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Desce do espago tmenso, § dguia do oceano!

Desce mais, inda mais... ndo pode o olliar humane

Cama o tew werguliar ue brigue voador

Mas que vejo vu adi... que quadro de amarguras!

E o canto funeral... Que Létnicas figurasl...

Que cena infame ¢ vill... Meu Deus! Meu Deus! Que horror!

Quem sdo estes desgragados,
Que ndo encontram em vos,
iy quas o drcolwe do surhe
Que Excita a firia do algoz?
Quem sdo?... Se avstrela se cala,
Se a vaga d pressa resvala

Como um ciimplice fugaz,
Prrgnte 4 vosle confusa..
Dize-o LU, severa musa,

Musa, ibérmima, audaz!

Sdo os_fillios do deserto

Onde a terra esposa a luz.

Owde 100 238 sampe berto

A tribo dos lomens nus...

Sdo os guerreiros ousados,

Que com os tigres mosqueados
Combatem na soliddo...

Howwens siaples, fortes, braves..
Hoje miseros escravos

Sem ar, sem [uz, sem razdo...

Senfior Deus dos desgracados!
Drzei-me, vs, Senlor Deus!
Se eu deliro.. ou se ¢ verdade

Tauto forvor peratite os céus...

o mar, por ue ndo apagas
Cba esponja de tuas vagas
De teu mauto este borrdo?...
Astros! Noite! Tempestades!
Rolad das tmeusidades!

Varei os mares, tufdol...

E existe um povo que a bandeira empresta

Pra cobrir tauta tufimia e cobardial...

E deixg-a trausformar-se westa festa

Em manto impuro de bacante frial...

Meu Deus! Meu Deus! Mas que bandvira £ esta,
Que impudente na gdvea tripudia?!...

Silenciol... Musa! Clora, chora tauto

Que o pavillido se lave o tew praute...

"Aunverde pendio da minfia terra,
Que a brisa do Brasil beija ¢ balanga,
Estaudarte que a iz do sol encerra,

E as promessas dwinas da esperaugd....
Tu, que da liberdade apis a guerra,
Foste fiasteado dos hersis na langa,
Antes te louvessem roto na batalha,
Que servires a um povo de mortallial...

Fragmentos de Navios Negreiros, de Castro Afves
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RESUMO

O conceito de direito ndo € um objeto medito de pesquisa em trabalhos
académicos. A busca por uma defini¢do satisfatoria €, ao contrario, tema reiterado
na academia. As mais diversas asser¢des e associagées podem ser encontradas na
busca da compreensdo do direito enquanto fendmeno humano: o que € correto, o
que € justo, 0 que € posto por autoridade competente, a lei, a norma. Infinitas sdo
as conotagdes. O que ha de peculiar na definicdo do conceito de direito (entre
tantas outras palavras), sendo ele um substantivo abstrato, € que ele ndo existe
como um fim em si mesmo (e o jargdo € inevitavel), mas esta condicionado a
compreensdo das trocas humanas e sociais. O direito nasce da necessidade de
regulamentar as relagdes entre homens, cujo entendimento dificulta a definigdo.

Os registros mais remotos do estudo de direito apontam para as
civilizagdes antigas de Roma e Atenas. Enquanto em Roma ele tem fundamento
autoritario, definido como aquilo que € reto, em Atenas o fundamento € mais
filosofico. Define-se o direito, la, como sendo o que € justo. Mas se estas duas
civilizagdes sdo o berco de toda a cultura juridica ocidental, constata-se que o
legado de Roma suplantou a tradigdo helénica. E o fundamento mais precioso do
direito, seu fundamento “humano”, desaparece, o que acaba por sentenciar o
homem a aplicagdo de um direito valido (porque elaborado por autoridade
competente), mas ndo necessariamente justo. '

" E evidente o atraso da produgdo legislativa institucionalizada que, por
sua simples positivagdo, desincumbe a agdo imediata de um governo alheio aos
anseios sociais. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, que € modelo de
norma de vanguarda em todo o mundo, tomada em relagdo aos efeitos que produz,
€ um discurso quase poético. E retorica € ineficaz quanto ao resguardo dos direitos
e garantias fundamentais do ser humano.

O modelo hierarquico piramidal de ordenamento juridico, construido
por Hans Kelsen, e todo o paradigma jusnaturalista precisam ser revistos. Ainda
que ndo esteja definido um novo paradigma juridico teodrico, € preciso atentar para
os contornos das teorias insurgentes, que sdo o germe de um novo modelo para o
direito.

O presente trabalho de dissertagio que trata d’Q conceito de justica
como elemernto do paradigma juridico pos-positivista tem por objetivo a retomada
da discussdo sobre o fundamento do direito, de maneira a associa-lo, novamente, a
idéia de justica. A propria existéncia do direito enquanto instrumento de
regulamentagido das relagdes humanas depende de uma reavaliagdo dos conceitos
e teorias de base. Esses conceitos sdo os que se revelam nas modernas teorias do
direito, que indicam a abordagem do paradigma juridico através da teoria da
justica. As teorias contemporaneas propdem a revisio dos fundamentos filosoficos
do direito, analisando o direito a partir dos conceitos de ética e de justiga.
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RESUME

Le concept de droit n’est pas um objet de recherche inédit en travaux
académiques. La quéte d’une définition satisfaisante est, au contraire, un théme
réitéré en I’Académie. On peut trouver les assertions et associations les plus
diverses quand on cherche a comprendre le droit en tant que phénoméne humain :
ce qui est conforme, ce qui est juste, ce qui est €tabli par I’autorité competente, la
loi, la norme. Les connotations en sont innombrables. Ce qu’il y a de particulier a
la définition du concept de droit (parmi tant d’autres mots), un substantif abstrait,
c’est qu’il n’existe point comme fin en soi (le jargon est inevitable), mais 1l est
conditionné a la compréhension des échanges humains et sociaux. Le droit, dont
la compréhension rend si difficile de le deéfinir, nait du besoin de régler les
rapports entre les hommes.

Les registres les plus lointains de I’étude du droit conduisent aux
civilisations antiques de Rome et Athénes. Tandis qu’a Rome il se fonde sur
lautorité et est défini par le rétitude, a Athenes ses bases sont plutot
philosophiques : on le définit comme étant ce qui est juste. Mais si ces deux
civilisations sont le berceau de toute la culture juridique de I’Occident, on constate.
que I'apport de Rome a supplanté la tradition hélénique. Et la base plus précieuse
du droit, son fondement “humain”, disparait, et oblige I’homme a considérer un
droit valide (parce qu’élaboré par autorité compétente), quand il n’est guere juste.

Le reiard entre la production législative intitutionnelle que, par sa seule
positivation, desincombe ’action immédiate d’un gouvernement insensible aux
besoins sociaux,est évident. La Constitution Fédérale de 1988 elle-méme, par
exemple, un modéle de norme d’avant-garde dans le monde entier, quand elle est'
considéré par rapport aux effets qu’elle produit, est un discours quasiment
poétique. Elle est réthorique et inefficace en ce qui concerne les droits et garanties
fondamentaux de I’€tre humain.

Le modele hiérarchique construit par i1ans Kelsen et tout le paradigme
jusnaturaliste doivent étre repris. Méme si un nouveau paradigme theorique
juridique n’est pas défini, il faut faire attention aux contours des théories qui se
soulévent, le germe d’un nouveau modele pour le droit.

Ce travail qui traite du Concept de justice en tant qu’élément du
paradigme juridique post-positiviste a pour objectif la reprise de la discussion sur
les fondements du droit, de fagon a I’associer de nouveau a ’idée de justice.
L’existence méme du droit en tant qu’instrument de reglémentation des rapports
humains dépend d’une reévaluation des concepts et théories de base. Ces concepts
sont ceux qui se présentent dans les théories du droit modernes, lesquelles
présentent [’approche du paradigme juridique moyennant la théorie de la justice.
Les théories contemporaines proposent la revision des fondements philosophiques
du droit tout en I’analysant a partir des concepts d’éethique et de justice.



1. INTRODUCAO

No hay, no ha habido una sola moral, un unico concepto de moral, ni un
solo derecho, un unico concepto de derecho, y, por tanto, tampoco han sido
posibles soluciones permanentes y universales a lo.que debo hacer y a lo
que puedo exigir por la fuerza. La universalidad de la moral e incluso del
derecho que a veces han postulado determinadas teorias ha resultado un
fracaso teorico y practico.

‘Nicolds Maria Ldpez Calera, Filosofia del Derecho
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Historicamente, o senso comum teorico juridico flutua constantemente
entre a idéia d¢ que o direito € a expressdo concreta da justica, € a de que o direito
¢ aquilo que esté contido na lei. Melhor dizendo, o movimento dialético das
teorias juridicas € o da oscilagdo antitética permanente entre as teorias
jusnaturalistas e juspositivistas, o pluralismo € o unitarismo, 0 comunitarismo € o
individualismo. O que nasceu primeiro: o homem ou a sociedade? Esta> € a
discussdo tradicional da filosofia politica. Os individuos possuem caracteristicas
anteriores a interacdo social? Possuem ;tributos no estado de natureza que os
caracterizam enquanto tal? Ou os individuos so existem quando analisados no seio
de uma sociedade?

A resposta a esta pergunta nunca sera encontrada, mas € precisamente
a necessidade de encontra-lz que da origem a sagacidade pela busca do saber e
gera a angustia constante que fundamenta a necessidade do conhecimento. Nio € a
resposta, mas a procura por ela que motiva os tedricos a revelar em novas
formulas e teorias, novos modelos que possibilitem a compreensdo do mundo.

Até o século XIX predomina o jusnaturalismo. A idéia de bem
precede a idéila de direito, este € o fundamento kantiano do direito. A sociedade
seria uma esfera neutra que reune diferentes idéias atomizadas de bem, que requer
o reconhecimento de juizos de valor. Por outro lado, os positivistas entendem que
a 1déia de direito precede a idéia de bem.

A procura por um novo modelo nasce da convicgdo de que o vigente é
inaplicavel, insuficiente ou incipiente para a resolugdo dos conflitos insurgentes

na sociedade. Os novos consensos surgem para derrubar os antigos, em momentos



de crise. Na tentativa, porém, de provar a inaplicabilidade do sistema em vigor, €
possivel deparar-se com um novo sistema inaplicavel, ou com a convicgdo de que
ambos sdo aplicaveis, numa sociedade ideal.

Para o direito, a construgdo de um paradigma (ou modelo teorico) €
delicada, ja que envolve um conjunto de valores abstratos e subjetivos. O direito
esta sempre estreitamente vinculado a idéia de justica e aos valores morais,
socials, religiosos, éticos, € tantos outros presentes numa sociedade. A concepgdo
original do direito nasce junto com a de justiga. O legado grego que fundamenta
toda a teoria juridica ocidental propde o nascimento do direito a partir do mito de
Prometeu, e da sua participagdo na constituigdo da civilizagdo humana que foi, por
Zeus, agraciada com diké e aidos: o direito e o discernimento. A criagdo do direito
enquanto instituigdo n3o € suficiente para a constituigdo da civilizagdo humana. O
direito ndo € auto-suficiente, auto-resoluvel, depende da capacidade humana de
discernir de que forma pode ser melhor aplicado para concretizar a justiga entre os
homens.

Os gregos desenvolveram a concep¢do jusnaturalista. O direito era
denominado natural porque representava um conjunto de leis derivadas da propria
natureza, como as leis da fisica ou a astronomia.' Era interpretado como um
conjunto de principios universais, leis divinas, invariaveis no tempo e espago;
eram constantes € imutaveis. A razdo € um atributo do ser humano por sua propria

condigio humana, € um atributo de sua natureza. A matriz teorica grega

' Os gregos conheciam os dois tipos de ordenamento, positivo ¢ natural, mas acreditavam na
supremacia do ltimo sobre o primeiro. Este debate ¢ dramatizado na iragédia de Sofocles:
“Antigona”,



jusnaturalista foi a concepgdo juridica hegemodnica até o seculo XIX, quando o
positivismo suplantou-a e propOs uma revisdo de postura.

O positivismo juridico ataca a idéia de natureza humana inclinada a
justica e comega a questionar os mecanismos jusnaturalistas de sistematiza¢do do
direito: a idéia de justica inerente a natureza humana, a universalidade do direito e
sua imutabilidade no tempo e espago.... As explicagdes metafisicas cedem lugar a
uma nova ciéncia, capaz de classificar o direito enquanto disciplina exata,
vinculada a normas e com uma linguagem propria, depurando-o em relagdo aos
elementos alheios a seu conteudo. O direito deve ser compreendido atraves da
forma como € posto, com a qual passa a ser identificado. A forma caracteristica do
direito € a norma, todo o seu contetdo passa a ser apreendido dentro dela que o
incorpora. Gradativamente a idéia de justiga vai perdendo a primazia no universo
juridico e a vinculagdo da concepgdo do direito a idéia de lei passa a ser a
tendéncia predominante. ,

As teorias juspositivistas, entretanto, aihda que atravessem 0s séculos
XIX e XX determinando a positivacdo das leis e a juridicizagdo do Estado,
enquanto legitimado a produgdo normativa, ndo sdo suficientes para esgotar o
complexo entendimento do fendmeno juridico. Em meio aos tumultuosos
acontecimentos mundiais deste periodo Z guerras e insurreigdes, revolugdes e
revoltas - os Estados justificaram os regimes totalitarios e as intervengdes belicas,
em nome do direito fabricado na forma da lei - considerado valido e legitimo -
porém outorgado pelos governos. O absolutismo passa do campo do real para o

campo legal.



A aversdo ao totalitarismo impde a necessidade de atribuir forga
normativa as constitui¢des. Elas devem possuir status de instdncia normativa
superior vinculante que obriga o legislador (e o executivo, por extensdo) a manter
pardmetros legais, que ele mesmo invoca. Estes pardmetros sdo incorporados na
positivagdo dos valores dos homens, atraveés da criagdo e defesa dos direitos
humanos: as garantias individuais e os direitos fundamentais.

Para superar o positivismo despontam propostas diversas. As teorias
contemporaneas destacam o resgate do conceito de justiga. A intengdo € recuperar
o conceito de direito, vinculando-o ao de justiga e os principios a ela relativos.
Desponta um novo modelo que retoma este conceito, sem esquecer a dimensdo
normativa do fendmeno juridico. Efetiva-se o resgate teorico das matrizes do
conceito de justica, em plena consciéncia da dimensdo normativa, alicerce do
universo juridico.

Toda tentativa de provar a impossibilidade de um mundo descrito leva
a uma nova descricdo e a construgdo de um novo universo, que pode ser um
produto narrativo, uma construgdo retorica, sem necessariamente possuir uma
remissdo historica (ao paradigma anterior). A construgdo de um paradigma tem
como contexto um conflito entre diversos deles, ou a insatisfagdo com o consenso
vigente. Geralmente, 0 novo senso comum tedrico nasce em momentos de crise,
de incertezas e agitagdo, quando se questiona o status quo ante. A concepgao
(criagdo, invengdo) de uma cosmovisdo ndo pressupde acordos intelectuais, mas
tem sua énfase no modo de produgdo dos mundos possiveis. Enquanto discussdes

filosoficas (a filosofia € o que deveria ser), estes mundos sdo incomensuraveis. A



compreensdo da incomensurabilidade é a possibilidade teorica da existéncia de
um pluralismo no plano ordinario. O problema € filosoficamente insoluvel, mas
politicamente viavel, e deve ser objeto constante de arguiigdo, discussdo.

Ainda que seja um conceito primario para qualquer jurista, € dificil
encontrar uma resposta objetiva a pergunta: o que ¢€ justica? O objeto do presente
trabalho, O conceito de justica como elemento do paradigma juridico pos-
positivista engloba as propostas de varios autores e suas definigdes acerca do
fendmeno juridico, € mais especificamente: qual € o conceito de justica que guiara
a teoria juridica no paradigma que se propde superar o positivista? Considera-se,
igualmente, a necessidade de resgatar o conceito de justiga no manuseio da teoria
juridica para adequar o direito a seus destinatarios. Conceitos de direito
alternativos ao do positivismo, que o invoca na forma da lei, sdo a caracteristica
mais presente nas teorias dos autores contemporaneos. A defini¢do de direito esta
cada vez mais vinculada a de justica. A teoria juridica comega a ser abordada
como teoria da justiga e o conteudo do direito € cada vez mais freqiientemente
caracterizado pelos valores fundamentais a serem preservados na esfera juridica
individual.

Este trabalho procura tragar o perfil das novas teorias juridicas a partir
do conceito de justiga utilizado pelos autores contemporaneos. A teoria da agdo
comunicativa de Habermas e a teoria da justica de Rawls representam a
vanguarda da teoria juridica contemporinea. Se ¢ verdade que apresentam
fundamentalmente a questdo da justica, ndo eliminam, como fizeram as teorias

jusnaturalistas do passado, a dimensio normativa do direito: trabalham-na do



ponto de vista ético. Ronald Dworkin também € autor de destaque por considerar
os direitos a sério. Estes autores sdo citados reiteradamente em qualquer trabalho
que recorra ao conceito de justica, e a construgdo de um novo modelo tedrico
juridico. Outros autores trazem alguma contribuigdo para delinear os tragos das
novas teorias juridicas. Para o objetivo desta disseﬁagéo, serdo utilizadas as obras
dos autores acima citados.

No capitulo primeiro do presente trabalho serdo analisadas as matrizes
teoricas que esclarecem o conceito de direito a partir do de justica, definindo a
justica enquanto equidade, paz e liberdade. A analise do conceito de justiga € feita
a partir da apresentagdo de trés paradigmas, considerados fundamentais, € da
compreensdo dos autores que desenvolveram estes modelos, acerca da origem,
definigdo e importancia da ética e da justica f)ara a vida em sociedade.

| A primeira matriz tedrica € a aristotélica. Aristoteles defende a justiga
como equidade, fundamental para a compreensio do conceito de igualdade
juridica, ndo somente pelos autores jusnaturalistas, mas pelos positivistas,
inclusive. A segunda matriz tedrica ¢ a hobbesiana. O ideal de justica, para
Thomas Hobbes, esta compreendido na concepgdo de seguranca e paz social. A
sociedade ¢ a forma da associagdo humana necessaria para superar a guerra de
todos contra todos, para que os homens superem o ambiente anti-social de
violéncia absoluta. O Estado nasce para organizar a sociedade, sendo a lei o
instrumento regulador das relagdes sociais. A terceira matriz teorica € a kantiana.
Immanuel Kant apresenta a liberdade - consequéncia do livre arbitrio - como

fundamento da justica. O homem, ser racional, dispde de livre arbitrio que o
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conduz a compreensdo da necessidade da organizagdo social, do respeito a
liberdade de seu proximo. A antitese entre liberdade e obediéncia € o dilema da
teoria kantiana.

Para realizar o contraponto as teorias jusnaturalistas, no capitulo
segundo sera feita uma incursdo através da matriz tedrica positivista. Para
verificar a dimens3o normativa do direito, serdo trabalhadas as acepgdes de trés
autores: Hans Kelsen (Alemanha), Herbert Hart (Inglaterra) e Norberto Bobbio
(Italia), que sdo doutrinariamente os autores mais relevantes do paradigma
positivista. A obra de Hart representa a base do positivismo angilg'v'saxyéo, que € a .
matriz desenvolvida por Rawls, ressalvadas algumas critica_s,g;'; Kelsen € o -
positivista mais notorio, 0 maior expoente da escola positivista no universo
juridico. Desenvolveu de forma intensa e irreversivel o positivismo juridico
enquanto teoria. Bobbio, por sua vez, sintetizou todo o pensamen’to .pbnsinti{»{ista_ dos -
séculos XIX e XX, introduzindo a teoria analitica r;a teoria juridicah'p(ésifivista. |

E de Norberto Bobbio a teoria de base que atravessa t0do 'v'e'st{ev frébalho
de dissertagdo. Um dos juristas mais respeitados do século, desenvolve, através de
sua vida académica, uma das produgdes literarias mais solidas e significantes de
todos os tempos. Extremamente culto e ponderado, seu trabalho alcanga
repercussdo entre positivistas e jusnaturalistas, conservadores e progressistas,
filosofos e ddgméticos, flutuando em diversas areas do conhecimento humano:

direito, ciéncia politica, filosofia.....2

* “Norberto Bobbio es. sin lugar a dudas, uno de los grandes filésofos del Derecho
contemporineos ¥ muy plausiblemente el mayor filosofo italiano vive. Pero llamarle filosofo del
Derecho o filésofo a secas no da ni mucho menos la exacta ‘medida de su personalidad. El vasto
nimero de sus escritos y la diversidad de temas, intereses ¢ influencias en su obra hacen que le



A obra de Norberto Bobbio € o arcabougo tedrico de toda a presente
pesquisa. E através do conceito bobbiano de justiga, que, no capitulo primeiro,
estdo determinados os autores relevantes a compreensdo do direito enquanto
justica. Bobbio define justiga a partir dos conceitos de igualdade e liberdade, num
opusculo onde estes vocabulos configuram o titulo®. E atraveés da identificagio da
justica com a igualdade e a liberdade que os autores debatidos no primeiro
capitulo foram selecionados: a justica enquanto eqiiidade de Aristoteles, a
igualdade ﬁlaterial entre os homens que os obriga a buscar a paz, no Leviard de
Hobbes e a justica enquanto liberdade de Kant.

No segundo capitulo, a sistematizagdo do paradigma positivista
desenvolve-se, também, a partir da obra bobbiana. Tomando como ponto de
partida o Positivismo Juridico’ propde-se uma abordagem historica da escola
| positivista que conduz as obras de Kelsen e Hart. O desfecho do capitulo
concentra-se na sistematizagdo da teoria positivista entre a teoria da norma
juridica e a teoria do ordenamento juridico, no pensamento do proprio Bobbio.

E a possibilidade da interpretagio destas teorias da norma e do
ordenamento sob um ponto de vista da teoria da justi¢a que enseja 0s argumentos
do terceiro capitulo. “Teoria da justica” é a expressdo cada vez mais utilizada para

abordar os temas pertinentes a teoria juridica. E necessario, entdo, compreender o

cuadre mejor el apelativo usual de intelectual. Si por intelectual se entiende ademds al hombre de
cuitura con relevante influencia piblica 2 través de 1a divulgacidn y Ja sintesis de su pensamiento,
intelectuales ha habido y sigue habiendo muy pocos, aunque no tan pocos como sugeriria la
discutible identificacién entre ser intelectual y ser ideoldgicamente progresista. Bobbio cumple
- también todas esas condiciones y hasta otra que hoy casi ha pasado a la historia: la de ser filésofo
en ¢l sentido mds general de la palabra.” (Alfonso Ruiz Miguel, Filosofia y derecho en Norberto
Bobbio, p. 13). '

* BOBBIO, Norberto. Igualdade ¢ liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. )

* BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone,
1993,
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que os autores contemporineos entendem por justiga, pois ela € relevgnte para a
discussdo juridica. E precisamente o conceito de justiga,' relacionado nos diversos
autores elencados no terceiro capitulo, a sintese ‘da discussdo entre a idéia do
direito enquanto justica defendida pelos jusnaturalistas e sua antitese, a concepgdo
de direito enquanto norma, desenvolvida pelos positivistas. Os argumentos
apresentados permitirdo a construgdo de um cohéeito de justica necessario a
edificagdo de um novo paradigma juridico, adequado as necessidades sociais
emergentes.

A busca de outras propostas de paradigmas na discussdo juridica
contemporanea esta contida na produgdo literaria de alguns autores. No capitulo
trés sera feita a analise das teorias por eles elaboradas -precipuamente Norberto
Bobbio, Jurgen Habermas, John Rawls e Ronald D\;/orkin- fundamentais para o
resgate da teoria da justica no universo juridico, e os reflexos deste resgate na
compreensdo do direito no século XXI.

De fato, se a conduta dos sujeitos deve necessariamente pautar-se num
sistema que tenha na postura ética uma conduta fundamental, e essa somente pode
ser compreendida através da compreensdo da justiga, que por sua vez sO pode ser
aplicada se capturada pelo direito, entdo, a lei é materializagdo do direito
unicamente se for justa Resumindo, a justi¢a sera materializada através da lei.

Os argumentos jusnaturalistas e juspositivistas se fundem na
perspectiva das teorias dos novos autores. A compreensdo dos fundamentos

tedricos da justiga e da lei é indispensavel & percepgdo mais apurada destas
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propostas. Este novo paradigma € o que esta sendo delineado pelas teorias
juridicas contemporaneas.

A compreensdo do universo juridico, do fendmeno social definido
enquanto direito, envolve muito mais que um conjunto de regras positivas,
hierarquicamente ordenadas, segundo um critério de unidade.

Por outro lado ndo se pode esperar que o direito seja materiélizado
exclusivamente porque faz parte da natureza humana a compreensdo e o
diécemimento entre aquilo que € justo e o que ndo é. A construgio do diretto, ou
de uma sociedade em conformidade com os ditames da justiga, envolve
igualmente p?incipios, convicgdes, condutas, valores, fatos sociais, condicionados
coletiva ou individualmente pela idéia de justica, e todos estes conceitos exigem

um certo grau de analise.

A técnica de pesquisa utilizada € a bibliografica, desenvolvida através
do método monografico de procedimento, enquanto a abordagem ¢ a dedutiva.’
Para as obras selecionadas que foram escritas originalmente em lingua

estrangeira (franceés, inglés, espanhol e italiano) estdo inclusos, em nota de rodapé,

> A expressio logica dedutiva refere-se ao estudo de argumentos cujas conclusdes sdo

presumivelmente necessdrias, no sentido de que, se aceitarmos as premissas como verdadeiras, as
conclusdes também teriam que ser consideradas verdadeiras. (...) O ponto de partida natural para
chegarmos a anilises mais profundas é a logica dedutiva, na medida em que ela oferece meios para
elucidar e reconhecer as falhas de argumentos mais complexos.” (David Carraher, Senso critico, p.
58). '



os trechos traduzidos, assim como se encontram no original. As citagdes em

portugués que constam do texto sdo tradu¢des da mestranda.



—
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CAI?iTULO 1: DIREITO E JUSTICA NAS MATRIZES
TEORICAS CLASSICAS

A acgdo humana ¢ caracteristicamente mediada por formas simbolicas. Os
animais possuem voz, o que os habilita a indicar prazer ¢ dor, mas so os
humanos possuem o poder da fala, o que os habilita a indicar a respeito do
conveniente e do inconveniente, do justo e do injusto, etc. Finalmente, s6 os
humanos podem desenvolver-se de acordo com a exceléncia €, em relagdo
com esta, podem sentir prazer, ndo apenas como um alvo distinto para ag¢do
instrumental, mas como uma sensa¢do adicional que eles experimentam
quando atingem a exceléncia.

Donald Levine, Visdes da tradi¢do socioldgica



14

1.1. Consideragoes preliminares

Justica € um conceito essencial para todo pesquisador da area
filosofico- juridica.6 E um conceito que envolve, necessariamente, a compreensao
de dois valores humanos fundamentais: igualdade e liberdade. Qualquer sistema
politico que invoque a justica como fundamento, deve tratar os homens que o
compdem de forma igualitaria. Para que a lei possa ser aplicada de forma justa,
todos os homens devem ser iguais perante ela. Além de iguais, os homens devem
ser livres, inclusive para optar pela sujei¢cdo a lei, ndo porque € uma forma de
coergdo, mas porque a lei deve garantir a todés uma sociedade mais justa e
paritaria.

Igualdade e Liberdade é o titulo de um opﬁsculo escrito Norberto
Bobbio, que associa diretamente as idéias de justica e igualdade.’

Os dois valores da liberdade e¢ da igualdade remetem um ao outro no
pensamento politico e na historia. Ambos se enraizam na consideracdo do
homem como pessoa. (...) Liberdade indica um estado; igualdade, uma
relagdo. O homem como pessoa (...) deve ser, enquanto individuo em sua
singularidade, livre; enquanto ser social, deve estar com os demais
individuos numa relagdo de igualdade.”

A analise etimologica dos vocabulos Direito € Justi¢a, coloca em

6 A justiga ¢ a primeira virtude das instituigdes sociais, como a verdade o & dos sistemas de
pensamento. {...\Digamos agora que uma sociedade ¢ bem-ordenada nido apepas quando esid
planejada para promover o bem de seus membros mas quando € também efetivamente regulada
por uma concepgdo publica de justica. Isto €, trata-se de uma sociedade na qual (1) todos aceitam ¢
sabem que os outros aceitem os mesmos principios de justica, ¢ (2) as instituigdes sociais basicas
geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem, esses principios.” (John Rawls, Uma
Teoria da justica, pp. 3-5).

" “Igualdade ¢ freqiientemente substituida por Justiga no binémio Justi¢a € Liberdade.” (Norberto
Bobbio, Igualdade ¢ liberdade, p.7) .

¥ Norberto Bobbio, Igualdade ¢ liberdade, p. 7.



—
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evidéncia a mesma origem. A raiz nominal latina de direiio € directum, ou rectunt;
0 que € reto, correto, conforme a regra. Também ¢€ de origem latina a raiz nominal
de justica (jus), que significa direito, radical que compde diversas palavras
associadas ao direito, como “juridico”, “judiciario”, “judicial”.9 Para iniciar este
trabalho académico propde-se relacionar os conceitos de direito e de justica.

A filosofia tem sido preterida no universo juridico, enquanto
disciplina, por seu conteido deontologico, em oposigdo ao carater ontologico do
direito. O universo juridico esta reduzido a um conjunto de procedimentos e fatos
que parecem relegar da contribuigdo da filosofia aos operadores juridicos. E um
erro fazer esta suposi¢do.

Quando ficou elucidado o conceito de justica, a compreensdo do
direito comega a ficar mais clara. Para compreender justica em seu sentido pleno,
este primeiro capitulo traz a analise das matrizes teoricas de trés autores, cujas
contribui¢des sdo fundamentais para a teoria juridica e a teoria da justiga:

Aristoteles, Thomas Hobbes e Immanuel Kant.!

® André Franco Montoro, Introducdo a ciéncia do direito, p. 23.

' Em Liberdade ¢ igualdade, Notberto Bobbio expde a relevincia destes dois conceitos para o
entendimento do conceito de justica. Nesta obra, cita poucos autores, entre eles Aristoteles, os
contratualistas, Kant, Marx ¢ seus seguidores. Para o objetivo tragado pela introducdo ao capitulo
foram selecionadas as matrizes teoricas de Aristoteles, Hobbes e Kant, aquiescendo a sugestio de
Bobbio. Estes autores clissicos compdem, também, a base teorica dos autores analisados no
capitulo 3 deste trabalho.

Mas ndo ¢é ignorada a repulsa de Hobbes a dois problemas centrais do aristotelismo: “a presenca de
um certo falibifismo na definigdo aristotefica de poiitica, enquanto forma de conhecimento, ¢ a
associagdo entre saber tedrico —preenchido por proposigdes necessariamente verdadeiras- e
coniemplacdo. Para Ansidieles, a politica {2 a ¢ica) pertence a0 dominio dos saberes praticos, o
qual o tipo de conhecimento que se produz tem fundamento na probabilidade ¢ ndo na certeza
teorica. Ora, a mets primeipal de Hobbes ¢ estabelecer a possibilidade de uma ciéncia da politica
cujo alcance cognitivo seja capaz de ultrapassar a barreira da mera probabilidade™. (LESSA,
Renato. A génese da desordem. Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 8 de setembro de 2001. Jornal de
Resenhas, p. 8.)
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Esses sdo os autores que abordam a justiga a partir dos conceitos de
igualdade e liberdade. Para Bobbio a palavra justica pode substituir ignaldade na
composi¢do deste bindmio. A produgdo tedrica de Norberto Bobbio € a teoria de
base deste trabalho de dissertagdo, por sua fluéncia nas diversas areas e tendéncias
do direito e por sua didatica.

A compreensio de direito e justica remete historicamente a
assimilagdo dos conceitos de igualdade e liberdade, que sdo conceitos
fundamentais nas teorias dos autores, cujas matrizes serao analisadas.'' Para os
filosofos gregos simboliza a felicidade (a harmonia social). Kant, por sua vez,

identifica a justica com a liberdade enquanto que, para Hobbes, ela € a paz.'?

"' Em espanhol, no original: "Una forma de orientarse sobre las concepciones substantivas de
justicia, o sea las diversas interpretaciones del concepto de justicia, consiste en hacer una revision
de la ‘geografia axiologica’, de modo de inspeccionar las relaciones entre la justicia y otros
valores. como los de bienestar o felicidad, la legitimidad, la eficiencia, el orden, la libertad, la
igualdad.” (Carlos Santiago Nino, Justicia, p. 63).

1= -(_.)Os fins aos quais tem-se recorrido mais freqiientemente sdo: a) a felicidade; b) a utilidade;
¢) a liberdade; d) a paz.

A felicidade tém recorrido mais freqiientemente os filésofos. Diz Aristoteles: *As leis se
pronunciam sobre qualquer coisa tendo em vista ou a utifidade comum a todos ou aquefa de quem
prima pela virtude ou por outra forma: de modo que com uma sé expressdo definimos justas as
COISS (Ut provuram va manicm a felicidade vn parte dela na comunidade politica’.

J4 na Antigiiidade(...) a J. foi identificada com a utilidade. No mundo moderno, Hume fez valer
eficazmente este ponto de vista. ‘A utilidade e o fim da justiga, disse ele, ¢ o de procurar a
felicidade e a seguranga conservando a ordem na sociedade.’

A identificacdo da J. com a liberdade foi feita por Kant.

Por fim, além da felicidade, da utilidade e da liberdade, os filésofos tém freqiientemente
empregado como medida ou critério da J. de um ordenamento normativo a paz. Esta medida foi
introduzida por Hobbes: para ele um ordenamento justo ¢ um ordenamento que garante a paz,
subtraindo os homens do estado de guerra de todos contra todos, em que vivem no ‘estado-de
natureza’.” (Nicola Abbagnano, Diciondrio de filosofia, p. 566-567.)
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Anadlise conceituai de direito e de justica

A definicdo de Direito extraida do Novo dicionario Aurélio", na
acepc¢do relacionada ao direito, abrange diversos sentidos. thuanto adjetivo: “(7)
Integro, probo, justo, honrado.” Enquanto substantivo masculino: “(9) Aquilo que
€ justo, reto e conforme a lei. 10) Faculdade legal de praticar ou deixar de praticar
um ato. 11) Prerrogativa, que alguém possui, de exigir de outrem a pratica ou
abstencdo de certos atos, ou o respeito a situagdes que lhe aproveitam; jus. 12)
Faculdade concedida pela lei; poder legitimo. 13) Ciéncia das normas obrigatorias
que disciplinam as relagdes dos homens em sociedade; jurisprudéncia. 14) O
conjunto de conhecimentos relativos a esta ciéncia, ou que tem implicagdes com
ela, ministrados nas respectivas faculdades. 15) O conjunto das normas juridicas
vigentes num pais. 16) Compiexo de normas ndo formuladas que regem o
comportamento humano; lei natural. (...).”

A definigdo de justica, tarnbém extraida, inicialmente, do Novo
dicionario Aurélio'*, enquanto substantivo fcminino, significa: “(1) Conformidade
com o direito; a virtude de dar a cada um aquilo que € seu. 2) A faculdade de
julgar segundo o direito e melhor consciéncia. 5) O poder judiciario.”

O conceito de justica também ndo fica restrito a sua defini¢do
gramatical. A compreensdo de um conceito sempre envol\;e, alids, um estudo mais

profundo, a analise de varias acep¢des. As formas de entender a justica que

13 Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira, Novo diciondrio Aurélio século XXI, vb. direito. [Do lat.
cliss. directul
' Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira, Novo diciondrio Aurélio século XXI, vb. justiga. [Do lat.
cldss. justitia]
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serdo analisadas neste trabalho sdo de trés autores em particular: Aristoteles,
Immanuel Kant e Thomas Hobbes. Eles relacionam o conceito de justiga,
respectivamente, com a eqitidade, a liberdade e a paz.

Aprofundando o estudo do radical jus, pode-se relaciona-lo com “o

»

vocabulo sanscrito “yi ', que significa vinculo”, ou ainda, “o vocébulo do idioma
védico “vos”, que significa bom, santo, divino”. © As interpretagdes que
relacionam a palavra direito a estes vocabulos pressupdem a conexdo da palavra
as idéias de justiga, bom senso, fazer o bem. A palavra grega correspondente a
direito € diké, cuja raiz dik, significa indicar. Para entender a importancia da
acepgdo desta palavra em sua origem grega, € necessario fazer uma passagem pela
mitologia."®

O filosofo grego Protagoras defende a explicagds mitica do .
surgimento da justica. A justica (diké) é um presente de Zeus. E concebida com a
sensacdo de estar no mundo e de que ha outras pessoas no mundo com a mesma
capacidade de reconhecé-la ou a condi¢do de internalizagdo da justica (aidos).

Na mitologia, Zeus era o Deus de todos os deuses, o “... deus

supremo, imagem da justica e da razdo, da ordem e da autoridade. Onipotente,

tudo vé e sabe (...).” !’ Foi traido por Prometeu, dito o benfeitor da humanidade.

