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RESUMO

O constitucionalismo vem passando por inimeras transformacdes nos ultimos anos,
notadamente em virtude do problema da constru¢cdo de um novo paradigma juridico
diante da crise do positivismo que se alimentava do seu contraponto: o jusnaturalismo.
Com o advento das constituicbes apds a Segunda Guerra Mundial, e 0 compromisso
assumido pelas cortes constitucionais com a aplicacdo dos direitos fundamentais
objetivamente consagrados nesses textos, vislumbra-se um novo constitucionalismo. As
constituicbes, além de estruturarem o poder do Estado, apresentam-se também como
sustentaculo efetivo dos direitos fundamentais positivados. Ndo se trata mais de um
mecanismo de mera defesa do cidaddo frente ao arbitrio estatal (dimensdo subjetiva),
mas antes de uma agenda de compromissos e base de direitos a serem garantidos
(dimensao objetiva).

Assim, com a positivacao de valores, a discussdo entre o direito e a moral ganha novas
bases. E conseqlientemente, novas concepcdes do direito aparecerem no cenario teorico.
Fala-se, por exemplo, em positivismo inclusivo; positivismo exclusivo; pos-positivismo
(que enxerga uma vinculacdo necessaria entre o direito e a moral) etc. Com isso a
discussdo sobre os valores se impde no ambito do direito. E o que vem sendo
denominado de Neoconstitucionalismo, representando, sobretudo, uma nova forma de
pensar o Direito. O novo paradigma do Estado Constitucional é fortemente marcado
pela crescente aproximacao entre o Direito e a moral, entre o Direito Constitucional e a
Filosofia do Direito, como forma de superacdo da classica dicotomia jusnaturalismo-

positivismo.
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ABSTRACT

The constitutionalism comes in recent years passing for innumerable transformations,
noting down in virtue of the problem of the construction of a new legal paradigm ahead
of the crisis of the positivism that if it fed of its counterpoint: the jusnaturalism. With
the advent of the constitutions after World War 11, and the commitment assumed for the
constitutional courts houses with the application of the basic rights objective
consecrated in these texts, glimpses a new constitutionalism. The constitutions, beyond
structuralizing the power of the State, also present as an effective base of the written
basic rights. A mechanism is not more than about mere defense of the citizen front to
the State will (subjective dimension), but before one set appointments of commitments
and base of rights to be guaranteed (objective dimension).

Thus, with the assertiveness of values, the quarrel between the Law and the Moral gain
new bases. Consequently, new conceptions of the law to appear in the theoretical scene.
It is said, for example, in inclusive positivism; exclusive positivism; after-positivism
(that foresees a necessary entailing between the Law and the Moral) etc. With this the
quarrel on the values if imposes in the scope of the Law. He is what it comes being
called of neoconstitucionalism, representing, over all, a new form to think the Law. The
new paradigm of the strong constitutional State is marked by the increasing approach
between the Law and the Moral, the Constitutional law and the Legal Philosophy, as

form of overcoming of the classic dichotomy jusnaturalism-positivism.
KEYWORDS

INCLUSIVE POSITIVISM; INTERPRETATION,; APPLICATION;
NEOCONSTITUCIONALISM; LEGAL CONSTRUCTION.
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INTRODUCAO

Qualquer teoria juridica suficientemente explicativa deve ser capaz de
compreender o direito ndo apenas na perspectiva do observador, que descreve o direito
positivo a partir de fora, mas também na do participante que aceita e emprega as normas
juridicas para fins de encontrar ou determinar a conduta juridicamente correta.

A distin¢do entre observador e participante foi originalmente introduzida na
ciéncia do direito por Herbert L. A. Hart, que distinguiu 0s aspectos interno e externo
das regras juridicas: é possivel estar interessado com as regras, seja Como um mero
observador que ndo as aceita, ou como um membro de um grupo que aceita e usa tais
regras como guias na sua conduta. N6s podemos chamar essas perspectivas de pontos
de vista externo e interno. As afirmac0es feitas do ponto de vista externo podem ser de
diferentes tipos. Porque o observador pode, sem ele proprio aceitar as regras, afirmar
que o0 grupo aceita as regras e pode assim referir-se do exterior ao modo pelo qual eles
estdo afetados por elas, de um ponto de vista interno. Mas sejam quais forem as regras,
quer se trate de regras de jogos, como o criquete ou 0 xadrez, ou de regras morais ou
juridicas, podemos, se quisermos, ocupar a posicao de um observador que ndo se refira,
deste modo, ao ponto de vista interno do grupo. Tal observador contenta-se apenas com
a anotacdo das regularidades de comportamentos observaveis em que consiste em parte
a conformidade com as regras, e das demais regularidades, na forma de reacdes hostis,
censuras e castigos com que os desvios das regras sao combatidos. Depois de algum
tempo, o observador externo pode, com base nas regularidades observadas,
correlacionar os desvios com as reacdes hostis, e estar apto a predizer com uma razoavel
medida de éxito e a avaliar as probabilidades com que um desvio do comportamento
normal do grupo sera enfrentado com uma reagéo hostil ou castigo. *

Contudo se o observador se confinar de forma estrita a este extremo ponto de
vista externo e ndo der qualquer conta do modo por que 0s membros do grupo que
aceitam as regras encaram o seu préprio comportamento regular, a descri¢do por si feita
da vida dele ndo pode ser referida de forma alguma em termos de regras e, por isso, ndo
pode ser feita em termos das noc¢des, em si dependentes de regras, de obrigacao e dever.

