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RESUMO: As consideragoes apresentadas na presente pesquisa giram em torno
da desmistificacio do senso comum e dos discursos falaciosos sobre a teoria
positivista do direito, a qual é alvo de mds compreensoes e interpretacoes por
parte da academia, de forma que se busca demonstrar que tal doutrina, atualmente,
a despeito dos questionamentos, nao foi superada. Para isto, por intermédio de
pesquisa tedrica e a partir do estudo de autores da filosofia analitica, este artigo
aborda, nos seus trés capitulos, as reformulagdes do positivismo juridico, a relagio
contingente entre direito e moral e a reformulacio - e nio a superacao definitiva - da
perspectiva positivista de se conceber, compreender e aplicar o direito. O trabalho
apresenta como hipdtese que nao se estd diante de uma transformagio inovadora
e ruptural na forma de se interpretar e de se conceber o direito, tal como proposta
pela doutrina do neoconstitucionalismo, mas sim, estd diante de reformulacoes e
adaptacoes do proprio positivismo juridico, transmudado no refinado positivismo
juridico inclusivo, sendo este capaz de conciliar direito e moral por meio de uma
relagao contingencial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Moral; Positivismo juridico; Paradigma dominante;
Positivismo juridico inclusivo.

RENEWAL OF JURIDICAL POSITIVISM FROM THE PERSPECTIVE
OF ITS INCLUSIVE STANCE

ABSTRACT: Demystification of common sense and fallacious discourses on the
positivist theory of Law is provided. In fact, it is wrongly understood and interpreted
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by specialists. The paper demonstrates that the doctrine has not been displaced,
in spite of several questionings. Through theoretical research and studies on the
doctrine of analytic philosophy, current analysis deals with reformulation of juridical
positivism, the contingent relationship between law and ethics and the reformulation
(not final debunking) of the positivist perspective in conceiving, understanding
and applying the law. Current hypothesis states that there is no renewing and
splitting transformation in the way one interprets and conceives Law, as suggested
by the Neo-Constitutionalist doctrine. There are reformulations and adaptations of
Juridical Positivism transformed into a refined Inclusive Juridical Positivism capable
of reconciling Law and Morality through a contingent relationship.

KEY WORDS: Law; Morality; Juridical Positivism; Dominant paradigm; Inclusive
Juridical Positivism.

LA RENOVACION DEL POSITIVISMO JURIDICO BAJO LA
PERSPECTIVA DE SU VERSION INCLUSIVA

RESUMEN: Las consideraciones presentadas en la presente investigacion giran
alrededor de la desmitificacion del sentido comun y de los discursos enganosos
sobre la teoria positivista del Derecho, la cual es blanco de mds comprensiones e
interpretaciones por parte de la academia, de forma que se busca demonstrar que
tal doctrina, actualmente, a pesar de los cuestionamientos, no fue superada. Para
esto, por intermedio de investigacion tedrica y a partir del estudio de autores de
la filosofia analitica, este articulo aborda, en sus tres capitulos, las reformulaciones
del positivismo juridico, la relacién contingente entre derecho y moral y la
reformulacion - y no la superacion definitiva — de la perspectiva positivista de
concebirse, comprender y aplicar el derecho. El estudio presenta como hipdtesis
que no se estd delante de una transformacién innovadora y de rotura en la forma
de interpretarse y de concebirse el Derecho, tal como propuesta por la doctrina del
Neo constitucionalismo, sino que se estd delante de reformulaciones y adaptaciones
del propio Positivismo Juridico, transmudado en el refinado Positivismo Juridico
Inclusivo, siendo este capaz de conciliar Derecho y moral por intermedio de una
relacion circunstancial.

PALABRAS CLAVE: Derecho; Moral; Positivismo Juridico; Paradigma Dominante;
Positivismo Juridico Inclusivo.
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INTRODUCAO

Com a crise da modernidade, consolidou-se a crenca de decadéncia do
positivismo juridico, associada a derrocada dos regimes totalitirios do pds-guerra
que, distanciando-se das ideias de fetiche da lei e do formalismo acritico que serviram
de disfarce para autoritarismos de matizes variados, ensejaram a necessidade de
repensar o papel do direito e da moralidade no interior dos regimes politicos.
Como consequéncia dessa realidade, consolidou-se um novo constitucionalismo
democritico e a ideia de valorizacio dos direitos humanos.

Com essas mudancas, vivenciou-se a incorpora¢io de valores morais nas
constituicoes das principais democracias, o que permitiu o ingresso de principios
de justica que formam a raiz dos direitos humanos. E em razao da realidade
contraditoria, pelo menos a priori, entre o positivismo juridico e sua perspectiva
de neutralidade valorativa versus a fundamentacio moral-valorativa dos direitos
humanos, o positivismo juridico, acusado de autodestruir-se, promoveu algumas
mudancas em sua teoria, culminando em correntes reformuladas, que tentam (re)
afirmar a tese da separabilidade entre direito e moral® sob novos argumentos, seja
afirmando a conexio contingente, seja defendendo a impossibilidade conceitual da
relacio entre direito e moral a partir de argumentos mais sofisticados.

Para certas versoes do positivismo juridico, entretanto, alguns autores
partiram de uma falsa percepcio de que as criticas das teorias rivais ao positivismo
estavam corretas. Para essa versio, o positivismo juridico continua apresentando-
se como teoria plausivel e vidvel, capaz de explicar adequadamente o direito,
seja com a pressuposicao da ideia de que as criticas das teorias rivais partiram de
incompreensoes da teoria positivista e, nesse sentido, o aparente ataque nao realizou
nenhuma critica real e efetiva ao positivismo, seja considerando a recuperacgio e/
ou atualizacao do modelo positivista para adequar-se e responder a tentativa de
ataque desconstrutivista. Trata-se do modelo hegemo6nico no mundo anglo-saxio,
dominado pela filosofia analitica. Nesse contexto, o Brasil, preponderantemente,
cultivou a ideia de que o positivismo fora superado em definitivo.

Uma das versoes renovadas refere-se ao positivismo juridico inclusivo ou

% A tese da separacio conceitual entre direito e moral (direito como abordagem avalorativa) é reforcada pela
tese positivista das fontes sociais do direito, segundo a qual o direito é um produto humano, convencional,
cuja identificacio depende exclusivamente de fatos sociais, sem que seja necessario recorrer a valoragoes ou
argumentos morais. Trata-se de uma definicio neutral do direito, o que o compatibiliza com a neutralidade
dos Estados Liberais de Direito.
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positivismo moderado (soft positivism), que defende a tese de que, a despeito de
nao existir uma conexao conceitual e necessaria entre direito e moral, critérios
morais podem fazer parte do direito e tal ideia nio ameaca a tese positivista da
separabilidade, bem como nio se coaduna com qualquer versao apresentada pelas
teorias jusnaturalistas ou mesmo com a teoria interpretativista de Ronald Dworkin,
muito embora se reconheca que hd elementos da descricio dworkiniana de sua
teoria normativa que sio compativeis com esta versio inclusivista do positivismo
juridico.

De acordo com essa versao renovada do positivismo, amoral politica intervém
na determinacio do sentido dos textos constitucionais que reconhecem direitos e
liberdades na determinagio do impacto das diversas disposicoes desses mesmos
textos sobre a validade das normas. A moral politica se vé, pois, incluida “dentro de
los fundamentos posibles para establecer la existencia y el contenido de las leyes
positivas validas, es decir, de las leyes sancionadas o creadas por seres humanos por
medio de legislaturas, tribunales o la prictica consuetudinaria”.* Referida conexao,
no entanto, pode produzir-se ou nio e mesmo que no se produza, nao deixard de
ser um auténtico sistema juridico, ainda que profundamente injusto.