Prometeu manteve-se neutro durante a luta entre os Titds e os olimpicos.
Entretanto, quando notou que a vitoria caberia a Jupiter'®, ofereceu seus
préstimos ao deus. Desse modo, foi recebido no Olimpo, participando das
assembléias ¢ dos banquetes das divindades. Enviado a terra com a
incumbéncia de criar um ser diferente dos animais, decidiu vingar-se do pai

'> André Franco Montoro, Introducdo a ciéncia do direito, p. 24.

' A mitologia ¢ a historia dos deuses e heréis da antigiiidade greco-romana, conjunto de mitos que
compunha a refigido deste povo.

' Maria S. de Andrade e Maria Izabel Simées, Diciondrio de mitologia greco-romana, p. 103.

'* Designagdo que os romanos davam a Zeus.
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dos deuses, que destruira sua raga. Apanhou o barro do chido, umedeceu-o
com agua ¢ esculpiu a massa até obter feigdes iguais as de um deus.
Inspirado nessa primeira estatua, modelou varias outras. Em seguida,
insuflou-lhes a fidelidade do cavalo, a forga do touro, a esperteza da raposa,
a avidez do lobo. Minerva' fez as novas criaturas sorverem algumas gotas
de néctar e elas adquiriram o espirito divino. Estava criada a raga humana.™
Durante um banquete, Zeus pediu a Prometeu que separasse as partes
de um boi para que fosse dividido entre deuses € humanos. Para privilegiar os
humanos, Prometeu escondeu a carne sob as visceras e camuflou os 0ssos sob a
gordura do animal. Zeus escolheu a gordura, certo de que estava encobrindo a
carne. Quando percebeu o ardil, o deus foi acometido de violento acesso de
colera. Para punir Prometeu e a raga de mortais que criou, escondeu-lhes o fogo, o
ultimo elemento que lhes faltava para fundar uma civilizagdo. Prometeu nio se
intimidou e desobedeceu a Zeus mais uma vez, roubando uma tocha com fogo do
Olimpo e entregando-a aos homens. Por mais esta impertinéncia foi acorrentado a
uma pedra, no topo do monte Caucaso, aonde uma aguia vinha durante o dia
comer-lhe o figado, que se recompunha durante a noite.
O fogo, se bem que fosse o ultimo elemento do qual os homens
necessitassem para constituir uma civilizagdo, nio capacitou a raga humana a vida

social.

... A injustica reina entre eles, € € necessario que a graga de Zeus, que € “de
um outro plano” do que a benfeitoria de Prometeu, intervenha; Zeus outorga
aos homens duas virtudes que lhes serdo distribuidas a todos, € ndo mais

repartidas de acordo com o principio da divisdo do trabalho: a aidés € a
diké >

'” A deusa da sabedoria.

* Maria S. de Andrade e Maria Izabel Simdes, Diciondrio de mitologia greco-romana, p. 158.

! ~(...)l’injustice régne parmi eux, et il faut que la grice de Zeus, qui est ~“d’un autre ordre™ que la
bienfaisance de Promethée, intervienne; Zeus octroi aux hommes deux vertus qui leur seront
distribuées 4 tous, et non plus répariies suivant le principe de la division du travail: ’aidés et la
diké.” (Louis Gemet, Droit et instituitions en Gréce antique, p. 14).



A diké é, como mencionado anteriormente, a justiga. A palavra aidos

ndo possui tradugdo literal. Mas...

(...) através da multiplicidade do seu emprego, pode-se dizer que designa um
sentimento de respeito ou contengdo que se aproxima pelo menos da
reveréncia religiosa (...), mas que vale essencialmente na ordem das relagdes
humanas em que comanda certas abstengdes ou certas atitudes em relagdo a
um parente, um ser de dignidade eminente, de um suplicante...; sentimento
concomitantemente social € moral porque a aidos ¢ ao mesmo tempo
preocupada com a opinido publica (...) € (...) com o que o sujeito deve a ele
mesmo.”
Os mitos fazem parte do cotidiano humano e servem de base para
. . . . 23 . .
teorias relevantes em diversas areas do conhecimento humano.” Do mito retira-se
que Zeus outorgou aos homens, quando lhes outorgou o direito, também o bom
senso, ou o discernimento para compreender o que € a justica. O direito ndo
possui outro significado que ndo o que lhe € incutido subjetivamente, e este €
insuficiente. O direito, portanto, deve estar acompanhado, sempre, de aidods, o
bom senso, o senso de justica, a compreensdo de sua finalidade e a sabedoria em
sua aplicagdo. Estas sdo as condigdes minimas para o primado do sccial. As

condi¢des da medida humana ndo sdo dadas aleatoriamente, no vacuo. O exercicio

da medida humana € dado em contextos pautados pela convivéncia social.

=2 - A travers la multiplicité de ses emplois, on peut dire qu’il désigne un sentiment de respect ou
de retenne Quj se rapproche au moins de 1a révérence religiense {...) mais qui vaut essentiellement
dans Pordre dés relations humaines ou il commande certaines abstentions ou certaines attitudes
vis-d-vis d’un parent, d’un étre d’une eminente dignité, d’un suppliant....; sentiment a la fois social
et moral puisque 1’aidos est a la fois soucieuse de I’opinion publique (...) et (...) de ce que le sujet
doit 4 lui-méme.” (Louis Gemet, Droit ¢t Instituitions en Greéce Antique, p. 14-15).

** Segundo Luiz Alberto Warat o mito é um “produto significativamente congelado de valores com
fungdo socializadora. Em outras palavras, seria o mito um discurso cuja fungdo € esvaziar o real e
pacificar as consciéncias, fazendo com que os homens se conformem com a situacdo que Thes foi
imposta socialmente, e que nio so aceitam come veneram [sic] as formas de poder que
engendraran essa sitwagdo. (...} O processo nitico assegura a simbofizagdo de um conjurico de
apreciagdes valorativas e finalidades nem sempre racionaliziveis como proje¢do de tendéncias ¢
conflitos ndo solucionados.” (Luiz Alberto Warat, Introdugdo geral ao direito, p. 104-105).



Além da defini¢do do vocabulo, a conceituacdo de uma palavra impoe
a compreensdo do vocabulo enquanto definigdo do objeto no mundo real. O
direito, neste sentido, ndo possui um sentido univoco, mas possui varias acepgdes.
Pode ser elemento de conservacdo das estruturas sociais ou instrumento de
promogdo das transformag¢des institucionais da sociedade. Enquanto elemento de
conservagdo ndo € necessariamente retrogrado nem possul um aspecto negativo,
desde que identificado em sociedades onde exista justica social. Mas € um erro
fazer uso conservador do direito em uma sociedade em desenvolvimento, onde
existe muita injustiga social. O valor fundamental a ser compreendido e defendido
pelo direito € a justica.

O estudo do direito, através da historia, apresenta ciclos dialéticos de
interpretacdo e relagdo do seu conteudo com a justica € com a lei. A vertente do
direito que determina sua compreensdo enquanto reflexo da justica, porque
conseqiiéncia da natureza humana que possui uma razdo intrinseca capaz de
delegar ao homem a faculdade de compreender a justica, € o jusnaturalismo. A
outra vertente compreende o direito a partir de sua materializagdo, ou da produgdo
juridica que emana da autoridade competente para a elaboragdo da lei. Esta
vertente ¢ denominada juspositivismo ou positivismo juridico.

Dos trés autores acima relacionados, o unico jusnaturalista €
Aristoteles. Hobbes € o primeiro jusnaturalista da Idade Moderna, mas ¢ também
o primeiro autor positivista e defensor da centralizagdo do poder na figura do

Estado. Kant defende o livre arbitrio humano. Atribui ao homem a razdo que lhe
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permite identificar o bem, o justo, mas entende a obediéncia a lei, ao ordenamento
juridico posto pelo Estado, como um dever absoluto.

Este primeiro capitulo, entdo, apresenta uma analise mais complexa
do conceito de justica com base nestas trés relevantes matrizes teoricas, ficando
para o segundo capitulo um estudo do direitovenquanto norma, também na
concepcdo de autores juspositivistas, através de um estudo mais aprofundado do

positivismo juridico e do direito enquanto ciéncia.

ARISTOTELES: JUSTICA E EQUIDADE

| Arist()te_les (Grécia, ~384 - ~322) € um cientista e pesquisador. A obra

de Aristoteles € resultado da observacdo, da tradigéo e .do estudo. Foi discipulo de

Platdo pdr cerca de 20, apoé,,jmas distanciou-se dog pensamentos do seu mestre

quando comegou a'desenVQi{fer,sua propria subjetiyidéde e uma forma peculiar de
descrever a realidade que o cercava. |

Foi preceptor de Alexandre, o Grande‘.%év ‘Viveu a miscigenacdo de

povos e culturas enquanto observava a Greécia transformar-se em um grande

impeério. Defendeu a diferenca entre as idéias dos individuos considerados em

suas particularidades, como fruto de seu meio, suas historia e tradicdo.

Reconheceu as diferengas de valores e concepgdes, defendeu-lhes a protegdo, a

fim de preservar a igualdade entre os homens. Pregava a unidade familiar como

** -~ Apesar da estima que Alexandre parece ter devotado sempre a seu antigo mestre, uma barreira
os distanciava: Aristoteles ndo concordava com a fusdo da civilizagio grega com a oriental.
Segundo ele, gregos ¢ orientais eram naturezas distintas, com distintas potencialidades, ¢ ndo
deveriam coexistir sob o mesmo regime politico™. (PESSANHA, José Américo Motta. Aristoteles:
vida e obra. In: ARISTOTELES. Topicos; Dos Argumentos sofisticos. Colegdo Os Pensadores.
Vol. 1. S3o Paulo: Nova cultural, 1987. p.VIL) '
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elemento essencial a geragdo de um sentimento de proximidade, irmandade e
amor.”

Aristoteles foi o primeiro autor a defender a pluralidade, forcando a
observagdo da coexisténcia de varias culturas e diferengas intelectuais,
discursando sobre diferentes formas de virtude, inclusive. O seu conceito de
eqiidade € a raiz do conceito de igua}dade usada pelos positivistas no século
XVIIL

Para Aristoteles, o direito € a defesa incondicional do que € justo. Os
conceitos de justica e direito se confundem, na Grécia antiga. E a justica, em seu
meio termo, corresponde a eqiiidade. O homem € um ser racional que desenvolve,
atraves do exercicio da virtude, capacidade de perceber a atitude justa € intrinseca
a propria natureza humana, porque a propria idéiz de justica esta presente na razao
natural inerente ao ser.

Além de racional, o0 homem é um ser emocional, E dotado de razio
por sua natureza, mas esta imerso no universo de suas emogoes. O uso da razdo
associado a disciplina das emogdes resulta na faculdade de fazer o bem, enquanto
a disciplina € resultado do habito, desenvolvido atraves do aprendizado, que, por
sua vez, € realizado atraves do exercicio, do treinamento que constroi as virtudes

do carater no homem.

= *Atenas, 367 ou 366 a. C.. Ao grande centro intelectual ¢ artistico da Grécia no século IV a. C.,
chega um jovem cerca de dezoito anos, proveniente da Maceddnia Como muifos oulrps, vem
atraido pela intensa vida cultural da cidade que lhe acenava com oportunidades para prosseguir
seus estudos. Nio era belo e para os padrdes vigentes no mundo grego, principalmente na Atenas
daquele tempo, apresentava caracteristicas que poderiam dificultar-lhe a carreira € a projecdo
social. Em particular uma certa dificuldade em pronunciar corretamente as palavras deveria criar-
lhe embaragos € mesmo complexos numa sociedade que, além de valorizar a beleza fisica e
enaltecer os atletas, admirava a eloqiiéncia e deixava-se conduzir por oradores™. (José Ameérico
Motta Pessanha, Aristoteles: vida e obra, p.VIL Op. Cit.). ‘



Aristoteles sustenta que tanto as causas formais como as eficientes das

virtudes ndo sdo naturalmente dadas. Apetites e desejos sdo naturalmente

dados, mas estes ndo sdo maus nem bons em si mesmos: sua qualidade moral
so aparece na medida em que sdo modulados por habitos apropriados. (...)

Uma virtude s6 se materializa através do exercicio de casos ilustrativos da

mesma.™ '

A conduta virtuosa €, portanto, uma faculdade adquirida que se divide
em duas espécies: intelectuais -como por exemplo, a liberalidade e a temperanca-
e morais -a sabedoria pratica (phoronesis) e a sabedoria teorica (sofia).

Aristoteles € autor da maxima: a virtude esta no meio. Ele explica que,
sendo o ser humano extremado em suas agdes, realizadas precipuamente sob o
efeito das paixdes (sendo o homem um ser racional e emocional), deve buscar um

meio termo entre as paixdes € as agdes, para que sua conduta seja pautada pela

virtude, idéia explicita em seu texto:

(...} A virtude diz respeito as paixdes ¢ agdes em que o excesso ¢ uma forma

de erro, assim como a caréncia, ao passo que o meio-termo ¢ uma forma de

acerto digna de louvor; e acertar e ser louvada sdo caracteristicas da virtude.

Em conclusio, a virtude ¢ uma espécie de mediania, ja que, como vimos, ela

poe a sua mira no meto-termo.”’

A virtude ¢ a defesa incondicional da eqiiidade. Sendo incondicional,
seria sensato considera-la um excesso, mas neste caso, 0 excesso nio elimina a
virtuosidade. O fato de que a justiga, sendo um sumo bem, corresponderia a um
extremo, ndo configura, para Aristoteles, uma contradigio no encadeamento

légico de seu pensamento. A propria concepgdo de justica -sua definigdo exata-

reside na aplicagdo da eqiiidade, que € a aplicagdo concreta da justica. E o meio

“% Donald Levine, Visdes da tradigdo sociologica, p. 109.
=7 Aristételes, Etica a Nicémaco, p.33.
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termo, na questdo da eqiiidade, ndo se resume a meédia aritmética, e ai esta a exata
medida da justica enquanto virtude, e da eqiiidade enquanto meio termo, que ndo

equivale, necessariamente, a metade.

Por meio-termo no objeto entendo aquilo que € eqiudistante dos extremos, e
que ¢ um sO ¢ o mesmo para todos os homens: e por meio-termo
relativamente a nods, o que ndo ¢ nem demasiado nem demasiadamente
pouco — ¢ este ndo ¢ um so € o mesmo para todos.

(...) Mas o meio-termo relativamente a nos ndo deve ser considerado assim:
se dez libras™ ¢ demais para uma determinada pessoa comer ¢ duas libras ¢
demasiadamente pouco, ndo se segue dai que o treinador prescrevera seis
libras; porque isso também é, talvez, demasiado para a pessoa que deve
comé-lo, ou demasiadamente pouco.”

A noc¢do de eqilidade remete a nogdo de justica distributiva. Faz-se
necessario tratar as diferengas e desigualdades inerentes a natureza humana de
forma justa, de maneira a aplicar a justica de maneira equitativa para todos os
homens, eliminando as arbitrariedades e as atitudes de aplicacdo da justica
meramente aritméticas. A eqiiidade é a solugdo pratica da aplicagdo do bom senso,
a moderacdo, a mediania, o meio termo. Neste sentido, € a aplicagdo incondicional
da justica enquanto valor absoluto, que nio significa um excesso (contrariando a

defesa do meio termo), mas a propria realizagdo do meio termo e de toda a

sucessdo logica dos atos que Aristoteles apregoa.

A virtude €, pois, uma disposi¢do de carater relacionada com a escolha e
consistente numa mediania (...). E ¢ um meio-termo entre dois vicios, um por
excesso e outro por falta (...). E assim, no que toca a sua substdncia ¢ a
definicdo que lhe estabelece a esséncia, a virtude ¢ uma mediania; com
referéncia ao sumo bem € ao mais justo, ¢, porém, um extremo.”

* Libra: unidade métrica no sistema anglo-americano.
~” Aristoteles, Ftica a Nicomaco, p.32.
* Aristoteles, Etica a Nicémaco, p-33.



Da mesma forma que a justica enquanto extremo ndo configura
dualidade nem contradigdo na obra aristotélica, outro extremo deve ser
considerado, e que ndo configura a subversdo de sua proposta: fazer o bem € a
finalidade suprema e absoluta da justica. “A justiga (...) ndo € uma parte da

virtude, mas a virtude inteira™*'

, 0 meio através do qual o bem se materializa.
Desta idéia deve derivar a produgdo juridica do Estado, que existe para
proporcionar aos individuos a boa aplicac¢do da justiga, aquela que tem o intuito de
fazer o bem. O Estado justamente existe pela e para a aplicagdo da justiga. “O
governo ou a constituigdo politica ndo sdo sendo uma ordem estatuida entre
aqueles que moram na cidade.”*

O Estado configura a forma mais perfeita de organizagdo social, <o

desaguadouro natural, o ponto de chegada necessario, a conclusdo de certo modo

quase predeterminada de uma série mais ou menos longa de étapas obrigatorias.”*

A polis também existe naturalmente, e isso por trés razdes: (1) os seres
humanos sdo dotados, por natureza, com a faculdade da fala, pela qual estdo
aptos a discorrer sobre o bem e o mal, uma disposi¢do que s6 podem
expressar na comunidade politica; (2) as unidades componentes da polis,
familias e aldeias, existem por natureza; e (3) a polis ¢ a forma de associagdo
a qual aspiram aquelas unidades, a culminagdo de sua existéncia — € o0 que a
converte no objetivo final delas. Por outras palavras, no que se refere a sua
causa material e a sua causa final, a comunidade politica, locus do supremo
bem humano, existe por natureza.”™

A justica extrema € o bem supremo sdo dois aspectos do mesmo

fendmeno: a eqiiidade enquanto pratica do bom senso, do meio-termo, realizada

com sucesso. A justica é a eqiidade, a igualdade, o equidistante, 0 meio.

* Aristoteles, Etica a Nicomaco, p. 83.

** Aristoteles, A Politico, p.75

** Norberto Bobbio, Sociedade e Estado na filosofia politica moderna, p. 43.
* Donald Levine, Visdes da tradigdo sociologica, p. 110,
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“Igualdade nio admite nenhuma diferenca entre os que sdo iguais.” * A virtude,
adquirida através do treinamento, € a habilidade de encontrar o meio termo, que
ndo € outra coisa que a aidos: o discernimento. “A justica € aquela disposicdo de
carater que torna as pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir
justamente e desejar o que € justo. (...) O [homem] justo € (...) o respeitador da lei
e o probo, e o injusto ¢ o homem sem lei e improbo.” **

Quanto ao que seja injustiga, Aristoteles € taxativo, ndo admite que,
no uso da racionalidade que constitui sua propria natureza, o homem encontre
elementes para justificar uma acdo injusta. “Um ‘infortunio’ € uma ocorréncia
irracional que acontece sem maldade; um erro € uma ocorréncia ndo irracional
provocada sem maldade; uma injustica € uma ocorréncia provocada com maldade
que 1380 € irracional.” *’

Baseado neste raciocinio que caracteriza a ag¢do injusta como sendo
indefensavel, Aristoteles faz a aposta na justiga enquanto valor absoluto, um valor
inerente ao ser humano em toda sociedade, em qualquer parte do territorio, em
qualquer tempo, sob qualquer que seja a forma de governo. A atitude justa, a
razdo que leva o homem a agir de forma correta, honesta, proba, nao € extrinseca,

¢ um condicionamento inerente a sua propria natureza: ou €sta presente no amago
do ser humano, ou jamais lhe serd imposto de forma externa. E a aposta de
Aristoteles € que o agir de forma justa € parte integrante da alma humana, a ser

desenvolvida, despertada através do aprendizado, exercitada, quando sera, entdo,

fortalecida e concretizada. “Ndo ha leis que fagam um individuo feliz se este nao

% Aristételes, A Politica, p. 97.
* Aristoteles. Etica a Nicomaco, p. 81.
Y D. J. Allan, A Filosofia de Aristoteles, p.180-1.



quiser cooperar. Além disso, as mais elevadas atividades sobre que repousa, na
verdade, a felicidade sdo de uma natureza tal que nunca poderdo, nem deverdo, ser
prescritas na lei.”

A lei ndo teria razio de existir, a justica ndo seria uma atitude
praticavel se o homem ndo possuisse, intrinsecamente, a faculdade de optar pela
obediéncia a lei, a capaéidade de concluir, bor meio de sua propria razdo, sem
coergdes externas, que a sua felicidade e a felicidade suprema dependem desta
obediéncia, sendo estas leis a expressdo legal da justica. “E necessario que o bom
cidaddo saiba e seja capaz de obedecer e de ordenar; a sua propria virtude esta em
formar os homens livres sob esta dupla relagdo.” *

Aristoteles divide a justiga em duas partes: legal, “a que de inicio €
indiferente, mas d&ixa. de sé-lo depois que foi estabelecida™ e justica natural,
“aquela que tem a mesma for¢a onde quer que seja € ndo existe em razdo de
pensarem os homens deste ou daquele modo.”*

Aristoteles sugere, portanto, a existéncia tanto de valores absolutos
quanto relativos, ambos caracteristicamente morais. Ele realizou um estudo
aprofundado das constituicdes de 158 Estados (polis) gregos (simples ou
confederagdes), em que conclui que os textos apresentam semelhangas e
diferengas , convergindo para um conjunto de valores que considera
fundamentais. A justica natural impde valores morais absolutos, a serem

observados pelos homens, independentemente da sociedade em que vivem: a

busca da felicidade e a justica como eqiiidade sdo universais. A justica legal

*D. J. Allan, A Filosofia de Aristoteles, p.164.
** Aristoteles, A Politica, p. 82.
* Aristoteles, Ltica a Nicomaco, p.91.



corresponde ao ordenamento, ao conjunto de leis de cada sociedade (o produto de
convengdes de um agrupamento de homens), que pode ndo encontrar
correspondéncia em sociedades contemporineas ou que, em diferentes épocas,
tenham habitado o mesmo territorio.

A preocupagdo de Aristoteles com relagdo ao conceito de justiga €
estabelecer-lhe um entendimento enquanto- conceito absoluto (justica natural),
unico, um conceito que ndo oscile conforme o' receptor, que possibilite a
identificacdo imediata de um ato justo ou injusto, que evoque no interlocutor a
mesma seguranga, a mesma certeza, a mesma sensagdo de definicdo inequivoca
que provoca um enunciado numeérico. Aristoteles busca um conceito exato,
matematico, aritmético. O objetivo da formulagdo dos conceitos € a capacidade de
se auto-explicar (ndo ha nada exterior a ele que o valide). O efeito.que o conceito
produz no receptor ndo permite espaco para a controvérsia. Com este intuito
aproxima a justi¢a da propria lei (portanto do direit_o), ja que direito e justica sdo,

para Aristoteles, um conceito unico.

O homem sem lei é injusto e o respeitador da lei € justo, evidentemente
todos os atos legitimos sdo, em certo sentido, atos justos; porque os atos
prescritos pela arte do legislador sdo legitimos, € cada um deles, dizemos
nds, ¢ justo. Ora, nas disposi¢des que tomam sobre todos os assuntos, as leis
tém em mira a vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou
daqueles que detém o poder ou algo nesse género; de modo que, em certo
sentido, chamamos de justo aqueles atos que tendem a produzir € a
preservar, para a sociedade politica, a felicidade e os elementos que a
compdem.*

" Aristételes, Etica a Nicémaco, p.82.



A felicidade € o objetivo de todas as agdes humanas®™ porque o
homem € um ser racional; € fazer o bem, que pressupde fazer o que € justo, que
por sua vez exige o exercicio da virtude, o encontro do meio termo, da equidade.
“(...) Na justica estdo compreendidas todas as virtudes. E ela € a virtude completa
no pleno sentido do termo, por ser o exercicio atual da virtude completa. E
completa porque aquele que a possui pode exercer sua virtude ndo so sobre si
mesmo, mas também sobre o seu proximo (...).”*

Eqiiidade torna possivel a concretizagio da igualdade, base da
concepgdo aristotélica da justica, para quem o homem se comportaria de forma
ética, justa, virtuosa, boa, porque a felicidade da sociedade (considerando o
ensinamento ou treinamento de sua alma) seria seu proprio desejo, ou,
considerzdo o homem na sua singularidade, a sociedade justa ¢ um dos requisitos

para sua propria felicidade, seu bem estar, sua vida justa e boa. “A felicidade ¢,

portanto, algo absoluto e auto-suficiente, sendo também a finalidade da a¢do.” *

HOBBES: JUSTICA E PAZ

Thomas Hobbes (Inglaterra, 1588-1679) foi o primeiro jusnaturalista
da Idade Moderna, mas também foi o precursor do positivismo juridico e o

pioneiro da teoria contratualista, desenvolvida posteriormente por Locke e

“(...) O sumo bem ¢ claramente algo de absoluto. {...) Chamamos de absoluto e incondicional
aquﬂn que € sempre desejdvel em si mesmo € nunca no interesse de outra coisa. (...) Ora, esse € o
conceito que preemxnemememe fazemos da felicidade. E procurada sempre por si mesma e nunca
com vistas em outra coisa (...).” (Aristoteles, Eticaa Nlcomaco p. 15).

Anstoteles Etica a Nicomaco, p. 82. :
* Aristoteles, Etica a Nicomaco, p.15.
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Rousseau. Nesta condigdo, defendia a legitimidade do Estado, porque este nasce
de um pacto entre os individuos na sociedade.

Ele rompe com as concepgdes teologica, escolastica e aristotélica. O
homem deixa de ser criatura para tornar-se criador. O Estado € sua criagdo. O
homem obedece as leis civis por opgdo, constitui o Estado porque é um ser
natural, e a lei natural o obriga a fazer todo o possivel para a preservagio de sua
propria vida.

Igualdade € um conceito fundamental na teoria de Thomas Hobbes
como na de Aristoteles, mas em concepcdo divergente. Enquanto para Aristoteles
a igualdade significa equidade, Hobbes fala da igualdade enquanto caracteristica
material -fisica- dos homens, que os coloca a mercé uns dos outros, levando a um
estadc de guerra total e violéncia. Os homens sdo iguais em sua constituicdo. Este
igualdade esta materializada, porque ndo importa quio forte seja um homem, ele
sempre tera um momento de descanso, de enfermidade ou fraqueza. Também, ndo
importa que um homem seja mais inteligente, mais veloz, mais astuto, que se una
a outros homens com um objetivo comum; sempre haverdA um momento de
descuido, de vulnerabilidade, em que estara a mercé do inimigo. A igualdade das
faculdades fisicas e mentais do homem & pressuposto essencial da teoria

hobbesiana. Os homens sdo iguais porque a natureza assim os fez.

*> ~[Hobbes] ¢ um pensador materialista, tanto quanto se podia ser na época, isto é, um materialista
que ndo se declara aten, mas gue, provavelmente, devia sé-lo. Aprende politica com 3 leitura dos
gregos. Detalhe importante: é o primeiro tradutor para a lingua inglesa da obra do historiador
Tucidides, que tem a reputagio de ser o inventor da historia racionalista. Hobbes € também
fildsofo, na lmguagem clissica dos aristotélicos. Estuda o ser tal como ele se apresenta. segundo
scus diversos niveis.” (Frangois Chitelet, Uma Histéria da razdo, p. 78).



Em situagdo de igualdade, o homem ndo consegue garantir a posse de
seus bens, ndo podendo impedir que um semelhante os roube durante seu sono, ou
possa feri-lo ou a sua familia e entes queridos. O homem exercita sua liberdade
para anular a igualdade natural que o coloca em relagdo de perigo e incerteza

diante dos outros homens.

Hobbes ndo formula sobre a igualdade natural um juizo de valor positivo; ao

contrario, considera a igualdade material dos homens, tal como se verifica no

estado de natureza, uma das causas do bellum omnium contra omnes, que
toma intoleravel a permanéncia naquele estado e obriga os homens a criarem

a sociedade civil *

Em conseqiiéncia de sua igualdade, o homem, em seu estado natural,
vive em situagdo constante de guerra, de luta constante de vida e morte pela
sobrevivéncia para defender-se dos ataques de outros homens, uma luta violenta e
sem regras. E uma situacdo constante de inseguranga e estado de alerta, em que

3

um momento de desatencdo pode custar-lhe a vida. ... Uma guerra de todos os
homens contra todos os homens. Pois a guerra ndo consiste apenas na batalha, ou
no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de travar
batalha € suficientemente conhecida.” *’ O estado de guerra €, pois, um estado de
angustia, causado pela mera possibilidade de guerra.

O homem € movido por paixdes, pelo desejo de conquistar o poder,

que leva a uma condigdo natural de guerra que requer um poder controlador e

centralizador, capaz de regulamentar as relagdes entre os homens: a guerra € a

““ Norberto Bobbio. /gualdade ¢ liberdade, p. 38-9.
" Thomas Hobbes, O Leviata, p. 75.



auséncia de estado civil. A lei € a unica forma de impor limites a natureza bélica

do homem.

Nédo ha nem amor nem acordo possivel entre os homens: estes sdo
naturalmente antissociais e perversos. O estado de natureza ¢ a guerra de
todos contra todos. Mas os homens, que consideram que a paz ¢ o maior dos
bens, conferem todos os seus direitos a um unico soberano. Eles substituem
a ordem mecanicista natural por uma ordem mecanicista artificial, que
melhor lhes convém: é o Estado. A saudagdo do Estado identifica-se com a
saudagdo do soberano. A soberania absoluta de um iinico homem cnia um
desequilibrio que assegura a estabilidade. O soberano estabelece as leis ¢
define a justiga, colocando-se acima delas. O bem e o mal dependem das
suas decisdes: a verdadeira religido ¢ aquela que ele autoriza. Assim, os
homens sdo livres e felizes, porque eles podem agir a bel prazer no quadro
das leis. O soberano absoluto ndo ¢ um tirano arbitrario; o tirano ¢ escravo
de suas paixdes, enquanto o soberano ¢ libertado delas pelo carater absoluto
de ser poder. Pois as paixdes resultam da finitude humana. Em suma, o
poder do soberano & legitimo porque absoluto. ™

Em contraposi¢do as paixdes que o conduzem a desejar o poder,
outras 0 conduzem a desejar a paz: “o medo da morte, 6 desejo daquelas coisas
que sdo necessarias para uma vida confortavel, e a esperanga de consegui-las
através do trabalho. E a razdo sugere adequadas normas de paz, em torno das

quais os homens podem chegar a acordo.” ¥

Hobbes constroi uma teoria do homem profundamente original. Para ele, o
homem ¢ corpo, materialidade caracterizada pela poténcia, €, quando escreve
em latim, ¢ a palavra potestas que ele usa. (...) A partir do pressuposto de

* Em francés, no original : “Il n’y a ni amour ni accord possible entre les hommes; ceux-ci sont
namurellement insociables et méchants. Létat de nature, ¢’est la guerte de tous coutre tous. Mais
les hommes, qui considérent que la paix est le plus grand des biens, conférent tous leurs droits &
um Seul souverain. Ils remplacent I’ordre mécaniciste naturel par un ordre mécaniciste artificiel,
qui leur convient mieux: c’est I’Etat. Le salut de ’Etat d’un seul homme crée um desequilibre que
assure la stabilité. Léesouverain établit les lois et définit la justice, se plagant ainsi au-dessus
d’elles. Le bien et le mal dépendent de ses décisions; la vraie religion est celle qu’il autorise.
Ainsi, les hommes sont libres et heureux, puisqu’ils peuvent agir & leur gré dans le cadre des lois.
Le souverain absofu n’est pas un tyran arbitraire; fe tyran est {’escfave de ses passions, aiors que ie
souverain en est delivré par le caractére absolu de son pouvoir. Car les passions résultent de la
finituwde humaine. En somme, le pouvolr du souverain est iégitime parce quabsolu” (Auiores
_diversos, Dictionnaire illustré des philosophes, p. 132-133).

*> Thomas Hobbes, O Leviata, p. 77.



que o homem pode tudo, descreve o homem em estado de natureza, antes de
entrar para a sociedade, ou, se quisermos evitar essa ficgdo historica de um
homem que existiria fora da sociedade, o homem privado de todos os
atributos que lhe sdo conferidos pela sociedade. Em estado de natureza, o
homem ¢ totalmente livre para fazer tudo o que ¢ capaz de fazer. Ora,
Hobbes ndo pode deixar de observar que o estado de natureza € um estado
contraditorio, ja que, se o homem deseja e quer realizar os seus desejos,
também quer viver, ter prazer e ser feliz. Mas existe uma contradigdo entre
esses dois dados. Esfor¢ando-se para realizar o seu desejo, o homem entra
em luta com outro homem, que deseja a mesma coisa que ele. Assim, a vida
em estado de natureza gera uma constante inseguranga.”™
Ainda que movido por paixdes, o homem € um ser racional, e sua
razdo o impele a proteger a propria sobrevivéncia. O medo da morte ¢
conseqiiéncia da sensacdo perpétua de inseguranca gerada no estado de natureza,
o medo de que o inimigo o ataque durante o sono, o repouso, a incapacidade

humana de estar constantemente alerta as armadilhas que podem lhe custar a vida.

Nem as no¢des de justo ou injusto, bem ou mal existem no estado de natureza.

Desta guerra de todos os homens contra todos os homens também isto €

conseqiiéncia: que nada pode ser injusto. As nogdes de bem e de mal, de

justia e injustiga, ndo podem ai ter lugar. Onde ndo ha poder comum ndo ha
lei, e onde nio ha lei ndo ha injustica.”*

O conceito de justica (e injusti¢a), de bem (e mal) sdo posteriores ao
acordo constitutivo do Estado entre os homens. A unica lei natural que subsiste ao
pacto € a de obedecer irrestritamente a vontade do soberano, pois € esta a Unica
garantia de vida em sociedade provida de paz e seguranga. O fundamento do

poder do soberano € a materializagdo da seguranga para os suditos. Prevalecera a

obediéncia a lei civil sobre a lei natural.

3¢ Frangois Chatelet, Uma Historia da razdo, pp. 78-79.
3! Thomas Hobbes, O Leviatd, p. 77.
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O soberano € uma ficgdo juridica, mas necessaria. Pode ser um unico
homem, ou um grupo de homens. Representa a heteronomiaj da norma, a
obedi€ncia ao outro em nome da seguranga pessoal. A esta ficgdo que da origem
ao nascimento do estado-(na concep¢do moderna), a representagdo da ordem
estatal, Hobbes da o nome de Leviatd. >> O Leviati é uma figura biblica, um
monstro marinhoﬂ, descrito no Livro de Jo. Originariamente, o Leviatd possui
uma conotagdo positiva: € 0 monstro que combate a tendéncia humana a guerra
total, a destruigdo e a violéncia, presentes no estado de natureza; ¢ a figura capaz

de libertar o homem deste estado de natureza, preservando a sociedade civil.

O fim ultimo,causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restrigdo sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, ¢ o cuidado com sua propria
conservagdo € com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair
daquela misera condigdo de guerra que ¢ a conseqiiéncia necessaria (...) das
paixdes naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz de os
manter em respeito (...).”

> O Leviatd ¢ um monstro assim descrito na Biblia: “O seu corpo ¢ como escudos de bronze
fundide, apinhoades de escamas gue se apertam Uma estsd unida 3 outra, e, juntas entre si de
maneira nenhuma se separardo. O seu espirito € (como o) resplendor de fogo, e os seus olhos,
como as palpebras da aurora. Da sua boca saem umas limpadas, como tochas de fogo aceso. Dos
seus narizes sai fumo, como duma panela que ferve entre chamas. O seu hdlito faz incendiar os
carvdes, e da sua boca sai uma chama. No seu pescogo estd a forga, e diante dele vai a fome (ou a
devastagdo). Os membros do seu corpo estio bem unidos entre si; cairdo raios sobre ele, ¢ ndo o
fardo mover para outro lugar. O seu coragdo ¢ duro como a pedra, ¢ apertado como a bigorna do
ferreiro. Quando se elevar {sobre as aguas) temem os anjos, e espantados se purificam (para
aplacar o céu). Se alguém o assalta, nio valem contra ele, nem espada, nem langa, nem couraga;
pois o ferro é pata cle coro pathas, ¢ o bronze, como pau podre. Ndo o fard fugit o fleckeiro, as
pedras da funda se tomardo para ele palhas. Reputard o martelo como uma aresta, e rir-se-a do
brandir da langa. Os mios de g0l estardo debaixe dele, e andard por cima do oure como por cima
do lodo. Fari ferver o fundo do mar como uma panela, € o tornard como um vaso de perfumes em
ebuligdo. Deixa atrds de si um rasto rutilante, e faz aparecer o abismo (das dguas) como um velho.
Nio hai poder sobre a terra que se lhe compare, pois foi feito para ndo ter medo de nada. Ve (com
desprezo) a tudo o que € elevado, ele € o rei de todos os filhos da soberba.™ (Livro de Jo 41: 6-25).
33 Ainda segundo a Biblia tem a forma de um crocodilo.

>* Thomas Hobbes, O Leviatd, p. 103.