Em vez isso, sera feita em termos de regularidades observaveis de conduta, de

L HART, Herbert L. A. O conceito do direito. 1994, pp. 98-9.
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predicdes, de probabilidades e de sinais. Para tal observador, os desvios de conduta
normal por parte de um membro do grupo serdo um sinal de que é provavel que se siga
uma reacdo hostil, e nada mais. O seu ponto de vista serd semelhante ao daquele que,
depois de ter observado durante algum tempo o funcionamento de um sinal de transito
numa rua de grande movimento, se limita a dizer que, quando as luzes passam a
encarnado, ha uma probabilidade elevada de que o transito pare. Ele trata a luz apenas
como um sinal natural de que as pessoas se comportardo de certos modos, tal como as
nuvens sdo um sinal de que vira chuva. Ao fazer assim, escapar-lhe-4 uma dimenséo
total da vida social daqueles que ele observa, uma vez que para estes a luz encarnada
ndo e apenas um sinal de que os outros véo parar: encaram tal como um sinal para eles
pararem, e, por isso, como uma razdo para parar em conformidade com as regras que
transformam o ato de parar, quando a luz estd encarnada, num padrdo de
comportamento e numa obrigacdo. Mencionar isto é trazer para o relato o modo por que
0 grupo encara o seu préprio comportamento. Significa referir-se ao aspecto interno das
regras, visto do ponto de vista interno dele.

O ponto de vista externo pode reproduzir de forma bastante aproximada o modo
por que as regras funcionam como tais, relativamente a vida de certos membros do
grupo, nomeadamente dos que rejeitam as respectivas regras e sO se preocupam com
elas quando e porque consideram que provavelmente se seguirdo conseqiéncias
desagradéveis a respectiva violagdo: o seu ponto de vista necessitara para se exprimir de
frases como estava obrigado a fazer tal, provavelmente sofrerei por causa disso, se ...,
provavelmente sofreras por causa disso se..., far-te-ao aquilo se. Mas ndo precisarao de
formas de expressdo como tinha a obrigacdo ou tens a obrigacdo porque estas sao
exigidas s por aqueles que véem a sua propria conduta e a das outras pessoas do ponto
de vista interno. O que o0 ponto de vista externo, que se limita a regularidades
observaveis de comportamento, ndo pode reproduzir € o modo pelo qual as regras
funcionam como regras relativamente as vidas daqueles que sdo normalmente a maioria
da sociedade. Estes sdo os funcionarios, os juristas ou as pessoas particulares que as
usam, em situac¢des sucessivas, como guias de conduta da vida social, como base para
pretensdes, pedidos, confissdes, criticas ou castigos, nomeadamente em todas as

circunstancias negociais familiares da vida, de harmonia com as regras. Para eles, a

21d. Ibid. 2004, pp. 99-100.
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violacdo da regra ndo é apenas uma base para a predicdo de que se seguird uma reacao
hostil, mas uma razao para a hostilidade. 3

O cambio de agenda na teoria do direito fez com que o positivismo juridico
desde o Post script de H. Hart se dirigisse para determinadas concepg¢des conforme as
quais os critérios de validez em um sistema juridico ndo poderiam estar assentados téo-
sO0 em fatores escritos de ordem fatico (positivismo duro), sendo que estariam, também,
atravessados pela incorporacéo de principios de justica ou valores morais (positivismo
brando). Este particular giro na doutrina de Hart fez surgir, duas formas bésicas de
positivismo juridico — o positivismo exclusivo e o positivismo inclusivo — 0s quais
pretendem formular teses que, a seus modos, tentam dar conta do panorama complexo
que envolve o fenémeno juridico nas democracias constitucionais. *

O positivismo juridico exclusivo tem como postulado uma questdo de
necessidade conceitual, as determinac6es do direito nunca podem estar em funcéo de
consideracGes morais. Caracteriza-se ainda por sustentar que a existéncia e contetdo das
normas juridicas podem e devem ser determinados, sempre e em todo caso, com
independéncia de consideracfes e argumentos de indole moral, nos quais entra em jogo
uma instancia valorativa. °

O positivismo juridico inclusivo é conceitualmente possivel, mas ndo necessario,
que determinacdes do direito possam estar em funcdo de consideracdes morais. A tese
da incorporacgdo da moral se constitui no argumento sendo o qual a moralidade pode ser
uma condicao de legalidade: que a legalidade das normas pode algumas vezes depender
de seus méritos (morais) substantivos, ndo somente de seu pedigree ou fonte social. °
Em conseqliéncia, a tese central do positivismo inclusivo indica que quando 0s juizes
apelam a determinados padrdes morais na resolugdo dos casos jurisdicionais suscitados,
em verdade, terminam por incorporar ditos contetdos de moralidade na composicao do

direito juridicamente valido. ’

% Id. Ibid. 2004, loc. cit.