O positivismo juridico inclusivo propoe-se, na verdade, a construir uma
alternativa intermedidria entre a ciéncia pura do direito e sua descricaio moralmente
neutral que reflete a isencio a toda influéncia valorativa da ética, da politica, da
teoria social, tal como concebida por Hans Kelsen e as concepcoes dworkinianas
que apregoam o valor intrinsecamente moral da pratica juridica. Trata-se de um
tema central para as discussoes da teoria contemporinea do direito, a fim de que se
possa compreender os equivocos em torno do positivismo juridico e, assim, avaliar
aviabilidade de desconstrucio e refutacio das incompreensoes de que foi alvo, para
se ter uma andlise apurada do debate atual acerca dos modelos tedricos dominantes
no dmbito da filosofia analitica.

Para a compreensao adequada desse debate, o trabalho, por intermédio de
pesquisa teorica e explicativa, a partir dos autores e discussoes da filosofia analitica,
que se situa no contexto anglo-saxonico da common law, propde-se a analisar, no
primeiro capitulo, as reformulagoes do positivismo juridico; no segundo, a relacio
contingente entre direito e moral; e, por fim, no terceiro capitulo, a reformulagio - e
nio a superac¢o definitiva - da perspectiva positivista de se conceber, compreender

% WALUCHOW, Wilfrid. Positivismo juridico incluyente. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 17.
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e aplicar o direito, no afd de estabelecer novas luzes ao debate em torno da teoria
positivista contemporanea.

2 AS REFORMULACOES DO POSITIVISMO JURIDICO

A doutrina positivista do direito foi - e continua sendo - veementemente
alvo de severas criticas por parte de seus opositores. Diante disso, o positivismo,
atualmente, tem passado por mudancas - através do positivismo juridico inclusivo
-, no intuito de se adequar ao desenvolvimento do direito e da propria sociedade.
Contudo, mais do que isso, tal escola nao pretende abrir mao do status que detém:
de ser a doutrina hegemonica, a qual se tornou o paradigma dominante.

Neste passo, cabe lembrar que o debate entre Hart e Dworkin enriqueceu
os discursos juridico-filosoficos dentro do direito, ocasionando, por conseguinte,
diversas teorias p6s- hartianas, a exemplo do positivismo juridico inclusivo.

Porém, antes de se abordar especificamente as reformulacoes por quais
passara o positivismo, atenta-se a divisao trindria que se encontra hoje na seara
da filosofia do direito no que tange aos tipos de positivismo. Sao eles: positivismo
juridico exclusivo, positivismo juridico inclusivo e positivismo juridico normativo. O
ponto em comum entre as trés vertentes € o fato de o direito constituir-se em uma
criagio humana e a ndo obrigatoriedade de conexao entre direito e moral.

Sendo assim, para o positivismo exclusivo - aquele encontrado nas obras
de Raz (The authority of law: essays on law and morality), Marmor (Exclusive
legal positivismo) e Shapiro (Legality) -, hi uma negacio completa da tese da
incorporacio da moral ao fendmeno juridico, isto é, a ciéncia juridica prescinde de
critérios morais, 0s quais seriam incompativeis com o proprio conceito de direito.
Assim, “direito justo” seria quase um paradoxo, visto que seu traco fundamental nio
estaria - € nem poderia estar - relacionado a algum elemento axioldgico. Segundo
Dimoulis,” essa corrente revela que a moral, em nenhuma hipétese, poderia ser
utilizada como critério de identificacio do direito positivo, seja da constatacio de
sua validade, seja da realizacio de sua interpretaco.

A este respeito, o proprio Raz’ aduz que, até quando a norma refere-

% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugao a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridi-
co-politico. Sio Paulo: Método, 2000, p. 135.
% RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979, p. 37-52.
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se expressamente a um conteudo substancial, isso nio transforma a natureza
da moral, ou seja, a moral nunca poderd ser juridica, uma vez que o Unico
elemento juridicamente fundamental é a norma criada e posta de forma legitima,
independentemente de conteudos e intencoes do legislador. Ora, encontra-se, aqui,
como dito, uma versao rigorosa da tese da separacio entre direito o moral.

Ademais, Marmor” revela que o tipo de positivismo exclusivo que tem em
mente seria aquele que defende, basicamente, que a validade da norma esgota-se
nas fontes convencionais da lei, em outras palavras: “[...] all law is source based, and
anything which is not source based is not law.”.

Por isso, a critica deste autor dirigida a versdo inclusiva do positivismo
reflete-se no fato de que esta variante renovada acredita que hd um “intervalo” (gap)
entre regras e sua aplicacdo, sendo que este hiato pode ser conectado (bridged)
mediante critérios morais e politicos. Afinal, para o autor, a falha desta vertente
estd, justamente, no fato de que nio hd nenhum “buraco” entre as regras e suas
respectivas aplicacoes e, portanto, nao haveria necessidade de se recorrer a premissas
valorativas.”

Entretanto, de fato, afirmar que a moral nunca interfere conceitualmente
no sentido do direito ¢ algo juridicamente impossivel, sendo quando socialmente
impossivel. Esse sentido do positivismo juridico torna a conciliacio entre a doutrina
positivista e o constitucionalismo democritico quase intolerdvel, visto que os
obsticulos postos para tanto sio praticamente intransponiveis € impermedveis. Por
isso, o presente trabalho nao abraca essa versao da escola positivista.

Por outro lado, o positivismo Iiclusivo - encabecado por Coleman (Negative
and positive positivism), Waluchow (Positivismo juridico incluyente), Himma
(Inclusive legal positivism) e Kramer (In defense of legal positivism: law without
trimmings) -, acaba por aceitar e, por conseguinte, nao negar a tese da incorporacio,
de modo que os sistemas juridicos podem, sim, aderir a orientacoes morais como
critérios de validade juridica das normas. Neste sentido, Dimoulis” afirma que hd
possibilidades de determinados sistemas juridicos considerarem a moral como
forma de determinagio da validade juridica das normas, porém, nem sempre, 0s
valores morais sao decisivos no momento de definir e aplicar o direito.

7 MARMOR, Andrei. Exclusive legal positivism. In: COLEMAN, Jules; Shapiro, Scott (Org.). The Oxford han-
dbook of jurisprudence & philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 104.

% Ibidem, p. 112.

% DIMOULIS, op. cit., p. 137.
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Os ensinamentos de Himma'® permitem concluir que a tese da incorporagio
da moral ao direito bifurca-se em dois componentes, os quais ele denomina de the
sufficiency component e the necessity component. O primeiro deles revela que os
sistemas legais cumprem a condigio suficiente quando a norma, para ser legalmente
valida, reproduz conteudos morais - caminho escolhido pelos positivistas inclusivos.
Ja o segundo componente aduz que, nos sistemas juridicos, hd uma condicio
necessdria para que uma norma seja considerada legalmente vilida, e esta condicao
determina que se leve em consideracio contetdos morais, ou seja, nao basta
que a validade de uma norma legal esteja em uma relagio logica e apropriada
para com as outras normas do sistema - modelo defendido pelos adeptos do
neoconstitucionalismo.

No mesmo sentido, Coleman'' revela haver “critérios de juridicidade de
cunho moral” imbricados nos sistemas juridicos - moral criteria of legality. Além
disso, 0 mesmo autor ainda assim se pronuncia: “O cariter juridico de normas pode
depender algumas vezes de seus méritos substanciais € nio somente de sua origem
ou fonte social.”."?

Cabe ressaltar, nesse interim, as licoes de Hart" acerca da sua tese das regras
secunddrias de reconhecimento. Tal tese leva em consideragio que essas regras
podem incluir critérios substanciais como requisitos de validade das normas, ou
seja, a moral pode tornar-se relevante no sistema juridico e isso se dd quando a regra
de reconhecimento inclui valores morais.

Desse modo, a vertente que interessa ao presente trabalho €, justamente,
a do positivismo juridico inclusivo, o qual, diferentemente do positivismo
exclusivo, revela que os conceitos do direito normativo podem estar em funcio
de determinacoes e consideracdes morais, acabando por trazer a possibilidade das
normas juridicas estarem atreladas a um conteido moral minimo. Assim, poder-se-ia
dizer que a legalidade estaria condicionada a uma carga de contetido moral, isto é,
algumas vezes, a validade das regras estaria em uma relacio de dependéncia para
com méritos substantivos, relativizando a teoria do pedigree das leis.