O poder do soberano ¢ ilimitado. A desobediéncia significa um
retorno ao estado de natureza, que seria, para o homem, mais prejudicial, ainda
que a lei posta pelo soberano seja injusta. Antes do pacto, nem o conceito de
justi¢a existia. Conclui-se que € o homem que forja seus proprios grilhdes. O
direito € a liberdade, mas a lei - ou a forma como o direito € materializado - €
prisdo. Liberdade “é a auséncia de oposigdo (...) impedimentos externos do
movimento.” ~

O Estado, cuja existéncia justifica-se pelo bem que pode garantir ao
homem, tem a prerrogativa de reafirmar-lhe as razdes pelas quais o pacto foi
celebrado: a seguranca e a paz. A. O fundamento do poder do soberano € a
capacidade de garantir a seguranga ¢ a paz ao sudito porém, em sendo um
fundamento, n3o é forgésamente um limite.

Prevalecera sempre, para Hobbes, a obediéncia a lei civil, em
detrimento da lei natural. Nada deve ser mais evitado do que o regresso ao estado
de natureza, onde ndo existe bem nem mal, justi¢a ou injustica, seguranga e paz. O
estado de paz € sempre melhor que o estado de guerra, razdo pela qual conclui-se
que o homem constrdi este poder para se preservar de uma morte violenta, € na
medida em que aumenta seu grau de responsabilidade na realizagdo da paz,

aumenta sua liberdade.

O homem, por mais desejo que tenha de realizar o seu desejo, ndo pode viver
com medo da morte, na inseguranga, no combate incessante. Dessa
contradi¢do do estado de natureza, vai surgir o estado de sociedade. (...)

Tomando consciéncia do fato de que cada homem deve despojar-se de sua
poténcia em proveito de uma poténcia soberana, de um ser artificial que ele
criou, um deus mortal, um deus na terra. (...) O homem vai, pois, despojar-se

>3 Thomas Hobbes, O Leviatd, p. 129.



completamente daquilo que ¢ o seu atributo principal para se confiar a

decisdo dessa poténcia soberana que ele criou. No contrato assim concebido,

as partes contratantes, isto ¢, os membros da coletividade, renunciam ao seu

desejo para deixar o soberano legislar sobre esse desejo.™

A partir do reconhecimento da existéncia do Estado e sua
legitimidade, a idéia € descobrir o que se pode fazer para fortalecé-lo. Para
explicar o surgimento do Estado, Hobbes recorre a metafora do estado de
natureza. Utiliza-se de um artificio: elimina a sociedade e imagina o homem em
estado de natureza. A partir deste momento, enumera as caracteristicas humanas,
entre elas o desejo de poder e violéncia. Ora, o homem ndo vive em estado de
natureza, vive em sociedade, e imaginar o homem sem sociedade so pode ser
considerada uma construcgdo retorica.

Para Hobbes, entretanto, a lei natural ndo € um artificio. Tendo vivido
o estado de natureza, a lei natural se descobre através da revelagdo. E para evitar o
retorno ao estado de natureza o homem abre mio de parte de sua liberdade para
concedé-la ao Estado que preserva sua vida, prevenindo a guerra, defendendo
numa tomada’ de decisdo consciente, ditada a0 homem pela sua propria razdo, a
paz e a seguranga. Assim procedendo, o homem exerce a liberdade de escolha que

lhe € inerente. A razio humana dita duas leis naturais.

Que todo homem deve esforgar-se pela paz, na medida em que tenha
esperanga de consegui-la, e caso ndo a consiga pode procurar e usar todas as
ajudas e vantagens da guerra.

(...) Desta lei fundamental da natureza (...) deriva esta segunda lei: Que um
homem concorde, quando outros também o fagam, € na medida em que tal
considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a
seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relagdo aos outros homens,

¢ Frangois Chatelet, Uma Historia da razdo, pp. 79-80.



com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relagdo a si

mesmo.”’

Estas sio a primeira ¢ a segunda leis da natureza, preceitos
estabelecidos pela razdo. Abdicar de parte de sua liberdade ndo significa que o
homem deixa de ser livre, ou transfere sua liberdade a outro que dela poderia

13

dispor de um grau maior. “... A conseqiiéncia que redunda para um homem da
desisténcia de outro a seu direito € simplesmente uma dinﬁinuiqéo equivalente dos
impedimentos ao uso de seu proprio direito original.” **

A terceira lei da natureza determina “que os homens cumpram os
pactos que celebrarem”. A importincia desta lei (a ultima concernente a esta
analise, se bem que Hobbes proponha mais de dez leis naturais) € que “nesta lei de

>

natureza reside a fonte e a origem da justiga.”  Um homem justo € um homem
probo e honrado. “O que confere ao homem a virtude da justica € realizar agdes
justas. O que presta as agdes humanas o sabor da justiga € uma certa nobreza ou
coragem (raras vezes encontrada), em virtude da qual se despreza ficar devendo o
bem-estar da vida a fraude ou ao desrespeito pelas promessas.” ®

O conceito de justiga so € possivel depois da constituigdo do Estado,
porque € o soberano que indica o que € justo e injusto, o que € bem e mal. Depois
de sua celebragdo, o proprio descumprimento do pacto € uma atitude injusta. A

unica lei natural que subsiste ao pacto é a que determina obediéncia irrestrita a

vontade do soberano, que €, também, a unica condigdo de garantia de uma vida de

5" Thomas Hobbes, O Leviata, p. 79.
> Thomas Habbes, O Leviatd, p. 79.
% Thomas Hobbes, O Leviata, p. 86.
% Thomas Hobbes, O Leviata, p. 89.



paz, e da seguranga de evitar uma morte violenta, e que justifica, por parte de cada
homem, o sacrificio de uma parcela de sua liberdade.

Toda agdo humana voluntaria € motivada pelo bem que dela resulta
para o proprio sujeito da agdo. Abdicar de parcela de sua liberdade significa que
cada homem o faz porque deseja que todos os outros abdiquem simultaneamente
de urﬁa parcela de sua liberdade em nome de um bem maior, a legitimidade do
Estado, que proporcionara a todos, portanto, a si mesmo, maior seguranga €
protecdo contra uma morte violenta.

Hobbes propde a leitura d” O Leviatd aos homens na condigdo de seres
livres, iguais e racionais. E necessario imaginar as proprias sensagdes como sendo
idénticas as de outrem, realizar as sensa¢oes do outro como proprias. A partir da
conscientizagdo da liberdade alheia e de sua posigdo de igualdade comeca a
percepgdo da necessidade dé se preservar a liberdade e igualdade de cada um. O

_ : } ,
bem fundamental a ser preservado € a vida, e se todas as vidas sdo iguais, e cada
um ¢é capaz de tirar a vida do outro, a sensagdo de inseguranca persiste. O medo
nos dirige a razdo. Na luta de todos contra todos os homens se unem para

preservar a vida.

KANT: JUSTICA E LIBERDADE

A terceira matriz teorica de relevdncia para a compreensdo do
conceito de justiga, proposta neste trabalho, € a que associa a idéia de justiga a de -
liberdade. O autor que orienta sua obra e concepcdo neste sentido € Immanuel

Kant (Alemanha, 1724-1804).
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Ele nasceu na cidade de Konigsberg, na extinta Prussia, numa familia
extremamente humilde. Tinha uma visio surpreendentemente cosmopolita para
um professor que nunca foi além dos limites da cidade onde nasceu, cresceu,
estudou, tornou-se professor e recebeu reconhecimento académico. Tornou-se
catedratico da Universidade de Konigsberg onde lecionou, por muitos anos
geografia-cosmopologia e depois filosofia.”’ Sua contribuigdo mais relevante ao
universo juridico foi a construgdo de uma matriz tedrica juridica que associa 0s
conceitos de justica e de liberdade, dando ao direito uma nova dimensdo,
propondo-lhe um ndvé paradigma e ampliando-lhe a compreensdo. “..A
obediéncia a lei moral, nio sendo de maneira alguma determinada, mas sim um
efeito de nossa vontade, implica a existéncia, em nos, de uma faculdade a que o
filosofo dedicou longos estudos: a liberdade.”

Se Aristoteles deriva o agir ético da virtude, que a ser desenvolvida no
homem, desde a infincia, através do habito. O que para Aristoteles € produto de
uma pratica reiterada, para Kant € dedugdo metafisica.

O objetivo da agdo humana na teoria aristotélica € a construgdo da

felicidade, que também € um elemento presente na teoria kantiana, mas ndo como

1 Algumas curiosidades sobre Immanuel Kant, o homem: “Um estranho personagem, que ao
mesmo 1empo assusta e faz sonhar Tornou-se tardiamente professor de filosofia. Antes ensinava
geografia-cosmopologia. Sua primeira obra ¢ tardia. Tinha 57 anos quando publicou a Critica da
razio pura. Morreu com 80 anos. Nunca deixou Kénigsberg, exceto uma vez, conforme se diz,
quando atravessou a ponte para ir ao encontro do correio que trazia noticias da Revolugdo
Francesa. Era um homem severo. Ndo se casou. Nio se sabe se teve aventuras amorosas. Diz a
lenda que mandava podar cuidadosamente as drvores do seu jardim para evitar que o ruido ¢ a
visdo das folhas o incomodassem quando, no verdo, trabalhava com as janelas abertas. A lenda diz
ainda que era um grande bebedor de cerveja e aguardente, na companhia dos intelectuais do lugar,
o farmacéutico, 0 médico, o advogado, o tabelido...” (Frangois Chatelet, Uma Historia da razao, p.
102). :

%2 Julien Benda, O Pensamento vivo de Kant, p. 37.
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um fim: ela € parte integrante da racionalidade humana. O conceito mais
elementar da doutrina kantiana para a compreensdo da justiga é o de liberdade.

Para Kant, a submissdo a le1 ndo pressupde um querer, mas um déver.
O motor da acdo que impulsiona o homem a agir desta ou daquela maneira seria,
entdo, uma conviccdo interna e inabalavel em relagdo -ndo a corregdo do ato ou ao
desejo de agir de uma determinada forma- mas ao dever de agir que pode também
representar a materializagdo do raciocinio segundo o qual é melhor, para tornar
possivel a vida em sociedade, agir de uma determinada maneira em detrimento de
outra, ainda que o desejo de agir penda em outra diregdo: o desejo deve ser
sﬁbjugado pela razdo.

O homem € um ser racional, ele € livre porque € dotado de razdo. A
razio € ¢ motor de toda agdo humana e, porque € livre, o homem pode fazer a
opgdo de respeitar a liberdade do outro, o que € uma maneira de respeitar sua
propria liberdade, ja que os homens sdo iguais. O principio da igualdade €
imposto pela liberdade individual. Os homens sdo livres porque todos eles sdo
iguais. Assim € possivel a vida em sociedade. A razdo e a liberdade conduzem o

homem a agir conforme a lei.

So pode ser o principio de igualdade apreciado na balanga da justiga, com
inclinagdo equilibrada. Por conseguinte, o mal imerecido que fazes a outro
de teu povo o fazes a ti mesmo: se o desonras, desonras a ti mesmo; se o
roubas, g)ubas a ti mesmo; se o0 maltratas ou o matas, maltratas ou matas a ti
mesmo.” : ‘

Na descrigdo da ética dedntica, o dilema mais dificil que Kant enfrenta

€ o de encontrar um meio termo entre liberdade e obediéncia, e propde: “dever de

63 ImI:rlanuel Kant, Doutrina do direito, p. 177.
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obediéncia absoluta com relagdo as agdes, direito de liberdade com relacdo aos

pensamentos.” ** Ou seja:

Kant ¢ muito firme em afirmar a obrigagdo absoluta de obedecer a lei ¢ em

negar todo e qualquer direito de resisténcia (...). Se uma lei € publica, diz ele,

¢ irrepreensivel, ou seja, conforme o direito, ¢ também irresistivel, ja que a

resisténcia a ela tena lugar segundo uma maxima que, universalizada,

destruiria qualquer constituigdo civil(...). Mas a obediéncia ndo exclui a

critica: e, portanto, o que ¢ seu pressuposto, a liberdade de opinido ¢ de

expressdo.”

A obediéncia, que deriva essencialmente da razdo, € abordada na
doutrina do direito e a liberdade -seu complemento mais que sua antitese- € objeto
do estudo tanto da teoria moral quanto da teoria juridica. Ainda que analisadas em
obras separadas, teorias juridica e moral fazem parte do todo da obra kantiana. A
compreensdo do conceito de liberdade e de sua relevancia na realizacdo da justica
¢ imprescindivel para a construgdo da teoria do direito. Trata-se do direito justo, e
a justica sO existe se a liberdade do individuo € preservada e, portanto, se a
obediéncia a lei for resultado de uma escolha deliberada, um ato consciente e ndo
impositivo. O que ndo significa que a lei seja obedecida por concordincia quanto
ao seu conteudo, ou por adesdo subjetiva ou moral.

A doutrina juridica de Kant esta intimamente relacionada com sua
doutrina moral porque, ainda que seja inescusavel a agdo humana que nio esteja
em conformidade com a lei positiva, ele defende a supremacia do direito natural

sobre o direito positivo. Uma vez positivado o direito, porém, a lei deve ser

obedecida por todos. “O direito natural no estado de uma constituigdo civil (isto €,

G‘f Norberto Bobbio, Sociedade ¢ Estado na filosofia politica moderna, p. 83.
% Norberto Bobbio, Sociedade ¢ Estado na filosofia politica moderna, pp. 83-84.



o que pode ser derivado dos principios a priori em favor dessa constituigdo) ndo
pode sotrer ataque por parte das leis positivas; (...) porque uma constituigdo civil €
tdo-somente o estado de direito que assegura a cada um o seu (...).” %

A lei é composta de duas partes. A parte objetiva € o dever e sua parte
subjetiva 0 motivo. “A lei representa a acdo como um dever; (...). O motivo
relaciona a obrigacdo de agir de tal maneira como o principio determinante do
arbitrio em geral do sujeito.” * O arbirrio faz parte da vontade e pode ser
determinado pelo motivo, ou seja, subjetivamente. Determina os impulsos, faculta
ao homem agir desta ou daquela maneira. “E a nogdo negativa de liberdade.” * O
arbitrio € a materializacdo da vontade, identificada com a razdo. Sera a expressdo
da liberdade se for espontineo (ndo o resultado de uma coacdo), e estiver
subiretido as leis da razio (vontade). O arbitrio ndo € determinado por ura lei
natural. Quando decorre da razdo determina o ato livre, mas pode ser afetado por
impulsos. “O arbitrio ndo € (...) uma capacidade de escolher entre cumprir a lei
moral ou contraria-la, mas a capacidade de determinar-se pela lei moral fazendo
dela a sua maxima, entendido, contudo, que nem toda maxima tem como motivo a
lei moral.”

Por estar sujeito aos estimulos e impulsos sem ser por eles

condicionado, é que o arbitrio humano € livre e representa o conceito negativo de

liberdade por equivaler a espontaneidade (em oposi¢@o a autonomia).

¢ Immanuel Kant, 4 Doutrina do direito, pp. 77-78.

® Tromannel Kant, A Doutrina do direito, p. 30.

* Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 22.

% Joaquim Carlos Salgado, 4 Idéia de justica em Kant, p. 247.
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O motivo, por sua vez, € o elemento determinante da diferenca entre a
legislagdo moral e a legislagdo juridica. “A legislagdo que de uma agdo faz um
dever e que ao mesmo tempo da tal dever por motivo, ¢ a legislagio moral. No
entanto, aquela que ndo faz entrar o motivo na lei, que, conseqientemente,
permite outro motivo a idéia do proprio dever, € a legislagdo juridica” ™ A
obediéncia a let moral independe de um motivo. Ja obediéncia a let juridica €
motivada. O ser humano, dotado de liberdade, € dotado de razdo. Razdo e
liberdade sdo os dois elementos condicionantes da agdo conforme a lei. A lei
moral € uma let absoluta imposta ao homem por ele mesmo porque ndo esta
condicionada a nenhum motivo: o homem ¢ um ser racional e livre e através
destes atributos pode obedecer a lei que sua propria razao lhe impde.

A lei moral nio é um dado empirico deduzido de um postulado
anterior. E um juizo sintético derivado da razdo, um elemento @ priori e, portanto,
conseqiiéncia imediata da razdo que, no homem, € legisladora, porque ele €
racional.

A teoria dos costumes € uma construgdo derivada da metafisica.
Somente a partir do momento em que estejam esclarecidas as origens metafisicas
da teoria dos costumes é que ela deve ser difundida por meio da popularidade.
Mas seria absurdo querer descer a popularidade na primeira investigagdo, da qual
depende toda a exatiddo dos principios que, se ndo estiverem claros, inviabilizam

um resultado efetivo de aplicagdo pratica.

(...)A nogdo positiva de liberdade (...) ¢ a base das leis praticas absolutas que
se chamam morais. E essas leis — com respeito a nés, cujo arbitrio afetado

® Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 30.
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pela sensibilidade ndo caminhe por isso mesmo sempre espontancamente
conforme a vontade pura, mas que ao contrario estd muitas vezes em
oposigdo a ela — sdo imperativos (ordem de fazer ou de ndo fazer) ¢ mesmo
imperativos categoricos (...).""

O conceito de imperativo” esta presente tanto n’4 Doutrina do direito
(texto que discursa sobre a teoria juridica), quanto n’A4. Fundamentacdo da
metafisica dos costumes (onde discursa sobre a teoria moral). Isto significa que o
conceito de imperativo € imprescindivel tanto do ponto de vista juridico quanto do
ponto de vista moral.

Kant define imperativo como “uma regra pratica, em virtude da qual
uma agdo em si mesma contingente se converte em necessaria.” ** E a observancia
do imperativo que condiciona a obediéncia. E a defini¢do de imperativo € a chave
para a compreensio da harmonia da aparente dicotomia entre; liberdade e
obediéncia. “A obrigacdo € a necessidade de uma acgdo livre sob um imperativo

categorico da razdo.” ™

O imperativo €, pois, uma regra cuja representagdo torna necessaria a agdo
subjetivamente contingente e representa o sujeito no dever de se colocar
necessariamente em harmonia e com essa regra. O imperativo categorico
(absoluto) ¢ o que pensa e impde necessariamente a agdo, ndo de certo modo,
mediatamente pela representagdo de um fim que se poderia atingir por ela,
mas sim imediatamente ¢ como objetivamente necessaria, pela simples
representagdo dessa propria agdo (de sua forma).”

,

A lei moral nio € um imperativo em si, porque ndo traduz um

comando. Esta lei € da ordem do dever ser e o imperativo somente se manifestara

"' Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 34.

"* ~Este entende por imperativo 3 expressio lingilistica de um mandamento.” (Hans Kelsen, Trorin
eral das normas, p. 18). '

"* Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 35

™ Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 35.

> Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 36
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na esfera do ser. A lei moral transforma-se em imperativo através da racionalidade
humana que orientara as agdes igualmente humanas no mundo sensivel. O
imperativo € a materializagdo -no plano do ser- de um principio existente a priori
-no mundo do dever ser.”®

O conceito de imperativo so pode ser absorvido a partir da
compreensdo de que a razdo humana ndo € pura. Ainda que seja um ser racional o
homem esta sujeito a seus impulsos e paixdes.”’ Isto ndo quer dizer que age
estritamente condicionado por eles. O fato de ser o homem capaz de controlar sua
vontade, de acordo com sua razdo e apesar de seus impulsos, € que faz dele um ser
livre. “Livre € a agdo que decorre exclusivamente da razio, na medida em que nio
é perturbada pelos sentidos,” ™

O direito ndo pode ficar reduzido a moral, cuja let ndo depende
exclusivamente da razdo. A obediéncia a lei juridica € imprescindivel, mesmo que

o motivo de sua obediéncia contrarie a vontade subjetiva. Neste caso a razdo

funciona no sentido de compreender a necessidade da obediéncia para que seja

6 Sobre os imperativos categoérico e hipotético discorre Hans Kelsen: “... Um imperativo
hipotético € aquele gque ordena nma deferminada agio on omissIp como meio para wm fim; um
imperativo categorico é aquele que ordena uma determinada agdo ou omissdo como fim e ndo
como um meio para um fim. Ambos os imperativos manifestam um dever-ser; € uma agio ou
omissdo € boa se ela ¢, entdo, imposta categoricamente ou hipoteticamente como fim ou como
meio para um fim. Na primeira hipotese, ela é boa por si; na segunda hipétese, ela € boa para outra
coisa.” (Hans Kelsen, Teoria geral das normas, p. 19).

" =... O homem pode escolher. Pode escolher entre ser livre ¢ ser determinado. Exatamente como
uma pedra que rola ladeira abaixo € determinada, ou uma folha levada pelo vento. Ele estd
submetido ao determinismo, como o resto da natureza, mas diz-nos Kant, estd na natureza
inteligivel do homem poder, por uma decisio, evadir-se dessa determinagio, constituir-se Como
sujeito livre, recusar a paixdo ¢ querer somente a realizagio da lei moral, isto ¢, da
universalidade. Assim, o homem, que € paixio, pode queret-se vontade. Pode queter-se portador do
universal. Pode querer-se (...) legislador € sujeito em um reino de finalidades tornadas possiveis
pela autonomia da vontade. Ele também pode aceitar a determinagdo.” (Frangois Chatelet, Uma
Historia da razdo, p. 101). '

" Joaquim Carlos Salgado, A Idéia de justica em Kant, p. 235.
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garantida a sobrevivéncia da sociedade. A razdo incita a obediéncia das leis
postas pelo Estado a todos os integrantes da sociedade civil.

Kant defende a necessidade da formacgdo do Estado para que o homem
saia do estado natural e componha um estado juridico em que todos os homens
obedecem a lei porque este ¢ um postulado que alcangam pelo fato de serem
racionais. A defesa do contrato social ndo anula seu perfil de liberal filosofico.” A
formagdo do Estado € necessaria porque o homem “abusa certamente de sua
liberdade em relacdo aos outros semelhantes; € embora, como criatura racional,
deseje uma ler que ponha limites a liberdade de todos, a sua animal tendéncia
egoista desencaminha-o, no entanto, onde ele tem que renunciar a si mesmo.” *°

O Estado existe, entdo, para assegurar ao individuo sua liberdade, ndo
para confina-lo. Sua func;ié fundamental é estabelecer o equilibrio do uso da
liberdade externa de cada individuo dentro da sociedade. “A le1 de uma obriga;éo
mutua que se conforma necessariamente com a liberdade de todos, sob o principio
da liberdade geral,. ¢ de certo modo a construgdo de uma nogdo do direito, isto €,
sua exposi¢do numa intuigdo pura a priori” .*!

Somente em virtude da obediéncia a lei pelo Estado positivada o
homem alcanga a plena defésa de sua liberdade. A liberdade de pensamento de

cada homem, condicionada a sua razdo, conduz a sociedade a viver sob o império

do direito e da justica. “O estado ndo juridico, isto €, aquele em que ndo ha

7 ~Kant adota uma concepgdo liberal do Estado, aproximando-se portanto mais de Locke do que
de Rousseau quanto ao contedo do contrato origindrio, apesar de aproximar-se mais do segundo
quanto a sua formula. A aproximacio da questio contratualista € feita, no escrito sobre a Paz
Perpétua, em termos constitucionais ao defender a autonomia dos trés poderes num sistema
federafista.” (Nythamar Fernandes de Ofiveira, Kant Raw/s e a junaamentagdo ae uma teoria da
Jjustica, pp. 176-177). '

0 Immanuel Kant, I/déia de uma historia universal com um propésito cosmopolita, p.28

! Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 48.
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nenhuma justica distributiva, ¢ chamado de estado natural (status naturalis). A
este estado se opde (..) o estado civil (starus civilis), submetido a justiga
distributiva.”™ Através da agdo do Estado ocorre a materializagdo do direito.™ O
fundamento do direito em Kant € a justica, € a justiga existe somente enquanto for

preservada a liberdade.

Justa ¢ somente a agdo, sob cuja maxima a liberdade de arbitrio de cada um

pode coexistir com a liberdade de todos. A liberdade ¢ a condigdo de toda

vida moral e, portanto, também do direito. Nenhum direito ¢ nenhum dever
tem sua origem noutra coisa sendo na hberdade.

(...) Agir justamente ¢ agir em consideragdo a liberdade do outro, segundo

um principio de igual hmitagdo do arbitrio de cada um, como garantia de

igual liberdade para todos."

Sdo trés os principios determinantes da justica para Kant:
universalidade, igualdade e reciprocidade. O primeiro esta relacionado com o
imperativo categorico segundo o qual as agdes humanas devem ser realizadas
sempre no sentido que se tornarem leis universais. A igualdade entre os homens

esta concretizada na igual porgdo de liberdade que cada homem possui, a garantia

de ter sua liberdade respeitada, a obrigagdo de respeitar a liberdade do outro. O

2 Immanuel Kant, 4 Doutrina do direito, p. 144.

> ~De acordo com o modelo jusnaturalista mederno —identificado pela dicotomia entre o estado de
natureza ¢ a sociedade civil-, a abordagem kantiana da justiga comega justamente na avaliagdo do
status naturae como um estado marcado pela injusti¢a. Kant deixa claro que nem a experiéncia
{Erfahrung) nem qualquer fato (Faktum) —no sentido de fato empirico- ensinaram a humanidade a
necessidade de abandonar uma convivéncia entre individuos caracterizada pela inseguranca e
violéncia generalizadas. Ao contrdrio, reside de forma a priori na idéia racional de um tal estado de
natureza a necessidade de abandond-lo, haja visto a injustiga que o essencialmente qualifica,
porque nio ha uma instincia legiimamente reconhecida acima das panes, capaz de exercer a
justiga distributiva (austeilende Gerechtigkeit), assegurando a cada individuo o que lhe pertence de
direito, contra possiveis agressdes de outros individuos.” (Leonardo Alves Vieira, Direito ¢ justica
em Kant e Schelling: uma controvérsia paradigmatica, pp. 179-180).

¥4 Joaquim Carlos Salgado, A Idéia de justica em Kant, p. 253.
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ultimo principio € a certeza de que a cada dever corresponde um direito, para si

. - . . R
mesmo e para todos os homens que vivem as relagdes sociais.”

A justi¢a, a qual em primeiro lugar, obriga o ser humano a abandonar o

estado de natureza e, em segundo lugar, a construir uma sociedade politica

pautada nos critérios da universalidade. igualdade e reciprocidade, exige, em

terceiro lugar, a universalizagdo historico-mundial do contrato originario, de

tal forma que ele ¢ necessariamente cosmopolita.™

Os conceitos de direito, justica e liberdade se fundem na maxima
kantiana do principio universal do direito, segundo a qual: “E justa toda a agdo
que por si, ou por sua maxima, ndo constitui um obstaculo a conformidade da
liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de cada um, segundo leis

87 . . , ;e .
” *'A universalidade é a caracteristica fundamental da lei moral. A

universais.
sujeicdo do homem g esta lei € a prova material da liberdade humana, do uso de
sua racionalidade: sua op¢do pela let moral € a escolha pela liberdade do proximo

e, em conseqiiéncia, pela sua propria liberdade. Somente atraveés da lei moral €

possivel entender a liberdade.

A diferenga essencial entre a ética classica ¢ a ética kantiana esta no conceito
de liberdade como autonomia; para Kant, o bem que obriga ndo ¢ algo que
esta fora da vontade, mas ¢ a prépria vontade que € boa em si mesma. A

¥ - A justica a ser promovida pelo aparato juridico estd, portanto, apoiada em trés pilares: a)
universabilidade das agdes, no sentido daquelas agdes que se capacitam para Uma convivencia com
outras acdes, ja que tais agdes se coadunam com a lei universal da liberdade; b) uma inata
igualdade no uso do arbitrio, pois todos, em virtude de sua humanidade, tém o direito de exercé-lo;
¢) reciprocidade, na medida em que o Direito (...) pode ser entendido como coagio reciproca,
tendo em vista assegurar o livre uso do arbitrio no espago que lhe € legitimo™. (Leonardo Alves
Vieira, Direito e justica em Kant ¢ Schelling: uma controvérsia paradigmdtica, p. 179).

*¢ Leonardo Alves Vieira, Direito ¢ justiga em Kant ¢ Schelling: uma controvérsia paradigmadtica,
p. 181.

¥ Immanuel Kant, A Doutrina do direito, p. 46.
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autonomia da vontade, na medida em que ela ganha universalidade pela

racionalidade, ¢ o que caracteriza a ética kantiana.™ (sem grifo no original)

A agdo ndo esta exclusivamente fundamentada na observagdo
empirica da maneira de agir humana. E impossivel determinar, com a mais
absoluta certeza -tendo como base unica a experiéncia- um sO €aso em que a
maxima de uma acdo, conformada em tudo ao dever, tenha sido derivada dos
fundamentos morais ou da representagdo do dever que correspondem aos deveres
e costumes sociais. Independentemente do exame a que seja submetida uma acdo
qualquer, ndo se pode afirmar, de forma definitiva, que ela tenha sido resultado da
observancia do dever, nem concluir seguramente que a causa determinante da
vohtade ndo tenha sido um impulso egoista. Quando esta em questdo a analise de
um valor moral, ou de uma agdo movida por este tipo de valor, ndo € a agdo em si
que esta em jogo, mas seus principios determinantes invisiveis, indedutiveis, a
idéia relevante para compreender o movel da agdo. Estes principios constroem a

le1 da vontade, que Kant denomina autonomia.

A autonomia da vontade € a constituigdo da vontade, pela qual ela ¢ para si
mesma uma lei —independentemente de como forem constituidos os objetos
do querer— o principio da autonomia é, pois, ndo escolher de outro modo,
mas sim deste: que as maximas da escolha, no proprio querer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei universal.”

O conceito de igualdade em Kant esta diretamente relacionado com o
de autonomia. A autonomia da vontade, a discricionariedade absoluta do homem

em relagdo a seus proprios atos, além de defini-lo como um ser livre define a

* Joaquim Carlos Salgado, A Idéia de justica em Kant, p. 249-230.
*> Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 70.
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igualdade do homem em relagdo ao proximo.” O homem € um fim em st mesmo,

ndo um meio para alcangar determinado fim, principio que vale para todos.

Uma vez considerado como fim em si mesmo, o ser racional devera ter em

conta, sempre, que o outro ser racional ¢ também livre e deve ser tratado

como fim em si mesmo (pessoa) e nunca como meio (coisa). Em razdo disso,

o 1mperativo categérico sera formulado de modo a criar o liame necessario

entre a ética como moral do individuo ¢ a politica ou o direito (...).”

O conceito kantiano do dever € necessidade pratica incondicionada da
a¢do. E wvalido e aplicavel a todos os seres racionais (Gnicos sujeitos a
imperativos), e as leis que condicionam todas as vontades humanas. Ndo € um
conceito subjetivo, é um principio objetivo que obriga a agir de determinada
forma, ainda quando a inclinagdo subjetiva, o desejo, as paixdes, ¢ a tendéncia
mais espontanea conduzam a agdo em sentido oposto.

Nio importa que nunca antes tivessem sido verificadas,
empiricamente, agdes fundamentadas nestas fontes puras (o dever, a razdo),
porque ndo se trata aqui de analisar os acontecimentos, mas de compreender que a

razdo, por si mesma e independentemente de qualquer fenémeno, € o comando do

que deve ser —um imperativo. Este dever reside, enquanto dever geral, antes de

%0 - A coagdo externa desempenha o papel de um contrapeso ou equivalente juridico daquilo que

a autecoacdo representa an nivel da legistagdo ética. Levando-se e conta o fatoe de que o Direito
tematizado por Kant faculta a um individuo exercer a coagdo sobre outro, o sistema juridico pode
também ser interpretado de acordo com uma chave causal-mecinica, no sentido da agdo ¢ reagdo
que os individuos em consonincia com a lei universal da liberdade. Em virtude disto, no entanto, o
Direito ndo € arrastado para fora da filosofia prdtica, nem, por assim dizer, ‘desconectado’ da
dimensdo moral, ja que ele, na medida em que nega aquilo que, por sua vez, nega a liberdade legal
ou a liberdade intersubjetiva institucionalizada por leis universais da liberdade, ¢ a propria
fiberdade no uso externo do arbitrio.” (Leonardo Alves Vieira, Direilo e justica em Kanl ¢
Schelling: uma controvérsia paradigmatica,p. 179).

*! Joaquim Carlos Salgado, A /déia de justica em Kant, p. 252.
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qualquer experiéncia, na idéia de uma razdo que determina a vontade por

fundamentos a priori.

Quando, num ser, a razio determina infalivelmente a vontade, as a¢des deste
ser, que sdo reconhecidas objetivamente necessarias tambem subjetivamente:
quer dizer que entdo a vontade ¢ uma faculdade de escolher somente aquilo
que a razdo, independentemente de toda inclinagdo, reconhece como
praticamente necessario, isto ¢, como bom.™

Ja a vontade ¢ a faculdade de agir, inerente ao homem, determinada
pela razdo, de forma a criar obstaculos ao dominio das paixdes. Entdo, no
momento em que nenhuma paixdo manifestar-se conforme o dever, a vontade
apontara um objeto racional como o tunico possivel para a agdo determinada pela
razdo. Vontade, deste modo, pode ser compreendida como a faculdade de auto-
itapor leis e segui-las por devér. Sob este aspecto a moralidade deve ser
compreendida como a autonomia da razdo. Ndo existe determinagdo natural do
agir humano. A agdo humana ndo € determinada por um processo natural.

O homem existe como fim em si mesmo, ndo sO como meio para a
realizagdo de uma vontade qualquer. Possui a consciéncia de serem suas agoes
dirigidas ao outro, considerado sempre como fim, nunca como ~meio. Os seres cuja
existéncia ndo assenta em sua propria vontade, mas na “vontade” da natureza, sdo
~ irracionais. Estes possuem um valor meramente relativo, como meros meios que
sdo, e tém natureza de coisas.

Os imperativos sdo comandos que determinam a vontade, expressos

como um dever ser, demonstrando a relagdo entre uma lei objetiva da razdo e a

** Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 74.
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vontade que, por sua constituigdo subjetiva, ndo € necessariamente determinada
por esta suposta lei (que corresponde a uma constrigdo). Uma agdo assim
condicionada jamais estara em conflito com qualquer agdo conforme a lei, porque
o dever ser ndo possui significado relevante quando o gwerer coincide
necessariamente com a lei.

Para Kant o dever corresponde ao guerer ja, sendo o homem um ser
racional, e sendo evidente que o raciocinio ldgico de um ser racional so pode levar
a conclusdo de que a melhor maneira de viver para um homem, € em sociedade,
entdo a acdo humana esta condicionada as leis que vdo viabilizar a sociabilidade e
o dever de agir segundo estas leis materializa o proprio guerer, que resulta da
racionalizacdo das’ causas € conseqiiéncias da vida em sociedade. “Na verdade,
Kant dizia que, juntamente com o céu estrelado, a consciéncia moral era uma das
duas coisas que o deixavam maravilhado.” >

Um imperativo é categdrico quando representa a agdo boa em si, em
sentido absoluto, o dever pelo dever, o comando que deve ser cumprido
incondicionalmente. Os imperativos categoricos representam uma agdo necessaria
por si mesma. E, por deﬁniqéo o “imperativo da moralidade”. A agdo €
representada como necessaria na vontade conforme, nela mesma, com a razdo. A

acdo € objetivamente necessaria.

O imperativo categorico ¢, pois, unico, € ¢ como segue: age s, segundo
uma méixima tal, que possas querer, a0 mesmo tempo, que se torne lei
universal.

#} Norberto Bobbio, A Era dos direitos, p. 54.
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(...) O imperativo universal do dever pode formular-se assim: age como se a
maxima de tua ac¢io devera tornar-se, por tua vontade, lei universal da
natureza.”

O imperativo categorico € 0 unico que pode ser expresso atraves de
uma lei pratica. Os outros imperativos podem ser denominados principios, mas
ndo sdo /eis da vontade. Sendo representado por uma lei, o imperativo categorico
¢ um postulado pratico.

O imperativo € hipotético, por outro lado, se a agdo puder ser
considerada boa em relagdo a um interesse especifico, ou praticada por medo da
sangdo que dela possa resultar. Neste caso o cumprimento da agdo esta
condicionado ao beneficio que se pode obter a partir de sua obediéncia, ou o
prejuizo que resulta de sua violagdo. A acdo € considerada boa somente enquanto

meio de alcangar um proposito, ou seja:

Toda lei pratica representa uma agdo possivel como boa e, portanto, como
necessaria para um sujeito capaz de determinar-se praticamente pela razdo.
Resulta, pois, que todos os imperativos sdo formulas da determinagdo da
acdo, que ¢ necessaria segundo o principio de uma vontade boa em modo
determinado. Ainda bem: se a agdo ¢ boa s6 como meio para alguma coisa,
entdo ¢ o imperativo hipotético. '

(...) O imperativo hipotético diz somente que a agdo € boa para algum
proposito possivel ou real.”

A moralidade consiste no relacionamento de toda agdo com a
legislagdo, que viabiliza, por sua vez, um reino dos fins. Esta legislagdo deve estar

presente, fazer parte do universo de todo ser racional, originando-se em sua

vontade que deve estar fundamentada no principio de ndo agir por outra maxima

4 Immanue! Kant, Fundamentos da metafisica dos costumes, p.70-71.
* Immanuel Kant, Fundamentos da metafisica dos costumes, p. 63-64.
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que ndo seja a de transformar sua agdo em let universalmente valida, ou seja, que
a vontade subjetiva, através da acdo, possa ser considerada universalmente
legisladora. Se as maximas ndo s3o -por sua natureza peculiar- concordantes com
esse principio objetivo dos seres racionais universalmente legisladores, entdo a
necessidade da acdo, segundo este mesmo principio, denomina-se constri¢do
pratica, isto €, dever.