* DUARTE, Ecio Oto Ramos e POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. 2006,
p. 41.

> ESCUDERO, Rafael. Los calificativos del positivismo juridico: el debate sobre la incorporacion de la
moral. 2004, p. 208.

¢ COLEMAN, J. Incorporationism, convencionality and the practical difference thesis (1998). In:
COLEMAN, J. (ed.), Hart’s postscript. Essays on the postscript to the concept of law. 2001, p. 100.

" DUARTE, Ecio Oto Ramos e POZZOLO, Susanna. op. cit. p. 47.
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Conforme Juan Carlos Bayon enquanto que o positivismo exclusivo entende que
a argumentacdo dos juizes que segue critérios extra-juridicos estd amparada pelo
exercicio da discricionariedade outorgada pelo direito mesmo, o positivismo inclusivo,
por sua vez, nega que se esteja seguindo necessariamente critérios extrajuridicos: desde
que este ponto de vista pode ser certo que, a0 mesmo tempo, os juizes desenvolvem,
nesse caso, uma genuina argumentacdo moral e aplicam o direito, porque precisamente
0 que sustenta o incorporacionismo é que as normas que estariam aplicando podem
havido sido convertidas pela regra de reconhecimento em parte do direito em virtude
ndo de sua fonte, sendo de seu contelido, de seu valor moral. ®

A idéia de textura aberta do direito esté relacionada, na obra de Herbert Hart, a
questdo da interpretacdo juridica e a um problema que vem se arrastando por muito
tempo na literatura juridica: se os intérpretes revelam o sentido dos textos ou se eles
criam o sentido do texto.

O relevante desse debate é que, se os intérpretes revelam o sentido dos textos
legais, ha, por conseguinte, um sentido correto e um sentido errado relacionados ao
éxito do intérprete em sua tarefa ou ao seu malogro; por outro lado, se se entende que 0s
intérpretes criam o sentido dos textos, ndo ha que se falar em sentido correto ou
incorreto, pois ndo existe qualquer sentido exato ao qual o intérprete deva aceder. Por
outras palavras, se hd& um sentido correto e outro incorreto, no primeiro caso o
significado do texto juridico preexiste a atividade interpretativa, tornando a atividade
legislativa vinculada a este significado preexistente; mas, se inexiste sentido correto e
incorreto dos textos, por ndo preexistir significado algum, a atividade interpretativa
passa a ser puramente discricionaria. °

Conforme Hart boa parte da teoria do direito deste seculo tem-se caracterizado
pela tomada de consciéncia progressiva (e, algumas vezes, pelo exagero) do importante
fato de que a distincdo entre as incertezas da comunicacdo por exemplos dotados de
autoridade (precedente) e as certezas de comunicacdo através da linguagem geral dotada
de autoridade (legislacéo) é de longe menos firme do que sugere este contraste ingénuo.

Mesmo quando sdo usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem, em casos

8 BAYON, Juan Carlos. Derecho, convencionalismo y controvérsia. In: La relevancia del derecho:
ensayos de filosofia juridica, moral y politica. NAVARRO, Pablo E.; REDONDO, Maria Cristina
[comp.]. Barcelona: Gedisa, 2002, p. 70.

° SGARBI, Adrian. Classicos de teoria do direito. 2006, p. 130.
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particulares concretos, surgir incertezas quanto a forma de comportamento exigido por
elas. Situacdes de fato particulares ndo esperam por nos ja separadas umas das outras, e
com etiquetas apostas como casos de aplicacdo da regra geral, cuja aplicacdo esta em
causa; nem a regra em si mesma pode avancar e reclamar 0s seus proprios casos de
aplicacdo. Em todos os campos de experiéncia, e ndo s6 no das regras, ha um limite,
inerente a natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode
oferecer. Havera na verdade casos simples que estdo sempre a ocorrer em contextos
semelhantes, aos quais as expressdes gerais sao claramente aplicaveis (se existir algo
qualificavel como um veiculo, um automével é o certamente) mas havera também casos
em que ndo é claro se se aplicam ou ndo (a expressdo veiculo) usada aqui inclui
bicicletas, avides e patins). Estes Gltimos sdo situacdes de fato, continuamente lancadas
pela natureza ou pela invencdo humana, que possuem apenas alguns dos aspectos dos
casos simples, mas a que lhes faltam outros. Os cénones de interpretacdo nao podem
eliminar estas incertezas, embora possam diminui-las; porque estes canones sdo eles
proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais que, eles
préprios exigem interpretacdo. Eles, tal como outras regras, ndo pode fornecer a sua
propria interpretagdo. Os casos simples, em que 0s termos gerais parecem ndo necessitar
de interpretacdo e em que o reconhecimento dos casos de aplicacdo parece nao ser
probleméatico ou ser automatico sdo apenas 0s casos familiares que estdo
constantemente a surgir em contextos similares, em que ha acordo geral nas decisdes
quanto & aplicabilidade dos termos classificatérios. *°