1 HIMMA, Kenneth Einar. Inclusive legal positivism. In: COLEMAN, Jules; Shapiro, Scott (Org.). The Oxford
handbook of jurisprudence & philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 136-137.

"' COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to legal theory. Oxford: Ox-
ford University Press, 2003, p. 67.

2. COLEMAN, Jules. Incorporationism, conventionality and the practical difference thesis. In: COLEMAN, Jules
(Org.). Hart’s postscript: essays on the postscript to the concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001,
p. 100.

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 250.



408  Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 17, n. 2, p. 401-429, maio/agosto 2017 - ISSN 1677-6402

Ja o positivismo normativo visa estabelecer o direito como ele deve ser e
nao como ele é - e, neste aspecto, diverge das duas vertentes citadas acima, as quais
analisam o fen6meno juridico de forma inversa. Sendo assim, buscando garantir
a liberdade e a democracia, essa versio doutrindria defende normas que sejam
objetivamente interpretdveis e aplicdveis, bem como detenham cariter publico,
direto e claro, tendo como adeptos MacCormick, Campbell, Waldron, Schauer.

Diante do exposto, apos algumas criteriosas censuras e acusacoes serem
dirigidas ao positivismo juridico, chega-se 20 momento de o mesmo exercer seu
direito ao contraditério. Com efeito, chega-se, portanto, aos pontos nevralgicos da
problematica.

Passando, neste momento, propriamente, as reformulagdes do positivismo,
nota-se que a versio moderada (inclusiva) consegue responder as criticas dos seus
opositores, ainda que tais criticas sejam baseadas na “faldcia do espantalho”, visto
dirigirem-se suas criticas a caricatura das ideias do adversirio, ao invés do verdadeiro
conteido de seus posicionamentos.

A primeira critica a escola positivista refere-se acerca da relacio entre direito
e moral. Como dito alhures, hi uma acusacio cabal de que tal doutrina prima pela
neutralidade axioldgica e meramente descritiva do direito. Logo, Finnis' assim
pronuncia-se: “If you want to be ‘positivist’, ‘rigorously descriptive’ about law as a
kind of social fact, you had better be positivist, rigorously descriptive, about morality,
t00.”

Ora, tal argumento ndo € vilido, pois esse nio € o sentido do positivismo
inclusivo. Muito pelo contrdrio. Esta vertente acaba por aceitar a incorporacio de
preceitos morais validamente reconhecidos pelo direito. Nas licoes de Bermejo,” o
positivismo inclusivo tem como objeto de referéncia uma “estrategia de conciliacion
entre la regla de reconocimiento y moralidad, entre positivismo y moralidad.”.

Quando os juizes resolvem determinados casos que lhes sio postos a
pacificacio social, consoante alguns padroes morais, acabam por incorporar ditos
conceitos de moralidade na composicao do préprio direito juridicamente vélido.
Nesta senda, Dimoulis e Lunardi'® ensinam que o positivismo juridico nio nega a

14 FINNIS, John. Natural law: the classical tradition. In: COLEMAN, Jules; Shapiro, Scott (Org.). The Oxford
handbook of jurisprudence & philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 15.

> BERMEJO, Juan Manuel Pérez. Coherencia y sistema juridico. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 105.

16 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. O positivismo juridico diante da principiologia. In: DIMOULIS, Dimi-
tri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito constitucional: superacio ou reconstrucio do positivismo
juridico?. Sao Paulo: Método, 2008, p. 190.
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conexao do bindmio criagio-aplicacio entre direito e a influéncia dos valores, jd que
somente pergunta qual a autoridade competente a decidir em cada caso concreto e
quais seriam os limites de seu poder.

Nota-se, com isso, que a aplicacio do silogismo légico formal s6 pode ser
entendida caso houvesse nitida fundamentagao de uma moral minima aplicada pelo
magistrado segundo uma norma legal. A moral, portanto, passa a ser um critério
que identifica o direito, surpreendentemente, o direito positivo, ainda que inclusivo.

Assim, Dimoulis'” salienta que o positivismo juridico inclusivo nio se limita
a elaborar uma teoria que apenas descreva de que modo a moral pode influenciar no
direito, pois, mais do que isso, acaba-se tentando “salvar” a abordagem positivista do
atual descrédito que lhe fora conferido, uma vez que hd uma estratégia de concessoes
ao discurso jusmoralista.

No mesmo sentido, Waluchow,"® um dos representantes mais notorios
dessa versao renovada do positivismo, aduz que a moral politica vé-se, pois, incluida
“dentro de los fundamentos posibles para estabelecer la existencia y el contenido
de las leyes positivas vilidas, es decir, de las leyes sancionadas o creadas por seres
humanos por medio de legislaturas, tribunales o la practica consuetudinaria.”.

Ainda assim, hi quem defenda que essas “concessoes ao discurso
jusmoralista” acabam fazendo com que o positivismo adentre em uma contradi¢ao
com sua propria doutrina. Dworkin® critica esse tipo de positivismo - soft
convencionalism, como o denomina -, revelando que ele estaria mascarado, pois,
na verdade, ¢ uma atenuacio da sua doutrina da integridade, considerando-o como
uma “versio subdesenvolvida” de tal teoria, pois, o “verdadeiro Positivismo Juridico”
seria tdo somente o exclusivo. Logo, aduz que o positivismo inclusivo torna-se uma
doutrina, na verdade, antipositivista, uma vez que derruba as teses centrais do direito
positivo. Por isso, Dworkin denominou tal argumento de “argumento do colapso”.

As criticas do tedrico pos-positivista, segundo Macedo Junior, atacavam
justamente os alicerces da doutrina positivista de tal forma que a tarefa de se
autodefinir “positivista” tornava-se dificil ou, até mesmo, quase impossivel.

Porém, o estudioso americano é rebatido por outros que defendem o
positivismo juridico inclusivo como a nocio mais adequada de uma doutrina

17 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya, 2008, p. 140-141.
8 WALUCHOW, op. cit., p. 17.
1 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 157.

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez 4 cortesia: Dworkin e a teoria do diteito contemporanea. $3o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 166.
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positivista, pois € a corrente que abarca as caracteristicas essenciais dos
ordenamentos juridicos das democracias constitucionais contemporaneas. Ora, nao
seria o positivismo juridico que colapsa em um antipositivismo, mas sim, a versao
do “direito como integridade” de Dworkin que acaba por tornar-se, ela mesma, um
tipo de positivismo juridico.”'

Cabe frisar, aqui, que Waluchow rebate quatro argumentos de Dworkin
contra a tese inclusiva do direito positivo, quais sejam, argumento da validade, do
pedigree, da funcio e da discricionariedade.

Quanto ao primeiro argumento - validade - Waluchow? afirma que nio
ha razbes para que se possa supor que determinada lei vilida ndo possa conter
uma dimensio de peso, ou seja, ndo hd motivos para se pensar que principios que
contenham peso nao possam também satisfazer aos testes de validade encontrados
nas regras de reconhecimento.

O segundo argumento diz respeito ao pedigree normativo. Waluchow”
revela que os ataques do doutrinador p6s-positivista somente podem ser dirigidos
a0 positivismo juridico exclusivo, visto que o inclusivo estd comprometido com
testes de conteudo e nio somente com testes de fontes validadas juridicamente,
caindo por terra, portanto, a afirmacio de que o positivismo somente preocupa-se
com os testes de pedigree.

Nao obstante, cabe ressaltar que Shapiro* - adepto do positivismo exclusivo
- considera que os juizes, em certas ocasioes, estdo obrigados legalmente em aplicar
principios que carecem de qualquer pedigree institucional, sem que isso impugne
a propria tese de Pedigree. Logo, diante de certas situacdes, quando as regras de
Dpedigree esgotam-se, 0s juizes ficam submetidos a uma obrigacio legal que importa
em analisar principios morais, a fim de resolverem determinado caso que tém em
maos.