O imperativo moral, deduzido a priori , € formulado pof Kant de trés

maneiras diferentes:

(1) procede como se a maxima da tua acdo devesse ser erigida, por tua

vontade, em lei universal da natureza; (2) procede de maneira que trates a

humanidade, tanto na tua pessoa, como na de todos os outros, sempre ao

mesmo tempo como fim, e nunca como puro meio; (3) age com a idéia de
tua vontade considerada como legisladora universal.

As leis morais sdo fundamentos metafisicos porque sdo pressupostos
determinados anteriormente a qualquer experi€ncia —a priori, toda agdo passivel
de reconhecimento empirico. Se fosse de outro modo, a fundamentagdo da let na
moral nio poderia ser considerada uma necessidade, senio mera possibilidade. As
leis sdo racionais porque, se por um lado devem ser trazidas ao conhecimento
através do exercicio da razdo, por outro sdo leis humanas, atribuidas ao homem,
enquanto ser dotado de racionalidade. Sdo o resultado de uma operagdo racional
porque ndo traduzem, necessariamente, a vontade humana (as paixdes, Os

desejos), sdo visualizadas através das agOes humanas, razio pela qual sdo

traduzidas em forma de imperativos.

% Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 15, Na introdugdo de Anténio
P. de Carvalho.
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A let moral deve ter um valor em st mesma, razdo pela qual o bem ndo
pode ser o valor determinante da moral. A lei moral € a let da vontade racional, da
operagdo humana que leva a dedugdo da moral como valor absoluto, como
pressuposto. A vontade, encontrada neste raciocinio, € autonoma (infere sua
propria lei a si mesma), e, se confere a si sua propria lei, € uma vontade livre. E a
liberdade € o primeiro principio da razdo pratica, o primeiro fundamento da moral.
A liberdade é uma condigdo sine qua non para uma vida moral.

Em relacio a Aristoteles, Kant introduz mais um elemento de
racionalidade no sujeito. Permanece a idéia de que o ser humano € movido por
paixdes, mas suas agdes serdo determinadas pela razdo. O homem € ser racional
por natureza, € seu dever portar-se de acordo com a racionalidade que lhe &
inerente, e por isto espera-se que faga uso de sua racionalidade € aja como um ser
racional deve agir. As paixdes existem, mas o homem € capaz de subjuga-las. Eis
porque

Kant merece todo o aplauso por sua oposigdo aos sistemas de moral
baseados no interesse pessoal. Por elevado que seja o interesse, o homem,
enquanto permanece encerrado em Si mesmo, ndo se ergue ao nivel da
moralidade; procedera como um homem sensato, nunca como homem de
dever ou de bem. S ¢ moralmente bom o comportamento que nos leva para
algo que nos ultrapassa. Portanto, ¢ muito verdade que uma moral bem
compreendida ndo nos fixa na consideragdo de uma felicidade que devemos
alcangar: o que ela nos propde ¢ um ideal, que devemos procurar realizar.”’

' Resumindo, Kant defende a idéia de que o homem € um ser racional, e

de que esta racionalidade confere a liberdade que lhe € peculiar. A defesa da

*Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p.36. Na introdugio de Anténio P.
de Carvalho.
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liberdade € o fundamento inoponivel da justiga que sera materializada no direito,
criado pelo Estado.

O pensamento de Kant distingue-se do de Aristoteles na medida em
que, para ele, a ética ndo esta ligada a felicidade —idéia de bem— a busca
voluntaria do individuo pela felicidade, mas ao dever. E indiferente que a agdo
seja boa em si, ou que seja boa em relagdo a determinado objetivo: o homem deve
comportar-se de maneira racional, nunca usar o semelhante como meio. Todo

homem é livre, como o seu semelhante e sempre um fim em si mesmo.
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CAPIiTULO 2: DIREITO E NORMA

... Eliminar uma ideologia legitimadora ¢ extremamente dificil, ndo apenas
por motivos epistemologicos, mas também por motivos politicos; o anseio
por-uma fundamentagdo absoluta da ordem social conhecida ¢ tdo poderoso
que mesmo a chamada teoria juridica e politica positivista dos séculos XIX e
XX nunca renunciou completamente a ela, estando, portanto, as vezes
completamente impregnada, embora de maneira ndo confessada, com
elementos jusnaturalistas. (...) O eterno movimento ondulatorio do espirito
humano, que o leva da auto-humilhagdo ou auto-exaltagdo a eliminagdo do
eu, do pessimismo ou otimismo ao ideal da objetividade, da metafisica a
critica do conhecimento e de volta, parece ter sido acelerado pela experiéncia
avassaladora da Grande Guerra. Uma filosofia antimetafisica, cientifico-
critica, que tem a objetividade como ideal, como ¢ o caso do positivismo
juridico, parece prosperar apenas em tempos relativamente calmos, em
periodos de equilibrio social.

" Hans Kelsen, Teoria geral do Direito e do Estado
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2.1. Consideragoes preliminares

A concepgdo de que o direito ¢ um ideal de justica inerente a natureza
humana opde-se a concepgdo de que o direito € o conjunto de leis materializadas
na forma escrita, declaradas pela autoridade competente para fazé-lo. Esta
concep¢do denomina-se positivismo e tem como premissa a reducdo do direito ao
direito escfito, a lei,”® enquanto a relagio entre direito e justica fundamerita-se no
conteido de um e de outro, ou seja, prioriza o aspecto material; a relacdo entre
direito e norma esta estabelecida no aspecto formal, destacando a forma em
detrimento do conteudo.

A distingdo entre a idéia de direito relacionada a justica e a idéia que
aproxima o conceito de direito do de lei esta presente no pensamento filosofico-
juridico desde a Idade Antiga. O proprio Aristoteles distihgue entre justica natural
e jusfig;a legal. “...Natural, aquela que tem a mesma forga onde quer que seja e
ndo existe em razdo de pensarem os homens deste ou daquele modo; legal, a que
de inicio ¢ indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecida.””

O direito natural (a justica natural) era concebido como um conjunto
de principios universais, leis da natureza ou divinas, invariaveis portanto no tempo
€ no espaco, presente onde quer que o homem estivesse. A idéia de justiga faz
parte do horhem, que ¢ dotado de razdo, de discernimento (aidds), ¢ uma

caracteristica de sua propria natureza. O direito positivo- (a justica legal) € o

conjunto da produgdo legislativa proveniente do orgdo legitimado para esta tarefa,

*BOBBIO. Norberto. O Positivismo juridico: liges de filosofia do direito. Sio Paulo: icone,
1995, :
% Aristételes, Etica a Nicémaco, p.91. Cf. supra.
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considerado um determinado Estado, condicionado aos costumes, valores
culturais, politicos e econdmicos de um agrupamento social, €, conseqiientemente,
variavel.

As teorias positivistas ganham refinamento na medida em que
progride o estudo da lei, e multiplicam-se os tedricos que defendem a vigéncia da
lei como a materializacdo do direito. A concepgdo aristotélica originaria dos
conceitos de justica natural e justica legal continua em vigor. Esta distingdo € a
base da distingdo contemporinea entre direito natural (inerente a natureza
humana) e direito positivo (posto ou positivado por um orgdo com poderes
legislativos).

O primeiro jusnaturalista moderno, Thomas Hobbes, € também o
primeiro teorico do juspositivismo. O jusnaturalismo impde um sujeito que
transcende as circunstancias e adota o ponto de observacdo da razdo. Hobbes €
precursor desta pretensdo universalista, fazendo a defesa da desconsideragdo do
particularismo. Seu objetivo € imaginar os homens antes de sua vida em sociedade
ou sem ela. Elimina a sociedade e imagina o homem em estado de natureza,
prosseguindo, a partir deste artificio, na enumeragio das caracteristicas

100
humanas.

% A discussio tradicional da filosofia politica ¢ travada entre os comunitaristas -que ndo
vispalizam os homens senjo em sociedade- e os individualistas -qgue defendem a3 aufonomia
" humana e a posterior formagdo da sociedade. A pergunta que se coloca € se os homens possuem
caracteristicas anteriores 4 interagdo social, se possuem atributos no estado de natureza, que
possam caracterizi-lo enquanto individuo ou se existem enquanto homens somente quanto
analisados no contexto social. O paradigma jusnaturalista do século XVII possui como premissa a
desconsideragdo dos fatos econdémicos, politicos, sociais, € a compreensido do homem isolado do
seu contexto social ¢ historico. Propde uma simulagio da sociedade humana sem direito, sem
convengdes, sem leis, a definigdo de um individuo pré-social.
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Segundo Hobbes, somente a partir da idéia de estado de natureza é
possivel entender o homem da mesma maneira que somente a partir da let natural
€ possivel compreender a sociedade. A passagem da vida no estado de natureza
para a vida sob a tutela da lei natural depende da razdo, atributo inerente a todos
os homens. Porque ¢ dotado de razdo e, portanto, compreende que o estado de
natureza € um estado de escassez e violéncia e que o bem absoluto a ser
perseguido € a preservagdo da vida, o homem decide sair deste estado rudimentar
e viver em sociedade, obedecendo a regras sociais impostas por um 0rgdo por ele
criado para esta finalidade: o Estado, o Leviard.

Para evitar a luta de todos contra todos que caracteriza o estado de
natureza, os homens se unem pela preservacido da vida. O medo leva a razdo."!
Para Hobbes, o governo € a correcdo do estado de natureza, onde os homens estdo
em constante estado de guerra, de luta por sua sobrgvivéncia.

Hobbes € um dos primeiros tedricos do -Estado Moderno, o primeiro
dos autores contratualiétas. No contexto em que escreveu sua obra, a burguesia
substituia gradualmente os senhores feudais e financiava os reis para obter a
centrélizac;io do poder. Concentrado o poder nas mios de um soberano, a
unificagdo legislativa, elemento essencial ao desenvolvimento do comércio e
circulagio de mercadorias através dos territorios, anteriormente divididos em
feudos, estava garantida. A defesa do Estado incorpora, entdo, a defesa da

liberdade de ir e vir, do fim da vassalagem ¢ € um passo em diregdo a uma

- 19 Sobre esta expressio: RIBEIRO, Renato Janine. Ao Leitor sem medo: Hobbes escrevendo
contra seu tempo. Belo Horizonte: UFMG, 1999.
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organizagdo politica menos cadtica. A centralizagio do poder na ﬁgura- do
soberano € a instituigdo do Estado sdo os temas centrais da teoria hobbesiana.'*

O século XVIII é marcado pelo Iluminismo, cuja concepgdo de mundo
marca a obra de Kant. O monopdlio eclesiastico da cultura e do saber ficou
esquecido na Idade Média. A filosofia da nova era defende a autonomia humana.

No inicio do periodo moderno, a dissolugdo da ordem social, a contestagdo
do poder temporal da Igreja e o combate a monarquia absoluta e ao estado
centralizado, surgido na Franga do séc. XVII, criam a necessidade da busca
e discussdo de um novo modelo de ordem social, de organizagdo politica, de
legitimagdo do exercicio do poder, representado pelas teses dos tedricos do
liberalismo e do contrato social.'*

O antropocentrismo € a palavra de ordem. O homem possui livre
arbitrio, é responsavel por suas a¢des, dotado de liberdade e razdo, senhor de sua
propria historia. Kant vivencia a Revolugdo Francesa. A Franca fervilha com as
idéias burguesas. O século XVIII é marcado pelas grandes revolugdes que
redefinem os sistemas politicos e juridicoé na Europa. As constituigdes e cartas de

direitos instituem definitivamente o direito positivo como a materializagdo do

direito, deixando a doutrina do direito natural no esquecimento.

O século XVIII € o século dos fildsofos que se opdem ndo so aos tedlogos,
mas também aos metafisicos, aos que continuam, como os sucessores de
Descartes, a extrair seus conceitos do pensamento teologico. Os filosofos das
Luzes sdo pessoas que sO confilam na experi€ncia, que se interessam pela
ciéncia teorica, pelas técnicas, pela vida cotidiana, pelas transformagdes dos
costumes.'™

192 A este respeito, uma abordagem mais profunda pode ser encontrada em: MACPHERSON,
Curwiord Brough. Teoria politica da individualismo possessivo de Hobbes a Lacke. Tradugio de
Nelson Dantas. Sio Paulo: Paz e Terra, 1979.

193 Danilo Marcondes, Iniciagdo a historia da filosofia, p. 197.

194 Frangois Chételet, Uma Historia da razdo, p.88.



A tendéncia na classe académica iluminista € considerar o mundo
atraveés dos sentidos e experiéncias humanas: o homem € o parametro de todas as
coisas. A metafisica faz parte de um outro universo, nio juridico, e o direito passa
a ser desvinculado de juizos de valor, isolado da moral e da justi¢a. O seu estudo
reduz-se ao estudo dos textos legais, produzidos pelo Estado. Através da historia,
o estudo do direito oscila permanentemente entre a valorizagdo do direito natural e
o do direito positivo.

O direito natural possui eficacia ampla. Seus conceitos sdo universais
e imutaveis através do tempo e independem da presenca em algum tipo de
sociedade. “O direito natural prescreve agdes cujo valor ndo depende do juizo que
sobre elas tenha o sujeito, mas existe independentemente do rfato de parecerem
boas a alguns ou mas a outros.” 105

O direito positivo tem eficacia limitada, isté ¢, restrita a sociedade no
cerne da qual ele € elaborado, e esta sujeito a modificagdes de acordo com o
transcorrer do tempo, e com os valores culturais, sociais € morais da sociedade.
Significa a prescricdo de a¢des de acordo com normas pre-determinadas.

E permanente a dicotomia entre direito positivo e direito natural, lei e
justica. Enquanto o direito natural € universal, imutavel, inerente aos valores
intrinsecos do homem, tem fundamento na natureza, e nos chega atraves da razdo
trazendo o que € bom e justo por principio; o direito poéit_ivo caracteriza-se por

sua particularidade e mutabilidade (no espago e no tempo), tem como fonte os

195 Norberto Bobbio, O Positivismo juridico, p. 17.
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Orgdos constituidos por uma populagdo que determina as leis na forma escrita, o

direito posto, positivo.

2.2. O Positivismo juridico

O positivismo juridico € a doutrina que‘ ganha for¢a no meio juridico
académico no final do século XIX até meados do século XX, para contrapor o
estudo do direito as concepgdes filosoficas das correntes jusnaturalistas. Surge
mais especificamente na Europa, no contexto da formagdo do Estado Moderno, no
periodo de transigdo entre a Idade Média e a Idade Moderna. A sociedade feudal
pluralista cede espago a sociedade monista de economia capitalista € o Estado
Moderno concentra o poder politico na mdo do rei soberano, que passa a
monopolizar a produgdo juridica. A centralizagdo do poder acaba estatizando a

produgdo juridica e a juridicizando o Estado.

Ao processo de juridificagio do Estado se associa um processo de

legificagdo do Direito. As manifestagdes historicas mais relevantes deste

processo sdo, de um lado, as Constituigdes escritas que acompanham os

grandes acontecimentos dos fins do século XVIII - revolugdo americana e

Revolugio francesa — e, de outro, as grandes codificagdes. 168

As teorias juspositivistas ganham refinamento na medida em que
progride o estudo da lei e multiplicam-se os teodricos que defendem a vigéncia da

lei enquanto materializagdo do direito. O direito natural adquire uma acepgdo que

o aproxima de um conjunto de regras metafisicas, condicionadas a subjetividade e

1% Norberto Bobbio, Diciondrio de politica, p. 350-351.



particularidades de cada sociedade, um conjunto de principios e ideais, distantes
da realidade social e juridica.

Os revolucionarios franceses tomaram a Bastilha a 14 de julho de
1789, na cidade de Paris. Em 21 de janeiro de 1793, procederam a decapitagdo da
familia real. Estes acontecimentos estdo impregnados de um simbolismo tdo
grande, que ruiram as monarquias remanescentes e desapareceu a figura do rei
soberano. Neste contexto, Napoledo sagra-se imperador. Em 1804 ¢ editado o
Codigo Civil Napolednico, expressdo definitiva da ﬁova tendéncia positivista que
desponta na Europa no fim do século XVIII, e torna-se popular ao longo do século
XIX, sendo desenvolvida no meio juridico académico até meados do século
XX.107 |

No século XIX, a Europa sucumbe ao regime napolednico.
Multiplicam-se os textos legislativos, seguindo o exemplo do Codigo Civil
napolednico. E “uma época tremendamente agitada: a Revolugdo Francesa
sacudiu profundamente os espiritos, Napoledo fez-se imperador e invadiu a
Europa. Nesse clima, constitui-se uma forma de pensamento avida de concretude,

de realidade.” '8

197 Sobre a heranga que o século XX legou ao mundo, Boaventura de Souza Santos escreve: O
século XX ficars na historia (on nas historias) comoe um século infeliz. Alimentado e treinado pelo
pai e pela mie, o andrégino século XIX, para ser um século-prodigio, revelou-se um jovem frigil,
dado as maleitas e aos azares. Aos catorze anos teve uma doenga grave que, tal como a tuberculose
e a sifilis de entdo, demorou a curar e deixou para sempre um relogio. E tanto que aos trinta e nove
anos teve uma fortissima recaida que o privou de gozar a pujanga propria da meia idade. Apesar de
dado por clinicamente curado seis anos depois, tem tido desde entio uma saide precdria e muitos
temem uma terceira recaida, certamente mortal. Uma tal historia clinica tem-nos vindo a
convencer —a nos cuja.inocéncia esta garantida por nio iermos escothido nascer neste século- que,
em vez de um século-prodigio, nos coube um século idiota, dependente dos pais, incapaz de
MORLAr CASA Propria ¢ ter wma vida auténoma.” (Boaventura de Soca,& Santos, Pela mdo de Alices o
social e o politico na pos-modernidade, p. 75).

1% Francois Chatelet, Uma Historia da razdo, p. 109.
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A positivagdo aproxima cada vez mais o direito da lei. Ele ndo é mais
um ideal, e matéria sob torma de textos produzidos pelo Estado. Dissemina-se a
logica de positivagdo de todo texto que se pretenda juridico, a exigéncia de que
todo direito seja escrito, positivado, visando assegurar o exercicio das
prerrogativas fundamentais.

0 positivfsmo juridico manifesta-se, cronologicamente, em trés
diferentes estagios, que materializam sua evolugdo doutrindria, formando escolas:
(1) AEscola Histériéa do direito; (2) a Escola da Exegese; (3) a Escola Cientifica.

A Escola historica ou historicismo preparou o terreno para o
surgimento do positivismo juridico na Alemanha: defendia uma concepgido
filosofica racionalista fazendo uma critica severa aos mitos do jusnaturalismo —o
estado de natureza, o contrato social, a lei natural. A escola historica constitui-se

no fundamento do positivismo juridico a partir da critica radical ao direito natural.

Antes da ascensdo vitoriosa da escola historica de Direito, a questdo da
justica era considerada pela ciéncia juridica como o seu problema
fundamental. Este, e nenhum outro, ¢ o significado do fato de que, até entdo,
a ciéncia do Direito era a ciéncia do Direito natural. Isso ndo implica que a
ciéncia do Direito ndo se ocupasse do Direito positivo, mas, simplesmente,
que ela acreditava na necessidade de tratar o Direito positivo apenas em
estreita conexdo com o Direito natural, isto &, com a justi¢a. ‘*

Se as leis naturais s3o imutaveis e a sociedade esta em constante
mutagdo € impossivel conceber um direito que ndo se adapte as transformacdes
dos valores morais sociais. O historicismo considera o individuo sob varios

aspectos -valores, religido, raga- proporcionando uma compreensdo mais

' Hans Kelsen, Teoria geral do Direito ¢ do Estado, p. 558.
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abrangente do pensar humano. “Uma nova dimensdo se impde a filosofia,
doravante indispensavel a reflexdo. Certamente, ha uma natureza humana na idéia
de progresso, mas essa natureza humana € perfectivel, capaz de se transformar. A
historia se impde como algo irrecusavel.” ''°

Enquanto matriz da sociologia do conhecimento o historicismo
defende que a variedade da historia € decorréncia da variedade dos seres humanos
—ja que eles sdo considerados sob diversos aspectos- enquanto os eventos
historicos sdo decorrentes de agdes humanas desprovidos de ordem ou
racionalidade. “A idéia de progresso intelectual e material, herdada da Idade das
Luzes, € radicalizada por um acontecimento maior, a Revolugio francesa. Os
governantes € os povos compreendem, a custa do sofrimento, o seu destino
historico.” '*!

Os acontecimentos historicos sdo contingéncias e ndo estdo, pois,
condicionados & razdo. Rompe-se a crenga no mito da evolugdo humana. As
transformagdes sdo visiveis, mas ndo estdo necessariamente vinculadas a qualquer
conceito de eVoluc;ﬁo. Existe um apego a tradigdo, as instituigdes € costumes
desenvolvidos na sociedade, lenta e gradualmente, com o transcorrer do tempo. A
incerteza em relagdo ao futuro gera a idealizagdo dos acontecimentos ocorridos no
passado.

As idéias essenciais do historicismo podem ser resumidas nas proposi¢des
seguintes:

1. Todo fendmeno cultural, social ou politico ¢ historico ¢ ndo pode ser
compreendido sendo através de e na sua historicidade.

''% Frangois Chatelet, Uma Historia da razéo, p. 108.
"1 Francois Chételet, Uma Historia da razéo, p. 106.
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2. Existem diferencas fundamentais entre os fatos naturais e os fatos

historicos e, conseqiientemente, entre as ciéncias que os estudam.

5. Ndo somente o objeto da pesquisa estd imerso no fluxo da historia, mas

também o sujeito, o proprio pesquisador, sua perspectiva, seu método, seu

ponto de vista.'""

A escola historica do direito absorve algumas caracteristicas do
historicismo socioldgico, transportando-as para uma teoria juridica. Partindo do
pressuposto de que existe variedade no género humano, também o direito deve ser
variavel, no espa¢o e no tempo.

“O direito ndo € uma idéia da razdo, mas sim um produto da
hjst(')ria.”“‘3 A descrenca na evolugdo da raca humana, na possibilidade de
progresso € a incerteza em relagdo ao futuro condicionam o homem a confiar nos
codigos e nas instituigdes existentes, a fim de preservar os direitos estabelecidos,
conquistados, ndo raro, atraves de sangrentas lutas. Observar as ordenacoes e
codificagdes do legado do direito romano e germénico seria uma forma de evitar
incertezas.

" A critica radical ao direito natural fez da escola histérica do direito o
marco inicial do positivismo jufidiéo. Pouco a pouco suas caracteristicas
modificam-se e a contingéncia historica perde em importancia. A elaboragdo do |
Cddigo Civil na Franga inspira a tomada de consciéncia do presente e conseqiiente
superacio do passado. A analise historica cede lugar ao exame textual dos

codigos, a analise gramatical. A cultura juridica passa a ser influenciada pelas

ordenagdes justinianas e pelo codigo napolednico. O ensino juridico fica restrito &

1= Michael Lowy, As Aventuras de Karl Marx contra o Bardo de Minchhausen, pp. 63-66.
''* Norberto Bobbio, O Positivismo juridico, p. 51.
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explicagdo dos codigos, o gue esta escrito em detrimento d’ o porque foi escrito.
O escopo ¢ 1solar a legislégﬁo do seu significado social, cultural e historico..

Estes tracos definem a escola da exegese que adquire popularidade a
partir do surgimento das codificagdes, simbolizando o meio mais simples e
imediato de resolu¢do de controvérsias, a busca do caso concreto no texto da lei.
A escola da exegese tem fundamento na hipdtese de que a resolugdo de qualquer
controversia esta no texto da lei, de que os c()digos condensam, necessariamente,
todas as possibilidades de conflitos e suas solugdes.

O principio da autoridade modifica a mentalidade dos juristas (que
concebem a lei como a vontade do legislador). A figura do 6rgdo legitimamente
investido da capacidade de produgdo legislativa e o principio da certeza do direito
determinam o repudio & interpretagdo por parte do juiz que, de acordo com a
teoria da tripartigdo dos poderes, esta defeso de legislar. O Regime Napolednico
impde pressdes politicas para a difusdo do codigo civil dedicado a Napoledo, seu
ensino nas instituigdes }pﬁblicas e sua utilizagdo por todos os organismos
vinculados ao governo.

A Escola da exegese leva, assim, a viténa das idéias filosoficas e politicas

dos grandes pensadores franceses do séc. XVIII: estadismo e racionalismo.

Estadismo: a concepgdo legalista consagra o culto do Estado-Deus ¢ da

soberania da nagdo; o legislador, sozinho, cria o direito. Racionalismo: as

leis devem ser interpretadas racionalmente, logicamente; a experimentagdo, a

historia, o direito comparado, nada disso tem qualquer interesse para o
jurista, "™ -

O dogmatismo impde o uso dos textos dos codigos como a solugdo, no

nivel teorico, dos problemas prétiéos. A doutrina legalista determina que todo o

114 John Gillisen, Introdugdo historica ao direito, p. 516.
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direito esta na lei, que de forma objetiva descreve as situacdes juridicas e a
maneira de dissolver controvérsias. A fun¢do do juiz € aplicar a lei aos casos
praticos, através de um raciocinio logico e formal (silogismo), restrito a pura
aplicacdo do texto da let.

A escola da exegese incorpora a inversdo do raciocinio juridico entre
direito natural e direito positivo. O direito positivo ndo mais possui legitimidade
unicamente quando encontra respaldo no direito natural -ha idéia de justica- é o
direito natural que tera sua validade reconhecida somente a partir do momento em
que for positivado. “Segundo a escola da exegese, a le1 nio deve ser interpretada
segundo a razdo e os critérios valorativos daquele que deve aplica-la, mas, ao
contrario, este deve submeter-se completamente d razio expressa na propria
lei.”'"” E a interpretagdo exegética, técnica que consiste em compreender o texto
da lei gramaticalmente, sem analise historica, cultural, social, ou pessoal de
qualquer tipo. A Unica interpreta¢do valida é a do proprio legislador, o Unico
direito valido € o estatal.

A ultima das escolas do positivismo juridico € a escola cientifica. Sua
caracteristica fundamental a ampliagdo da idéia de lei como unica fonte do direito.
Considera também os costumes, a jurisprudéncia, a doutrina e a eqiiidade como
fontes legitimas do direito, cuja consulta € necessaria para a aplicagdo de solugdes
mais justas dos problemas dos destinatarios da norma. _’Reconhece a lei, no

entanto, como a fonte primordial, ainda que ndo exclusiva. O juiz deve fazer uso

1S Norberto Bobbio, O Positivismo juridico, p. 87.
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destas fontes para garantir a adequagdo do direito a seu tempo, atraveés da

investigacdo cientifica.

O jurista deve considerar as experiéncias feitas, os sucessos ou fracassos que

resultam dos movimentos constantes do direito. Deve procurar a expressio

do justo e ndo exclusivamente a vontade do legislador. O direito é, em si
mesmo, coisa diferente da lei; se esta continua a ser o elemento principal

para o conhecimento do direito, ndo exclui os outros elementos: sobretudo, o

costume, os principios gerais do direito ¢ a jurisprudéncia. ''°

A ciéncia do direito esta isenta de juizos de valor, vinculada apenas a
juizos de fato que representam mera tomada de conhecimento da realidade. O
método da ciéncia juridica consiste em analisar juridicamente os fatos, a
concentragdo logica -o silogismo entre fato e norma- e a sistematizacdo do
ordenamento- para que forme um todo coerente e coeso.

As caracteristicas fundamentais do positivismo juridico podem ser
analisadas através de trés pontos fundamentais. Primeiro pode ser considerado
segundo seu aspecto teorico como uma teoria do direito, no seu aspecto
metodologico como uma aproximagdo do estudo do direito, ou no aspecto
. .. . . . .11
ideologico, como uma certa ideologia da justica 7 a forma como se entende o
direito: neste aspecto, € positivista o raciocinio que o considera como um fato, ndo
um valor. O positivismo juridico propde uma “identificagdo da vontade criadora

do direito com a vontade do soberano, € assim, uma redugdo do direito ao direito

estatal”. Enquanto teoria juridica, o positivismo destaca a definigdo do direito a

”‘:’ John Gillisen, Introdugdo historica ao direito, p. 518.

""" Em italiano, no original: “Per procedere ad una caratterizzazione del positivismo giuridico,
ritengo possa essere utile distinguere tre aspetti diversi con cui esso si a storicamente presentato: 1)
come um mode di avvicinarsi allo studio del diritto; 2) come una determinata teoria o concezione
del diritto; 3) como una determinata ideologia della giustizia.” (Norberto Bobbio, Giusnaturalismo
e positivismo giuridico, p. 103-104). '
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partir da efetividade, a concepgdo “da norma juridica como um comando, uma
teoria das fontes de direito que da preeminéncia as leis e taz das outras fontes,
fontes subordinadas a lei”. Enquanto teoria do ordenamento juridico “compreende
os dogmas da completude e coeréncia” dentro de um ordenamento juridico
estatal. Como método de interpretagdo, o declarativo, caracteristico da escola da
exegese, “segundo a qual o trabalho do jurista e do juiz € declarar o direito
existente antes do que produzir novas regras e o metodo consiste prevalentemente
em operacdes logicas.” '®

Na acepcdo do positivismo juridico como um método de aproximacio
do estudo do direito, ele € representado pela oposigdo entre as dimensdes
ontologica e deontoldgica, ou seja do mundo do ser em contraposi¢do com o
mundo do dever ser, quando a contingéncia se impdem a consciéncia € materializa
a bipolarizagdo entre direito real e ideal, ou direito enquanto fato e direito
enquanto valor. De acordo com esta acepgdo, o positivismo representa a dimensdo
ontologica —da ordem do ser- e descreve o direito enquanto fato, defendendo o

estudo do direito enquanto ciéncia. E quando a teoria do direito refere-se ao

positivismo juridico como defensor do Estado, enquanto Orgdo legitimamente

""* Em italiano, no original: “Nella teoria statal-legalistica del diritto, propria del positivismo
giuridico, Bobbio individua alcuni caratted principali dcorrenti, 2,1) una definizione volontaristica
del diritto ¢ una identificazione della volontd creatrice del diritto con la volontd del sovrano
politico, ¢ cosi una totale riduzione del diritto al diritto dello stato; 2.2) una concezione
imperativistica della norma giuridica, ossia una concezione della norma giuridica come comando;
2,3) una teoria delle fonti del diritto cha di preminenza alla legge ¢ fa delle altre fonti fonti
subordinate alla legge, svalutando il diritto consuetudinario e il diritto giudiziario; 2,4) una teoria
dell’ordinamento giuridico (essendosi venuti a dare il nome di ordinamento giuridico all’insieme
deffe norme di un daro sistema giunidicoj comprendente { dogmi deffa compietezza e defia
coerenza dell’ordinamento stesso; 2,5) una teoria dell’interpretazione e della scienza del diritto,
seconde 12 guale Vufficio del phunista ¢ del piudice ¢ dichiavare i diritto esisenie piutiosio the
produrre regole nuove e il metodo consiste prevalentemente in operazioni logiche.” (Uberto
Scarpelli, Cos’¢ il positivismo giuridico, p.24).



autorizado a proceder na producdo legislativa e propde o direito como um
ordenamento normativo coercitivamente imposto pelo orgdo com poderes
delegados. “Trata-se aqui da identificagdo comum do positivismo juridico com a
teoria estatal do direito.” '’

O terceiro aspecto de abordagem do positivismo classifica-0 como
ideologia: o direito positivo configura o direito justo, porque investido de
validade. Se a producdo do direito, tomado um determinado ordenamento, esta de

acordo com a forma prevista para a sua produgdo, ndo contrariando a pirdmide
hierarquica vigente, e estando o Orgdo emissor legitimado para a produgdo
legislativa, ele é, em seu conteudo, necessariamente justo. Enquanto ideologia o
positivismo juridico reduz a justiga a validade da norma, e, enquaﬁto ordenamento
imposto pelo Estado, o direito que representa a prerrogativa que aquele possui de
estabelecer a segurancga, a paz e a ordem chiais.

Definir o direito sem considerar o conteudo, limitando-se ao aspecto
formal conduz a desconsideragio de seus fundamentos filosoficos e ao
entendimento da justica como mero conceito formal. A separacdo entre cqnteﬁdo
e forma tem como conseqiiéncia uma mudanca de rumo no estudo desta
disciplina, fazendo surgir duas correntes de pensamento que concentram a

abordagem em cada um destes aspectos: a ciéncia do direito e a filosofia do

'"” Em italiano, no original: “Si tratta qui della comune identificazione del positivismo giuridico
con la teoria statalistica del diritto.” (Norberto Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, p
107).
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direito. “O positivismo juridico € a orientagdo, o endereco da cultura juridica que

se inspira no valor da ciéncia e tende a realizagdo de uma ciéncia do direito.” '*°

2.3. Ciéncia do direito e filosofia do direito

O legado substancial da doutrina do positivismo juridico foi o de
realizar, no campo do conhecimento juridico, uma divisdo entre o campo da
ciéncia e da filosofia do direito. A ciéncia do direito € reduzida ao positivismo
juridico, e a producdo do conhecimento juridico cientifico determina a depuragdo
da linguagem, para conferir ao seu objeto maior cientificidade. A filosofia do
direito passa a ser um campo marginalizado do conhecimento juridico.'*' As
reflexdes filosoficas acerca dos principios de justiga, dos conceitos fundamentais e
dos suportes teorico-filosoficos ficam reduzidos a metafisica, representando idéias
imprecisas sobre a realidade distante da analise que permite cémpreender 0
fen6meno juridico.

O positivismo juridico introduz no campo do direito a discussdo sobre
a cientificidade das teorias juridicas. Enquanto “matriz filosofica”, o positivismo
traduz a valorizagdo da ciéncia, o idilio do progresso, a perspectiva cientifica do

conhecimento.

'*0 Em italiano. no original: 1l positivismo giuridico ¢ 1’orientamento, 1’indirizzo della cultura
ginsdica che s’ispira al valore della scienza e tende alla realizzazione di una scienza del diritto.”
(Uberto Scarpelli, Cos ¢ il positivismo giuridico, p. 39).

'*! Na integra, no original, em espanhol: “Bobbio ha escrito alguna vez que la filosofia del
Derecho es una ‘materia que a menudo los filésofos no conocen por falta de amor y que los
juristas no aman por falta de conocimiento’. Y, sin embargo, los fildsofos Del Derecho —o quienes
sin cse nombre se ocupan de filosofia juridica- no suelen ser bichos tan raros que no puedan ser
incluidos o en la familia de los filosofos puros o en la familia de los juristas.” (Alfonso -Ruiz
Miguel, Filosofia y derecho en Norberto Bobbio, p. 131).
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O Tluminismo trouxe a superagdo do paradigma teocéntrico € ©
desenvolvimento e implementagio do paradigma antropocéntrico, e com ele a
redescoberta da racionalidade humana. A razdo proporciona ao homem a
producdo do saber cientifico. Como com as outras areas do conhecimento, 0s

juristas deparam-se com a necessidade de reformular o paradigma juridico.

Os juristas sdo confrontados com o0 mesmo mundo com o qual se deparam
engenheiros e sociologos. O problema especifico deles consiste em edificar
uma teoria geral do Direito compativel com esse mundo; em salvar a ciéncia
juridica, construindo-a. (...) Nessa tarefa tdo dificil, os juristas terdo um
relativo éxito; e isso por caminhos diferentes, dos quais os trés principais sdo

a sociologia, a logica formal e o materialismo.'*

A formulagdo do direito enquanto ciéncia € o desenvolvimento do
positivismo juridico direciona-o mais especificamente para a logica formal,
valorizando a forma em detrimento do conteudo. Enquanto a filosofia define o
direito em fungdo do valor atribuido aos conceitos e principios teoricos, a ciéncia
do direito é avalorativa por defini¢do. A filosofia do direito esta voltada para a
compreensdo do aspecto material da mesma maneira que a ciéncia do direito
destaca o aspecto formal, a compreensdo do fendmeno juridico materializado: a
lei.

A ciéncia juridica enquanto Idgica formal, ou o formalismo juridico —

como também € denominada- ou ainda o legalismo consiste “numa certa teoria da

justiga, em particular a teoria segundo a qual ato justo € aquele conforme a lei,

'=* Frangois Chatelet, Historia das idéias politicas, p. 341.
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»

injusto o contrario.” '* Enquanto a filosofia do direito aponta para a teoria da
justica, que define o direito que deveria ser, a ciéncia do direito, calcada no
legalismo, aponta para a definigdo do direito como ele € -a lei- atraves da teoria do
direito, mais especificamente, a teoria do direito enquanto forma (formalismo
juridico).