Neste ponto, a linguagem geral dotada de autoridade em que a regra é expressa
pode guiar apenas de um modo incerto, tal como ocorre com um exemplo dotado de
autoridade. O sentido em que a linguagem da regra nos permitira simplesmente escolher
casos de aplicacdo facilmente recognosciveis, esboroa-se neste ponto: a subsuncao e a
extracdo de uma conclusdo silogistica ja ndo caracterizam o cerne do raciocinio
implicado na determinacdo do que é a coisa correta a fazer-se. Pelo contrario, a
linguagem da regra parece agora sO delimitar um exemplo dotado de autoridade,
nomeadamente o constituido pelo caso simples. Tal pode ser usado de forma bastante
semelhante a do precedente, embora a linguagem da regra limite os aspectos que exigem

atencdo, ndo s6 de forma mais permanente, como de modo mais preciso do que faz o

O HART, Herbert L. A. Op. cit. 2004, p. 139.
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precedente. Confrontada com a questdo sobre se a regra que proibe o uso de veiculos no
parque € aplicavel a certa combinagédo de circunstancias em que surge indeterminada,
tudo o que a pessoa chamada a responder-lhe pode fazer é considerar (como o faz
aquele que recorre a um precedente) se 0 caso presente se assemelha suficientemente ao
caso simples em aspectos relevantes. O poder discricionario que assim lhe é deixado
pela linguagem pode ser muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a
conclusdo constitui na verdade uma escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria ou
irracional. A pessoa opta por acrescentar a uma série de casos um €aso novo, por causa
das semelhancgas que podem razoavelmente ser consideradas, quer como juridicamente
relevantes, quer como suficientemente proximas. No caso das regras juridicas, 0s
critérios de relevancia e de proximidade da semelhanca dependem de fatores muito
complexos que atravessam o sistema juridico e das finalidades ou inten¢do que possam
ser atribuidos a regra. Caracteriza-los seria caracterizar tudo o que é especifico ou
peculiar no raciocinio juridico. **

Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a comunicacéo
de padrdes de comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que atuam sobre a
grande massa de casos correntes, revelar-se-40 como indeterminados em certo ponto em
que sua aplicacdo esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura
aberta. Até aqui, apresentamos tal, no caso da legislacdo, como um aspecto geral da
linguagem humana;

Herbert L. A. Hart estabelece a distingdo entre regras primarias e secundarias.
As regras primarias impdem deveres positivos (a¢fes) ou negativos (omissdes) aos
individuos. As regras secundarias foram classificadas por Hart da seguinte forma: a)
Regras de Cambio - proporcionam aos particulares e legisladores a criagcdo das regras
primérias; b) Regras de Adjudicacdo - S8o normas sobre o exercicio da fun¢éo judicial;
¢) Regra de Reconhecimento - Esta tem uma importancia particular na teoria juridica de
Hart, onde representa um dos pilares da reconstrugdo do positivismo. E a possibilidade
de identificar o direito vigente em uma sociedade a partir de um parametro
independente da moral. *?

A base para a tese de Herbert Hart sobre a interpretacdo do direito e as decisdes

judiciais nos casos dificeis é a constatacdo linguistica inicial, onde a precisdo da

" 1d. Ibid. 2004, p. 140.
12 Cf. RODRIGUEZ, César. La decision judicial, de H. Hart y Ronald Dworkin. 1997, passim.
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linguagem humana, em especial, a linguagem juridica, € limitada. O tipo mais frequiente
de caso dificil € aquele no qual a norma aplicavel é de textura aberta, ou contém uma ou
mais expressdes linguisticas vagas, como diria Hart. A textura aberta da linguagem se
acentua no campo das regras juridicas por razdes fundamentais: a) as regras juridicas
nédo estdo dirigidas a pessoas ou coisas particulares, sendo a classe de pessoas ou coisas.
Consoante exemplo de Hart, as normas sobre transito ndo se referem ao automével de
fulano de tal, mas, sim, a veiculos e condutores; e b) as regras permanecem vigentes
durante periodos largos e, portanto, se aplicam a situacdes que ndo podem ser previstas
no momento de sua criagdo. Neste passo, cabe a pergunta: Como se interpretam as
palavras de textura aberta?

Hart propde utilizar a técnica da analogia para solucionar esses casos dificeis de
interpretacdo. Assim, vejamos: Toda expressdo linglistica apresenta um nicleo e uma
zona de penumbra. Nesta estariam localizados os casos dificeis de interpretacao,
naquele, os casos faceis de interpretacdo (caso em que todos os intérpretes estariam de
acordo no que a expressao se aplica, ou n&o). =

Um exemplo de textura aberta é encontrado na controvérsia em torno do exato
sentido da expressdo justa causa, em especial, no processo penal. Em todas as hipo6teses
enumeradas nos incisos Il a VII do mencionado art. 648, registra-se a falta de justa
causa. Funciona, portanto, o item ndmero |, como norma genérica ou de encerramento,
porquanto toda coacdo antijuridica, que ndo se enquadre nos demais itens do art. 648,
sera subsumivel no preceito amplo em que se fala de justa causa. A expressdo justa
causa, como todo o conceito de amplitude incontrolada, presta-se a um grande nimero
de interpretacdes. Assim, doutrinadores, juizes e tribunais concorrerdo de maneira
preciosa para que se chegue a uma melhor compreensdo da vaga expresséo.