Ja o argumento da funcio diz respeito a excessiva critica que Dworkin faz
ao clamor, pelos positivistas, da necessidade por certeza e seguranga dentro de
um sistema juridico-normativo. Contudo, novamente, o autor deixa claro que a
afirmacdo nao merece prosperar, devido ao fato de muitos positivistas - como Hart

21 MORESO, José Juan. En defensa del positivismo juridico inclusivo. In: NAVARRO, Pablo; REDONDO, M. Cris-
tina (Org.). La relevancia del derecho: ensayos de filosofia moral, juridica y politica. Barcelona: Gedisa, 2002,
p. 93.

2 WALUCHOW, op. cit., p. 185.

3 Ydem, 2007, p. 190-192.

2 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public law and legal theory
working paper series, Michigan, n. 47, Mar. 2007. Disponivel em: <http:/ssrn.com/abstract=968657>. Aces-
so em: 20 abr. 2015, p. 20-22.
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- reconhecerem termos passiveis de flexdo e, consequentemente, dotados de uma
textura aberta.

Ora, a no¢ao de que uma norma advinda de um teste de pedigree apresenta
grau de certeza maior do que as decorrentes de testes de conteddo nio se faz
presente na doutrina do positivismo inclusivo, pois, a mesma reconhece que as
normas obtidas por meio do critério das fontes podem trazer antinomias a um
sistema juridico e, por outro lado, € capaz de reconhecer que as normas identificadas
por critérios de conteddo podem acabar apresentando alto grau de concordancia
em determinada sociedade.”

Deste modo, deve-se ter em mente que nem sempre a validade da norma
dependerd, necessariamente, de critérios morais. Diante disso, o0 positivismo
inclusivo, com cautela e razio, nio admite graus morais indeterminados e instdveis
que possam advir de uma regra de reconhecimento.

O dltimo argumento é o da discricionariedade. Waluchow® afirma que o
fato de se recorrer a argumentos morais mediante a discricionariedade judicial nao
invalida o positivismo juridico, justamente pelo fato de ser aceita em vrias correntes
da mesma doutrina. Ademais, nem todo problema moral pede a resolugao por meio
da discricionariedade e, assim, ndo teria cabimento a afirmacao dos adversirios do
positivismo juridico inclusivo que, segundo a qual, esta versio renovada do direito
positivo seria incompativel com a discricionariedade.

O fato de as propostas de um positivismo renovado englobar um
engajamento moral, valorativo e critico, nao significa a destruicio da cognicao segura
e certa da descricio do fenomeno juridico. Isto impele dizer que a previsibilidade
do direito, ainda que relativa devido a insercdo de critérios morais, ainda pode ser
obtida mediante referéncia aos fatos sociais concretos, validamente reconhecidos
pelo legislador.

Logo, os ordenamentos juridicos que convencionam que o direito nio
estd imbricadamente ligado 2 moral nio podem ser tidos como injustos ou nio
validos, pois apenas nio hd uma relacio necessiria entre tais institutos, mas ha tio
somente uma relacio contingente, a qual esta dltima é defendida pelos adeptos do
positivismo inclusivo.

E importante atentar para o fato de que a tese positivista renovada nao impoe
neutralidade axioldgica e descritiva as normas juridicas e, consequentemente, esta
critica nao tem fundamento quando associada ao positivismo inclusivo.

% WALUCHOW, op. cit., p. 198-205.
% Idem, 2007, p. 207-208.
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Importa trazer a presente abordagem, a afirmacao cabal de Gardner,” na
qual, para ele, a “tese da conexdo ndo necessdria” entre direito e moral é o principal
- € 0 favorito - mito sobre o positivismo juridico. Aparentemente, tal tese aduz que
os positivistas acreditam que nio hd uma conexdo necessdria entre tais institutos.
Contudo, o autor salienta que tal tese é absurda e nenhum jusfilésofo digno de nota
jamais a endossou da forma como referida.

A segunda critica estd relacionada a primeira e tange a insercio dos
principios como normativos. Mais uma vez, a critica nio merece prosperar, pois a
versao positivista moderada nio nega a existéncia de principios morais adequados e
vinculantes, quando assim convenciona determinado ordenamento juridico. Neste
interregno, importa trazer a baila o entendimento de Etcheverry,® que, segundo o
qual, a virtude do positivismo inclusivo reside na permissao de reconhecer o papel
que consideragoes morais exercem na determinacio do direito e, a0 admiti-las, nio
rechaca que o fenémeno juridico e os critérios que o definem ainda devam possuir
uma conexao institucional apropriada.

Os tedricos inclusivistas, como Waluchow,” sustentam que uma teoria
juridica ndo pode ser um ensaio moralmente neutro da descricio do fato juridico,
isto é, a moral também pode ser util para justificar proposicoes descritivo-
explicativas. Essa moral, baseada em principios, acaba por formar juizos juridicos
importantes que influenciam na aplicacio do direito e, com efeito, acabam por ter
uma conotacio normativa.

A este respeito, Lyons® sustenta que o positivismo nio exclui os principios
morais como padroes juridicos, devido ao fato desta escola ndo negar ou rechagar os
testes de conteddo. Diante disso, conclui que os positivistas somente afirmam que
nio ¢é necessirio que as regras satisfacam modelos morais particulares e, com isso,
o fato de que essa relacio ndo ocorra necessariamente em virtude de um conteddo
moral, ndo significa que nio possa ocorrer.

No mesmo sentido, Dimoulis e Lunardi® afirmam que: “[...] podemos

77 GARDNER, John. Legal positivism: 5 1/2 myths. American journal of jurisprudence, Notre Dame, v. 46, n. 12,
Jan. 2001, p. 222-223. Disponivel em: <http://scholarship.law.nd.edu/ajj/vol46/iss1/12/>. Acesso em: 21 abr.
2015.

* ETCHEVERRY, Juan Bautista. El debate sobre el positivismo juridico incluyente: un estado de la cuestion.
Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p. 140.

¥ WALUCHOW, op. cit., p. 31-35.

3 LYONS, D. Principles, positivism and legal theory. Yale law journal, Connecticut, v. 87, n. 2, Dez. 1977, p. 426.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/795657>. Acesso em: 21 abr. 2015.

31 DIMOULIS; LUNARDI, op. cit., p. 186.
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afirmar que, até prova em contrdrio, nio hd juspositivistas assumindo uma postura
que ignore ou menospreze os principios juridicos positivados.”. Até mesmo Raz,*
adepto do positivismo juridico exclusivo, assim se pronuncia por meio de uma
critica enderecada a Dworkin: “A maior preocupag¢io do Professor Dworkin consiste
em afirmar que ha principios legalmente vinculantes. Mas nunca ninguém negou
isso, e seguramente nao o fizeram os positivistas.”.

Ainda assim, nesta senda, Macedo Junior*> ensina que os positivistas
inclusivos acabaram por aceitar os principios morais como determinantes para o
desempenho de um papel relevante na teoria juridica, bem como acabaram por
reconhecer que tais principios sao juridicos.

Relevantes sao as licoes de Himma,** o qual esposa que negar a tese da
incorporacio da moral ao direito nio faz com que os positivistas exclusivistas
neguem o Obvio: os sistemas legais, geralmente, incluem, como critério de validade,
consideracoes morais.

A terceira censura as bases do paradigma dominante diz respeito ao fato de
este negar a aplicabilidade imediata e direta dos direitos e garantias fundamentais.
De fato, essa dimensdo irradiante das normas constitucionais contribui para a
aproximacao de valores emancipatorios contidos nas Constituicoes contemporaneas.

Todavia, a constitucionalizacio do  direito, louvada pelos
neoconstitucionalistas, pode nao se tornar legitima sob teses extremadas que
acabam por macular a liberdade do legislador em detrimento da democracia.

Defender um Constitucionalismo sem precedentes € incorrer em um curto-
circuito juridico, o qual transforma o legislador em mero executor dos preceitos
impostos pelo constituinte, negando, consequentemente, a autonomia politica do
povo em fazer suas proprias escolhas.®

Além disso, os neoconstitucionalistas afirmam que os direitos e garantias
fundamentais podem - e em algumas situacoes devem - limitar interesses majoritdrios,
principalmente quando analisados sob um enfoque cultural. Porém, diferentemente
do direito natural, o positivo nao se baseia em fatores e valores universalmente
validos, pelo contririo, sua esséncia € justamente ser mutivel e contingente, de

32 RAZ, Joseph. principles and the limits of law. In: COHEN, Marshall (Org.). Ronald Dworkin and contemporary
jurisprudence. Totowa: Rowman & Allanheld, 1984, p. 75.