A ciéncia nasce da observagdo humana dos fendmenos da natureza, ou
seja, a ciéncia deriva do conhecimento empirico. A partir da observagdo dos
fendmenos e sua relacdo de constincia e repeticio, o homem organiza estes
fenébmenos em sistemas de conhecimentos, criando teorias. ’A filosofia, por outro
lado, nasce da reflexdo humana acerca dos sistemas e fendomenos desenvolvidos e
tem por finalidade a aplicagdo prdtica das conclusdes oriundas das reflexdes,
provocando mudangas, transformagdes. Da teoria, entretanto, ndo se pode deduzir
a aplicagdo pratica imediata. Ainda que é. filosofia tenha por objetivo a
modificagdo da realidade a partir da reflexdo tedrica, este nexo de causalidade ndo
pode ser necessariamente derivado.

A filosofia origina-se dos ensinamentos dos autores pré-socraticos,

tradigdo seguida pelo proprio Socrates e seu discipulo Platdo. Sua proposta €

refletir sobre a politica, a justi¢a e a organizagdo social. Nos séculos XVII e XVIII

!>} Bobbio faz uma andlise mais detalhada do que seja formalismo juridico: “In uma prima
accezzione, per formalisme giuridico’” 8’ intende unaa certa teoria della giustizia, in particolare la
teoria secondo cui atto giusto & quello conforme alla legge, ingiusto quello difforme. (...)I1 giudizio
ético consiste in um giudizio di conformiti di um atto alla norma, onde buono ¢& I’atto compiuto
per adempiere alla legge, cattivo quello compiuto per trasgredirla. Il termine piu comune per
designarla ¢ ‘legalismo’: allora possiamo dire che in questa prima accezione il formalismo
giuridico conincide com la concezione legalistica della giustizia. Non ¢’¢ dubbio che parte delle
accuse al formalismo giuridico sono dirette contro la concezione legalistica della giustizia. In
defesa i uma concezione che sappia distinguere if giudizio di fegafitd daf giudizio suifa giustizia o
ingiusticia delle azioni, e sai consapevole del fatto che i due giudizi divergono si che non sempre
I’azione legale ¢ giusta ¢ non sempre 1’azione giusta ¢& legale.” (Norberto Bobbio, Giusnaturalismo
e positivismo giuridico, p.80-81).



os movimentos Renascentista e [luminista, as pesquisas cientificas, os avangos no
campo da ciéncia e das artes e a expansdo econdmica contribuiram para o
esquecimento da filosofia, tal como estava conjunturada durante a Idade Média. O
século XIX foi marcado pelas grandes revolugdes, um periodo de intensa agitagdo
politica. O positivismo juridico desenvolve-se no fim do século XIX e inicio do
século XX, impondo obstaculos aos fundamentos filosoficos do direito, enquahto

topicos teoricos fundamentais da construcdo juridica.

A ciéncia juridica dos séculos XIX e XX declara-se expressamente incapaz

de incluir o problema da justiga no objetivo das suas investigages. Em

principio, pelo menos, o positivismo limita-se a uma teoria do Direito
positivo € a sua interpretagdo. Conseqiientemente, ele se mostra ansioso por
manter a diferenga, ¢ mesmo o contraste entre “justo” e “juridico”, uma

antitese que se manifesta na nitida separagdo entre a filosofia juridica e a

ciéncia juridica.'”

A ciéncia juridica ficou reduzida ao plano dogmatico, mera analise
formal das normas e sistematizacdo da interpretagio da lei, desprovido de reflexdo
filosofica e raciocinio aprofundado em relagdo a conceitos e valores sociais. A
filosofia ficou aprisionada no plano teorico, na esfera da retorica, reduzida ao
plano dos ideais e da metafisica, segregada da produgdo do conhecimento,
afastada por completo da praxis. A doutrina do positivismo juridico apropria-se da
linguagem técnica da dogmatica para reivindicar a objetividade que € peculiar as
ciéncias e protestar pela produgdo cientifica do conhecimento juridico,
determinando a distingdo entre a ciéncia do direito —que sera representada pelo

positivismo juridico- € a filosofia do direito —que estara restrita ao estudo do

direito natural.

'** Hans Kelsen, Teoria geral do Direito e do Estado, p. 558.
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O primeiro autor a invocar a necessidade de depuragdo do direito em
relagdo aos elementos que lhe sdo estranhos € Hans Kelsen. Ele estrutura uma
teoria que propde o direito em seu aspecto puro, para tornar possivel o

desenvolvimento da ciéncia do direito.

2.4. Hans Kelsen: teoria pura

O ponto fundamental da obra de Hans Kelsen (Austria, 1881-1973) foi
a elaboracdo da 7eoria pura do direito. Em meio aos tumultos politicos que
assolaram o mundo desde a Revolugdo Francesa, a multiplicagdo de ideologias,
ordenamentos, textos juridicos, num mundo que ja tinha enfrentado uma Grande
Guerra e “preparava-se” para a segunda, Hans Kelsen procura “desenvolver-uma
teoria juridica pura, isto €, purificada de toda a ideologia politica e de todos os
elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade
porque consciente da legalidade especifica do seu objeto.” '*

A teoria pura do direito é uma construgdo que tem por objetivo
extirpar-lhe os seus elementos estranhos, decantar o direito da moral e da justig:a,
dos juizos de valor, considerando um tnico objeto para o estudo desta ciéncia: a
norma. A finalidade é resgatar, com o novo direito, sua pureza, transparéncia,
nitidez, eliminar todo elemento antijuridico, construindo-lhe uma ciéncia.

Eliminando elementos sociologicos, ﬁlosc%ﬁcos, psicoldgicos,

econdmicos e quaisquer outros, Kelsen quer libertar a ciéncia juridica de todos os

aspectos alienigenas, tentando evitar o sincretismo metodologico, que obscurece a

'*> Hans Kelsen, Teoria pura do direito, preficio-s/n°.
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ciéncia do direito, comprometendo sua objetividade. “Como teoria, quer unica e
exclusivamente conhecer seu proprio objeto. Procura responder a esta questéo: o
que é e como ¢ o Direito?” '*® Fundamentando seu estudo na objetividade, declara
sua neutralidade axiologica no desenvolvimento dessa nova ciéncia.

Kelsen pretende que a sua seja uma teoria do direito em geral, ou seja,
valida ndo somente para um ou outro ordenamento juridico, considerado
particularmente, mas para todo o direito positivo. A pureza € o elemento que
garante ao direito sua versatilidade, sua universalidade, sua validade e
aplicabilidade em todo e qualquer ordenamento juridico. Enquanto independente
dos juizos de valor e dos elementos estranhos ao direito, esta teoria pura seria
capaz de se adaptar a qualquer ordem juridica.

O objeto da ciéncia do direito, para Hans Kelsen, € a norma, sendo o
formalismo o principio metodologico da pratica cientifica. A norma € a unidade
minima do ordenamento juridico, a célula fundamental, a menor particula possivel
dentro do organismo juridico -composto por leis, tratados, convengdes, codigos,
etc. Através de uma reiagéo de causalidade entre os fatos e as normas, o juiz estara
apto a aplicar sangdes previstas no ordenamento de cada sociedade. A norma em
si ndo ¢ uma san¢do, “funciona como esquema de interpretagio.” '*’ “Se a

sociedade sugere que ndo se deve matar, a norma juridica ndo enuncia a

":6 “Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito.
E ciéngia juridica e ndo politica do Direito. Quando designs » si propria comp “pura” teoria do
Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto nio se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica
de todos os clementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio metologico fundamental.”
(Hans Kelsen, Teoria pura do direito; p. 1). '

">’ Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 4.
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obriga¢do de ndo matar. Ela somente ordena ao juiz que inflija uma sangdo ao
assassino.” '**

A significagdo juridica de um ato € expressa atraves da norma que ndo
determina que se faga ou deixe de fazer qualquer coisa, mas vincula sangdes a
~ determinados atos, considerados ilicitos. Para evitar as sang¢des os individuos
abstém-se de pratica-los e ndo porque a norma a iSso 0s obriga.'” Ja que, no
universo juridico, ndo é possivel deduzir fatos a partir de normas, ou normas a
partir de fatos. A ciéncia juridica situa-se num plano deontologico -da ordem do
dever ser- o que explica o fato de a norma ndo impor uma conduta, sendo vincular

uma sang¢do a conduta que qualifica como antijuridica. Para compreender melhor

o sentido da norma juridica, observe-se o quadro abaixo:

Nio mataras’ >’ ll

Matar alguém:

| Pena — reclusio, de 6 (wis) a 20Q (vinte) ames.

A linha superior da tabela indica uma norma moral, enquanto que a
linha inferior indica uma norma juridica. A norma moral sera obedecida por cada
individuo na medida de sua fé e isto basta para que a norma moral seja
considerada valida em uma sociedade. A norma juridica ndo pode limitar-se a

descrever uma conduta e prever sua obediéncia como conseqiiéncia logica.

'** Frangois Chételet, Historia das idéias politicas, p. 343.

' Nas palavras de Xelsen: “{..)O juizo em gue se enuncia Que um afo de condufa humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) € o resultado de uma interpretagdo especifica, a saber, de
uma interpretagdo normativa™. (Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 4).

130 Autor desconhecido, Biblia:Sagrada, Exodo, 20:13.

131 BRASIL, Cédigo Penal brasileiro, artigo 121.
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Enquanto ciéncia deontoldgica, a ciéncia juridica trabalha com o dever
ser.'?? Se o objetivo da norma ¢ fazer do homicidio uma conduta antijuridica, o
procedimento adequado € o de prever normativamente o homicidio como fato
ilicito (tipico) e prescrever uma sangdo a todo individuo que pratica-lo. A norma
juridica descreve uma situagdo de fato —marar alguém- e vincula a este fato
concreto uma sangdo. Assim, ndo impde uma conduta como obrigatoria, mas
impde uma san¢do aquele que pratica a conduta descrita, porque, a partir do
momento em que a conduta esta descrita no ordenamento juridico, e existe uma
sangdo a ela vinculada, esta conduta € ilicita. “Com o termo “norma” se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve
conduzir de determinada maneira.” '** O fato de a norma prescrever uma conduta
ndo leva a concluir que a conduta sera observada. A norma impde uma sangdo a
violagdo de sua prescrigdo porque, a partir da previsdo legal de um fato tipico, este
passa a ser sancionado, sem garantia de que ndo sucedera mais, razio pela qual a
norma € um dever ser. O comportamento concreto dos individuos — incluindo a
incorréncia no ilicito- € da ordem do ser. Do fato de que uma conduta deve ser

manifestada de acordo com a norma, ndo se pode deduzir que esta conduta assim

A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado
imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o emunciado: tal
coisa & —ou seja, “o” enunciado através do qual descrevemos um ser fatico-
se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser —com o qual
descrevemos uma norma- ¢ que da circunstincia de algo ser ndo se segue que

'*> A doutrina positivista considera a ciéncia como estudo do plano concreto, enquanto a filosofia ¢
um conjunty de abstragdes. Para Kelsen, a cidocia juridica € deontoligica porque o direito ndn
pode determinar os fatos, ou concluir fatos de normas, apenas prescrever condutas.

'** Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 4.



algo deva ser, assim como da circunstincia de que algo deve ser ndo se segue

que algo seja.'™

A norma juridica descreve uma conduta como tipica, € prescreve uma
sang¢do a quem incorre em fato tipico porque, no momento em que esta descrito na
norma o fato tipico, ele significa um ato antijuridico, ilicito, passivel de pena. A
concepgao kelseniana de direito corresponde a de uma ordem coativa da conduta
humana, enquanto sistema de normas obrigatorias, estruturadas hierarquicamente,
seguindo um argumento racionalista. Kelsen propde uma visdo sistémica do
ordenamento juridico.

Na concepgdo de ordenamento juridico de Hans Kelsen as normas
juridicas ndo estdo dispostas aleatoriamente, de forma desordenada, porém em
fun¢do umas das outras. Ele o concebe como um sistema escalonado de normas.
No topo da pirdmide normativa esta a norma fundamental.

A norma fundamental possui uma peculiaridade em relagio as demais.
Enquanto todas as normas pertencentes a um ordenamento sdo positivas, € o
proprio ordenamento ndo poderia ser considerado como juridico sendo enquanto
formulado por leis escritas, a norma fundamental ndo € posta, mas pressuposta. E

uma hipotese fundamental, um axioma, o fundamento de sustentagdo logica das

demais normas. **’

'*4 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 6.

135 - 1a norma fundamental (..) debe servir 2 Ia vez para evitar el recurso al infinito gue se
produciria de seguir preguntando indefinidamente por el fundamento de validez de las norma de
un sistema y para mantener la pureza metodica a través de una fundamentacién de las normas
juridicas en un tltimo ‘deber ser’ normativo y no un ‘ser’ fictico como seria el poder o la fuerza.”
(Alfonso Ruiz Miguel, Filosofiay derecho en Norberto Bobbio, p. 278).



Sendo o direito um conjunto de normas (unidade minima) ordenadas
de forma coerente e hierarquica, o fundamento de uma norrﬁa qualquer € sua
norma superior. Esta norma superior ¢ fundamentada em outra superior a ela
mesma, € assim sucessivamente, até chegar a lei maxima de um ordenamento que
¢ sua constituigdo, elaborada pelo poder constituinte originario. A propria
constituicdo careceria de legitimidade se ndo possuisse, por sua vez, fundamento.
O fundamento da constituigdio repousa, historicamente, na validade da
constitui¢do anterior, € esta, na anterior, até a primeira constituicdo.® A primeira
constitui¢do tem por fundamento a norma fundamental que “estabelece a validade
do Direito positivo e expressa o carater hipotético-relativo de um sistema de
normas investido apenas da validade do Direito positivo.(...) Ela € simplesmente a
formulacdo do pressuposto necessario para qualquer compreensdo positivista de
materiais juridicos.” ¥’

A norma fundamental enuncia somente a legitimidade e a juridicidade

do primeiro legislador. Ndo tem existéncia objetiva, € uma norma deduzida, um

pressuposto hipotético, mas imprescindivel. Para que o ordenamento juridico

136 Kelsen deixa este raciocinio bastante explicito: “(...)O que é o fundamento de validade da
norma. estabelecida. pelo ato do legislador, eotdo a resposta €: porgue esse ato € autorizado por uma.
-norma da Constituigdo, quer dizer, pelo sentido de um ato de vontade do emissor da Constituigdo.
Esta, historicamente, ¢ a primeira Constituigdo e pergunta-se por gue o sentido subjetivo do ato
emitente da Constituigdo também € seu sentido objetivo, i.e., wna norma vilida, ou com outras
-palavras: o que ¢ o fundamento de validade dessa norma, entdo a resposta €: porque, como jurista,
se pressupde que se deve conduzir como historicamente prescreve a primeira Constituicdo. Eis
uma normma fundamental. Esta norma fundamental autoriza a pessoa, ou pessoas que
historicamente estabeleceram a pnmeira Constituigdo para a estatuicdo de normas que
representam, historicamente, a primeira Constituigdo. Historicamente, a primeira Constituigdo foi
estabeiecida pela resohugdo de uma Assemblidia, as pessoas s3o tonstituinies dessa Assembldiay
nasceu a primeira Constituigdo, historicamente pela via do Costume, ¢ este Costume, mais
correlamente; s3o as pessoas, cuja conduta instimi, historicamente, o Costume producente da
primeira constitui¢do, que sio autorizadas pela norma fundamental. E na norma fundamental —da,
historicamente, primeira Constituigio- no mais profundo sentido, em que se baseia o ordenamento
juridico.” (Hans Kelsen, Teoria geral das normas, p. 327).

"*" Hans Kelsen, Teoria geral do Direito ¢ do Estado, p. 563.
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possa ser considerado obrigatorio, é indispensavel supor a existéncia da norma
fundamental, que admite a legitimidade do poder e o dever de obediéncia da
comumdade.

Kelsen ndo atribui 4 norma fundamental um sentido metafisico pelo
fato de ndo ser uma norma positiva. O raciocinio que prevé a existéncia da norma
fundamental ndo €, para o autor, absolutamente metafisico ou transcendental, mas
puramente logico-dedutivo.

O jurista positivista, que ndo pode ir além dos fatos fundamentais, pressupée
que esse fato historico original tem o significado de “constituigdo”, que a
resolugdo de uma assembléia de homens ou a ordem de um usurpador tem a
significagio normativa de uma lei fundamental.'™ Apenas fazendo tal
pressuposi¢do € que ele pode demonstrar o significado normativo de todos os
outros atos que ele compreende como atos juridicos simplesmente porque ele
atribui a origem de todos eles a constituigio original.”*(sem grifo no
onginal)

Em sentido ascendente as normas inferiores sdo derivadas e
legitimadas pelas superiores. Em sentido descendente a relagdo da norma superior
em relagdo a inferior é a fundamentagdo juridico-legal. As normas superiores
discorrem sobre a produgdo das inferiores, determinando a forma de elaboragdo e,
as vezes, seu conteudo. Toda interpretagdo normativa repousa na compreensao da
estrutura normativa hierarquica. Uma norma depende da outra em consonancia
com sua posi¢do na pirdimide normativa.

Nesta pirdmide, a norma fundamental seguem-se as normas

constitucionais, que sdo relativas a organizagdo do Estado, a distribuicdo das .

13 Note-se que ele nio toma posigdo clara quanto ao tipo de governo ou Estado onde se aplica esta
tearia. A passagem permite conchuir que o sistema kelseniano € aplicivel tanto muma democracia
quanto numa tirania, monarquia ou republica...

13% Hans Kelsen, Teoria geral do Direito ¢ do Estado, p. 564.



competéncias dos poderes legitimamente constituidos e suas relacdes com os
membros da comunidade. Seguem-se as normas ordinarias, € no mesmo patamar

140 . o ge er e .
Logo em seguida, as sentencas judiciarias, muitas delas

0s costumes.
fundamentadas nos costumes (nos paises que adotam o sistema de common law).
Depois vém o0s regulamentos elaborados por orgdos administrativos,
precipuamente como normas de organizagdo interna, € sucessivamente, regulando
matérias cada vez mais especificas no dmbito administrativo, as demais formas
legislativas e atos executivos.

Para os jusnaturalistas, oponentes da teoria kelseniana, a norma
fundamental representa o reconhecimento da existéncia de um valor absoluto de
justica existente em todo ser humano, pressuposto do direito natural. Esta norma
fundamental constitui, exatamente, o direito natural: € o argumento que os
jusnaturalistas opdem a teoria positiva, ndo somente a obra de Kelsen, mas
também de seus seguidores. Kelsen rejeita a aproximagio.

Qualquer tentativa de ultrapassar os fundamentos relativo-hipotéticos do

Direito positivo, isto ¢, de abandonar uma norma fundamental hipotética por
uma norma fundamental absolutamente valida, que justifique a validade do
Direito positivo (uma tentativa que, por obvios motivos politicos ocorre
regularmente), significa o abandono da distingdo entre Direito positivo €
Direito natural. Significa a invasdo do tratamento cientifico do Direito
positivo pela teoria do Direito natural, e, na medida do possivel, uma
analogia com as ciéncias naturais, uma intrusdo da metafisica no dominio da
a RO
ciéncia.

Este raciocinio evidencia mais uma caracteristica do pensamento

kelseniano: o monismo. Além de eliminar a possibilidade da coexisténcia entre

'0 Embora seja fonte subsidizria, o costume deve ser observado na falta da lei e, segundo Kelsen,
com o mesmo grau de importincia na estrutura hierirquica do ordenamento juridico.
"' Hans Kelsen, Teoria geral do Direito ¢ do Estado, p. 563.
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direito positivo e direito natural, Kelsen remete toda produgdo juridica a fonte
legitimada para esta tarefa: o Estado. “O Estado ndo criou o direito. Nido esta
submetido a ele. Ele € o Direito. (...) O Direito € uma ordem que tem como fungdo
regulamentar o emprego da forca nas relagdes entre os homens; o Estado,
também. Portanto, eles coincidem.” '*

Os jusnaturalistas admitem a existéncia de principios inerentes a
propria razdo humana que traduzem os ideais de justiga, a possibilidade da
compreensdo absoluta da justica e a existéncia destes principios que estariam
contidos nos fundamentos do direito positivo, possibilidade negada pela teoria
kelseniana. O direito é o direito positivo, o direito positivo € o direito posto pelo
Estado. Kelsen reduz o direito a norma, e reduz a produgdo normativa a produgdo

normativa do Estado.'* Elimina ¢ dualismo entre justica e direito, entre Direito €

Estado.

O Direito positivo como ordem humana arbitraria, cujas regras carecem de
justeza auto-evidente, requer necessariamente uma ageéncia para a
concretizagdo de atos de coergdo e exibe a tendéncia inerente de evoluir, de
ordem coercitiva para uma “organiza¢do” coercitiva especifica. Essa ordem
coercitiva, sobretudo quando se torna uma organizagdo, ¢ idéntica ao Estado.
Assim, pode-se dizer que o Estado ¢ a forma perfeita do Direito positivo.'*

A critica mais freqiiente a teoria pura do direito ¢ a da
supervalorizagdo das formas juridicas em relagdo ao conteudo do direito. O
monismo manifesto em sua teoria, a sistematizagdo da estrutura hierarquica do

ordenamento juridico, culminando com uma norma fundamental de carater

142

Frangois Chitelet, Historia das idéias politicas, p. 343.

'“* Nas palavras de Norberto Bobbio: “Nio existe outro Direito além do estatal e nio existe outro
Estado além do juridico™. (Norberto Bobbio, Diciondrio de politica, p. 349).

'“* Hans Kelsen, Teoria geral do Direito ¢ do Estado, p. 560.
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hipotético relativo mas absolutamente desvinculado do direito natural, a
fundamentagdo do sistema positivo de direito num argumento juridico, como ele
classifica a propria norma fundamental, tendem a enfraquecer a teoria e permitir o

questionamento da validade do raciocinio.

2.5. Herbert Hart: “justice as fairness”

Herbert Hart (Inglaterra, 1907-1992) desenvolve uma teoria na qual o
conceito de norma fundamental de Kelsen € flexibilizado e denominado de regra
de reconhecimento. Ele descreve o direito como um conjunto da unido de regras
primarias e secundarias, formando um todo consistente ¢ unitario, reciprocamente
nutrido. A existéncia de um ordenamento juridico exclusivamente composto de
regras primarias teria como conseqii€ncias imediatas a incerteza, a estatica € a
ineficacia do ordenamento. Para comb'ater estes defeitos, o ordenamento sera
complementado por regras secundarias.

Para eliminar a incerteza introduz-se uma regra secundaria
denominada regra de reconhecimento. A estaticidade do ordenamento sera
combatida através de regras denominadas de regras de alteragdo, que conferem
poder a um individuo para introduzir novas regras primarias para a conduta da
vida em grupo e eliminar as regras antigas.'* Finalmente, para anular a ineficacia
formula-se uma regra secundaria denominada regra de ju“lgamento, que define

conceitos como: juiz, tribunal, jurisdi¢do e sentenga. '

MS_ Herbert Hart, O Concvito de direito, p. 103,
'S Herbert Hart, O Conceito de direito, pp. 106-107.
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Regras primarias sdo aquelas que obrigam ou impedem os individuos
de praticar ou deixar de praticar determinadas agdes. Impdem deveres referindo-se
a a¢des que envolvem movimento ou mudangas fisicas. Sdo regras secundarias as
que dependem das primeiras para justificar sua existéncia ou obter um sentido
proprio. “Asseguram que os seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas
coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas, ou
determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagdo.” '*
Atribuem poderes de carater publico ou privado e referem-se a criagdo ou
alteragdo de deveres e obrigagdes preexistentes.

Sdo regras secundarias as que dependem das primarias para justificar
sua existéncia ou obter sentido proprio. “Asseguram que os seres humanos
possam criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primario,
extinguir ou modificar as regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua
incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagdo.” '** Os homens, entdo, constituem orgdos
com poderes de carater publico ou privado, autorizados a criagdo ou alteragdo de
deveres e obrigagdes.

O sentido da palavra direito ¢ abordado a partir da idéia de obrigagdo.
O direito faz pressupor que exista a necessidade de uma conduta humana
condicionada, ou obrigatoria, porque ele impde sangdes a violagdo de
determinadas normas, obrigando os individuos que vivem em uma sociedade onde
elas vigoram, a sujeitar-se a elas, mesmo que ndo correspondam a manifestagdo de

sua vontade. A idéia de que uma pessoa possui uma obrigagdo faz supor que sua

'“7 Herbert Hart. O Conceito de direito, p.91.
' Herbert Hart, O Conceito de direito, p.91.
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conduta esta condicionada a uma regra, um mandamento coercitivo, o que ndo
impede que a vontade intima daquele que lhe esta sujeito seja de obedecé-la: as
normas contém, pois, um aspecto interno € outro externo das normas.'* Segundo
Hart, os fundamentos do sistema juridico conectam a regra de reconhecimento
com a validade juridica. “Na maior paﬁe dos casos a regra de reconhecimento ndo
€ enunciada, mas a sua existéncia manifesta-se no modo como as regras concretas
sdo identificadas, tanto pelos tribunais ou outros funcionarios, como pelos
particulares ou seus consultores.” *°

O conceito de regra de reconhecimento equivale ao conceito de norma
fundamental identificado em Kelsen. Mas, distintamente de Kelsen, Hart ndo
condiciona a validade de uma regra, mesmo que ela venha a ser posta em desuso,
a sua eficacia. Devemos “distinguir a ndo observéancia geral das regras do sistema,
da ineficacia de uma regra concreta, que pode servir ou ndo de argumento contra a
sua validade ™ !

Enquanto a norma fundamental € pressuposta, a regra de
reconhecimento € uma realidade empiricamente constatada, da qual € derivada a
submissdo geral voluntaria ao sistema juridico. Enquanto a norma fundamental €
uma norma reconhecidamente pressuposta, um axioma hipotético-relativo, a regra
de reconhecimento ndo possui um fundamento abstrato, € um raciocinio dedutivo

do fato de que os homens comportam-se em sociedade, de forma a obedecer as

leis, a formulagio teodrica da observagdo empirica da atitude humana de

149 Aqui o autor aproxima-se do raciocinio kantiano a respeito da racionalidade humana frente ds
notmas. Cf. supra.

15 Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 113,

13! Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 115.
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reconhecer a validade do ordenamento juridico. A norma fundamental é
hipotética; a regra de reconhecimento, empirica. Além disso € um critério para a
distingdo entre as normas juridicas e as de outra natureza (morais, por exemplo) e
configura uma pratica concordante. A validade de uma regra deriva do fato de esta
regra ser identificada como regra do sistema, estando de acordo com a regra de
reconhecimento (que € o critério supremo de validade).

Para contrapor sua teoria do direito a critica de que ela seria um
conjunto meramente formal de conceitos e analises, sem engajamento subjetivo €
despreocupado com a fungdo social e politica do direito, Hart introduz a expressdo
textura aberta do direito, sendo o direito um instrumento de controle social que
realiza atraves da comunicagdo de paradigmas ou modelos de conduta. Estes
modelos podem ser identificados atraves de regras formuladas verbalmente, em
que a conduta sera regulada a partir da fixa¢do do significado da norma, e sua
aplicagdo normativa definida como precedente, sendo analisado cada caso quando
de sua ocorréncia concreta. E impossivel prever ou simular acontecimentos
futuros. Por outro lado, existem algumas normas definidas de forma geral,
abstratamente, regulando-se as condutas através da legislagdo. O silogismo do
caso concreto a norma posta nem sempre € evidente, abrindo espago para a
interpretagdo subjetiva do juiz. Identifica-se, desta forma, a textura aberta do
direito que deve ser dinimica para poder abranger de forma satisfatoria a
dissolugdo dos conflitos existentes na esfera social. A textura aberta do direito
evidencia o fato de que a linguagem ordindria ¢ usada também no universo

juridico, faz parte do direito.
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Para evitar a critica do formalismo, a retengdo exclusiva ao aspecto
formal e positivo, inerte do Direito, Hart contrapde o ceticismo, definindo-o como
a sensagdo de angustia e incerteza diante de sua incapacidade concreta absoluta

para regular todas as situagdes possiveis.

A teoria, neste aspecto, obtém apoio numa variedade de consideragdes de
peso muito diferente. O céptico acerca das regras & por vezes um absolutista
desapontado: descobriu que as regras ndo sdo tudo o que seriam no paraiso
de um formalista, ou num mundo em que os homens fossem iguais aos
deuses e pudessem prever todas as combinagdes possivels de fato, de tal
forma que a textura aberta ndo fosse um aspecto necessario das regras. A
concepgdo do céptico sobre aquilo que € necessario para a existéncia de uma
regra pode, por 1sso, ser um 1deal inatingivel, e quando descobre que ndo ¢
atingido por aquilo a que se chamam regras, exprime o seu desapontamento
pela negagdo que haja, ou possa haver, quaisquer regras.'”
Outro aspecto importante da obra de Hart € a relagdo estabelecida
entre justica e moral e a distingdo entre estes conceitos. Hart separa a idéia de
justica que esta relacionada ao campo do Direito e as caracteristicas que

distinguem os principios morais das regras juridicas ou de qualquer outro

conjunto de regras.
O autor identifica o conceito de justica com o de éqijidade —justice as
Jfairness- e faz sua analise no campo da segunda para chegar a outra. O justo entdo
seria tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Esta premissa
somente se justifica enquanto tem por finalidade o béem comum, ou seja, o bem da

sociedade, que ndo for considerada apenas pelas necessidades de uma determinada

classe ou parcela mais forte.

152 Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 152,



Em detrimento da complexidade juridica de uma sociedade que evolui
do estagio tribal (ou de organizagdo familiar) para um ordenamento juridico de
normas, algumas normas morais sociais continuam vigendo.

(...) A moral social das sociedades que atingiram o estadio em que esta pode
ser distinguida do seu direito, sempre inclui certas obrigagdes € deveres que
exigem o sacrificio de inclinagdes ou interesses privados, fato que ¢
essencial a sobrevivéncia de qualquer sociedade, enquanto os homens ¢ o
mundo em que habitam mantiverem algumas das suas caracteristicas mais
familiares e evidentes. Entre tais regras obviamente exigidas pela vida social
estdo as que proibem, ou, pelo menos, restringem o livre uso da violéncia, as
regras que exigem certas formas de honestidade e veracidade no trato como
os outros, ¢ as regras que proibem a destruigdo de coisas corpéreas ou a sua
apropriacdo, tirando-as a outros. '

Estas regras derivam do pacto social concebido por Rousseau de que
os homens abrem mdo de parcela de sua liberdade em favor da convivéncia em
sociedade, sob um tipo comum de organizagdo que assegura, em retornc, uma
garantia de seguranga aos individuos que compdem a sociedade, que abdicaram de
sua liberdade subjetiva para possibilitar a convivéncia social, num modo de
convivéncia entre homens dotados de parcelas iguais de liberdade.

Hart coloca quatro diferengas fundamentais para distinguir a moral
das regras juridicas: a importancia, a imunidade diante de altera¢Ses deliberadas, o
carater voluntario dos delitos morais e a forma de exercer a pressdo moral.

A primeira distingdo entre regras morais e regras juridicas € verificada
através da importdncia atribuida a uma e outra. Embora as regras morais ndo

sejam vinculadas a uma sangdo juridica, elas exigem “o sacrificio de interesses

privados da parte das pessoas vinculadas, a observincia protege interesses vitais

153 Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 156.



que todos partilham por igual” '**. O individuo que observa as regras morais ndo
desfruta de uma vantagem subjetiva, porém coletiva.

As normas morais sdo de certa forma imunes a alteragdo deliberada.
A modificacio de uma norma moral requer uma mudanca dos valores sociais
fundamentais, que nascem dos costumes e tradigdes. Enqﬁanto a norma juridica
pode ser produzida ou modificada mediante atos legislativos, “a moral € algo que
‘existe’ para ser reconhecido e ndo feito por uma opg¢io humana intencional.” *°

O cardter volunidrio dos delitos morais refere-se ao fato de que a
vontade do agente possui significado para a conduta; se um individuo possui uma
razio moralmente justificavel para agir de uma determinada forma, entdo sua
conduta n3o € sancionada no plano moral, ainda que antijuridica. Isto ndo € valido
para as normas juridicas. Se uma conduta € descrita na lei, ela @ tipica. O
individuo que incorre nesta conduta € passivel de puni¢cdo, mesmo que ndo tenha
agido por vontade (dolo), mas que o resultado da agdo que praticou tenha sido
provocado por um descuido (culpa), sem desejo objetivo de cometer o ato.

A sangdo moral € aplicada de forma subjetiva. “Os apelos a
consciéncia e a confianga no funcionamento da culpa e do remorso sdo as formas
caracteristicas € mais salientes da pressdo usada para apoiar a moral social.” '*°
Enquanto a sangdo juridica € aplicada, ainda que para isso o Estado deva usar do

seu poder de coergdo fisica sobre o responsavel pelo ilicito, a forma de pressdo

moral repousa na certeza de que o individuo sabe que cometeu um erro € sua

'54 Herbert Hart. O Conceito de direito, p. 189.
ljJ Herbert Hart, O Concvito de-direito, p. 191,
136 Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 195.
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propria consciéncia o obriga a lidar com este fato; a vergonha de ter que
reconhecé-lo perante si € 0s outros membros da sociedade € punigdo suficiente.

A questdo da distingdo entre direito e moral passa necessariamente
pela analise do direito natural. Para proceder a esta analise, Hart expde o conteudo
minimo do direito natural através alguns de truismos, ou seja, banalidades do
espirito humano, verdades tdo evidentes que ndo carecem comprovagio.

O primeiro deles € a vulnerabilidade humana. Segundo este truismo, o
homem subordina-se ao direito porque € um ser vulneravel, e deve entdo procurar
viver em harmonia com seus semelhantes a fim de{ preservar sua propria
sobrevivéncia, evitando ataques em situacio de vulnerabilidade."”’

A segunda banalidade do espirito humano a que se refere Hart é a da
igualdade aproximada entre os homens. Sendo seres semeihantes, ¢s homens
possuem aptiddes e caracteristicas de igualdade. E necessario praticar abstengdes
mutuas para possibilitar uma convivéncia “menos desagradavel, menos brutal e
menos abrupta do que a agressdo sem restrigdes, para seres assim
aproximadamente iguais.” '*®

A terceira verdade evidente em relacdo a esséncia humana € o
altruismo limitado. Mesmo que os homens ndo sejam monstros irracionais, estdo
subordinados as suas pulsdes. Elas devem ser controladas. “As tendéncias para a
agressdo sdo suficientemente freqlientes para serem fatais relativamente a vida

. - 159
social, se nio forem controladas.” *°

’f " Esta ¢ a idéia de Hobbes da igualdade fisica entre os homens. Cf. supra.
°* Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 211.
1 Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 212,



O quarto truismo diz respeito a escassez de recursos dos quais
depende o homem para sobreviver. O homem € um ser social porque tem
dificuldade de prover auto-suticientemente a tudo do que necessita para viver
confortavelmente, e ainda desfrutar de momentos de lazer. O auxilio e respeito
mutuo sdo necessarios para assegurar a cada individuo uma chance de
sobrevivéncia e um convivio com os demais, mais seguro e harmonioso.'*

O ultimo dos truismos levantados por Hart € ser o homexﬁ dotado de
compreensdo e forca de vomtade Ilimitadas. Ainda que sejam evidentes os
beneficios resultantes da associagdo humana, ou seja, da convivéncia dos homens
em sociedade, sempre existira um grupo de homens com tendéncia a desobedecer
as convengdes estabelecidas para regular a vida em sociedade. Para garantir a
obediéncia e proteger aqueles que, por sua propria vontade, aceitam =g abstengdes
minimas necessarias, existe um ordenamento juridico € & violagdo das normas,
contidas neste ordenamento, sdo impostas sangoes.

As “sangdes” sdo, por isso, exigidas ndo como o motivo normal para a

obediéncia, mas como uma garantia de que os que obedeceriam

voluntariamente ndo serdo sacrificados aos que ndo obedeceriam. Obedecer,
sem isto, seria arriscar-se a ser posto irremediavelmente contra a parede.

Dado este perigo constante, o que a razdo pede € a cooperagdo voluntaria
num sistema coercivo.'

!0 Hart discorre sobre este topico: “Constitui um simples fato contingente que os seres humanos
necessitem de comida, roupzs e abrigo e gue estes bens nio existam 3 mdo com abnndincia
ilimitada, mas sejam, pelo contrdrio, escassos, tenham de ser cultivados ou arrancados a natureza,
ou tenham de ser construidos pelo esforco e trabalho humanos. Estes fatos tornam so por si
indispensaveis certa forma minima da instituicio da propriedade (embora ndo necessariamente
individual) e a espécie distintiva de regra que exige respeito por aquela. As formas mais simples de
propriedade hdo de ver-se em regras que vedam ds pessoas em geral, diferentes do “proprietirio™,
a entrada ou o uso de terra ou a apreensdo ou o uso de coisas materiais. Para que as colheitas
cresgam, a terra tem Qe estar protegida de incursdes indiscriminadas € a comida tem de, nos
intervalos entre o seu crescimento ou colheita e consumo, estar protegida da apreensdo pelos
outros. Em todos os tempos ¢ lugares, a propna vida depende destas abstengdes.” ( Herbert Hart, O
Conceito de direito, p. 212).

16! Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 214
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A expressdo cooperagdo voluntdria num sistema coercitivo soa como
uma contradi¢do nos termos. O poder de coergdo conferido a alguém, ou a um
orgdo, por um sistema juridico ndo pode basear-se simplesmente na subjugacdo do
homem pelo homem, por isso é comum a afirmacdo de “que um sistema juridico
deve basear-se num sentido de obrigagdo moral ou na convicgdo do valor moral
do sistema” '®*>. A influéncia da moral sobre o direito é evidente e inutil seria
nega-la pérque “entra no direito, quer de forma abrupta e confessada, atraves de
legislacdo, quer de forma silenciosa e paulatina, através do processo judicial.” '

A critica do direito envolve muito mais que a afirmagdo de que um
bom sistema juridico deve ser compativel com os valores morais dominantes. A
moral ndo € um fator estanque, deve-se tomar cuidado para ndo confundir sistema
juridico justo com moral dominante. Devem prevalecer os principtos de legalidade
e justica de forma concreta, porque a previsdo legal da conduta faz parte de
qualquer sistema juridico pretensamente justo. Estes principios conferem validade
juridica e resisténcia ao direito. “Um conceito de direito, que permita a distingdo
entre a invalidade do direito e a sua imoralidade, habilita-nos a ver a
complexidadeve a variedade destas questdes separadas, enquanto que um conceito
restrito de direito que negue validade juridica as regras iniquas pode cegar-nos
para elas.”'®*

Hart critica o positivismo juridico na forma tradicional, pelo repudio
exagerado aos valores subjetivos. Destaca a forma exagerada pela qual € recusada

a conexdo entre o conteudo das normas e o grau de contaminagdo moral que elas

16> Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 218.
'} Herbert Hart, O Conceito de direito, p. 220.
154 Herbert Hart, O Conceito de direito, pp. 227-228.
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possuem. Sua critica esta explicita na diferenca entre o conceito de direito no
sentido restrito e no sentido amplo. O conceito restrito € aquele formulado pelos
positivistas, para quem o direito € um sistema e a moral € outro, € dois excluindo-
se necessariamente, desprezando-se o diretto enquanto fendmeno social (o
monismo de Kelsen). O conceito amplo seria aquele em que o direito € um
sistema que engloba o subsistema moral e, em ultima analise, o sistema juridico

deve estar sujeito ao exame moral: € o que Hart defende.

2.6. Norberto Bobbio: da norma ao ordenamento

Norberto Bobbio (Italia, 1909--) é o ultimo autor cuja analise do
positivismo juridico sera utilizada néste trabalho. Ele mesmo faz uma releitura das
obras de Hans Kelsen ¢ Herbert Hart ¢ produz uma concepgdo extremamente
didatica e revisada da doutrina do positivismo juridico.

Foi professor de filosofia do direito na Universidade de Camerino de
1935 a 1938. De 1938 até 1940 lecionou na Universidade de Siena, e de 1940 a
1948 na Universidade de Padua. Em 1948 voltou 4 Universidade de Turim, onde
concluira seus estudos de graduacdo em direito, desta vez como professor. Além
do reconhecimento académico, Bobbio é uma figura importante no cenario
politico italiano. Sempre se comportou como um critico ferrenho da corrupgéo.

Foi simpatizante do movimento antifascista durante sua juventude (década de 30),
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e opositor radical do terrorismo que vigorou na Italia nas décadas de 60 e 70.'*

Sua contribuigdo essencial a doutrina do positivismo juridico € a
sistematizacdo do enfoque analitico do direito, o estudo do direito a partir do
desenvolvimento de uma linguagem propria. Herdeiro db neopositivismo logico,
desenvolve a filosofia analitica -que faz da linguagem o objeto central da
filosofia- no dmbito do direito. A preocupagao central da escola analitica €
transformar o direito em ciéncia, sendo pura, como pretendia Kelsen, pelo menos
tanto exata quanto possivel.

Dentro desta concepcdo, o objeto de estudo do jurista sdo as
proposigdes normativas. Para compreendé-las o operador juridico deve seguir uma
rigorosa descrig@o e delimitagdo dos conceitos juridicos, transformando o discurso
legislativo em um discurso rigoroso, com teor cientifico. A meta-teoria do direito
propde uma ciéncia do direito como uma meta-linguagem distinta de seu objeto. A
atividade cientifica do jurista consiste na analise da linguagem utilizada pelo

legislador na composi¢cdo dos textos de lei. O legislador utiliza freqientemente

185 Bobbio relata sua participagdo no movimento antifascista, em sua autobiografia: “Freqiientando
o ambiente antifascista, também eu fui detide va operagio de maio de 1935 com a qual o regime
tentou liquidar o grupo interno de Justica e Liberdade (Giustizia ¢ Liberta). Eu ndo era um
militante. Ndo participei ativamente do movimento antifascista turinense dagueles anos, como
fizeram Leone ou Vittorio ou Massimo Mila. O que significa participar ativamente? Mila explicou
muito bem em Scritti civili (Turim, Einaudi, 1995): significava, por exemplo, levar noticias do
movimento aos exilados na Franga, transportar na Itdlia material clandestino, livros, folhetos,
manifestos e propaganda antifascista, fazer com que os artigos dos militantes italianos chegassem
para ser publicados nos cadernos de Giustizia e Liberta, que eram Impressos em Paris. Portanto
era necessdrio contar com pessoas que, assim como Mila, soubessem escalar a montanha e cruzar a
fronicira as escondidas. Naturalmente, na chefatura de policia sabiam tudo sobre todos, conheciam
os responsdveis. De fato, fui condenado a uma pena mais leve, a de repreensio*; poucos acabaram
nas barras do Tribunal especial. Eu fazia parte do grupo de amigos que se reunia na esquina da
avenida Sommeiller, em frente ao café Strocco (que depois passou a chamar-se Varesio). A
policia escutava nossos telefonemas e observava nossos passcios, mesmo quando nada tinham a
ver com a politica.” (Norberto Bobbio, Didrio de um século, p. 17-18).

* ~Sangdo administrativa que obriga o punido a permanecer em casa das nove da noite as seis da
manhd.” (Norberto Bobbio, Didrio de um século, p. 25).
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uma linguagem ambigua, vaga e incoerente. O jurista, enquanto intérprete,
constroi a ciéncia do direito. A atividade do intérprete € imprescindivel para a
supressdo das lacunas e antinomias do ordenamento juridico. As lacunas sdo
eliminadas pelo processo de integragdo, através do qual extrai-se uma proposi¢ao
de outra, aplicando-se certas regras logicas de transformagdo. As antinomias
resolvem-se atraves da sistematizagdo das normas, ou da elaboragcdo de uma
linguagem coerente e unitaria que elimine o maior numero de contradigdes
possivel.

Também ¢ caracteristica do conjunto de sua obra o enfoque
simultaneamente complexo e didatico que faz ao discorrer sobre os diversos
aspectos do direito positivo. Sua postura juridica, claramente positivista, fica

evidente na leitura do conceito de direito que ele propde.

Entre os multiplos significados da palavra Direito, o mais estreitamente
ligado a teoria do Estado ou da politica € o do Direito como ordenamento
normativo. Esse significado (...) abrange o conjunto de normas de conduta ¢
de organizagdo, constituindo uma unidade e tendo por conteudo a
regulamentagdo das relagdes fundamentais para a convivéncia €
sobrevivéncia do grupo social, tais como as relagdes familiares, as relagdes
econdmicas, as relagdes superiores de poder, também chamadas de relagdes
politicas, e ainda a regulamentagdo dos modos e das formas através das quais
o grupo social reage a violagdo das normas de pnmeiro grau ou a
institucionalizagdo da sangdo.'®

Descrever o direito como um “ordenamento normativo ou conjunto de
normas de conduta e de organizagdo” € uma disposi¢do tipicamente positivista.
Um autor jusnaturalista invocaria a razdo universal inerente ao homem, que lhe

permite identificar normas justas, e, conseqilentemente, compreender o direito a

1% Norberto Bobbio, Diciondrio de politica, p. 349.
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partir da concepgdo de justiga que ele alcanga atraves da razdo, parte constituinte
da natureza humana.

Norberto Bobbio realiza um estudo da teoria da norma juridica’®
seguida da reoria do ordenamento juridico'®, onde defende que a norma so
adquire sentido definitivo se analisada de acordo com o ordenamento juridico ao

qual pertence.

A passagem da norma ao ordenamento consiste em deixar de definir o
Direito mediante os caracteres das normas juridicas isoladamente
consideradas —enquanto atomos idénticos que configuram a estrutura
global- para comegar a defini-lo pelos caracteres do conjunto de normas a
que se denomina ordenamento juridico. '*

Da mesma forma que preserva os critérios utilizados pelos positivistas
‘que o antecederam, Bobbio prescreve um novo formato a teoria positivista. O
resultado € a sistematizacdo desta doutrina, buscando eliminar seus pontos fracos
e revitalizar-lhe os fortes, preservando os principios basilares, mas adaptando-os
is novas tendéncias sociais e a necessidade de renovagdo constante do material
tedrico juridico. Procura, assim, §onferir maior credibilidade e mobilidade ao
positivismo juridico. “A abordagem cientifica € aquilo que, principalmente,

Bobbio se propde a salvar, as distingdes que oferecem a possibilidade de

17 BOBBIO, Norberto. Teoria della norma giuridica. Torino: G. Giappichelli Editore, 1958,

168 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Edunb, 1994.

' Em espanhol, no original: “El paso de la norma al ordenamiento consiste mds bien en dejar de
definir al Derecho mediante los caracteres de las normas juridicas aisladamente consideradas —en
cuanto dtomos idénticos que configuran la estructura global- para comenzar a definirlo por los
caracteres del conjunto de normas al que se llama ordenamiento juridico.” (Alfonso Ruiz Miguel, .
Filosofia y derecho en Norberto Bobbio, p. 223).
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abandonar do positivismo juridico as partes caducas e consefvar a esséncia,
impondo a abordagem cientifica ao direito.” '"°

O estudo da norma juridica -ou regra de conduta- tem inicio com o
reconhecimento do fato de que este tipo de norma pode ser submetido a trés
critérios de avaliagdo: sua validade, sua eficacia, e seu conteudo em relagdo a
justica. Ou seja, uma norma juridica pode ser valida ou invalida, eficaz ou
ineficaz, e ainda, justa ou injusta. Kelsen e Hart ficam restritos aos dois primeiros -
critérios de classificacdo, Bobbio introduz o critério da justica como inerente a
norma juridica, tanto quanto 0s outros dois.!”! Analisando estés dois critérios,
confronta-os entre si € com o critério da justica, e a partir da sintese dos trés
estrutura uma nova teoria da norma e do ordenamento juridico.

O critério da justiga, ao contrario do que poderiam supor os
positivistas mais dedicados, em nada se aproxima de dedugdes metafisicas ou
juizos de valor, mas representam a pura verifica¢do da correspondéncia entre o
plano teorico e o plano da prdxis, da verificabilidade em relagdo aos valores
fundamentais (sociais, politicos, culturais,...) que determinam a produc¢do de um
ordenamento juridico particular.

Nio se trata aqui de definir a justiga como o faria um jusnaturalista,
como um conjunto de valores inerentes ao homem, independentemente do tempo

e do espago. A justica como critério de valoragdo normativo refere-se,

170 Em italiano, no original: ~L’approccio scientifico ¢ cio che, principalmente, Bobbio si propone
di salvare, le distinzioni offrendo la possibilita di abbandonare del positivismo giuridico le parti
caduche per conservame ’essenza, appunto Iapproccio scientifico al diritto.” (Uberto Scarpelli,
Cos'¢ il positivismo giuridico, p.24).

"' Em itatiano, no originaf: ~Di fronte a uma quafsiasi norma giuridica, noi possiamo infatti porci
um triplice ordine di problemi: 1) se essa sai giusta o ingiusta; 2) se essa sai valida o invalida; 3) se
+ essa sai efficace o inefficace. Si tratta dei ter distinti problemi della giusticia, della validita ¢
detl’efficacia di uma noma giuridica.” (Norberto Bobbio, Teoria della norma giuridica, p. 35).




102

especificamente, a correspondéncia da norma juridica com os valores da
sociedade que se questiona, ndo como um principio universal. O critério da justica
permite que a norma seja avaliada da forma como ela deveria ser, e €, nestes
termos, um critério de ordem deontolégica. E um critério vinculado a um juizo de
valor, objeto das teorias da justica.

Os critérios da validade e da eficacia estdo vinculados a juizos de fato.
A validade da norma diz respeito a forma como ela esta disposta no ordenamento
juridico. Ela pode ser facilmente classificada como valida ou invalida, porque os
critérios para proceder a esta classificagdo sdo puramente objetivos. “Validade
juridica de uma norma equivale a existéncia daquela norma enquanto regra
juridica”m: a norma sera valida se emanar da autoridade que esta juridicamente
legitimada para a sua procu¢do, ou seja, se a autoridade responsavel por sua
confecgdo possui o poder —a prerrogativa- para tal, se ainda estiver em vigor -ou
seja, ndo tenha sido revogada por norma posterior- se ndo desacatar uma norma
especifica -que regulava a mesma matéria- e, finalmente, se for compativel com as
normas hierarquicamente superiores, considerado o ordenamento de que faz parte.
A validade € a perspectiva positivista acerca do estudo da teoria geral do direito.
O critério de validade € definido a partir de um raciocinio empirico comparativo
do universo juridico com o legislativo. A proporcionalidade destas duas
dimensdes possibilita a identifica¢do do direito como ele ¢, e, portanto, fornece o

critério ontologico de classificagdo da norma.

'7> Em italiano. no original: ~Validita giuridica di uma norma equivale ad esistenza di quella
norma in quanto regola giuridica.”™ (Norberto Bobbio, Teoria della norma giuridica, p. 33).
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O critério da eficacia refere-se ao cumprimento da norma por parte de
seus destinatarios. E mais, no caso de ndo ser concretamente obedecida, que seja
legitimo ao poder estatal impor, coercitivamente, seu cumprimento, além de uma
sangdo ao seu desacato. A eficacia depende do comportamento observado no
destinatario da norma, ou o sujeito para o qual o ordenamento juridico em questdo
esta dirigido. Esta vinculada, historicamente aos costumes dos individuos de um
agrupamento social e, conseqiientemente, corresponde ao critério_fenomenologico
do direito, a constatagdo do direito como ¢ realizado pela sociedade, campo de
pesquisa da sociologia juridica.

Os critérios de valoracdo das normas sdo independentes entre si. Uma
norma ndo precisa ser necessariamente valida, para que seja justa; ndo ¢
necessar;amente justa, ainda que eficaz, e; ndo € necessariamente eficaz, somente
por ser valida.

O direito natural € exemplo classico de um tipo de ordenamento justo
que ndo € valido (ndo emana da autoridade competente para produzir a norma mas
¢ considerado justo). Os ordenamentos juridicos das sociedades que
implementaram o regime segregacionista do Apartheid, na Africa do Sul, nio
podem ser classificados como justos, mas suas leis eram validas. A lei seca que
vigorava em alguns estados dos Estados_ Unidos da Ameérica, nos anos da
depressdo econdmica, era valida, mas jamais encontrou eﬁgé,cia, visto o fluxo de
contrabando que fugia do controle das autoridades policiais. As regras de etiqueta,
ou normas de sociabilidade, sdo eficazes, porque sua execugdo € observada pelos

membros da sociedade, mas nio emanam da competéncia de nenhuma autoridade,
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portanto, ndo sdo validas. As normas que definem os direitos fundamentais e as
garantias individuais, positivadas na Constituigdo brasileira de 1988, como a que
determina os parametros para o calculo do salario minimo'”, sdo normas justas,
porém ineficazes, porque os destinatarios da norma —os 0rgdos responsaveis pela
fixagdo do teto minimo- ignoram o conteudo da lei. Finalmente, os regimes
politicos escravagistas sdo exemplos de ordenamentos juridicos eficazes, mas
desprovidos de justica.'”

Dos trés critérios de valoragdo do direito, 0 mais controverso € o
critério de justiga, porque a definicdo deste vocabulo, como demonstrado no
capitulo primeiro deste trabalho, possui diversas acepgdes. Mesmo se forem
considerados apenas autores jusnaturalistas, as concepgdes de justiga sdo as mais
variacag, porque ela remete aos fundamentos da natureza, e O que parece natura:
alguns —trivial, corriqueiro, espontineo- ndo o € para outros.

Para Kant (¢ em geral para todos os jusnaturalistas modernos) era natural a

liberdade, mas para Arnistiteles era natural a escraviddo. Para Locke era

natural a propriedade individual, mas para todos os utopistas socialistas, de

Campanella a Winstanley a Morelly, o instituto mais conforme a natureza
p Y ﬂ_)
humana era a comunhdo dos bens.'"”

173 =~ Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos ¢ rurais, além de outros que visem 3 melhoria
de sua condigdo gacial: [V - saldrio minimo, fixado em let, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia como moradia, alimentagdo,
educacdo, saude, lazer, vestuirio, higiene, transporte ¢ previdéncia social. com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagio para qualquer fim™. (BRASIL,
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, p.12).

r‘,a Norberto Bobbio, Teoria della norma giuridica, p. 39-43.

'75 Em italiano, no original: “Per Kant (e in genere per tutti i giusnaturalisti moderni) era naturale
fa Iibertd; ma per Aristotele era naturale [a schiavitu. Per Locke era naturale Ia proprietd
individuale, mas per tutti gli utopisti socialisti, da Campanella a Winstanley a Morelly, I’istituto
pit conforme alld natura dell’uomo era la comunione dei beni”. (Norberto Bobbio, Teoria della
norma giuridica, p. 51). '
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A inclinagdo jusnaturalista tem como premissa condicionar a validade
das normas a sua conformidade com o critério de justica de uma sociedade. Se
esta posigdo fosse inteiramente defensavel, qualquer homem poderia invocar o
descumprimento de uma lei que considera injusta, ja que € notorio ser o conceito
de justica extremamente subjetivo. Se a validade for exclusivamente condicionada
a justica, desaparece a seguranca juridica construida a partir da certeza facultada a
norma atraves de sua validade.

Reduzir a justi¢a a validade -postura adotada por Hobbes- pode ser o
erro de raciocinio que permitira a justificagdo teodrica do poder absoluto do estado,
e a conseqiente prerrogativa de reduzir a justica ao poder de forga, ou de
implementar, pelo poder de coergdo caracteristico do estado, a lei valida, porque
.. produzida por o0rgio legitimamente competente para legislar. Se for imp!zmentada
definitivamente a reducdo da justica a validade, o resultado sera o dominio da lei
do mais forte e desaparecera qualquer critério de eqiiiddade, e a legitimidade dos
orgaos poh’tiéos sera indubitavelmente questionada.

As dificuldades presentes na tentativa de relacionar os critérios de
valoragdo da norma -justicga, validade e eficacia- alcangam outra dimensdo quando
a norma € inserida dentro de um ordenamento. A norma € a menor particula de um
ordenamento juridico e ndo existe enquanto realidade auténoma. E preciso
compreender a norma juridica como parte de um organismo constituido de varias
normas, dispostas hierarquicamente, e estruturado de forma a possibilitar a analise

sistematica.
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Para elaborar a teoria do ordenamento juridico, em primeiro lugar,
Bobbio faz o seguinte destaque: “Para que se possa falar de uma ordem, €
necessario que os entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento
com o0 todo, mas também num relacionamento de coeréncia eﬁtre si” ¢ A
coeréncia a que se refere o autor esta em formular um conceito de sistema que
permita a identificagdio das normas como elementos componentes do mesmo
ordenamento.

A partir da definicdo da palavra sistema, torna-se mais facil
compreender o significado de ordenamento. Um sistema, segundo Bobbio, pode
ser entendido de trés modos diferentes. Na primeira acep¢do “um ordenamento €
um sistema enquanto todas as normas juridicas daquele ordenamento sdo
derivaveis de alguns principios gerais, considerados da mesma maneira que os

kl

postulados de um sistema cientifico.” "’ Como, por exemplo, um sistema
dedutivo.

Numa segunda acepgdo, da jurisprudéncia sistematica, “o termo
sistema € usado (...) para indicar um ordenamento da matéria, realizado atraves do
processo indutivo, isto €, partindo do conteudo das simples normas com a
finalidade de construir conceitos sempre mais gerais.” '’®

Uma terceira maneira de entender o sistema seria a de considera-lo um

ordenamento juridico. Neste caso “constitui um sistema porque ndo podem

”6 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p.71.
""" Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p.77.
""" Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p.78.
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coexistir nele normas incompativeis. Aqui, sistema equivale a validade do
principio que exclui a incompatibilidade das normas.” 17

A situagdo em que ocorre incompatibilidade de normas denomina-se
antinomia, que requer duas condigdes: que as duas normas pertencam ao mesmo
ordenamento e tenham o mesmo dmbito de validade.

A partir da constatagdo de qﬁe existem antinomias num determinado
sistema, € que nem por isto este deixa de ser um sistema ou ordenamento juridico,
Bobbio explica alguns critérios para a solugdo das antinomias: cronologico,
hierarquico e critério da especialidade.

O critério cronologico € aquele que determina que, quando da
incompatibilidade de duas normas igualmente validas, prevalece a que foi editada
por Gltimo presumindo-se que, sendo mais ‘atual, melhor responda aos anseios
sociais eminentes. A doutrina adota a maxima Jlex posterior derogat priori.

De acordo com o critério hierarquico, na ocorréncia da
incompatibilidade de duas normas pertencentes a0 mesmo ordenamento, estando
uma colocada em posi¢do superior na pirdmide hierarquica das normas, ela
prevalecera sobre a inferior. Doutrinariamente afirma-se que lex superior
derrogat inferiori. “(..) A inferioridade de uma norma em relagio a outra
consiste na menor forca de seu poder normativo; essa menor forga se manifesta
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentagido que esteja em

PPV ’ - . . . 180
oposigdo a regulamentagdo de uma norma hierarquicamente superior.”

17 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p. 80.
'*0 Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 93.
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O terceiro critério utilizado determina /ex specialis derogat generali.
Isto significa que quando uma lei regula uma situacdo de forma especifica, deve
prevalecer sobre outra lei que regulamente esta situagdo de forma mais genérica.
“A passagem de uma regra geral a regra especial corresponde a um processo
natural de diferenciagdo das categorias, € a uma descoberta gradual, por parte do
legislador, dessa diferenciagdo.” '*' A producio de uma lei especial representa
uma evolucdo do ordenamento juridico, no sentido de tratar com maior cuidado
um tema abordado numa lei anterior, mais ampla. Este fato ndo pode ser ignorado.

Havera situagBes em que estes critérios revelar-se-do insuficientes,
quando ocorrerem antinomias entre normas contemporaneas, do mesmo nivel
hierarquico, ambas gerais. Para solucionar esses casos, Bobbio coloca uma
hierarquia entre os critérios. O critério hierarquico prevalece scbre os outros dois,
e o critério de especialidade prevalece sobre o cronologico. No entanto, ressalva-
se a importdncia do intérprete na solugdo das antinomias, porque ele deve estar
sempre atento as mutagdes sociais, econdmicas e politicas.

A eliminagdo das antinomias ndo € apenas uma necessidade, € um
dever. A incompatibilidade entre duas normas deve ser sempre eliminada para a
credibilidade do ordenamento juridico e a preservagdo do sentimento de seguranca
juridica na sociedade.

A coeréncia ndo ¢ condigdo de validade, mas ¢ sémpre condi¢do para a

justiga do ordenamento. E evidente que quando duas normas contraditérias

sdo ambas validas, e pode haver indiferentemente a aplicagdo de uma ou de

outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sdo chamados a aplicd-las, sdo

violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram ou tendem a
inspirar-se os ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza, € a exigéncia

'*! Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 96.



109

da justiga. Onde existem duas normas antinémicas, ambas validas, ¢ portanto
ambas aplicaveis, o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a
certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com
exatidio as conseqiiéncias juridicas da propria conduta, nem a justiga,
entendida como o igual tratamento das pessoas que pertencem i mesma
categoria.'”” (sem grifo no original)

Esta passagem traduz um segundo conceito de justica na concepgao de

Norberto Bobbio: a justiga como eqiiidade. Assim como Hart antes dele —que

destaca justice as fairness- Bobbio propde medidas iguais para os iguais, €

conseqiientemente, tratamento desigual aos que possuem desigualdades explicitas.

Além da coeréncia, outro pressuposto essencial para a existéncia de

um ordenamento juridico € sua completude. A diferenga as duas € que um sistema

incoerente pressupde a existéncia de uma antinomia (duas normas contraditorias

regulando a mesma conduta), enquanto um sistema incompleto pressupde a

existéncia de uma lacuna (uma determinada conduta que ndo possui norma a

respeito).

Por ‘completude’ entende-se a propriedade pela qual um orderamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de
uma norma se chama geralmente ‘lacuna’, ‘completude’ significa ‘falta de
lacunas’. Em outras palavras, um ordenamento ¢ completo quando o juiz
pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com uma
norma tirada do sistema."’

O dogma da completude coloca o ordenamento juridico como um

sistema onde ndo existem lacunas, reforgando a onipoténcia estatal. Este tipo de

argumento € delicado pois apesar dos esforgos do legislador, € notorio que

'*> Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 113.
'} Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 113.
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faticamente existem casos concretos em que o ndo ha previsdo legal, exigindo
subsidios para a aplicagdo de uma solugdo ao caso concreto.

A critica em relagdo a completude € que, por um lado ocorre um
envelhecimento dos codigos, causado pela evolugdo gradativa da sociedade, por
outro lado, além da evolugdo podem ocorrer mutagdes e transformacdes
repentinas da sociedade (Revolugdo Francesa, Industrial), tornando a legislagio
obsoleta e insuficiente.

Além da referéncia a existéncia de lacunas juridicas, ou seja,
incompletude do ordenamento juridico, auséncia de norma que regulamente uma
conduta, Bobbio levanta a hipotese da lacuna ideoldgica. A hipotese se concretiza
quando o juiz depara-se com uma situa¢do em que para uma determinada conduta
existe regulamentacdo através de norma, mas ele ndo pode concordar com a
aplicacdo desta norma como satisfatoria a dissolugdo do conflito. Para a
dissolucdo das lacunas, apresentam-se duas possibilidades de garantir ao cidaddo,
que recorre ao judiciario, uma resposta satisfatoria ao caso que ele apresenta,
mesmo que nﬁo exista resposta especifica no ordenamento. Heterointegracdo € o
método pelo qual o juiz procura resolver o caso concreto recorrendo a
ordenamentos diversos (que possam aproximar-se em diversos aspectos do seu
proprio sistema juridico), ou recorre a fontes diversas da dominante (lei), mas
pertencentes ainda a este ordenamento. Entre estas fontes alternativas estdo os
principios gerais do direito e os juizos de eqiiidade do proprio juiz, intérprete da
norma e do ordenamento. Autointegragdo ¢ o método pelo qual o juiz resolve a

situagdo de fato, recorrendo a fonte dominante dentro do seu proprio
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ordenamento, com o minimo de recurso a fontes diversas da dominante (sem o
que ndo haveria necessidade de autointegrar).

Ainda € possivel eliminar as lacunas com a analogia: inexistindo
norma aplicavel a uma determinada conduta, o juiz opta pela aplicagdo de um
dispositivo usado em situagdo semelhante, regulada efetivamente no ordenamento.

Bobbio € considerado positivista porque, no decorrer de sua obra O
Positivismo juridico, enquanto define a doutrina também incorre em sua defesa.
Sua teoria € muito mais abrangente que a dos autores precedentes. Enquanto
Kelsen ndo admite a existéncia de lacunas, Bobbio nio somente as admite, mas
propde solugdes para preenché-las. A proposi¢do de solugdes € necessaria para
vencer os obstaculos ao funcionamento do ordenamento e fazer compreender a
teoria que desenvolve, buscando-lhes solugdes viaveis ¢ imediatas, methorar o

funcionamento e a aplicabilidade do ordenamento.



CAPITULO 3: O CONCEITO DE JUSTICA COMO
ELEMENTO DO PARADIGMA JURIDICO POS-
POSITIVISTA

Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas energias, provocan
tantas controversias, y tienen tanto impacto en todo lo que los seres
humanos valoran como la Idea de justicia. (...)

(Qué es la justicia? ;Una virtud de las personas? ;La primera de las
cualidades de las instituciones politicas y sociales? (El resultado de un
procedimiento equitativo? ;Lo que surge de un proceso historico en el que
no se violan derechos fundamentales? ;Un ideal irracional? Estas y muchas
otras respuestas extremamente divergentes entre si fueron dadas por
filosofos serios a lo largo de una extensa historia del pensamiento dedicado
a desvelar esta incognita.

Carlos Santiago Nino, Justicia



3.1. Considerac¢ées preliminares

O direito fot interpretado enquanto justica, em diversas aproximagdes,
desde a origem lingiiistica -etimologica- da palavra até meados do seculo XVIIL
Aristoteles, no século IV a.C., atribuia a justica e por associagdo, ao direito, o
sentido de equidade. A interpretagdo aristotélica de justica € o primeiro marco
teorico relevante da analise do direito enquanto justica, presente no capitulo

primeiro.

O segundo marco teorico, da acepgdo dp direito enquanto justica,
colocado sob enfoque, foi desenvolvido por Thomas Hobbes, na Idade Moderna
(século XVII). Este autor destacava a necessidade da paz social enquanto
equilibrio comunitario que possibilitasse a convivéncia entre os homens, que sdo

iguals por natuieza.

O terceiro marco teorico relevante; para a compreensdo do direito
enquanto justiga, foi elaborado no século XVIII, durante o0 movimento Iluminista,
por Immanuel Kant. Ele associa a idéia de justica a de liberdade., Atribui ao livre
arbitrio a esséncia da capacidade humana de respeitar as leis, como forma de

respeito ao seu semelhante e a si mesmo, representando a possibilidade de ter suas

individualidade e liberdade respeitadas.

Em linhas gerais, o conteudo do primeiro capitulo envolve a analise
do conceito de direito enquanto justica. Em oposi¢do a este conceito, o capitulo
segundo propde a compreensdo do direito através do conceito de norma: o

enfoque positivista. A énfase do positivismo juridico € colocada na forma como €
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apresentado o direito, a importdncia da positivagdo das leis por um orgio
legitimamente incumbido da produgdo legislativa. O conterido do direito e sua
proximidade com os valores morais e com a idéia de justiga permanecem em

segundo plano.

A partir do século XIX, com o tnunfo da visdo positivista sobre o Direito,
perde-se o vinculo metafisico, proprio do pensamento jusnaturalista. que
garantia uma certa racionalidade na apreensdo do fenémeno juridico, de vez
que, a partir desse momento, postula-se que ndo ha leis naturais prescritivas
que estabelecam padrdes de conduta validos eterna e universalmente, e que
possam ser inferidos da “natureza” humana, da razdo do homem ou de
estruturas essenciais de realidade.™

No estudo do paradigma jusnaturalista, a associagdo do conceito de
direito com o de justiga € essencial. Os elementos que definem a justica bara 0s
autores analisados —Aristoteles, .Hobbes, Kant- ou seja, os conceitos fundamentais
para compreender o direito enquanto materializagdo da justiga sdo: igualdade, paz,
liberdade. Outros sdo os conceitos elementares para o estudo do paradigma
positivista, que revela como elementos essenciais os conceitos de validade,
eficicia e vigéncia. “A teoria positivista do direito sustenta basicamente que o
unico objeto da ciéncia do direito € o direito ditado pelos homens e que, além
disto, a teoria possua os métodos adequados para determinar o que € que

2]

estabelece o direito.” ' Os autores que se destacam na abordagem destes
conceitos e no desenvolvimento da teoria positivista sdo: Hans Kelsen, Herbert

Hart e Norberto Bobbio.

'** S¢rgio Cademartori, Estado de direito ¢ legitimidade, p. 43.

"> Em espanhol, no original: “La teoria positivista del derecho sostiene basicamente que el 1inico
objeto de la ciencia Del derecho es el derecho dictado por los hombres y que, ademds, la teoria
pose los métodos adecuados para determinar qué es lo que establece el derecho.” (Albert
Calsamiglia, Postpositivismo, p. 209). '



Kelsen € o positivista contempordneo mais notorio. Publica em 1934 a
Teoria pura do direito, o marco de ruptura com a concepgdo da metafisica juridica
e que tem por objetivo a depuragdo do direito em relagio a qualquer elemento
estranho, que impossibilite sua aproximagdo cientifica € neutra. v“O enfoque
positivista classico kelseniano defendia o posizivismo metodologico segundo o
qual o unico objeto da ciéncia do direito é o direito positivo”.'® 4 idéia € eliminar
do universo juridico os juizos de valor e concentrar a analise substancial nos fatos.
Os fatos descritos nas normas produzidas pelo poder legislativo compdem o
conjunto dos fatos tipicos. A previsdo legal de um fato, outorga-lhe status de fato
juridico e esta previsdo € o unico instrumento legitimo para a materializagdo do
direito, que € composto por um conjunto de normas positivadas por legislador
autorizado a produgio legislativa do Estado. Elas sdo, em seguida, classificadas e
ordenadas.hierarquicamente numa estrutura piramidal em cujo apice esta a norma
Sundamental. As normas positivas, sendo a deécrigéo de fatos, ndo permitem
analises subjetivas e o intérprete da lei deve abster-se de juizos de valor e limitar

sua atividade a um raciocinio silogistico que conserve a relagdo fato-norma (juizos

de fato).

Herbert Hart possui uma visio um pouco mais flexivel que a de
Kelsen. A norma fundamental de Kelsen € reformulada enquanto regra de
reconhecimento, que ndo representa o fundamento ultimo do ordenamento

juridico, mas € o instrumento que separa as regras juridicas das de outra natureza.

'*¢ Em espanhol, no original: ~El enfoque positivista clisico kelseniano defendia el positivismo
metodologico segin el cual el unico objeto de la ciencia Del -derecho es el derecho positivo.”
(Albert Calsamiglia, Postpositivismo. p. 209).
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Hart ndo elimina a moral do universo juridico, seu esforco esta
concentrado na distingdo entre as normas juridicas e morais € os limites do direito.
“..Um dos objetivos fundamentais de Hart —e também da sua escola- foi
estabelecer os limites do direito e distinguir os elementos juridicos dos
extrajuridicos. Sua regra de reconhecimento € construida precisamente para

identificar o direito.”'®’

Conclui-se o capitulo 2 e a abordagem positivista do direito com a
analise da concepgdo bobbiana da norma e do ordenamento juridico. Norberto
Bobbio sistematiza o pensamento positivista, insere a discussio normativa no
contexto mais amplo do ordenamento juridico e apresenta os critérios de justica,
validade e eficacia da norma como critérios independentes.'®® A teoria do direito
ndo € mais a teoria da norma juridica, mas do ordenamento, porque a norma nio
pode ser considerada enquanto elemento isolado; seu sentido, sua interpretagdo
dependem de sua insercdo dentro de um ordenamento juridico enquanto um
universo logico. Além de apresentar a norma como parte da estrutura que € o
ordenamento juridico, Bobbio aiﬁda introduz a teoria analitica no direito,
instrumento que permite lapidar as disfungGes ignoradas por Kelsen, otimizar as
contribui¢des de Hart e remover do ordenamento as incoeréncias causadas pelas

antinomias e as incompletudes resultantes das lacunas.

'*7 Em espanhol, no original: ...uno de los objetivos fundamentales de Hart -y también de su
escuela- fue establecer los limites del dereche y distinguir los elementos juridicos de los
extrajuridicos. Su regla de reconocimiento se construye prec:samente para identificar el derecho.”
(Albert Calsamiglia, Postpositivismo, p. 209).

'** BOBBIO, Norberto. Teoria della norma giuridica. Tormo G. Giappichelli editore, 1958
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A pré-historia marca o periodo em que o homem ainda nio habitava a
terra. O homem, por sua vez, atravessou a Idade da Pedra (lascada, polida), a
Idade Antiga, a Idade Média, a Idade Moderna, até que uma série particular de
acontecimentos parece ter rompido a “estrutura moderna” de compreensio da
historia (sistema de organizagdo politica, economia, relagdes internacionais,
relagdes interculturais, etc.). Estes acontecimentos, de ordem mundial, sdo os que
cercam as duas grandes guerras do século XX, suas causas e conseqiiéncias,
conduzindo o homem a Idade Contemporinea (cujo marco hist()rico. € a
Revolugdo Francesa). O xﬁomento, que perdura, e que identificamos como a

historia contemporanea ainda € uma incognita.

Os elementos que caracterizam a Idade Contempordnea (o
desencantamento do mundo, a revolucdo cientifice e tecnologica) vém-se
transformando desde o periodo que envolve as duas grandes guerras. Mudou o
sistema econdmico (ou melhor, o capitalismo sofreu algumas modificacdes),
mudaram as poliiicas mundiais, mas acima de tudo, mudou a forma como as
pessoas se relacionam no mundo. Os reflexos das politicas econc‘;ﬁxicas na
sociedade, que conduzem os trabalhadores a mais absoluta miséria, criam
elementos de identificagdo entre os sujeitos, que evocam a compreensdo do outro
como um semelhante, alguém que sofre as mesmas angustias e atravessa as

mesmas incertezas.

