem fazer de Gustav Radbruch
(1979) podem fazer; segundo, de uma confusdo superficial entre o papel do
positivismo juridico em momentos historicos distintos.

Inicialmente, é preciso observar que o mito do "positivismo juridico que
legitima o direito nazista" ja surge comprometido por um problema de
imprecisdo conceitual. Como ja foi amplamente demonstrado, ndo existe um
anico positivismo juridico, tampouco uma corrente unitaria de pensamento que
atende por este nome ao longo de diferentes épocas.

Nos paises que seguem a tradigdo da civil law, a referéncia méxima do
positivismo juridico no século 20 vem a ser o jurista austriaco Hans Kelsen
(1881-1973), autor da classica obra Teoria Pura do Direito (1934, com uma
segunda edicdo expandida lancada em 1960). Por sua vez, no mundo anglo-
saxao, herdeiro da tradicdo da common law, o positivismo juridico tem em
H.L.A Hart (1907-1992) o seu nome mais emblematico do século 20 — ao
passo que Kelsen é um autor essencialmente ignorado na teoria juridica de
paises como Reino Unido e Estados Unidos.

Portanto, se estamos falando de positivismo juridico no contexto da
Europa continental durante o periodo de ascensdo e queda do nacional-
socialismo aleméo, faz pouco ou nenhum sentido focarmos nossa atengao no
trabalho dos positivistas exegéticos de épocas anteriores — ou nas obras de
autores que construiram a tradicdo juspositivista dominante da teoria juridica
prépria da common law (notadamente: Jeremy Bentham, John Austin e H.L.A.
Hart).
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Isso porque, para a andlise das relagcdes entre positivismo juridico e
nazismo, nenhum outro autor assume maior centralidade e importancia do que
Hans Kelsen. E 0 qué o mestre austriaco tem a dizer sobre democracia e
tolerancia? Podemos ter uma boa ideia disso pelas palavras do proprio Kelsen
(2002, p.25):

Uma vez que democracia, de acordo com sua natureza mais
profunda, significa liberdade, e liberdade significa tolerancia,
nenhuma outra forma de governo € mais favoravel a ciéncia que a
democracia. [...] De fato, ndo sei e ndo posso fizer o que seja justica,
a justica absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazer-
me com uma justica relativa, e s6 posso declarar o que significa
justica para mim: uma vez que a ciéncia € minha profissdo e,
portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-se daquela
justica sob cuja protecdo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a
verdade e a sinceridade. E a justica da liberdade, da paz, da
democracia, da tolerancia.

A toda evidéncia, estas palavras ndo s&o o que seria razoavel esperar
de um jurista sob suspeita de "legitimar o nazismo". O elogio da democracia,
presente ao longo de toda a rica obra de Kelsen, mostra-se completamente
incompativel com quaisquer postulados teoricos do fascismo italiano e de seu
derivado ideoldgico aleméo.

Todavia, Kelsen néo se limitou meramente a celebrar a importancia e o
valor da democracia, na contraméo das doutrinas fascistas entdo em ascensao.
Ele foi além e se tornou, em sua época, um dos maiores adversarios
intelectuais do principal nhome por tras da legitimacdo politico-juridica do
Terceiro Reich: Carl Schmitt (1888-1985), o0 mais proeminente jurista do Partido
Nazista.

Além disso, a monumental construcdo teérica de Kelsen para uma teoria
positivista do Direito jamais foi, de forma alguma, um empreendimento
reacionario e/ou insensivel as injusticas e ao potencial opressivo das estruturas
estatais. Pelo contrario: Kelsen via o seu esforco intelectual contra o
jusnaturalismo como "uma luta progressista e libertadora, movida justamente
pelo animo de deslegitimar discursos de poder potencialmente autoritarios,
baseados na religido ou em outros elementos metafisicos" (Abel, 2022, p.44)

Ou seja, 0 que o0 autor combatia era justamente o carater conservador

de discursos que, com base em concepc¢des metafisicas de carater religioso ou
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de "direito natural”, buscavam legitimar a ordem social e as estruturas politicas
e econdmicas vigentes— ainda que injustas, arbitrarias ou autoritarias.

Mas, se as coisas sao deste modo, de onde surge 0 Senso comum que
associa "positivismo juridico” com "legitimacao do nazismo"? Possivelmente, tal
equivoco decorre da ma-compreensdo sobre uma critica pos-positivista que de
fato procede que se tornou academicamente consolidada, qual seja: de que o
positivismo juridico, no contexto do novo constitucionalismo europeu poés-
Segunda Guerra, passou a ser uma teoria insuficiente para lidar com as novas
complexidades deste novo momento histérico do constitucionalismo ocidental
(que Streck denomina de Constitucionalismo Contemporaneo) — o que inclui,
por exemplo, concepcbes mais sofisticadas sobre as relacbes de co-
originariedade entre Direito e moral e sobre as relacbes e distincdes entre
principios juridicos, normas e regras —, bem como com as novas roupagens
de um discurso universalista de protecdo e defesa de direitos humanos. E
justo, sim, dizer que o positivismo juridico (tanto em sua versdo kelseniana
quanto hartiana) possui deficiéncias tedricas que o tornaram incapaz de
sustentar, a partir da segunda metade do século 20, o mesmo elevado grau de
prestigio tedrico e académico do qual desfrutou em outras épocas.

O chamado "pés-positivismo”, construido com base em mais de meio
século de criticas consistentes ao positivismo juridico, por certo ndo surgiu do
nada ou sem motivo para tanto. Mas apontar as lacunas e deficiéncias tedricas
do positivismo juridico ndo nos autoriza a adulterar a realidade dos fatos: no
momento do embate com as concepc¢des politicas e juridicas do fascismo e do
nazismo, o positivismo juridico sempre esteve do lado certo da histéria — e
todo e qualquer critico do juspositivismo tem o dever intelectual de reconhecer
a importancia e o valor deste legado de defesa da ciéncia juridica e da

democracia.