3 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 169.

3 HIMMA, op. cit., p. 140.

%5 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, André; PAULA,
Daniel de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 109.
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modo que acaba por positivar valores e instituicdes sociais de cada realidade
concreta.

Logo, torna-se insubsistente a afirmacio de que o direito positivo nio
protegeria de forma plena e eficaz o principio da dignidade da pessoa humana, pois,
sob a dtica inclusiva, nao hd negacio das dimensoes justas, equanimes e morais que
circundam tal diretriz normativa, bem como nio se faz adequada uma relativizacio
desarrazoada da soberania.

Ora, os sistemas juridicos que protegem a dignidade da pessoa humana a
reconhecem como principio moralmente adequado e vinculante, basilar de toda a
estrutura juridico-normativa, sem que isso os torne sistemas antipositivistas.

Desta maneira, a critica de que o positivismo juridico ¢ uma doutrina
construida somente sob o “império da lei”, novamente, nio ganha fundamento,
visto que, como explicado acima, a variante inclusiva acaba por reconhecer que
critérios morais que podem validar o direito, principalmente quando reconhecidas
pelas proprias normas do sistema.

Desta monta, o “Fetichismo Legal” acaba por ser relativizado. Ensina Alday*®
que a incorporacio da moral ao direito pelos adeptos do positivismo inclusivo é
uma realidade evidente, atualmente, em muitos ordenamentos juridicos, nos quais
sao abundantes as referéncias a valores e principios morais. O autor continua o
pensamento, revelando que, caso assim nao fosse, negar que a moral possa ser uma
fonte do direito seria negar a realidade, tendo como consequéncia uma teoria falsa
do direito, visto que careceria de uma descri¢o adequada dos fatos sociais.

Na mesma linha de raciocinio, s0 as doutrinas de Dimoulis e Lunardi,*” para
0s quais, nao hd como se explicar a difusa impressao de hostilidade do positivismo
juridico perante os principios, senio que essa impressio decorre de outro —
igualmente difundido — equivoco. Este raciocinio precipitado deve-se ao fato de que
muitos criticos acreditam que o positivismo entende a aplicac¢io do direito como
procedimento mecanico ou automdtico, de modo que caberia ao julgador aplicar
de maneira “exata” as previsoes legislativas. Logo, para estes autores, nio hd como
considerar que os adeptos positivistas sejam “adversarios dos principios”.

Ademais, hd a critica a0 método hermético e fechado adotado pelo
positivismo, acusado de se impor como modelo preciso e completo. Ora, muitos

3¢ ALDAY, Rafael Escudero. Algunos argumentos frente al positivismo juridico incluyente. In: DIMOULIS, Dimi-
tri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito constitucional: superagdo ou reconstrucio do positivismo
juridico?. Sao Paulo: Método, 2008, p. 375.

37 DIMOULIS; LUNARD], op. cit., p. 195.
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positivistas inclusivos - como Hart - acreditam que o direito positivo nio é completo,
precisando de técnicas juridicas para preencher esses espacos. Sendo assim, nota-se
que os principais expoentes do positivismo juridico nao estao no modelo dedutivo
de interpretacdo normativa, mas no modelo discriciondrio, ou seja, reconhecem em
maior ou menor medida, o poder discriciondrio dos juizes.

Neste diapasao, preleciona Gardner®® que o positivismo juridico nio é uma
teoria completa da natureza do direito, mas se revela em uma doutrina sobre a
validade do fenoémeno juridico, a qual é compativel com um extenso nimero de
outras teses sobre a natureza do dDireito, incluindo-se a tese de que todo o direito
valido estd, por natureza, sujeito a objetivos morais especiais e imperativos proprios.

Diante disso, sejam situacoes de lacunas, de discricionariedade ou de
textura aberta das normas, o direito positivo inclusivo as reconhece, de modo que
se acaba deixando de lado o narcisismo calcado na tautologia e solipsismo proprios
do positivismo juridico exclusivo. Logo, tal critica nio ganha for¢a quando imputa a
escola positivista moderada.

Por fim, a ultima censura as concepgoes positivistas estd ligada a critica
supracitada, referente ao problema da discricionariedade judicial. Os defensores
neoconstitucionais, baseados na teoria dos principios, acreditam que nio se
poderiam compreender os pressupostos positivistas de aplicagio subsuntiva da
norma aos easy cases e a discricionariedade aos hard cases, sob pena de afronta a
democracia.

Contudo, essa “outorga” de um poder criativo do direito a juizes, sem um
parametro minimo, a qual poderia ocasionar um reflexo distorcido do conceito
aberto de justica, nio ¢ abracada por doutrinadores positivistas, como Kelsen e Hart.

A este respeito, Kelsen” enxerga que em todas as situagoes o juiz vale-
se de sua discricionariedade, sendo que essa atividade judicial acaba por ser uma
continuacio do processo de criacdo juridica. Porém, a mesma sempre ¢ limitada
pela “moldura legal” imposta pelo préoprio ordenamento e, por isso, o jurista nao
precisaria ater-se a fatores estranhos e externos ao direito, o que acaba por conferir
a ciéncia juridica um status normativo.

Portanto, pode-se afirmar que a validade de uma decisio judicial assenta-se
no fato de ter sido proferida por quem detinha competéncia segundo uma norma
posta e inserida no ordenamento juridico, resguardando a certeza e seguranca do
direito - aspectos extremamente caros a0 positivismo juridico.

8 GARDNER, op. cit., p. 210.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 394.
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De outro lado, Hart® considera que o direito é lacunoso e apresenta hard
cases e, por conseguinte, para o autor, hd discricionariedade quando o juiz depara-
se diante de lacunas ou casos dificeis, situagdes que as normas postas nao apontam
nenhuma solucdo ao caso concreto. Sendo assim, o juiz criaria o direito, porém
restrito a determinado caso concreto - € o que Hart denomina de “poder intersticial”.

Além disso, Hart*! aduz a denominada “zona de penumbra”, a qual também
¢ alcancada pela inevitdvel existéncia de um poder discriciondrio por parte do
julgador, tendo em vista a existéncia do que ele denomina de “textura aberta do
direito”.

Sendo assim, a confusio entre interpretagdo e inovacgdo, entre aplicacao e
producao, entre legislacao e jurisdicao, entre significado da lei e vontade judicial
e entre normas e principios nao pode ser imputada a positivistas como Kelsen e
Hart, visto que os mesmos rechacam severamente a arriscada sucumbéncia do juiz a
decisionismos sem parimetros legais.

Neste sentido, salientam Duarte e Pozzolo* que a tese central do positivismo
inclusivo revela que, no momento de aplicacao da norma, os juizes acabam por buscar
determinados padroes morais na resolucao dos casos jurisdicionais suscitados, de
modo que terminam por incorporar ditos conteidos de moralidade na composicao
do direito juridicamente vilido, sem que com isso sejam utilizados necessariamente
critérios extrajuridicos. Com efeito, as normas aplicadas, geralmente, acabam sendo
convertidas pela regra de reconhecimento, levando-se em consideracio a sua fonte,
bem como seu conteudo, seu valor moral.

No intuito de nio deixar duvidas, sio as licoes de Dimoulis e Lunardi:*
“Assim sendo, o positivismo juridico relaciona a aplicagio dos principios a uma
reflexdo sobre o (limite do) poder discriciondrio de quem os concretiza, podendo
escolher entre as possiveis alternativas de interpretacio aquela que considerar
melhor.”.

Ora, nota-se que muitas das criticas imputadas ao paradigma positivista
dominante sujeitam-se a0 modelo de direito positivo exclusivo e nao a reformulada
doutrina inclusiva do positivismo juridico. Por esse fator, afirmou-se que muitos
adversdrios dessa escola acabam por incorrer na straw man fallacy, visto dirigirem

“ HART, op. cit., 166.