Se as caracteristicas que identificaram a era moderna da historia
humana estdo se transformando (industrializagdo, capitalismo, liberalismo

econdmico, monarquias absolutistas, etc);:ainda ndo estdo identificados os
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elementos caracterizadores da nova era. Este momento ndo esta definido
conceitual ou teoricamente, mas € denominado, pelos historiadores, de
modernidade ou pos-modernidade. Enfim, este “momento” de transi¢do € o que
se impoe. Pode-se dizer que é um momento de crise'®, que para Antonio Gramsci
¢ 0 momento em que esta evidentemente ultrapassado —morto- o velho, mas o
novo ndo esta pronto ainda para nascer. Ndo existe, pois, COnsenso teorico acerca

do momento.

No ambito juridico, a crise revela-se em trés aspectos: (1) crise de
legalidade; (2) crise estrutural, e: (3) crise do Estado nacional. A primeira esta
vinculada 4 perda “do valor vinculante associado as regras pelos titulares dos
poderes publicos”, expressa “na auséncia ou na ineficacia dos controles, portanto,
na variada e chamativa fenomenologia da ilegalidade do poder”.”” O aspecto
estrutural da crise refere-se a “inadequagdo estrutural das formas do estado de
direito as funcdes do Welfare state”, ou seja, da “contradigdo entre o paradigma
classico do Estado de direito, que consiste num conjunto de limites e proibigdes
impostos aos poderes publicos (...) e o Estado social, que, pelo contrario, demanda

aos proprios poderes a satisfacio de direitos sociais mediante prestagoes

positivas.” ! Finalmente, a crise do Estado nacional “manifesta-se na mudanga

1¥9 --Chama-se crise a um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a uma mudanca
qualitativa em seatido positive ou em gentido negative, 3 uma, virada de improvise, algumas vezes
até violenta e ndo prevista no médulo normal segundo o qual se desenvolvem as interagdes dentro
do sistema em exame™. {Gianfranco Pasquino, Diciondrio de politica, p. 303).

' Em espanhol, no original: ~... Crisis de legalidad, es decir, Del valor vinculante asociado a las
reglas por los titulares de los poderes publicos. Se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los
controles y, por tanto, en la variada y llamativa fenomenologia de la ilegalidad del poder.” (Luigi
Ferrajoli, EI Derecho como sistema de garantias, p. 61).

' Em espanhoi, no originai: “Ef segundo aspecto de fa crisis, sodre ef que mds se ha escrito, es ef
de la inadecuacion estructural de las formas Del estado de derecho a las funciones del Welfare
state (...). Coma se sabe, esta crisis ha sido con frecuencia asociada a una suerte de contradiccién
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dos lugares da soberania, na alteragdo do sistema de fontes e, por conseguinte,

5 192

num debilitamento do constitucionalismo

Mas a inseguranga que gera toda época de crise ndo ¢ totalmente negativa
pois constitui um inestimavel estimulo para a reflexdo e a criagdo filosofica.
Parece que neste clima de crise a filosofia juridica ¢ politica pode contribuir
muito eficazmente a disposigdo de problemas importantes, a critica das
solugdes tradicionais ¢ a proposta de solugdes que o tempo demonstrard se
sdo mais adequadas que as tradicionais.'”

A definigdo de um novo paradigma juridico impde a compreensio de
um elemento fundamental -e seus respectivos conceitos teoricos- que uma vez
compreendido, possibilitara a construgdo deste modelo: a justiga. Os espagos
econdmicos, politicos e sociais serdo definidos para o senso comum teorico

juridico insurgente a partir da formulago deste conceito.

entre el paradigma clisico Del Estado de derecho, que consiste en un conjunto de limites y
probibiciones impuestos a los podetes priblices de forma cierta, general v abstracta, para la tutela
de los derechos de libertad de los ciudadanos, y el Estado social, que, por el contrario, demanda a
los propios poderes la satisfaccion de derechos sociales mediante prestaciones positivas, no
siempre predeterminables de manera general y abstracta y, por tanto, eminentemente
discrecionales, contingentes, sustraidas a los principios de certeza y estricta legalidad (...).” (Luigi
Ferrajoli, £l Derecho como sistema de garantias, p. 61).

'2 Em espanhol, no original: “Hay un tercer aspecto de la crisis del derecho, que estd ligado a la
crisis def estado nacional y que se manifiesta en ef cambio de fos fugares de ia soberania, en fa
alteracion del sistema de fuentes y, por consiguiente, en un debilitamiento Del

comsircionatisme.” {(Luigh Fermajoly, £} Derecho como sistema de gorantias, p. 61).

'** Em espanhol, no original: “Pero la inseguridad que genera toda época de crisis no es totalmente
negativa pues constituye un inestimable estimule para la reflexién y 1a creacion filpsofica. Me
parece que en este clima de crisis la filosofia juridica y politica puede contribuir muy eficazmente
al planteamiento de problemas importantes, a la critica de las soluciones tradicionales y a la
propuesta de soluciones que el tiempo demostrard si son mas adecuadas que las tradicionales.”
{Albert Calsamiglia, Problemas abiertos en la filosofia Del derecho, p. 43).
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3.2. Um novo paradigma para o direito

As modificagdes nas diversas dimensdes das relagdes internacionais
(politica, econdmica, tecnologica, cultural, etc) exigem uma atitude dos juristas
que permita ao direito acompanhar a sociedade na resolugdo dos novos impasses.
Se o paradigma jusnaturalista envolve muitos conceitos abstratos € metafisicos, o
juspositivista permitiu a justificagdo dos regimes totalitarios atraves da defesa da
validade da lei, fundamentada nos procedimentos legais dos orgdos autorizados a

. . . 9:
produgio legislativa. '**

Através da disseminagdo do formalismo, o conteudo do direito ficou
reduzido a uma esfera secundaria, € a validade da forma incorporou a validade do

contetido, que, nos regimes totalitarios, permitiu que atrocidades e crimes contra a
humanidade fossem regulamentados.

O positivismo juridico —e sua filosofia subjacente depuradora de todos os
valores e idéias de justiga- recebe fortes criticas € acusa a crise. E evidente
que numa época como a atual, em que se demonstra que os valores
herdados sdo incapazes para resolver os problemas que se colocam ao
jurista, este ndo pode continuar mantendo dogmaticamente a norma pela
norma pois ndo se pode esquecer que a norma incorpora um critério de
decisdo que pode ser mais ou menos eficiente.””

194 --As dificuldades do Estado de Direito clissico para assegurar oS seus proprios pressupostos
manifestam-se nas puimeira décadas do século XX a0 verificar-se experiéncias politicas concrelas
que evidenciaram os riscos inerentes ao absolutismo legislativo, bem como a insuportivel
desviagdo entre o modelo liberal e sua prdxis social e econdmica. Este processo atinge seu
paroxismo com os Estados totalitdrios, os quais no entanto se viam como Estados de Direito na
medida em que se excluia a arbitrariedade publica, e o respeito a lei era assegurado.” (Sérgio
Cademartori, Estado de direito ¢ legitimidade, p. 26).

195 Em espanhol, no original: “El positivismo juridico —y su filosofia subyacente depuradora de
todos 10s valores e ideas de justicia- recibe fuertes criticas y acusa 1a cnsis. Es evidente que en una
época como la actual, en la que se demuestra que los valores heredados son incapaces para
resolver los problemas que se plantean al jurista, cste no puede contituar mantenriondo
dogmadticamente la norma por la norma pues no hay que olvidar que la norma incorpora un
criterio de decision que puede ser mds o menos eficiente.” (Albert Calsamiglia, Problemas
abiertos en la filosofia del derecho, p. 43).
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O novo paradigma juridico esta sendo construido fundamentalmente a
partir da transigdo da concepgdo politica de Estado de direito para a de Estado
constitucional de direito, e teoricamente na transi¢do do posifivismo para o pos-
positivismo. A concepgdo de estado constitucional de direito permite a superagdo
da idéia de que o estado fundamentado na vigéncia de suas leis € legitimo,

independentemente de seu conteudo.

Existe um conjunto particular de direitos que sdo indisponiveis,
inoponiveis, fundamentais aos individuos, que ndo podem ser negociados,
usurpados. Sdo denominados direitos fundamentais e devem ser protegidos
incondicionalmente. Por sua importincia devem constar do texto da lei
fundamental de uma sociedade: o texto constitucional. Os direitos denominados
doutrinariamente de direitos humanos estdo protegidos positivamente, enquanto

.. P . . i . 196
direitos individuais, por garantias fundamentais.

E considerada pos-positivista “toda aquela teoria que ataca as duas
teses mais importantes do positivismo conceitual: a tese das fontes sociais do
direito € a ndo conexdo necesséria entre o direito e a moral.”’®’ Assim como o
positivismo ndo € a superagdo do jusnaturalismo, também o pos-positivismo nido
significa necessariamente a superagio do paradigma positivista. O termo € usado

para denominar as teorias que surgem, cronologicamente, apés o paradigma

' No Brasil, os direitos ¢ garantias fundamentais constam do Titulo II da Constitui¢io da
Renpuhlica Federativa do Brasil e estin eleacados n artigo 5°.

7' Em espanhol, no original: ~...es postpositivista toda aquella teoria que ataca las dos tesis mas
importantes del positivismo conceptual: la tesis de las fuentes sociales del derecho y la de la no
conexion necesaria entre el derecho y la moral.” (Albert Calsamiglia, Postpositivisnio, p. 209).



positivista, e contém a proposta de revisar as duas teses fundamentais do

positivismo.

O nascimento de um novo consenso teorico ndo indica superagio,
evolugio, modernizacio em relacdio ao paradigma anterior, mas propde a
interpretagdo da realidade —no caso a realidade juridica- de uma forma diferente.
Muda o enfoque, o que ndo significa que exista evolugdo. O ponto de
convergéncia das concepgdes teorica e politica €, precisamente, a idéia de justica.
O fundamento do estado constitucional de direito € a positivagdo dos direitos
humanos, os direitos inviolaveis, que sdo devidos por justica, as teorias pos-
positivistas centralizam seu enfoque na discussdo das duas premissas teoricas do
juspositivismo, quais sejam, a das fontes sociais do direito e a distingdo entre

direito € moral.

A introduc;ﬁo da questdo dos direitos humanos no debate juridico traz
a discussdo acerca dos principios gerais de direito, da eqiiidade, da justica, para a
esfera juridica. O estado constitucional de direito propde que o texto
constitucional seja o refigio dos direitos inviolaveis do ser humano, que devem
ser protegidos com mais rigor que os demais, ja que da protecdo dos direitos
fundamentais vai depender toda a legitimidade do sistema juridico. Do conteudo
do texto constitucional vai derivar toda a produgdo legislativa. A construgdo do
novo paradigma juridico depende da compreensdo desta premissa. “Para a

construgdo deste modelo seria necessario abandonar o pressuposto segundo o qual
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o direito € meramente um conjunto de normas e colocar em evidéncia o papel que
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0s principios exercem nos ordenamentos juridicos.”

O modelo politico de estado constitucional de direito € a forma de
garantir a imposicdo de limites aos poderes estatais, principalmente o executivo. A
supremacia e a rigidez das normas constitucionais em relacdo as demais
disposigoes legislativas permite que a eficacia da protegdo dos direitos humanos
fundamentais seja a linha limitrofe entre a legitimidade e o abuso do poder. A
legitimidade de qualquer estado de direito depende da protegdo desta espécie
peculiar de direitos, porque sdo individuais -porque regulamentam a defesa dos
direitos de cada individuo enquanto sujeito de direitos Aumanos- e ainda assim
inclusivos -porque sua regulamentagdo € desfrutada por todos os homens que
compdem a sociedade onde estes direitos estdo constitucionalmente protegidos.
Sdo ainda historicos, irrenunciaveis e imprescritiveis, sdo prerrogativas do
individuo frente ao estado e sdo decorrentes de um acordo entre os homens,
expressando um consenso geral.'”” E importante que & inviolabilidade de cada
individuo ndo o seja para cada individuo em particular mas para o conjunto dos

individuos de uma coletividade.

Garantindo-se a defesa dos direitos humanos, garante-se a defesa do
sistema democratico de governo. Para compreender profundamente o sentido do

termo € preciso desvencilhar o conceito de democracia da associagdo pura e direta

' Em espanhol, no original: ~Para la construccién de este modelo seria necesario abandonar el
presupuesto segin el cual el derechn es meramente un conjunta de uormas y pover de manifiesto
el papel que los principios ejercen en los ordenamientos juridicos.” (Albert Calsamiglia,
Problemas abiertos en la filosofia del derecho, p. 43).

' Sérgio Cademartori, Estado de direito e legitimidade, p. 33-34.



a regra da maioria, falacia democratica. A propria democracia esta ameagada se
for reduzida a regra da maioria: “precisamente quando se fala de direitos
individuais deve-se partir do pressuposto de que sdo inalienaveis € que nenhuma
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maioria nem nenhuma utilidade social pode violar.
sobre os quais nem a maioria pode deliberar. Se esta hipotese fosse admitida, os
direitos fundamentais ndo seriam inalienaveis, como sdo por esséncia. “Esses
Direitos naturais positivados, (...) denominados ‘direitos fundamentais’ passam a
ser entdo o alicerce das democracias modernas, ja que sem seu reconhecimento €

protecdo, aquela se inviabiliza.” ***

A decisdo da maioria ndo € garantia de aplicag@o da justica. A maioria
¢ uma entidade abstrata: pode equivocar-se € ndo ser responsabilizada por seu
equivoco. O regime democratico garénte a liberdade de expressdo, € a expressdo
da maioria € a forma democritica de decidir, nem por isso a maioria pode decidir
anular os direitos humanos, que sdo inerentes aos individuos antes da existéhcia
do regime democratico, e prevalecem mesmo que a democracia seja substituida

por outra forma de governo.*?

O texto constitucional ¢ o objeto de estudo das novas teornas.
Hierarquicamente superior em relagdo aos outros textos legislativos, a rigidez e a

supremacia de sua forma permitem a protecido de direitos especiais, fundamentais,

% Em espanhol, no original: “Precisamente cuando se habla de derechos individuales se debe
partic del presupuesto de que son inalienables v que ninguna. mayoria ni ninguna utilidad secial
puede violar.” (Albert Calsamiglia, Problemas abiertos en la filosofia del derecho, p. 43).

%! Sérgio Cademartori, Estado de direito ¢ legitimidade, p. 32-33.

%> Em espanhol, no original: “Las mayorias (...) pueden equivocarse; es decir, la legitimidad
democratica puede producir cosas injustas. Legitimidad y justicia no eran, no son exactamente lo
mismo, aunque por supuesto que tienen mucho que ver entre si.” (Elias Diaz, Legitimidad y
Justicia: la constitucion, zona de mediacion, p. 349). '



os direitos humanos, positivados em seu contendo, e previne, de certa maneira, o
ataque a estes direitos inviolaveis. “Esta legalidade constitucional, ndo qualquer
legalidade (...), sendo esta de cariter fundamental constitucional, € assim ponto de
encontro da legitima¢do social, da legitimidade democratica e da (relativa,

historica) justica material.” 2°?

3.3. Da teoria do ordenamento a teoria da justica

A transigdo da concepgdo tedrica do direito da teoria do ordenamento
a teoria da justica € essencial para entender a formagdo de um novo modelo
juridico teorico. Assim como o positivismo € sintetizado, na obra de Bobbio
(ponto 2.6), através da captura intelectual do conceito de ordenamento como
catalisador do conceito de norma, o novo consenso juridico exige a percepgdo da
necessidade de superar a idéia de ordenamento e introduzir a teoria da justiga no

universo juridico.

Se a palavra evolugdo ndo parece ‘adequada, a transi¢do pressupde
indubitavelmente um acréscimo tedrico para o desehvolvifnento do direito. Ao
desenvolver a teoria do ordenamento juridico, Bobbio sistematiza o pensamento
positivista e fortalece o proprio conceito de norma, que € a menor particula do
sistema normativo. E novamente através da obra bobbiana que se vislumbra a

explanacdo da passagem da teoria do ordenamento a teoria da justica € o seu

“%* Em espanhol, no original: “Esa legalidad constitucional, no cualquier legalidad (que“algo”
puede representar tamhién), sino esa de caricter fundamental constifucional, es asi punto de
encuentro de la legitimacion social, la legitimidad democritica y la (relativa, histérica) justicia
material.” (Elias Diaz, Legitimidad y justicia: la constitucion, zona de mediacion, p. 351).
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significado na constru¢do de um paradigma juridico que estabeleca um retorno a
valorizagdo do conteudo do direito, mas sem desprezar a contribuigdo das teorias

anteriores para a formulagdo de um modelo pleno.

Aos que poderiam argumentar que Bobbio ndo parece uma escolha
acertada para a introdugdo da teoria da justi¢a. Sendo teodrico do positivismo, autor
que sistematizou este pensamento e mesmo classificando-se como cientista do

. e e e . 204 . .
direito positivista’**, ¢ um filosofo.

Seus interesses teoricos iniciais foram fundamentalmente filosoficos e
desde os anos 30 até hoje sua complexa evolugdo intelectual o situa entre as
testemunhas mais qualificadas das 1das ¢ vindas da filosofia
contemporanea: deu seus primeiros passos da mdo do idealismo italiano e
da fenomenologia, se encontrou depois com o existencialismo € o
marxismo, conectou no pdés-guerra com um movimento neo-iluminista
aproximado das correntes empiristas ¢ analiticas do momento, ¢ em 68,
acreditando fracassada sua intengdo de renovar a cultura italiana, comegou a
manifestar seu desengano da filosofia. Mas como ocorria ao personagem de
Moliére, continuava fazendo filosofia mesmo quando acreditava repudia-

la.?”
Bobbio é contemporineo do paradigma positivista; o positivismo
impregna toda sua obra. Mas € contemporineo das idéias que a pouco € pouco

estdo edificando um novo modelo juridico -pds-positivista- voltado a retomada do

% Trechos de uma carta escrita por Bobbio ao autor da obra infra citada: ~...En mis escritos no
existe una teoria de la justicia que pueda ser puesta al lado de la teoria del Derecho (quiero decir,
teoria de la norma y del ordenamiento).” Alfonso Ruiz Miguel, Filosofia y derecho en Norberto
Bobbio, p. 309).

% Em espariof, no originai: ~ Sus intereses tecricos iniciafes fueron fundamentafmente fifoscficos
y desde los afios 30 hasta hoy su compleja evolucion intelectual le sitia entre los testigos mas
cralificados de las idas y Yas venides ¢ la filosofia contemporinea; div sus primeros pasos &e a
mano del idealismo italiano y de la fenomenologia, se encontré después con el existencialismo y el
Marxismo, conectd en la pestguerra con un movimiento neoiluminista en proximidad con las
corrientes empiristas y analiticas del momento, y hacia el 68, creyendo fracasado su intento de
renovar la cultura italiana, comenzé a manifestar su desengario de la filosofia. Pero como le
ocurria al personaje de Moli¢re, seguia haciendo filosofia incluso cuando creia repudiarla.”
{(Alfonso Ruiz Miguel, Filosofia y derecho en Norberto Bobbio, p. 15).



valor juridico da justica e sua relevincia teorica. Se foi cuidadoso na elaboragdo
de sua obra, distinguindo o conceito de justiga do conceito de direito, e separando-
o do conteudo essencial de sua teoria do ordenamento, em sentido lato, € inegavel
o fato de que é possivel a interpretacdo da teoria bobbiana enquanto teoria da
justica,?®® principalmente se forem levados em consideragdo os seus escritos
filosofico-politicos. Este trago revela-se através da defesa incondicional dos

’ na fundamentagdo da

. . . 20
direitos humanos, presente em diversas de suas obras,
justica de acordo com a igualdade entre os homens, a posi¢do ideologica na

protegdo da liberdade individual, o ativismo politico contra o regime fascista

totalitario na Italia e sua postura académica atraves dos anos.

Se a postura poOs-positivista ndo € assumida publicamente -nem a
presenga da teoria da justiga na sua produgdo teorica, que envolve, além da teoria
~ do ordenamento, as teorias do direito, do estado, da norma, estrutura e fungdo, e
muito mais- os tragos desta ideologia provocam a discussdo, o questionamento do
paradigma positivista como o mais adequado ao direito, instrumento de dissolugdo
de controversias entre os homens. Esta ideologia instiga o surgimento das teorias
de superagdo do paradigma positivista, a transigdo do positivismo ao poOs-
positivismo, a transmuta¢do da teoria juridica enquanto teoria do ordenamento,

para a teoria da justica.

% - Ahora bien. si ‘teoria de la justicia’ se entiende en un sentido mds amplio ~no necesariamente
impropio-, hay suficientes indicaciones en Ja obra bobbiana que pueden serviy como base para Ja
reconstruccion de un disefio tendencialmente coherente y completo de esa teoria.™ (Alfonso Ruiz
Miguel, Filosofia y derecho en Norberto Bobbio, p. 310).

%7 Conferir a bibliografia no fim deste trabalho.



Alguns autores»destacam-se na constru¢do do novo paradigma. Seus
nomes e obras sdo reiteradamente citados nas obras de todos os outros.
Transcendem o universo em que possuem participagdo ativa, causam polémica
com suas obras, apresentam conceitos solidos, representam o alicerce onde todas
as outras obras encontrario seu fundamento. Os autores deste calibre que
representam a contribuigdo essencial para a realizacdo do objetivo do ultimo
capitulo desta disserta¢do sdo: John Rawls, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin

aqui apresentados (cronologicamente, de acordo com sua data de nascimento).

3.4. A Justica sob a perSpectiva de John Rawils

Os autores que trabalham hoje com o conceito de estado democratico
de direito e o resgate da igualdade dos homens enquanto elemento fundamental
das instituigdes, partem do principio da aplicagdo mais proporcional da justica
entre os homens na sociedade. Um dos pioneiros desta concepcdo € John Rawls
(EUA, 1921--). Segundo Habermas “John Rawls, hoje o teorico mais influente do
liberalismo politico, fala (...) do ‘fair value’ de direitos repartidos com
paridade.”®”® E um pensador sofisticado, cujos argumentos envolvem um
conhecimento profundo de historia e outras disciplinas, que tornam sua obra
abrangente. Lecionou nas eméritas universidades de Harvard, Oxford, Cornell e

no MIT -Massachussets Institute of Technology- todas nos Estados Unidos.

% Jiirgen Habermas, Nos limites do Estado, p. 4.



Publicou, em 1971, Uma Teoria da justica, que o consagrou como
uma das figuras mais respeitadas na area da filosofia politica. Em 1993 publicou
O Liberalismo politico, condensando as criticas feitas a sua teoria da justiga € até
mesmo revendo alguns pontos, dando maior importancia ao conceito refributivo
de justiga. Seu livro mais recente € Collected papers, de 1999, onde revisa alguns

artigos para publicacdo em uma obra mais compacta.

Discipulo de Kant, usa uma metafora intelectual que se aproxima do
imperativo categorico: o véu da ignordncia. Rawls desenha uma situagdo social
inicial em que o homem despreza as diferengas raciais, sociais, culturais, étnicas,
econdmicas, ‘religiosas (...) e convive com seus semelhantes em condigdes de mais
absoluta igualdade, de maneira a permitir a construgdo de uma sociedade justa,
para todos.**® A metafora do véu da ignorincia, existente na posi¢do original,
substitui a metafora contratualista do contrato social firmado entre os homens,
mas tem 0 mesmo objetivo dé impor uma situagdo ideal de igualdade na posigdo
original, porque Rawls define justica enquanto eqiidade. O conteudo deste
contrato que origina a sociedade entre os homens € constituido, necessariamente,
pelos principios da justiga. Na posi¢do original, o homem racional define dois

principios fundamentais para a justica: seguranga do resguardo de alguns direitos

% ~A idéia da posigio original ¢ estabelecer um processo eqiiitativo, de modo que quaisquer
principios acettos sejam justos. O obietivo € usar 2 nogdo de justia procedimental pura coma
fundamento da teoria. De algum modo, devemos anular os efeitos das contingéncias especificas
gue colocam os homens em posigdes de disputa, tentando-os a explorar as circunstincias naturais €
sociais em seu proprio beneficio. Com esse proposito, assumo que as partes se situam atrds de um
véu de ignordncia. Elas ndo sabem como as vdrias alternativas irdo afetar o seu caso particular, ¢
sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente com base nas consideragdes gerais.” (John Rawls,
Uma Teoria da justiga, p. 146-147)
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fundamentais e igualdade de oportunidade. Estes principios podem ser formulados

a partir do senso de justica que caracteriza os homens.

Senso de justiga ¢ a capacidade de entender a concepgdo publica de justiga
que caracteriza os termos eqiiitativos da cooperagdo social, de aplica-la e de
agir de acordo com ela. (...) A capacidade de ter uma concepgdo do bem € a
capacidade de formar, revisar e procurar concretizar racionalmente uma
concepgdo de vantagem racional pessoal, ou bem. **°

John Rawls demonstra uma preocupacdo pratica com a aplicagdo de
seu legado teorico. Constrdi n' O Liberalismo politico uma concepgdo de justica
que considera o perfil do cidaddo, os aspectos sociais, politicos € econdmicos da
conjuntura que serve de base para seu estudo, as falhas e limites das instituiges
que foram criadas para regulamentar as relagdes juridicas entre os homens, mas
também aborda o aspecto filosofico, indispensavel para a compreensio de
qualquer sociedade, posto que composta de seres humanos, uma varidvel

inconstante, por definigdo.

Os cidaddos sdo livres no sentido de conceberem a si mesmos € aos outros
como individuos que tém faculdade moral de ter uma concepgdo do bem.
(...) Capazes de rever e mudar essa concepgdo por motivos razoaveis ¢
racionais, ¢ podem fazé-lo se assim o desejarem. (...) Dada sua capacidade
moral de formular, revisar e procurar concretizar racionalmente uma
concepgdo do bem, sua identidade publica de pessoa livre ndo ¢ afetada por
mudangas em sua concepgdo especifica do bem ao longo do tempo.”*

Os cidaddos (...) se consideram fontes auto-autenticadoras de reivindicagdes
validas. Isto €, consideram-se no direito de fazer reivindicagdes a suas
instituigdes de modo a promover suas concepgdes do bem (desde que essas

2% John Rawls, O Liberalismo politico, p.62.
! John Rawls, O Liberalismo politico, p.73.



131

concepgoes estejam incluidas no leque permitido pela concepgio publica de
justica).*"*

Os cidaddos sdo considerados capazes de ajustar seus objetivos e aspiragdes
ao que ¢ razoavel esperar que possam fazer. Além disso, sdo vistos como
capazes de restringir suas reivindicagdes aquelas permitidas pelos principios
de justiga.”"*

Em sintese, o cidaddo € considerado um sujeito racional capaz de

conceber a idéia geral de bem e o senso de justiga. Estas duas prerrogativas se

reunem na capacidade de deduzir o beneficio geral de uma atitude particular, a

cooperagdo simultdnea, e a necessidade de eqiiidade entre os membros de uma

sociedade.

Definindo o cidaddo como sujeito livre, racional e igual, Rawls define

“como sociedade justa aquela que defende uma certa qualidade de direitos

superiores, na trilha da defesa dos direitos humanos que vai caracterizar ¢s

teoricos de sua geracdo. Ndo € um jurista, mas defende que as liberdades da

cidadania que respondem aos quesitos de igualdade sdo inegociaveis. O bem de

todos ndo pode representar o cerceamento das liberdades de poucos. Os direitos

assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdo politica.

Desse modo, o objetivo das partes ¢ chegar a um acordo sobre os principios
de justica que capacite os cidaddos por elas representados a se tornarem
pessoas completas, isto €, a desenvolverem adequadamente e exercerem
plenamente suas capacidades morais e a procurar realizar as concepgdes
especificas do bem que vierem a construir. Os principios de justiga devem
levar a um esquema de instituigdes basicas — um mundo social - condizente
com esse fim.***

212

John Rawls, O Liberalismo politico, p.76.

=13 John Rawls, O Liberalismo politico, p.77.
' John Rawls, O Liberalismo politico, p.122.



A capacidade humana de associagdo € o que define a origem das
instituigdes, enquanto a sobrevivéncia das instituigdes condiciona a sobrevivéncia
do homem. A partir do momento em que o homem € capaz de fazer funcionar suas
institui¢des, ele determina sua capacidade de viver em sociedade: definir metas
comuns, compreender interesses coletivos, relevar interesses puramente egoistas,
flexibilizar os interesses individuais para privilegiar a vida social, o interesse do

grupo.

Dois elementos sdo fundamentais na construgdo da justica rawlsiana: a
liberdade e a igualdade. A democracia € o sistema politico considerado mais justo
na modernidade. E um sistema de organizagdo em que cada individuo esta apto a
participar livremente da concretizagdo dos valores da sociedade, com a livre
fsart_icipagéo em suas deqisées e, também, a oportunidade de cada cidaddo
participar livremente e enfaticamente das decisdes politicas que afetam
diretamente sua vida individual e coletivamente. “Quando descrevemos o modo
pelo qual os cidaddos se consideram livres, descrevemos sua maneira de pensar a
si proprios numa sociedade democratica quando surgem questdes de justica

politica.”?"?

E fundamental abordar, além do conceito de cidaddo e de instituigdo
de democracia, mais determinados, também o de principio de justica, de
igualdade, que sdo subjetivos, mas indispensaveis para a coeréncia de qualquer

trabalho na érea juridica.

*13 John Rawls, O Liberalismo politico, p.76.
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A estrutura e o conteudo dessa concepgdo de justica mostram como (...) os
principios e critérios de justiga para as instituigdes basicas da sociedade
constituem ¢ ajudam a articular a concepg¢do de cidaddos razodveis e
racionais como livres e iguais. Desse modo, temos um ideal dos cidaddos
como tais pessoas. Quando dizemos (...) que os cidaddos ndo sdo apenas
membros normais ¢ plenamente cooperativos da sociedade, mas também
querem ser tais membros e ser reconhecidos como tais, estamos dizendo
que eles querem realizar em sua pessoa, € ter o reconhecimento de que
realizam, aquele ideal de cidaddos.”"

Este é o grande desafio de todo cidaddo para o século que inicia:

realizar, através da democracia, o ideal da justica social.

A teoria da justica € a busca pela resposta a uma pergunta que possul
uma tradigdo milenar: O que € justica? O que € justo? O objetivo na busca desta
resposta ndo € tanto o de construir exclusivamente uma teoria juridica, mas moral.
Nio se trata, entretanto de uma moral abrangente, que determine as agdes dos
sujeitos, mas de uma postura publica, a construcdo do espago politico de
interagdo. A dimensdo politica € a esfera ptblica, 0 minimo publico necessario.a
convivéncia humana considerada liberal, ou seja, que reconheca a necessidade do
respeito a liberdade, nos moldes kantianos do termo. Para Ralws, o kantismo €

fundamental.?!’

A teoria da justica € uma teoria politica, ndo uma doutrina moral. A
tendéncia generalizada no manuseio do conceito de justica € aproxima-lo de
conceitos imprecisos, abstratos, vagos, como o de moral. A moral € abrangente

demais, € inconstante, depende de muitas varidveis sociais. O conceito de justica

= John Rawls. O Liberalismo politico, p.130.

=7 ~La disputa entre 13 teoria de 13 justicia y e) utilitarismo parece ser una disppta entre parientes
Pero 1a teoria de Rawls esta proxima al kantismo no solo en cuanto al contenido; para justificar su
teoria, Rawls utiliza un instrumento formal especifico, una teoria contractual.” (Ernst Tugendhat,
Problemas de la ética, p. 10.



ndo pode estar condicionado ao de moral. Uma concepgdo de justica deve
apresentar uma concepgdo prévia sobre o que seja razoavel. Mas entdo: o que €
razoavel? Para Kant, que fornece aqui a teoria de base, € razoavel o bem (que

representa a finalidade do Estado).

A lista das concepgdes de justica passiveis de escolha divide-se em cinco
categorias. A primeira contém a concepgdo preferida de Rawls: os
principios da justica como eqiiidade. As outras quatro contém concepgdes
teleologicas classicas (como o utilitarismo), concepgdes “mistas”, que
combinam principios que protegem a liberdade com, por exemplo, variantes
do utilitarismo, concepgdes intuicionistas (cuja caracteristica ¢ solicitarem-
nos a ordenagdo de uma lista de principios aprioristicos “conforme for
conveniente™) e concepgdes egoistas (como o principio de que todos devem
servir os meus interesses).”"

A concepgdo de justica de Rawls exige uma defini¢dc politica que
empurra sua busca para além da esfera publica. Ele acaba por reconhecer a
impossibilidade da eliminagdo completa da metafisica (presenca constante da obra
kantiana). O primeiro ponto para construir sua definigdo de justiga € distinguir
entre as doutrinas abrangentes que se aproximam das nog¢Ges metafisicas,
buscando uma concepgdo politica focal, ou a imparcialidade em relagdo a
abrangéncia. Reduzindo o objeto da teoria dé justi¢a, o conceito que emerge € 0O
de eqiiidade. Enquanto alguns direitos sdo dados com base na igualdade entre os
individuos, outros sdo de natureza contraria. Os primeiros so InCoOntroversos, 0s
ultimos sdo suscetiveis de discussdo, com resolugdo garantvida pela igualdade de
resultados. O maior dilema € o de eliminar as controvérsias sem eliminar o

consenso obtido em sucessivas argiiigdes. Os principios que norteiam a obtengdo

“'* Chandran Kukathas e Philip Petit, Rawls : « uma teoria da justi¢a » e seus criticos, p. 53.



dos resultados ndo sdo completamente publicos, mas também ndo se encontram na
esfera privada. A esfera publica que compde o elemento politico procura um
resultado razoavel ditado pelo senso de justica. A esfera ndo publica (que ndo €
ainda a particular) voltada a argumentos ndo puramente politicos define seu
objetivo através da confec¢do de um resultado racional, que envolva a concepgdo

9
de bem.?!

O principio da razoabilidade ndo € estabelecido a priori (o senso de
justi¢a € alcangado através de consenso). Desde que razoavel, toda concepcdo de
bem tem seu lugar na sociedade. Conclui-se que a concepgdo de justica ndo nasce
de forma metafisica a priori mas de um conflito-consenso. A sociabilidade

necessaria a convivéncia humana liberal é a razoabilidade.

A autonomia politica (o exercicio pleno da liberda(:i.:‘e em sua forma
politica) sera a capacidade de agir de acordo com os dois principios expostos:.o
senso de justica (razoabilidade) e a concepgdo de bem (racionalidade). A
ordenag@o dos conflitos existentes permitira a exclusdo (neutralizagdo) de outros

conflitos insurgentes.

A sociedade estara sempre repleta dos conflitos entre os interesses
particulares e a idéia de cooperagdo mutua, derivada de um conceito publico de
justica, que permite a convivéncia pacifica entre os homens. A distribuigido
equitativa dos interesses da sociedade entre todos os horﬁens, preservando sua

liberdade, representa a idéia da justiga enquanto equidade.

1 A nogdo de bem ¢ uma heranga platonica determinada pela possibilidade de formar opinides a
respeito de juizos morais tio exatas quantos os conhecimentos matematicos, sendo os conceitos
dimensées reais da existéncia, com cariter incontroverso (Como os muneros).



3.5. A Proposta de Jiirgen Habermas

Principal herdeiro teorico da Escola de Frankfurt®?°

, Jurgen Habermas
(Alemanha, 1929--) trabalhou como assistente de Theodor Adorno e em 1956
tornou-se professor. Lecionou nas universidades de Heidelberg e Frankfurt na
Alemanha e na New Yorker New School of Social Research nos Estados
Unidos.””' Aposentou-se em 1994, na Universidade de Frankfurt, mas continua
academicamente ativo. Sua principal contribui¢do a ﬂlosoﬁa € a feoria da
racionalidade comunicativa. Segundo ele, racionalidade € uma forma de ag¢do
comunicativa orientada ao conseﬁso. A linguagem € o instrumento essencial da
comunicacido e deve ser utilizada como forma de atingir uma situagdo ideal de

Jfala. Nessa situagdo os cidaddos manifestam sua demandas morais e politicas, em

conformidade com a racionalidade, e em nome desta.

A orientagdo intelectual de Habermas esta no campo da pragmatica
formal, do mundo da praxis, ndo do ponto de vista de uma politica transformadora
mas de uma sociologia emancipatéria. Habermas resolve sua querela com a
politica determinando que com ela vem o poder. E preciso eliminar a politica e as .
relagdes de poder dela advindas, para que seja possivel a instauragdo de uma

situagdo ideal de fala, que possibilite a comunicacdo entre os homens.

Este autor coloca sua perspectiva sobre as relagdes humanas em
formato quase enciclopédico, na obra Teoria da agdo comunicativa. Da teoria dos

atos da fala de John Austin e Searle até os aspectos da racionalidade do mundo de

** Escola de pensamento desenvolvida em Frankfurt, na Alemanha, a partir de 1923, que
introduziu um estilo analitico conhecido como teoria critica. tendo por objeto os estudos marxistas
sobre as fontes de dominagdo e autoridade que cerceavam a liberdade humana.