Outro exemplo pode ser identificado na regra do art. 692 do Cddigo de Processo
Civil: Nao sera aceito lanco que, em segunda praca ou leildo, ofereca preco vil.
Inexiste critério aprioristico do que seja, afinal, preco vil. Logo, o valor grandemente
inferior ao estimado na avaliagdo do bem a ser arrematado estaria compreendido no
nacleo da expressdo preco vil. E quanto aos valores compreendidos até 30 ou 40%
abaixo do valor de avaliagdo do bem? Estes valores estariam inclusos na zona de

penumbra da expressao preco vil.

B 1d. Ibid. 1997, p. 26.
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Santiago Sastre Ariza '* ao fazer seus comentarios sobre as observacdes de
Robert Alexy no que tange a critica a tese da separacdo do direito e da moral aduz o
seguinte:

O discurso juridico ndo se caracteriza por sua insularidade uma vez que esta
integrado em um discurso mais amplo que € a moral;

O ponto de vista interno, relaciona as normas juridicas com os principios morais,
0 que pode gerar uma superfluidez destas no momento de se justificar acdes e decisdes.

Para Alexy segundo Sastre Ariza, o Direito pode ser analisado tanto em seu
conjunto como na perspectiva de normas isoladas, que por outro lado, preceitua que 0s
pontos de vista influem decisivamente no momento de se identificar o direito.

A ndo insularidade do discurso juridico se manifesta na teoria alexiana mediante
a concepcao do discurso juridico como um caso especial do discurso préatico geral. O
discurso juridico forma parte do discurso pratico geral porque em ambos se abordam
questdes praticas — 0 que esta ordenado, proibido e permitido — e seu carater especial
deriva de que ndo somente se encontra submetido as regras do discurso pratico geral,
mas também as limitagdes que estabelecem as leis, os precedentes e a dogmatica.

A proximidade do discurso juridico com o discurso moral possibilita que se
possa aplicar ao primeiro a pretensédo de correcdo. Habermas a conceitua como 0s atos
da fala, que também é formulada para as decisdes, as normas e os sistemas juridicos; é
também dizer, do mesmo modo que o0s enunciados descritivos apresentam uma
pretensdo de verdade, os enunciados normativos expressam uma pretensdo de corregéo.

Tese da vinculacdo: Alexy demonstra a estreita relacdo que existe entre o
Direito e a moral. A existéncia de uma relacdo necessaria entre Direito e Moral, que
pode ser analisada de duas maneiras:

I — A conexdo qualificante que pressupfe que as normas e 0s sistemas juridicos
que ndo satisfagcam certos critérios morais ndo perdem sua condicéo juridica, mas séo
classificados como débeis ndo somente de um ponto de vista da moral, como também
do juridico, devido ao fato de que na realidade de um sistema juridico estédo
necessariamente incluidos os ideais juridicos.

Il — A conexao classificante implica que as normas e os sistemas juridicos que

ofendem alguns critérios morais deixam de pertencer ao ambito juridico; ou melhor,

4 SASTRE ARIZA, Santiago. Ciéncia juridica positivista y neoconstitucionalismo. Madrid: McGraw
Hill, 1999, pp. 163 et seq.
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neste caso 0 cumprimento de pautas morais se converte em condicdo de validez juridica.
Alexy defende esse tipo de conexdo com o argumento da injustica, que pressupde a
perda da juridicidade quando se ultrapassa certo grau de injustica.

Para se compreender como Alexy defende a tese da vinculagdo necessaria se faz
distinguir a partir da perspectiva do observador e do participante:

Sob o olhar do observador. A pretensdo de correcdo possui importancia para 0s
sistemas juridicos. O contrario é para as normas juridicas isoladas. Alexy considera que
0 observador que quiser se informar sobre as normas juridicas de uma determinada
comunidade deverd dar noticia de todas as normas juridicas existentes,
independentemente do conteudo que tiverem. Desse modo, 0 argumento de injusti¢a ndo
seria aplicavel em relacdo as normas isoladas uma vez que as normas injustas e as
extremamente injustas formariam parte do Direito. Neste caso, a relacdo com a
moralidade adota a forma de uma conexdo qualificante, vez que a transgresséo de certas
pautas morais ndo pressupde a perda de validez juridica.

Do contrario, quando o observador quiser informar dos sistemas juridicos
vigentes a questdo € diferente, vez que deve ter em conta que somente possuem carater
juridico aqueles sistemas que formulam implicita ou explicitamente uma pretensédo de
correcdo. Para ele, a conexdo entre Direito e moral que se estabelece através da
pretensdo de correcdo possui nesse caso um carater classificante, vez que somente 0s
ordenamentos normativos que ndo expressem dita pretensdo careceriam de carater
juridico.

Para ele, no possuem carater juridico os ordenamentos absurdos e o0s
ordenamentos predatdrios ou de bandidos, devido a fato de que, independentemente de
gozar uma eficacia duradoura, ndo apresentam uma pretensdo de correcao.