! Ibidem, p. 176.

2 DUARTE, Ecio Oto; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do
direito em tempos de interpretacio moral da constituicio. Sao Paulo: Landy, 2000, p. 47.

5 DIMOULIS; LUNARDI, op. cit., p. 190.




Verbicaro e Ribeiro - A renovagio do positivismo juridico sob a perspectiva de sua versio inclusi... 417

suas criticas a caricatura das ideias do adversario, ao invés do verdadeiro conteddo
de seus posicionamentos.

Pode-se dizer que essa doutrina inclusiva funciona como um ponto de
equilibrio e, até mesmo, um contato entre as doutrinas puras do direito positivo
e as teorias principioldgicas pos-positivistas. Moreso* considera que a noc¢io de
positivismo juridico mais adequada aos ordenamentos juridicos das democracias
constitucionais contempordneas ¢ a inclusiva, pois consegue conviver com as
caracteristicas do neoconstitucionalismo.

Esse tipo de direito positivo, funcionando como uma intermediacio,
possibilita a conciliacio entre direito e moral e, por conseguinte, a convergencia
entre o paradigma positivista dominante e o constitucionalismo democrético, pois
os principios morais sio validados pelas regras de reconhecimento do sistema
juridico, as quais elevam tais principios a um status juridico. Diante disso, a propria
ideia da tese da separacio entre direito e moral nao ¢ abalada, visto que essa relagio
nao € necessaria, podendo ocorrer, de fato, uma eventual conexao entre esses dois
conceitos, pois a aplicacio do direito pelo magistrado é contingente e nao necessaria.

A este respeito, em que pese ser filiado a versao exclusiva, Shapiro® afirma
que, segundo o positivismo inclusivo, a tese da separacio ndo exclui testes que
incorporam a moral como critério de validade, concluindo que: “It states simply that
tests of legality need not be moralized, not that they could not.”.

Ora, no momento em que se afirma que uma regra de reconhecimento
socialmente aceita e praticada - portanto, conforme a tese positivista das fontes sociais
do direito - pode incorporar padroes morais como critérios de validade juridica, sem
que isso seja um fato necessirio, mas mera circunstincia - de acordo com a tese da
relacao contingente entre direito e moral -, abre-se caminho para a defesa de um
positivismo consentaneo e contemporineo com 0 neoconstitucionalismo.

3 DIREITO E MORAL: UMA RELACAO CONTINGENTE

Como se aferiu no tépico anterior, a principal distincio entre
neoconstitucionalistas e positivistas inclusivos estd no fato do tipo de relagio entre
direito e moral adotada. Para aqueles hd uma relacio necessiria, enquanto para
estes hd uma relagao contingente.

# MORESO, op. cit., p. 93.
% SHAPIRO, op. cit., p. 23.
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Parece que o grande impasse estd na questio se a moral determina o direito
como critério de identificacdo ou justificacio. Os neoconstitucionalistas acreditam
que a moralidade ¢ um fator crucial para a identificagio do fendmeno juridico, se nio
menos quando da sua justificacio, ou seja, defendem que a moral tanto identifica
quanto qualifica (justifica) o direito. Por outro viés, os defensores do positivismo
moderado, a exemplo de Hart, salientam que os argumentos juridicos nio sio
justificados pela moral, porém, aceitam-na como vetor de identificacio do direito -
e, mesmo neste Ultimo sentido, a identificacio nio é necessiria, senio contingente.

Ressalta-se, todavia, como exposto alhures, que o positivismo juridico nio
se presume completamente alheio aos critérios morais. Ora, até mesmo a doutrina
de Rossi,* a qual acredita na superacio do positivismo pelo neoconstitucionalismo,
revela que: “Todos os grandes expoentes do positivismo juridico jamais negaram
a existéncia de relagoes, e, muitas vezes, até mesmo a coincidéncia entre normas
morais e normas juridicas.”.

Neste momento, € licito passar as implicacoes da relacio contingente
entre direito e moral. Como ji explanado, essa postura é adotada pelos estudiosos
inclusivistas, de tal forma que se pode considerar que essa doutrina analisa o direito
de um ponto de vista interno e compreensivo, assumindo a possibilidade - nio a
necessidade - de se relacionar com a moral.

Nas palavras de Pozzolo,”” a moral contingente encontra lugar entre as
fontes do direito nas teses sustentadas pelo positivismo inclusivo, principalmente
aquele de Waluchow, visto que este defende - diferenciando-se de Raz - que a moral
¢ capaz de determinar a existéncia, o conteido e o sentido das normas juridicas
validas.

Neste diapasio, o proprio Waluchow*® assim revela: “Una consecuencia del
positivismo incluyente es que las consideraciones morales pueden ser relevantes
para la identificacion de la existencia y contenido del derecho s6lo si el sistema
juridico mismo ha reconocido de algiin modo que cumplen ese rol.”.

O autor ainda salienta que o positivismo juridico inclusivo é uma versio
conceitualmente possivel do positivismo /ato sensu, visto que o fato de incorporar
mandamentos morais em nada desprestigia, desqualifica ou destrdi teses positivistas.

16 ROSSI, A. Neoconstitucionalismo e a superacio da perspectiva positivista do direito. 2011. 210 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba. 2011, p. 85.

7 POZZOL0, Susanna. Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Torino: Giappichelli, 2001, p. 141.

% WALUCHOW, op. cit., p. 127.

# Ibidem, p. 182.
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Nota-se, entio, que 0s neoconstitucionalistas buscam uma vinculacio
necessdria entre o fenomeno juridico e a moral, na medida em que € invidvel
qualquer mandamento juridico carente de um grau minimo de moralidade. Os
principios fortaleceriam esse elo - bond -, uma vez que sao tidos como integradores
e nio subsididrios dentro de um sistema juridico.

O juiz, entdo, ao decidir, ndo deve fundamentar-se, pura e simplesmente,
no direito posto pelo Estado, mas, acima de tudo, deve buscar referéncias morais,
sob um ponto de vista justificivel, no afa de se alcancar uma “pretensio de correcio
moral”, necessariamente vinculada a decisao judicial.

Logo, para Alexy,” o conceito de direito vai - e deve ir - muito além da
mera estrutura juridico-normativa, de forma que englobe o prdprio sistema social,
baseado no que ele denomina de “expectativas normativas de comportamento”.
Assim, as normas juridicas ou os sistemas juridicos que nio levem em consideragio
premissas morais minimas, acabam por perder seu cardter juridico.

No entanto, os defensores da teoria inclusiva consideram que um ponto de
interseccao entre direito e moral € suficiente para que se configure essa conexao e,
por isso, é contingencial. Nao se nega, repisa-se, a natureza e o cardter determinante
dos principios para a construcio de uma moralidade social ou politica, pelo fato
dessa moralidade ser a existéncia e o contetdo das leis. Consoante Alday:>' “Adota-
se, assim, uma teoria da validade do direito que incorpora elementos materiais.”.

Vislumbra-se, nesta toada, que a tese inclusivista apregoa que os imperativos
morais sao cruciais na identificacio da validade das normas que compdem
determinado ordenamento juridico, mister quando se trata de sua interpretacio.*

Neste sentido, citam-se: Waluchow,” o qual revela que a semelhanca
entre direito e moral deve ser acolhida “com prazer” e bem vista pelos tedricos
positivistas; Kramer,>* para o qual a nao ado¢ao dessa semelhanca seria incorrer
em uma “tolice” juridica; Hart,”® segundo o qual o direito “acompanha as crencas
sociais” e; Coleman,*® o qual afirma que, diante de uma constatacio empirica, nao
se pode conceber que direito é determinada coisa enquanto a moral revela-se outra.

50" ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 29.

> ALDAY, Rafael Escudero. Los calificativos del positivismo juridico: el dabate sobre la incorporacién de la mo-
ral. Madrid: Civitas, 2004, p. 76.

>2 DIMOULIS, op. cit., p. 139.