Conclusdes: 1) Para um observador que quiser informar das normas juridicas
vigentes em uma comunidade é correta a tese positivista da separacdo; 2) Quando o
observador externo quiser conhecer que ordenamentos normativos sdo juridicos tdo
somente no caso extremo ou faticamente improvavel de que ndo formulem a minima
pretensdo de corregdo que propde Alexy se poderia questionar a tese positivista da
separacao, mesmo que devido a aquela que ndo representa uma exigéncia do tipo moral

ndo parece que possua suficiente forca para refutar a tese positivista.
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Sob o olhar do participante. Alexy a coloca como a mais adequada para
enfrentar a tese positivista da separacdo entre Direito e moral. Sob essa perspectiva se
pode responder as criticas que se fizeram ao argumento de correcdo: frente a quem
defenda que a auséncia de uma pretenséo de correcdo poderia ocasionar uma conexao
qualificante e nédo classificante opondo ao argumento da injustica, e frente a quem
sustente que a citada pretensdo carece de implicagbes morais responde com o
argumento dos principios.

O argumento da injusti¢ca. Esse argumento sustenta que tanto as normas isoladas
como os sistemas juridicos que fossem extremamente injustos perderiam sua condicéo
juridica; de modo que a vinculagdo com a moral que se propde se articula através de
uma conexdo classificante. O argumento de injustica, > cuja versdo mais conhecida
aparece em teorias como as de Gustav Radbruch. '® Alexy defende a viabilidade deste
argumento procurando responder as criticas, que, em sua opinido, podem agrupar-se em
oito:

1. O argumento linguistico. Este argumento mantém a conveniéncia de usar um
conceito de direito moralmente neutro. Alexy, em compensagdo, considera que a
inclusdo de normas extremamente injustas no Direito pode ser certa sob a ética do
observador, que contempla as normas como resultados de certos procedimentos que

participam outras pessoas, mas ndo para 0 participante, que colabora com esse

5 A férmula de Radbruch foi forjada como uma reacdo ao nazismo e as atrocidades praticadas durante
esse periodo supostamente em nome do direito. Ao formula-la, foi sem divida nenhuma um participante
na dificil empreitada de reconstruir uma sociedade minimamente civilizada, além de uma ética e um
direito, no contexto de barbaridade e destruicdo deixado por Hitler. Em seus ensaios publicados no pds-
guerra, Radbruch sustenta que o direito é informado por trés valores basicos: bem publico (public
benefit), seguranca juridica (legal certainty) e justica (justice). Radbruch sustenta a possibilidade de
ponderacdo entre esses trés valores, de modo que pode haver leis que sejam t&o injustas e socialmente
danosas que a validade, e o prdprio carater juridico, devem Ihes ser negados com base em um nucleo
duro de principios que gozam de um consenso de largo alcance, estabelecido através do trabalho de
séculos e consagrado nas declaragdes de direitos humanos. (RADBRUCH, Gustav. Five minutes of legal
philosophy In: Oxford Journal of Legal Studies. 1: 1-13-5, 2006, p. 14).

16 Na aplicacéo e harmonizacéo desses principios e dos trés valores fundamentais, Radbruch propde que o
conflito entre a justica e a seguranca juridica pode ser bem resolvido da seguinte maneira:o Direito
positivo, garantido pela legislagéo e pelo poder, tem precedéncia mesmo quando o seu contelido é injusto
e falha em garantir o bem comum, a ndo ser que o conflito entre a lei positiva e a justica alcance um
grau tdo intoleravel que a lei, enquanto ‘Direito defeituoso’, deve sucumbir & justica. E impossivel tracar
uma fronteira clara entre os casos de ‘antijuridicidade legal’ e de leis que séo validas apesar de suas
imperfei¢des. Uma distingdo, no entanto, pode ser tracada com especial clareza: Onde ndo ha sequer
uma busca da justica, onde a igualdade, nlcleo da justica, é deliberadamente traida na criacdo do
Direito positivo, entdo a lei positiva ndo é apenas ‘Direito defeituoso’, mas carece por completo da
propria natureza de Direito. (RADBRUCH, Gustav. Statutory lawlessness and supra-statutory law. In:
Oxford Journal of Legal Studies. 1: 7, 2006).
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procedimento cujo resultado apresenta uma pretensdo de correcdo. Por esta razéo, o
conceito de Direito que maneja o participante ndo deve ser neutro a nao ser que deve
incluir argumentos morais.

2. O argumento de clareza. Segundo esse argumento, se ganha em clareza
conceitual utilizando-se de um conceito de Direito que ndo contenha elementos morais,
uma vez que desse modo e possivel distinguir o que exige o Direito e 0 que exige a
moral. De acordo com o ponto de vista ndo positivista de Alexy, nos casos de extrema
injustica o problema moral é ao mesmo tempo juridico, de tal modo que se extraem as
consequéncias juridicas do juizo moral.

3. O argumento da efetividade. Este argumento afirma que um conceito nédo
positivista de Direito ndo pode fazer nada frente a uma injustica juridica, pois as normas
injustas seriam finalmente aplicadas. E dizer, que as normas injustas podem formar
parte do Direito, de tal modo que frente a estas normas cabe fazer uma atitude critica. O
problema € determinar quando uma norma ultrapassa a zona cinzenta da injustica
extrema e perde o seu carater juridico. Alexy sustenta que essa zona cinzenta se
constitui por uma moral composta por exigéncias morais minimas (do tipo do direito a
vida e a integridade fisica) que podem ser suscetiveis de fundamentacao racional. Alexy
defende que essas exigéncias morais minimas ou esse consenso moral podem opor-se
em certo modo frente a um regime juridico injusto.

4. O argumento da seguridade juridica. De acordo com esse argumento um
conceito ndo positivista de Direito que negasse o carater juridico as leis afetaria
gravemente a seguridade juridica. No caso que nos ocupa, se trata de saber se negar a
condicdo juridica as leis de uma injustica insuportavel (tese débil da vinculacdo)
imporia uma importante perda da seguridade juridica. Por um lado, a determinagdo da
injustica extrema é suscetivel de uma fundamentacéao racional, ainda que seja devido a
que sdo concebiveis casos nos quais ndo pode dizer com total certeza se ocorre ou nao
uma injustica extrema poderia produzir uma perda minima de seguridade. Esta perda
minima somente poderia ser aposta a quem afirmar que a seguridade juridica € um
principio absoluto.

5. O argumento do relativismo. O relativismo em sua versao radical afirma que
0s juizos de justica ndo sdo suscetiveis de uma fundamentacdo racional. Alexy replica

gue existe um amplo consenso em torno de certas exigéncias morais, que poderiam estar
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representadas nos direitos humanos, e que permitiria manter a tese de que € possivel
realizar uma fundamentacao racional nos casos de injustica extrema.

6. O argumento da democracia. Este argumento alega que um conceito ndo
positivista de Direito permitiria que o juiz, invocando a justica, enfrente as decisoes do
legislador democraticamente legitimado. Alexy somente nega o carater juridico das leis
de uma injustica extrema (tese débil da vinculacdo) e que o legislador democratico se
encontra sujeito a outros tipos de limitacfes mais estritas, como as que derivam de um
modelo de Justica constitucional.

7. O argumento da inutilidade. Com este argumento se insiste em que uma
injustica juridica poderia ser sanada sem necessidade de se recorrer a negacao do carater
juridico das normas, a ndo ser mediante uma lei retroativa que eliminasse dita injustica.
Esta medida n&o é aplicavel no &mbito do Direito penal, onde vige o principio nulla
poena sine lege. Por outro lado, o problema ocorre se o legislador ndo atua e o juiz tem
que pronunciar-se sobre uma falha embasando-se em uma norma de extrema injustica.
Por tudo isto, por respeito aos direitos do cidadao e porque as sentencas também devem
formular uma pretensdo de corregdo, Alexy considera que € conveniente utilizar um
conceito ndo positivista de Direito.

8. O argumento da honestidade. O contetido deste argumento é no sentido de que
um conceito de Direito ndo positivista iria contra o principio penal da nulla poena sine
lege, vez que modificaria as situagdes juridicas que se realizassem de acordo com as
normas de extrema injustica.

Em conclusdo, para um participante é aplicavel o argumento da extrema
injustica - que supde uma conexdo classificante entre Direito e moral — as normas
isoladas. Agora é preciso delinear a partir desta perspectiva interna se este argumento
também € aplicavel aos sistemas juridicos concebidos como um todo.

Ja sabemos que para que se possa ser classificados como juridicos os sistemas
normativos devem propor uma pretensdo de corregdo. Uma vez que se formula essa
pretensdo, pode ocorrer que ndo seja satisfeita e que o sistema juridico ultrapasse a zona
e cinzenta da injustica extrema (como se sucede no exemplo citado da ordem de
dominacdo), a partir desse momento cabe suscitar a aplicacdo do argumento da injustica
aos sistemas juridicos, melhor dizendo, se podem perder seu carater juridico pela

extrema injustica das normas que o compdem.
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Em relagcdo aos sistemas juridicos, o argumento da injustica é interpretado de
duas maneiras: mediante a tese da irradiacao e mediante a tese da derrotabilidade.

De acordo com a primeira tese, a falta do carater juridico das normas
substanciais basicas levaria consigo a perda da juridicidade de outras normas juridicas
do sistema. Desta forma, o argumento da injustica afetaria também as normas que nao
sdo de uma injustica extrema, o que produziria nesse caso uma consideravel perda de
seguridade juridica.

A segunda tese defende que um sistema juridico perde sua condicdo juridica
quando possui muitas normas extremamente injustas. Mesmo assim, seria possivel a
sobrevivéncia do sistema juridico, se bem que se torna dificil estabelecer a quantidade
minima de normas que necessitaria um sistema juridico para subsistir. Por tudo isto,
devido a dificuldade de se concretizar as consequiéncias que se derivariam do argumento
de injustica — sobre tudo que ocorreria com aquelas normas que ndo estdo afetadas por
uma injustica extrema e as que ndo se obtém resultados distintos de sua aplicacdo as
normas isoladas, tem-se que se chegar a uma conclusdo, como afirma Alexy, de que o

campo de aplicacédo do argumento da injustica esta limitado aos das normas isoladas.