55 WALUCHOW, op. cit., p. 81.

54 KRAMER, Matthew. In defense of legal positivism: law without trimmings. Oxford: Oxford University Press,
2003, p. 196.

> HART, op. cit., p. 200.

3 COLEMAN, Jules. Negative and positive positivism. In: COHEN, Marshall (Org.). Ronald Dworkin and the
contemporary jurisprudence. Totowa: Rowman & Allanheld, 1984, p. 31.
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Pelo exposto, depreende-se que o positivismo inclusivo renova os postulados
do positivismo lato sensu, aceitando a inconteste normatividade de principios
juridicos dotados de mandamentos morais e presentes na pritica constitucional
dos Estados democraticos contemporineos. Nao se pode negar que 0 mesmo vem
cumprindo a contento essa tarefa de aproximacio entre direito e moral, aproximagio
esta que prega uma conexao contingente entre tais institutos juridicos.

4 A REFORMULACAO - E NAO A SUPERACAO DEFINITIVA - DA PERSPECTIVA
POSITIVISTA DE SE CONCEBER, COMPREENDER E APLICAR O DIREITO

Apesar da crenga generalizada de que o positivismo juridico estd em crise e
que asua superacio ¢ inevitivel, um olhar mais profundo faz com que tal pensamento
seja rechacado, visto que houve a renovacio dessa doutrina, a qual passou a aceitar
que os valores morais, de certa forma e em certa medida, influenciam o direito e
o modo de aplicacio do mesmo pelo juiz. Isso quer dizer, na verdade, que, o que
hi, hoje, € o ressurgimento e a reestruturacio de um modelo teérico que jd era - e
continua a ser - dominante.

Nesse interim, essa variante refinada tem reconhecido a valorizacio da
Constituicdo, principalmente no que atine a seus aspectos materiais e substanciais.
Outrossim, caminha-se a aceitacio de valores morais no interior da ordem juridica e,
repisa-se, sem que isso faca com que a propria doutrina do positivismo juridico seja
autodestruida ou autonegada.

Ja foi demonstrado que, apés intensas criticas e constantes censuras
dirigidas aos tedricos positivistas, a doutrina tivera que se reformular, passando a
reconhecer que, atualmente, ¢ inconcebivel que a aplicagio da norma deixe de levar
em consideracdo valores principiol6gicos morais, devido ao fato da Constituigao ser
um instrumento normativo.

Ora, o positivismo juridico inclusivo nao pretende justificar as praticas
juridicas de imposicdo coercitiva com base em seus resultados, pelo contririo,
busca-se descrever a forma, a estrutura e o contetido comum dos sistemas juridicos,
a fim de melhor vislumbrar a regulacio social, a qual se relaciona com a moral.””

A aceitacio pelo paradigma positivista dominante, ainda que inclusivo,

57 WALUCHOW, op. cit., p. 19-20.
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de uma moral reconhecida pelo ordenamento juridico, faz com que os ideais de
justica, equidade e moralidade nio sejam renegados a segundo plano. A norma
posta pelo Estado obedece aos critérios de legitimidade e validade formal, porém,
essas mesmas regras acabam por reconhecer e aceitar principios como juridicos e,
portanto, atendem as exigéncias do constitucionalismo democritico na defesa e
salvaguarda dos direitos fundamentais, bem como na supremacia da Carta Maior
como documento juridico, tanto processual quanto material.

Sendo assim, a aplicacio do direito pelo juiz leva em consideracio essa
moralidade, mas sempre dentro dos limites do ordenamento, pois a seguranca e
certeza juridicas também sio valores a serem respeitados e alcangados em uma
sociedade democritica. Isso significa dizer que, embora se permita - e admita-se -
uma discricionariedade do magistrado e a consequente relativizacio da norma posta
pelo Estado-legislador quando haja necessidade de uma interpretacio valorativa,
o Judicidrio deve respeitar os limites legais e substanciais que o proprio sistema
juridico lhe impoe.

Tem-se, portanto, a ligacio entre reconhecimento juridico da norma
com a moralidade, da legalidade com a valoracio e da autoridade com a justica
constitucional. Com a reformulacao do direito positivo pela sua variante inclusiva,
a convergencia entre o paradigma dominante positivista € o constitucionalismo
democritico torna-se possivel, demonstrando que direito e moral nio se constituem,
necessariamente, em institutos juridicos antinomicos e sem implicagdes mutuas,
visto que hd uma conjugacio entre valores procedimentais e substantivos.

Em uma primeira vista de andlise, seria possivel tecer a afirmacio de que
os muitos avancos da doutrina positivista, especialmente por meio do denominado
positivismo juridico inclusivo, teriam aperfeicoado tanto que, esse desenvolvimento,
acabaria por abrir mao dos seus proprios postulados identificadores, principalmente,
no que tange a compreensao da relacao entre o direito e a moral. Entretanto, Sgarbi®®
revela que ndo ha oposicio e muito menos contradicdo entre a inclusio contingente
de referéncias de validade moral com o positivismo, visto que as incluir importa em
reconhecer um padrao avaliativo do que se produz juridicamente. Ademais, nada
disso ¢ surpreendente quando se assente que a presenca de tais referéncias estd
longe de ser ruim ao direito positivo.

%% SGARBI, Adrian. Validade e obrigatoriedade: o dever juridico no centro da tormenta. In: DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito constitucional: superagio ou reconstrucio do positivismo juri-
dico?. Sao Paulo: Método, 2008, p. 53-54.
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Todavia, diante de uma observacio mais atenta, apurada e critica, o que
ocorre, na realidade, é que tais avancos do positivismo juridico conseguem promover
a harmonizagio para com a nova realidade do Estado constitucional e democratico
de Direito, sistemas os quais acabam convergindo potencialmente.

A este respeito, Dimoulis e Lunardi® salientam que o fato de o ordenamento
juridico valer-se de normas principioldgicas nao contraria ensinamentos do
positivismo juridico, muito menos causa alguma indigestao aos seus doutrinadores.
Tal conclusdo decorre de um intenso estudo das obras dos adeptos desta escola.

E necessirio entender que para definir ou conceituar “Direito”, nos dias
atuais, € preciso levar em consideracio que o mesmo deve estar conceitualmente
ligado a realizacio de determinados valores morais - afastando-se qualquer
antitese, anacoluto ou oximoro -, bem como deve estar atento ao cumprimento de
determinadas finalidades, as quais ultrapassam o vetor da seguranca juridica, sem,
no entanto, desconhecé-lo.

Como se observa, o proprio Waluchow® aduz que se deve permitir que as
pautas de moralidade e a racionalidade funcionem como relativamente determinantes
ao significado das leis vilidas. Nesta mesma senda, os dizeres de Soper® acabam por
revelar que, se o cerne do positivismo afirma que niao € necessirio que o direito
reproduza certas demandas da moral, ainda assim os padroes morais podem
ser relevantes para as decisoes juridicas de forma contingente conforme o que
determinam as regras sociais.

O direito, por conseguinte, deve cumprir uma fungio emancipatdria e assim
o faz quando se depara com uma realidade social complexa - da qual ele surge e
para a qual ele retorna -, comprometendo-se em melhord-la por meio de institutos
juridicos aperfeicoados. Isto ¢ almejado pelo positivismo juridico inclusivo. Sendo
assim, nao ha mais que se falar que o positivismo juridico - pelo menos em sua versio
inclusiva - mantém uma hermenéutica insuficiente e, principalmente, negativa.

Desta forma, pode-se constatar que, nas dltimas décadas, a propria teoria do
direito de cardter positivista desenvolveu-se a ponto de relativizar a defesa do rigor
normativo meramente formal, de modo que passou a reconhecer o direito como um
complexo sistema de regras nio destituido de possibilidades de contato para com
a moral. Portanto, tais mudangas percebidas, atualmente, apontam nao para uma

% DIMOULIS; LUNARDI, op. cit., p. 195.

0 WALUCHOW, op. cit., p. 22.

6! SOPER, E. P. Legal theory and the obligation of a judge. In: COHEN, M (Coord.). Ronald Dworkin and the
contemporary jurisprudence. Londres: Duckworth, 1983, p. 19.
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superacdo da dtica positivista de se compreender e conceituar o direito, mas frisa-se,
para um aprimoramento do paradigma positivista dominante.

Neste sentido, Eustiquio® pronuncia-se que a (suposta) crise do positivismo
acabou estabelecendo profundas transformagoes sistémicas, porém, em nenhum
momento isso denotou sua desnaturac¢io ou enfraquecimento, demonstrando-se
muito mais a adaptacio a uma nova maneira de legislar, visto que o positivismo, na
era contemporanea, distanciou-se do cardter totalitirio da lei e, por conseguinte,
vinculou-se a sua natureza direcionadora, adentrando-se em um novo limiar, este
denominado de “recodificacio”.

Deste modo, aduz-se aos ensinamentos de Sanchis,” para o qual, a partir
do momento que se resolvem conflitos juridicos, acaba-se por oferecer respostas
morais, as quais estao em perfeita légica com o raciocinio juridico, no qual hd a
conjugacao de argumentos advindos do direito estrito plasmados nos argumentos
derivados da filosofia da justica.

Portanto, hd motivos cabais para que se considere o positivismo juridico
inclusivo como vidvel e em pleno compasso com o neoconstitucionalismo. Segundo
Dimoulis:* “O positivismo juridico nio impede a avaliagio moral, nem a critica
politica ao direito |...]".

Ao contririo do que se pode pensar, intenta observar que nio se estd
diante de um momento de rompimento estrutural, mas de profundas mudancas
na maneira de se conceituar e se compreender o proprio direito positivo. De fato,
as velhas estruturas rigidas do positivismo juridico jd se constatam ultrapassadas
e, por isso, foi necessirio repensi-lo, moldd-lo. O positivismo juridico inclusivo ji
surgiu, precisando sair de seu estado de laténcia, a fim de ser acolhido, mediante
melhor compreensio por parte de todos aqueles responsaveis, de certa forma e em
determinada medida, pela construcao do direito. Neste sentido, Dimoulis:®

Nio ¢é aconselhdvel demonizar o positivismo com acusacoes fantasio-
sas, contrapondo as realidades do mundo juridico o quadro idilico
de um direito justo e moralmente adequado, ou afirmando que o po-
sitivismo € uma teoria ultrapassada no momento em que se constata
mundialmente sua vitalidade teorica.

6 EUSTAQUIO, R. M. A crise do positivismo juridico?. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUA-
CAO EM DIREITO, 16., 2007, Belo Horizonte. Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDL. Belo Horizonte,
2007, p. 9.

% SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y positivismo. Ciudad de Mexico: Fontamara, 1999, p. 94.

¢ DIMOULIS, op. cit., p. 273.

5 Ibidem, p. 273.
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5 CONCLUSAO

As constantes e profundas transformacoes ocorridas na sociedade exigem
do fendmeno juridico um olhar mais cuidadoso para com os anseios e necessidades
humanas. O direito, assim, deve debrugar-se em renovagoes que acompanhem o
ritmo acelerado de uma sociedade caracterizada pela complexidade, multiplicidade
e mutabilidade. Entretanto, hd um estigma juridico, principalmente encabegado
pelos tedricos neoconstitucionais, que aponta o positivismo como sendo uma
doutrina que reduz o direito a forca, como teoria que a legitima e como corrente
que se mantém distante de valores como justica, equidade e moralidade.

Nesse sentido, muitas criticas foram dirigidas ao positivismo juridico por
parte dos adeptos do neoconstitucionalismo, no afi de demonstrar suas fraquezas
e, acima de tudo, revelar a necessdria - e imediata - substituicdo - e superago -
de uma antiga visdo juridica da sociedade, visto que o “novo” fazia-se presente.
Todavia, em que pese muitos argumentos do neoconstitucionalismo serem, de fato,
contundentes, a maioria deles incorre na denominada straw man fallacy, visto
dirigirem oposicoes e criticas a caricatura da teoria positivista e nao, necessariamente,
aos reais conteudos adotados pelos seus defensores.

Todavia, nota-se que, assim como a sociedade evolui, as doutrinas também
o fazem. E isso ndo foi diferente com o positivismo juridico. Nesta esteira, essa
versao refinada conseguiu impugnar, especificamente, cada censura oposta a Escola
Positivista pelos tedricos neoconstitucionalistas. Diante disso, vislumbra-se que
o processo de constitucionalizacio amolda-se ao positivismo juridico moderado,
estruturando uma nova perspectiva que impende a necessidade de nao se abandonar
ou deixar para trds a mentalidade do positivismo juridico. Repisa-se que se busca
defender o nio abandono do positivismo juridico, mas ao menos, soltar-se das
velhas estruturas e algemas rigidas que muito estruturaram a mentalidade dessa
escola de pensamento, sendo a chave, justamente, o positivismo inclusivo.

Por isso, defende-se que o Positivismo Juridico ¢ uma doutrina ma
compreendida, pois a identificacdo de tal Escola como sendo uma vertente legalista
e conservadora nio merece prosperar, visto que muitos positivistas - se nao a maioria
- nio acreditam em primado de completude do sistema juridico, decisio mecanica e
subsuntiva, neutralidade avalorativa, em perfei¢io normativa, em seguranca juridica
absoluta e em separacio entre Direito e moral. Neste interregno, a abordagem
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desmistifica o Positivismo Juridico, demonstrando que ha possibilidade - através
da versio positivo-inclusivista -, sim, de concilid-lo com o constitucionalismo
democritico, porquanto ji demonstrado que direito e moral sdo institutos nio
antindmicos.

Ademais, ndo se trata de uma tentativa de “salvar” o positivismo juridico, visto
que a crise ¢ meramente hipotética, quando da constatacio de uma reformulagio
da escola, a qual veio tirar a si mesmo do “descrédito” que tanto lhe era imputado.
Portanto, a variante inclusiva nio é uma espécie doutriniria que tem como func¢io
ser um aparelho respiratdrio que dd sobrevida a seu género tedrico, mas visa dirimir
os argumentos de defasagem juridico-social que o positivismo supostamente incorre.

Ora, o fato de uma doutrina adotar premissas - que antes nao adotava -
nao tem o condio de atribuir-lhe caracteristicas que vio de encontro com 0s
seus proprios postulados. Precisa ser extinta a no¢do de que nenhum positivista
defende valores e principios, pois, € trivial que qualquer sistema juridico necessita,
minimamente, incorporar ao direito normas que desempenham importantes papéis
na propria aplicacao do fenémeno juridico, sem que isso possa suscitar o abandono
parcial e silencioso ou total e escancarado dos adeptos de algum tipo de positivismo.

Desta forma, no presente momento da teoria do direito, faz-se mister adotar
uma postura doutrindria corajosa e reconhecer que o positivismo juridico nao se
encontra em descompasso e muito menos desalinhado ou desajustado para com a
nova realidade social, visto que sua vertente inclusiva consegue conciliar o sistema
normativo de regras com a carga valorativa e aberta dos principios, bem como torna
possivel a conciliagao entre direito e moral, mesmo que em cariter contingencial.

Com efeito, é notorio que nio hd mais espagos para que se conceba o
direito como uma ciéncia sem uma finalidade intrinsecamente construtiva. Isto nio
seria possivel e muito menos desejivel. Deste modo, o positivismo juridico refinado
nao pretende desvincular a compreensio teleoldgica do direito, mas garantir graus
minimos de justica que, em certos momentos, podem ir além do ideal de seguranca
juridica, sem, contudo, negd-lo ou rechacd-lo. Desta maneira, o trabalho conclui
que, ao contririo da crenga na superacao do paradigma positivista dominante
por significativa parcela doutrindria neoconstitucional, nao se estd diante de um
momento de rompimento estrutural, sendo de marcantes mudancas na maneira de
se conceituar e se compreender o proprio direito, mister o positivo. Afinal, o avanco
e o aperfeicoamento devidos acabaram por demarcar um refinamento tedrico e nio
0 seu esgotamento e ultrapassagem.
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