CONSIDERACOES FINAIS

Os desafios postos aos positivismo juridico pelo neoconstitucionalismo
ideoldgico *” fazem com que aquela teoria juridica venha a assumir posicdes dogmaticas
até entdo totalmente incompativeis com seus postulados basicos originais. Por causa
dessa mutacdo ocorrida no positivismo juridico, provocada pela assuncdo de teses
marcadamente antipositivistas, € que se diz atualmente na doutrina que ocorreu um
verdadeiro eclipse do positivismo juridico ou que o positivismo juridico se haveria

autodestruido.

7 Sobre o tema da conexdo entre 0 neoconstitucionalismo e o positivismo ideoldgico ver o trabalho de
RODRIGUEZ URIBES, J. M. Formalismo ético y constitucionalismo. 2002, passim.

18 pablo Navarro examina as trés seguintes condicdes, as quais intentam evidenciar a assuncéo de teses
antipositivistas pelo positivismo juridico: 1) se os positivistas devem admitir que as normas juridicas
possuem alguma forca moral; 2) se a relagdo entre identificacdo das normas juridicas e o processo de
interpretacdo do direito compromete a aceitar a unido entre direito e moral, e 3) o problema da relagéo
entre justificagdo juridica e atitudes morais. (NAVARRO, Pablo E. Tensiones conceptuales en el
positivismo juridico. In: Doxa, n° 24, 2001, p. 135).
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Para Santiago Sastre Ariza ndo ha davidas de que uma das principais
particularidades da teoria de Hart € ressaltar a importancia da préatica social (sobretudo a
pratica convergente dos oOrgdos de aplicacdo juridica) no Direito. Para explicar a
dimensdo normativa do Direito € insuficiente se valer de um sentimento de
obrigatoriedade ou a um héabito de obediéncia. Hart considera que para descobrir a
existéncia das normas juridicas tem que se ter em conta as reacdes e comportamentos
daqueles que as tomam como pautas para atuar. Este aspecto externo simplesmente
reflete que no aspecto interno se teve produzido a aceitagdo de alguma norma. *°

A aceitacdo, que é o critério que define que ponto de vista interno, pode estar
motivada ndo somente por razGes morais como também por outros tipos de razdes
(como as prudenciais). Esta é a interpretacdo que parece propor Hart.

A ordem e a unidade do Direito, sob a idéia de sistema, aponta para 0 seu carater
axioldgico e teleoldgico, enquanto recusa a légica puramente axiomatico-dedutiva. O
sistema, afirma, devendo exprimir a unidade aglutinadora das normas singulares, ndo
podem, pelo que lhe toca, consistir apenas em normas; antes deve apoiar-se nos valores
que existam por detras delas ou que nelas estejam compreendidos (...) Trata-se, pois, de
encontrar elementos que, na multiplicidade dos valores singulares, tornem claras as
conexdes interiores, as quais ndo podem, por isso, ser idénticas & pura soma delas. %
Karl Larenz, por sua vez, aproxima as idéias de principio e valor, ao dimensionar a
ordem juridica sob a idéia de direito, tida como principio fundamental ou algo devido, a
comportar determinacfes mais detalhadas, que podem ser caracterizadas como
principios de direito justo, a servirem de pensamentos diretores e causas de justificacdo
para as regulacdes concretas de direito positivo. %

Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais
se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (I) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.

Muitas vezes s é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do

19 SASTRE ARIZA, Santiago. Sobre el papel de la ciencia juridica en el estado constitucional: notas al
comentario de Antonio Pefia Freire. In: Anales de la Catedra Francisco Suarez. 35 (2001), pp. 349-55.

2 HART, Herbert L. A. O conceito do direito. 1994, p. 203.

L CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 1989,
pp. 41, 76.

2 LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. 1993, pp. 38 et seq.
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problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (I1) quanto ao papel do juiz, ja
ndo lhe caberd apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do
processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucGes
possiveis. %

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin¢do qualitativa
em relacdo as regras é um dos simbolos do pds-positivismo. Principios ndo sdo, como as
regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas
que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios. A definicdo do conteudo de clausulas como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete
uma dose importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor
densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a
solucdo completa das questdes sobre as quais incidem.

As decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de
fundamentacdo, por ndo estarem inteiramente legitimadas pela lI6gica da separacdo de
Poderes — por esta Ultima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto, a decisao abstrata
tomada pelo legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretacdo nessas situacOes, o intérprete devera, em meio a outras consideracdes: (I)
reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe
sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisdo judicial decorre de sua vinculacdo
a uma deliberacdo majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; (I1) utilizar-se de
um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas; (I11) levar em
conta as conseqiiéncias praticas que sua decisdo produzira no mundo dos fatos. 2

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado

e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (a) como marco

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: Jus Navegandi. Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em: 06/07/2007.

2 1d. Ibid. 2005, passim.
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historico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (b) como marco filoséfico, o pos-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e
(c) como marco teorico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um

processo extenso e profundo de constitucionalizacdo do Direito. %
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