=*! Jiirgen Habermas, Os pensadores, p.X1.



Weber, aborda os mais variados obstaculos inerentes a problematica das relagées
sociais. Sua visdo € peculiar: a vida em sociedade deve ser compreendida e

aprimorada a partir do estudo e desenvolvimento da comunicagdo.

Um dos destaques, entdo, que Habermas coloca em sua teoria € a
necessidade de comunicar. Ultrapassar os limites impostos pelos discursos
retoricos € encontrar consenso através do dialogo, das trocas lingtisticas e
simbdlicas. A comunica¢do envolve tanto o ato da fala quanto a capacidade de
escutar, ouvir e assimilar as necessidades do interlocutor. As divergéncias
politicas, as idéias heterogéneas sdo dissolvidas através da comunicagdo,

neutralizando a necessidade de organizagdo social em torno de interesses comuns.

Os elementos fundamentais para a construcdo da teoria da agdo
comunicativa sdo o mundo da vida e os sistemas auto regulados, que ele posiciona
em polos opostos. O mundo da vida esta diferenciado quanto a sua estrutura, que
abrange cultura, sociedade e identidade (o sujeito). A forma utilizada por
Habermas para reconstruir o mundo da vida € a linguagem, o comportan:ento, um
mundo intersubjetivamente construido. Existe uma bifurcacdo metodologica entre
a perspectiva do participante (processo interativo) e a perspectiva observadora (do

cientista), da qual ele esta consciente, o que € manifesto.

O conceito socioldgico de mundo da vida depende muito da
consciéncia. A proposta de Habermas € emancipatdria: a analise dos processos de
racionalizagdo através dos de aprendizagem. Ele propde uma abordagem

lingtiistica do mundo da vida para complementar a abordagem sociologica;



revaloriza-se a razdo, construida por um processo intersubjetivo, mediado pela

comunicagdo lingiiistica.

O mundo da vida é o mundo da interpretagdo hermenéutica, da
interagdo e do trabalho, da integra¢do social, a perspectiva do participante. O
universo sistémico, por outro lado, € o do objetivismo, da integracdo, a
perspectiva do observador. O Mundo da vida torna-se progressivamente mais
complexo, enquanto a complexificagdo de um sistema indica o surgimento de um

novo sistema, a desativagdo ou o mau funcionamento do sistema anterior.

No mundo da vida tudo se resolve através da linguagem. As interagdes
sio mediadas lingiisticamente, tornam-se mais intensas e propiciam a
complexificagdo deste mundo da vida. Habermas explica que o processo de
diferenciacdo social permite a liberta¢do da comunicagdo em relacdo a linguagem,
substituida por meios de intercimbio deslingiiistificados. Os novos meios que ele
aponta s3o o poder (politica) e o dinheiro (mercado) que fazem surgir papeis
sociais especificos. Os novos elementos de comunicagdo, deslingiistificados, sdo

redes de agGes estratégicas que se auto-estabilizam.

A ac¢do comunicativa funciona no mundo da vida. Aquela € uma
construgdo tedrica (uma hipdtese) que sd pode ser viabilizada no cenario deste
(que por sua vez, também € uma construgdo tedrica, posto que ndo € uma analise
descritiva da realidade). O mundo da vida incorpora o i)rocesso continuo de
racionalizagio do mundo cotidiano -n3o problematizado; procura criar
alternativas para o desenvolvimento dos modos de produgdo. E a esfera em que as

pessoas, de modo ndo problematico, produzem sentido em suas proprias vidas. A



agdo comunicativa caracteriza o processo de racionalizagdo do mundo da vida.
Este € um conceito necessario para conceber a possibilidade da comunicagio, a
progressiva instalagdo da razdo no cotidiano dos individuos. A racionalizagdo
permite que ele se torne mais complexo, como um mecanismo causal de
desenvolvimento. O mundo da vida torna-se mais universalista, porque o objetivo
da acdo comunicativa € o consenso: ela € orientada para o entendimento,
pressupde a chegada a um acordo que possibilite a agdo, € uma negociagdo
intersubjetiva das intengdes. “Entendimento (Verstindigung) significa a ‘obtengdo
de um acordo’ (Einigung) entre os participantes na comunicagdo acerca da
validade de uma emissdo; acordo (Einverstindnis), o reconhecimento

intersubjetivo da pretensio de validade que o emissor vincula a ela.”??

O entendimento depende de um equilibrio entre valores, que
entretanto, ndo cabem nos dmbitos da economia e da politica, esferas presentes no
mundo real. Aos poucos o mundo da vida se torna manipulavel: € tematizado por
partes, os principios absolutos vdo sendo abertos a reflexividade. Tle aparece ao
sujeito como realidade una que pode ser caracterizada, € simultaneamente
individual, intersubjetivo e coletivamente construido, cada vez mais inclusivo.
Nio € necessariamente democratico, mas tende a ser aberto a reflexividade, que €

uma das caracteristicas das sociedades democraticas.

O estatuto do sistema politico determina que a eqiiidade € instrumento

da igualdade. Esta convergéncia € uma perspectiva historica de desenvolvimento e

** Em espanhol, no original: “Entendimiento (Verstandigung) significa la ‘obtencion de un
acuerdo’ (Einjgung) entre Jos paticipantes en 1y comunicacion acerca de Ja validez de una
emisidn; acuerdo (Einverstdndnis), el reconocimiento intersubjetivo de la pretension de validez
que el hablante vincula a ella.” (Jitrgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa, p.171).
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também resume a concep¢do habermasiana de justica. Os movimentos
particularistas sdo aceitos enquanto materializam a demanda por tratamento
desigual aos desiguais, no presente, na luta pela igualdade futura. Em face da
desigualdade presente € necessario que a luta pelos direitos individuais considere
a equiidade como instrumento da igualdade, para atingir um objetivo legal ligado
ao estado de direito. A coordenagdo politica de uma sociedade plural requer que

sejam analisadas as demandas particularistas.

A teoria habermasiana sugere uma critica as formas estatais
| autoritarias e burocraticas e as formas sociais de dominagdo, seja nas sociedades .
capitalistas atuais ou nas socialistas.””> Também propde alicerces péra 0
desenvolvimento de uma maior igualdade e cooperagdo sociais que requerem, -
' para sua implementacdo, intervengdo estatal. O estado sera vislumbrado a partir da
possibilidade de compatibilizagdo dentre outros direitos subjetivos privados ea
esfera publica, no equilibrio entre liberdade e autonomia. O estado € necessériq§224.
Estes alicerces consistem nas normas de reciprocidade e reconhecimentq mﬁtgo,-

igualdade e construgdo do consenso, que Habermas considera implicito na propria

** Em inglés, no original: ~In keeping with democratic socialism, Habermas’s theory suggests a
critique of authoritarian and bureaucratic forms of state power and of social domination, whether
in presently existing capitalist or socialist societies. It also proposes grounds for the development
of greater social cooperation and equality that would not require state power for their
impiementation. These grounds consist in the norms of reciprocity or mutuaf recognition, equafity,
and the aim of consensus, which Habermas sees as implicit in the very structure of communication
of discourse itsel.” {(Carol Gould, Rethinking Democracy, p.A7).

=4+ Estado é necessdrio como poder de organizagio, de sangiio e de execugio, porque os direitos
1ém que ser implantades, porgue a comunidade de direito necessita de wma jurisdigio organizagda e
de uma forga para estabilizar a identidade, e porque a formagido da vontade politica cria programas
que tém que ser implementados. Tais aspectos ndo constituem meros complementos,
funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sem, implicagdes juridicas objetivas,
contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder organizado politicamente ndo se achega ao
direito como que a partir de fora, uma vez que é pressuposto po ele: ele mesmo se estabelece em
formas de direito. O poder politico s6 pode desenvolver-se através de um codigo juridico
institucionalizado na forma de direitos fundamentais.” (Jirgen Habermas, Direito ¢ democracia:
entre facticidade e validade — vol. I, p. 171).
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estrutura da comunicagdo e do discurso. Os individuos sdo sujeitos autdnomos
capazes de demandar na esfera publica. “Em vista da caréncia democratica de
legitimacdo, sempre surgem déficits quando o circulo daqueles que tomam parte
nas decisdes democraticas ndo coincide com o circulo daqueles qué sdo afetas por

essas decisoes.” 2%

O individuo possui um direito inalienavel a democracia. Nio esta
obrigado a submeter-se i soberania da sociedade: existe um conflito entre o
principio liberal e o republicano. Se ndo existe principio absoluto que possa
oprimir a individualidade, deve haver consenso, resultado de argumentos, da
persuasdo, de desenvolvimento da linguagem, da comunicagdo. O discurso
pversuasivo> a elocugdo de natureza publica pode transformar-se em norma. O

Estado € um elemento social de reflexdo.

A inclusdo do conceito de direito na obra habermasiana € a resposta as
criticas feitas a sua teoria da agcdo comunicativa. O modelo que era bidimensional
(mundo da vida e mundo da integragdo sistémica) passa a ser tridimensional:
inclui-se o direito na modelagem tedrica, ligado a cultura, dependente da
sociedade para adquirir legitimidade. Ele surge no mundo da vida e € transferido
para o Estado, quando ocorre a colonizagdo daquele. E um debate procedimental
em relacdo ao mundo da vida. Esta procedimentalizagdo € a invasdo do direito na

esfera publica.

..0 Estado constitucional democratico garante a igualdade também no
sentido de que todos devem ter a mesma oportunidade de fazer uso de seus
direitos.

** Jiirgen Habermas, Nos limites do Estado, p. 4.
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(...) Quando compreendemos o texto de nossas Constituigdes no sentido
material da realizagio de uma sociedade socialmente justa, a idéia de
autolegislacdo. segundo a qual os destinatarios das leis devem ser
entendidos ao mesmo tempo como seus autmes ganha a dimensdo politica
de uma sociedade que atra sobre st mesma.”

A protegdo dos direitos individuais materializa-se no texto da
constituigio, sendo a materializagio compreendida positivamente. Os direitos
subjetivos dos individuos sdo positivados e o direito constitucional surge para
garantir procedimentos (que garantam a defesa dos direitos individuais). Os
direitos humanos sintetizam o debate entre a autonomia individual e a do cidaddo,
entre a moral e a ética, entre a facticidade e a validade. As normas adquirem
facticidade ndo somente por sua validade formal, mas por sua aceitabilidade que
incute legitimidade. Obedece-se & lei por respeito a ela, que estd submetida a

priori, ao escrutinio da sociedade.

O direito a iguais liberdades subjetivas de agdo concretiza-se nos direitos
fundamentais, os quais, enquanto direitos positivos, revestem-se de ameagas
de sangdes, podendo ser usados contra interesses opostos ou transgressoes
de normas. Nesta medida, eles pressup()em o poder de san¢do de uma
organizagdo, a qual dxspoe de meios para o emprego legitimo da coergdo, a
fim de impor o respeito as normas juridicas.” %’

A facticidade representa a forma juridica -o direito-, € a validade €
relativa ao principio do discurso. No campo do direito a linguagem ¢ facticidade
(a comunicagdo) mas precisa ser legitimada pela lei (forma legal). Habermas

tende a posicionar-se mais no dmbito da validade do que da facticidade. As duas

=% Jiirgen Habermas, Nos llmn‘es do Estado, p.4.
=7 Jurgen Habermas, Directo ¢ democracia: entre facticidade e validade ~Vol. 1, p. 170.



sdo os elementos para a radicalizagdo da democracia. A forma de materializagdo
da democracia radical € manter a opinido em condi¢des de associagdo com o
estado, de maneira que a administragdo seja sensivel a opinido publica e esta
possa intervir junto ao poder administrativo. A esfera publica deve exercer

pressdo de legitimagdo frente aos poderes do estado.

A idéia nuclear da teoria habermasiana da facticidade e validade ¢é
combinar a premissa liberal da autodeterminagdo do homem com a republicana da
autodeterminagdo do povo. Esta é a proposta do terceiro modelo de democracia. O
pressuposto absoluto € a cultura da liberdade, que ndo pode ser criada pelo direito:
parte de um processo evolutivo geral e segue a explicagdo metafisica do direito
natural de que a justica ¢ um dom natural do homem. Ou considera-se 0 homem
livre e inicia-se a analise da teoria no estado democratico de direito, ou a lliberdade

¢ usurpada pelo estado, negada aos cidaddos, e € inutil qualquer debate.

A linguagem que organiza a vida coletiva € o direito e sera utilizada
para persuadir os individuos sobre qual seria a melhor ordem. Habermas aceita a
idéia de que o direito € universal, porque a linguagem tem pretensdes universais €
a comunicacdo ¢ feita pela linguagem do direito. A argumentagio nio tem uma
natureza singular, € pragmatica, moral, ética. A unica forma de normatividade que
dériva do principio do discurso deve abrigar necessariamente 5 categorias de
direito: liberdade, pertencer 4 comunidade juridica, direito de agdo judicial,

direitos politicos e sociais.

O debate sobre o agir comunicativo € necessario ao desenlace do tema

da modernidade (da construgdo de um paradigma compativel com o momento
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historico): € o argumento que sustenta esta construgdo. Habermas realiza uma
tentativa de reunifica¢do da razdo pelo consenso simbolico. A perda da unidade da
' razdo no transito para a modernidade resultara na perda de sentido, conseqiiéncia
inevitével do politeismo intrinseco as sociedades modernas, mas que pode ser
contornado através do consenso. A sociedade € auto-regulavel, se forem
observadas, como premissas a externalizacdo do direito € a internalizacdo da
moral. O agir comunicativo que viabiliza o0 consenso precisa de um estatuto que
ndo seja totalmente subsumido ao modelo normativo. Habermas sustenta uma
concepgao de direito que possa ser formada por procedimentos comunicativos em
que os processos de busca de entendimento possam impor limites a agdo
institucional e politica, criando condi¢des para que a opinido ndo seja um lugar

vazio.

3.6. Ronald Dworkin: normas e principios

Ronald Dworkin (EUA, 1931--) € professor da New York University
onde leciona ﬁlosoﬁa e teoria politica, sendo sucessor catedratico de Herbert Hart.
Seus escritos revitalizaram profundamente a tradigdo da filosofia analitica do
direito, defendendo um liberalismo alicergado nos direitos individuais; € critico
veemente do positivismo juridico, rechagando particularmente a separagdo
tradicional entre direito e moral. Ndo aceita a separagdo a priori entre uma norma
juridica e seu equivalente moral. O conceito fundamental no desenvolvimento de

sua teoria é o de igualdade. Sua preocupagdo com a defesa incondicional dos



direitos humanos reflete-se na determinagdo de agir faking rights seriously, ou

seja, levando os direitos (humanos individuais) a sério.

A contribuigﬁo mais importante de Dworkin, na trilha dos teoricos que
buscam redefinir o direito enquanto um conjunto de conteudos imprescindiveis
para a sua aplicagdo justa, € a critica das teorias utilitaristas e da escola analitica

“do direito. “Se bem esta certo que durante décadas o utilitarismo foi considerado
uma doutrina progressiva que facilitou e promoveu o bem estar social, também €
certo que na atualidade constitui um sério obstaculo para o progresso moral.

Porque as doutrinas utilitaristas ndo respeitam os direitos individuais.”***

Se o utilitarismo defende o bem estar social, despreza os direitos
individuais dos homens, e por isto, ndo € uma concep¢do justa. A filosofia
utilitaristz, Dworkin opde uma teoria baseada nos direitos individuais, que
preserve entre os homens os principios de justiéa: liberdade e igualdade. Estes
dois elementos sdo os que definem a justica para Dworkin, que desenvolve toda
sua teoria juridica expondo a diferenca entre normas e principios, destacando a

supremacia destes sobre aquelas.

O autor americano parte de uma distingdo logica entre normas, diretrizes €
principios. Nos ordenamentos juridico-positivos podem ser encontrados os
trés tipos de prescrigdes. As normas tem a particularidade de aplicar-se in
toto ou ndo se aplicar porque indicam as condigdes de aplicagdo ¢ suas
conseqiiéncias. As diretrizes assinalam um objetivo social benéfico que se
deve conseguir; enquanto os principios fazem referéncia a justica e ddo

*** Em espanhol, no original: ~Y si vien es cierto que durante décadas el utilitarismo se ha
considetadn una doctrina progresiva que ha Gcilitade v promovidn el bienestar social, también es
cierto que en la actualidad constituye un serio obsticulo para el progreso moral. Y lo es, porque las
.~ doctrinas utilitaristas no respetan los derechos individuales.” (Albert Calsamiglia, Por que es
importante Dworkin?, p.160.)
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razdes -mais ou menos poderosas- para decidir em um sentindo
. I
determinado.™

Enquanto a postura positivista analitica tradicional defende a analise
textual da lei, Dworkin questiona o conteudo do direito, levanta as hipoteses em

que ndo ha previsdo legal e evoca a posigdo do magistrado diante destes casos.

Antes de analisar a teoria que desenvolve nesta obra € necessario
definir o tipo de estado e direito aos quais se pode aplicar a teoria de Dworkin. O
modelo de estado em questdo € aquele no qual a constituigdo incorpora como seu
nucleo rigido, os direitos humanos. O direito neste estado passa a ser definido, ndo
somente através de sua forma, mas de sua forma adicionada a um determinado
contendo que ndo pode afastar-se dos contetdos inscritos na Declaragdo Universal
dos Dih:itos Humanos. A demécracia assume um éaréter formal mas igu‘almente

material.

Dworkin entende os direitos humanos como direitos morais dos
individuos frente ao Estado. Para ele a constituigio consiste na fusio dos
problemas juridicos e morais é, como € a norma que fecha o sistema juridico
positivo, possui o status de cohtroladora da validade dos conteudos das demais
normas. A constituicdo € a instdncia normativa que abriga os direitos humanos,

que sdo a positivagdo de principios universais do direito (natural) e estdo

~* Em espanhol, no original: “El autor americano parte de una distincién logica entre normas,
directrices y principios. En los ordenamientos juridico-positivos se pueden encontrar los tres tipos
de prescripciones. Las normas tienen la particularidad de aplicarse in fofo o no aplicarse porque
indican las condiciones de aplicacion y las consecuencias de ellas. Las directrices sefialan un
objetivo social beneficioso que debe conseguirse; mientras que los principios hacen referencia a la
justicia y dan razones —mis o menos poderosas- para decidir en un sentido determinado.” (Albert
Calsamiglia, Por que es importante Dworkin? p.161.)
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vinculados, originariamente, a juizos morais. Os principios precisam ser
integrados: entre si € com as demais normas que os limitam. Uma lei que venha a
limitar um direito moral necessita apresentar uma justificativa de carater também-

moral, que por sua vez deve estar relacionado a outro direito moral.

O modelo de protegdo aos direitos humanos, segundo Dworkin, deriva
de duas 1déias basicas: a de dignidade humana -que remonta a Kant- e a idéia de
igualdade politica -fundamento da democracia moderna. O individuo ¢€
considerado o objeto supremo a ser defendido. Esta premissa existe para evitar
que os direitos individuais sejam submetidos as escolhas das maiorias, que podem
ser manipulaveis. Afirmar que os direitos individuais podem ser limitados por
eventuais deliberacdes de maiorias equivale a afirmar sua negagdo, ou

incxisténcia.

A instituigdo dos direitos €, por conseguinte, crucial, porque representa a
promessa que a maioria faz as minorias de que a dignidade ¢ a igualdade
destas serdo respeitadas. Quanto mais violentas sejam as divisdes entre os
grupos, mais sincero deve ser este gesto para que o direito funcione.

(...) O Governo ndo conseguira que volte a ser respeitado o direito se ndo
lhe confere algum direito a ser respeitado. E ndo podera consegui-lo se
descuida do unico filete que distingue o direito da brutalidade ordenada. Se
o Governo ndo toma os direitos a sério, entdo tampouco esta tomando com
seriedade o direito.> '

% Em espanhol, no original: “La institucion de los derechos es, por consiguiente, crucial, porque
tepresenia la promess que la mayoria hace a las minacias de que la dignidad v la igualdad de éstas
serin respetadas. Cuanto mas violentas sean las divisiones entre 1os grupos, mds sincero debe ser
ese gesto para gue el derecho funcione.

(...) El Gobierno no conseguira que vuelva a ser respetado el derecho si no le confiere algiin
derecho 2 ser respeiade. ¥ 1o podrd consepmirlo si descuida o) dmico rasgo que distingwe Al
derecho de l1a brutalidad ordenada. Si el Gobiermno no se toma los derechos en serio, entonces
tampoco se estd tomando con seriedad el derecho.” (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p.
303)
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A questio da necessidade de justificativa moral para a validade de
uma lei que restrinja os direitos morais conduz a outra questdo relevante. Se nem
todas as leis apresentam esta justificativa, néd se pode postular uma obrigacdo
moral geral absoluta do cidaddo de obedecé-las. Num Estado de Direito que tem
por fungdo a garantia dos direitos humanos, a obrigagdo de obedecer as leis de um
modo geral € juridica. Sempre que o cidaddo sentir-se violado em algum direito
individual, sem conseguir identificar como fundamento desta violagdo a garantia
de outro direito com aquele concorrente, ele passa a possuir também um direito
moral de desobedecer & norma violadora até a questio ser decidida (pelo
judiciario).

A desobediéncia civil em um estado de direito assume papel dos mais
relevantes, desdobrads em seus aspectos politico e juridico. Juridicamente possui
um carater de pressdo para que os direitos humanos sejam protegidos pelos orgdos

politico-administrativos do estado. Politicamente, reacendem a luta pelo Direito.

E dever moral dos cidadios obedecer as leis, mas nio um dever
absoluto, ja que € inclusive possivel numa sociedade precipuamente justa que
sejam produzidas leis injustas. Um homem ndo tem deveres somente para com o
estado, mas para com sua propria consciéncia. Obedecer as leis, algumas vezes,
pode levar a uma conduta que € moralmente incorreta para os individuos que

compdem uma sociedade.

Na nossa sociedade, um homem tem em ocasides o direito, no sentido forte,
de desobedecer a lei. Tem este direito toda vez que a lei invade
injustamente seus direitos contra os do Governo. Se tem direito moral a
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infringir qualquer lei que o Governo, em virtude de seu dircito (o do
homem) ndo tinha direito de adotar. O direito a desobedecer a lei ndo ¢ um
direito avulso, que tenha algo a ver com a consciéncia € se agregue a outros
direitos contra o Governo. E simplesmente uma caracteristica dos direitos
contra o Governo e, em principio, ndo se pode nega-lo sem negar ao mesmo
tempo que tais direitos existem.™"

Seguindo este raciocinio deparamo-nos com os direitos controvertidos
que estdo numa linha de separagdo entre o direito que tem um individuo de
desobedecer a lei injusta, porque ela infringe um direito individual, e a obrigagdo
de obedecé-la porque a lei defende um bem maior, um bem comum a toda a

comunidade.

Dworkin desdobra em duas a concepgdo de igualdade: a primeira diz
respeito ao direito a igual oportunidade; a segunda € o direito a ser tratado como
igual, o que significa ser tratado com a mesma consideragdo e respeito - que
qualquer um. A primeira concepgdo deriva da segunda. Somente em igualdade de

condigdes € que se pode pretender o tratamento igualitario da justiga.

Dworkin define como caso dificil aquele em que o simples silogismé
fato-norma ndo fornece uma solugdo ao caso concreto, ou seja, em que a
associagdo do fato tipico com a descrigdo normativa ndo € conclusiva. Neste caso,

a discricionariedade do juiz entra em campo para decidir o caso num ou noutro

3! ~En nuestra sociedad, un hombre tiene en ocasiones el derecho, en el sentido fuerte. de
desobedecer una ley. Tiene ese derecho toda vez que la ley invade injustamente sus derechos en
contra del Gobierno. Si tiene derecho moral a infringir cualquier ley que el Gobierno, en virtud de
su derecho (el del hombre) no tenia derecho a adoptar. El derecho a desobedecer la ley no s un
derecho aparte, que tenga algo que ver con la conciencia y se agregue a otros derechos contra del
Gobierno. Es simplemente una caracteristica de los derechos en contra del Gobiemo y, en
principio, no se le puede negar sin negar al mismo tiempo que tales derechos existen.”
(Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p. 2806).
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sentido. Ainda quando nenhuma norma oferega solugdo para o caso em questdo, €

possivel que uma das partes tenha o direito de ganhar a causa.

Para esclarecer esta posigdo ele formula a “tese dos direitos” que ira
dividir em: (1) principios e diretrizes politicas; (2) principios e democracia, €; (3)
jurisprudéncia. Trabalhando no dmbito dos principios e diretrizes politicas, a
controvérsia € colocada entre a decisdo judicial politicamente definida e o ato
legislativo do juiz, a quem cabe aplicar as leis elaboradas pelas instituigdes e ndo
legislar; mas ele pode formular decisdes politicas sem que se deduza que esteja
legislando. A barreira € ténue, razdo pela qual Dworkin distingue entre
argumentos de principio € argumentos politicos. “Os argumentos politicos
justificam uma deciséo politica demonstrando que favorece ou protege alguma
meta coletiva da comunidade enquanto todo. (...) Os argumentos de principio
justificam uma decisdo politica demonstrando que tal decisdo respeita ou

. . . .. 232
assegura algum direito, individual ou do grupo.”

Uma>1ei € tanto mais consistente quanto conseguir encontrar equilibrio
e apoio nas duas classes de argumentos. Se os juizes legislassem haveria um sério
comprometimento do sistema democratico. Eles ndo sdo eleitos, portanto ndo tém
responsabilidade frente ao eleitorado. Por outro lado, a aplicagdo retroativa da lei
pode comprometer a democracia, pois o acusado ndo tem conhecimento de que
sua conduta seria tipica, €, conseqiientemente, ligada a uma sangdo. Por estes dois
motivos o juiz esta submisso, na aplicagio da sentenga, ao Principio da

Legalidade. Na aplicacdo da lei, ao criar jurisprudéncia, o juiz esta condicionado a

=*> Ronald Dworkin. Los derechos en serio, p.148.



este principio mas também deve estar atento as transformagdes sociais e
interpretar a lei de forma a possibilitar sua mutagdo, a fim de continuar sendo

consistente o bastante para garantir os direitos dos cidaddos.

Os direitos politicos sdo, simultancamente, criagdes da historia e da
moralidade: na sociedade civil, os direitos de um individuo dependem,
simultaneamente, da pratica, ¢ da justiga de suas instituigdes politicas.
Assim, a suposta tensdo entre criagdo judicial e historia institucional se
dissolve: os juizes devem criar juizos novos sobre os direitos das partes que
aparecem diante deles, mas esses direitos politicos, melhor que se opor as
decisdes politicas do passado, as reflete. Quando um juiz escolhe entre a
norma estabelecida no precedente € uma norma nova que se considera mais
justa, ndo esta elegendo entre a historia e a justiga, melhor formula um juizo
que lhe exige certo compromisso entre consideragdes que ordinariamente,
em qualquer calculo de direitos politicos, se combinam, mas aqui entram
em competigio.

As decisdes judiciais sdo decisdes politicas, pelo menos no sentido que
interessa a doutrina da responsabilidade politica.

A tese dos direitos, como proposta para dissolugdo de casos dificeis
enfrenta trés problemas: (1) distinguir entre direitos gerais e objetivos sociais; (2)
analisar a teoria do papel do precedente e da historia institucional nas decisdes dos
casos dificeis, € em certas ocasides os juizes devem (3) formular juizos de
moralidade politica a fim de decidir quais sdo os direitos juridicos dos litigantes.

Sob este aspecto a tese esta aberta ao primeiro ataque da criagdo judicial. Dworkin

3 ~Los derechos politicos son, a la vez, creaciones de la historia y de la moralidad: en la sociedad
civil, los derechos de un individue dependen, a la vez, de la prictica, v de la justicia de sus
instituciones politicas. Asi, la supuesta tension entre creacién judicial e historia institucional se
disuelve: los jueces deben hacer juicios nuevos sobre los derechos de las partes que acuden ante
ellos, pero esos derechos politicos, mas bien que oponerse a las decisiones politicas del pasado, las
reflejan. Cuando en juez escoge entre la norma establecida en el precedente y una norma nueva
que se considera mis justa, no estd eligiendo entre la historia y la justicia; mas bien formula un
juicio que le exige cierto compromiso entre consideraciones que ordinariamente, en cualquier
cdicufo de derechos pofiticos, se combinan, pero aqui entran en competencia. Las decisiones
judiciales son decisiones politicas, por lo menos en el sentido que interesa a la doctrina de la
responsabilidad politica.” (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p.154-15).



resolve estes problemas analisando direitos e objetivos, além de distinguir entre

tipos de direitos.

Os argumentos de principio se propdem estabelecer um direito individual;
0s argumentos politicos se propdem estabelecer um objetivo coletivo. Os
principios sdo proposigdes que descrevem direitos: as politicas sdo
proposigdes que descrevem objetivos. Um direito politico € uma finalidade
politica individualizada. Um individuo tem direito a certa expectativa,
recurso ou liberdade se (tal coisa) tende a favorecer uma decisdo politica
(em virtude de qual) resultara favorecido ou protegido o estado de coisas
que lhe permite desfruta do direito, ainda quando com essa decisdo politica
nio se alcance nenhum outro objetivo politico, e inclusive quando seja
prejudicado: e se conta em contrario desta decisdo, ainda quando com ela se
sirva algum outro objetivo politico, 0 que retraia ou ponha em perigo este
estado de coisas. Um objetivo ¢ uma finalidade politica ndo individualizada,
quer dizer, um estado de coisas cuja especificagdo ndo requer assim
nenhuma expectativa ou recurso ou liberdade em particular para individuos
determinados.™

Prosseguindo na defesa da tese dos direitos, abordam-se os direitos
institucionais. Dworkin expressa que os direitos concretos em que se apoiam oS
juizes devem conter duas caracteristicas: ser institucionais mais do que basicos, €,
por este motivo, devem ser juridicos mais do que de qualquer outro género. Os
cidaddos tém direito também a que os juizes apliquem estas leis na dissolucdo dos
conflitos em concreto. Finalmente, .ainda acerca da fese dos direitos, sdo direitos
legais os elementos em que o juiz busca a resolucdo do conflito que lhe € exposto:

a legislagdo e o direito consuetudindrio. Para ajudar nesta passagem, Dworkin usa

4 ~Los argumentos de principio se proponen establecer un derecho individual; los argumentos
politicos se proponen establecer un objetivo colectivo. Los principios son proposiciones que
describen derechos; las politicas son proposiciones que describen objetivos. Un derecho politico es
una finalidad politica individualizada. Un individuo tiene derecho a cierta expectativa, recurso o
fibertad si (tal cosa) tiende a favorecer una decision politica {en virtud de la cual) resultara
favorecido o protegido el estado de cosas que le permita disfrutar del derecho, aun cuando con esa
decision politica ro se sirva a ningtin 0tro objetivo politico, ¢ incluso cuande se lo perjudique; ¥ Si
cuenta en contra de tal decisién, aun cuando con ella se Serra algun otro objetivo politico, el que
retrase @ ponga en peligro ese estado de cosas. Uan objetive es una finalidad politica no
individualizada, es decir, un estado de cosas cuya especificacion no requiere asi ninguna
expectativa o recurso o libertad en particular para individuos determinados.” (Ronald Dworkin,
Los derechos en serio, p.158-159).
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de um subterfugio: cria um juiz perfeito (Hércules)™” e analisa o seu

comportamento contraposto ao fato em questdo e o direito existente.

Em relagio a Constituigdo, Heércules deve organizar uma teoria,
configurada como um conjunto complexo de principios e diretrizes politicas, que
justifique o esquema de governo, enriquecendo-a, referindo-se alternativamente a
filosofia politica e aos detalhes institucionais. Quanto a aplicagdo das leis, deve
identificar os argumentos de principio e politicos que convenceram 0 organismo
legislativo a promulga-las, seguindo um raciocinio similar em relacdo ao direito
consuetudinario (o precedente, e eventual entrelacamento mais complexo entre

precedente e principios que conduziram a afirmacdo deste precedente).

Para concluir o capitulo dos casos dificeis sdo expostas objecdes
politicas. A tese dos direitos tem dois aspectos. Seu aspecto descritivo explica a
estrutura atual da instituicio da adjudicacdo. O normativo oferece uma

justificacio politica da referida estrutura” >

A tese mais evidente (a conclusdo mais razoavel) € que, de acordo
com a jurisprudéncia classica, supde-se que o juiz decide em duas etapas: primeiro

encontra o limite do que exige o direito explicito e depois exerce sua

=5 -(...) He inventado un abogado dotado de habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia
Sohvebumanas, a guien Jamaré Hércules. Supongo gue Hercules es juez en alguna jurisdiccion
importante de los Estados Unidos. Supongo que acepta las principales normas constitutivas y
regulativas no controvertidas del derecho en su jurisdiccion. Es decir que acepta que las leyes
tienen el poder general de crear y extinguir derechos, y que los jueces tienen el deber general de
ajustarse a las decisiones anteriores de su tribunal o de tribunales superiores cuyas bases Iogicas,
como dicen los juristas, abarquen el caso que tienen entre manos™. (Ronald Dworkin, Los derechos
en serio, p.178).

% Em espanhol no original: “La tesis de los derechos tiene dos aspectos. Su aspecto descriptivo
explica la estructura actual de la institucion de la adjudicacion. El normativo ofrece una
justificacion politica de dicha estructura™ (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p.198-199).



discricionariedade para legislar sobre os problemas que ndo sdo abrangidos pelo
direito. Contra este argumento, contrapde que Heércules se vale do seu proprio
juizo para determinar que direitos as partes possuem, uma vez formulado nio ha
nada que possa ser submetido a convicgdes (suas ou da populagdo). “A técnica de
Hércules estimula o juiz a que formule seus proprios juizos sobre os direitos
institucionais”.*’ E importante que “o juiz esteja ciente que bem podevequivocar-
se em seus juizos politicos € de que ha de decidir com humildade os casos

. . g
dificeis”.”

As teorias do direito e da justica apresentadas neste capitulo remetem
o raciocinio imediatamente ao conceito jusnaturalista de direito. “Cabe perguntar-
se se [os principios] encontram-se num mundo transcendental e se somente s3o

. . . . . . . - 9
identificaveis mediante a intuicdo”.?*

O que aproxima estas teorias e apontam para a superacdo do
paradigma juridico positivista € a protegdo de certos conteudos sobre a forma do

direito, historicamente defendida.

=’ Em espanhol no original: “La técnica de Hércules estimula al juez a que formule sus propios
Juicios sobre Jos derechos institucionales™ (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p.208).

** Em espanhol no original: “bien puede equivocarse en sus juicios politicos y de que, por onde,
ha de decidir con humildad los casos dificiles™ (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p.208).

** Em espanhol no original: “Cabe preguntarse si éstos /principios] se encontrarin en un mundo
trascendental y si solo son identificables mediante la intuicion.” (Albert Calsamiglia, Por que es
importante Dworkin?, p.162.)
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Enquanto o jusnaturalismo defende um conjunto de direitos naturais
imutavets, transcendentes, capazes de ser interpostos atraveés do tempo e do
espago, as novas teorias invocam um conjunto de principios que sdo dindmicos,
mudam com a sociedade, mas representam o conjunto de valores que concretizam

a justiga enquanto materializagdo da igualdade e a defesa da liberdade humana.

Os principios de justiga sdo o ponto convergente das teorias pos-
positivista, € € atraves da chpreensio do conceito de justiga que € possivel o
delinear de uma teoria juridica mais voltada para as necessidades dos sujeitos, que
nio podem viver desprovidos de liberdade, e ndo podem ser extirpados da

igualdade material necessaria a consolidagdo da justica.



CONSIDERACOES FINAIS

Never did two men judge alike about the same thing, and it is impossible to
find two opinions exactly alike, not only in different men, but in the same
man at different times.

Michel Eyquem de Montaigne

Acusaram-me de fugir a realidade e refugiar-me no sonho. Quero ir além da
epiderme das coisas.
Federico Fellini



A dificuldade de definir o direito € um problema de diversidade de
perspectivas. Depende do entoque que se queira contemplar. As diferentes
definigdes que ao longo da historia se tem dado ao direito, revelar de distintas
formas de conceber a ordem social, seu fundamento e seus fins. Ha que se ter
presente que a variedade de definigdes que se pode dar a uma realidade
determinada depende necessariamente de uma mudanca na propria realidade,
objeto da definicdo. O objeto denominado direifo sempre esteve sujeito a
sensiveis mutagdes ao longo dos tempos (o que também dificulta a adog@o de uma
definicdo unitaria). A dificuldade de defini-lo €, também paralelamente ao
problema das diferentes perspectivas de enfoque, uma conseqiiéncia da sua
permanente mutabilidade.

As instituigdes existem porque a sociedade humana é composta de
sujeitos individualistas, preocupados com suas proprias necessidades, mas que,
para sobreviver, devem conviver em sociedade e que, portanto, precisam
disciplinar suas relagdes sociais € demonstrar respeito por suas instituigdes. O
sujeito € egoista, pauta as agdes em necessidades singulares, obedece desejos
proprios, busca o seu prazer. O problema, mais do que evidente, € que, se cada
sujeito comporta-se de forma a desconsiderar o outro, ndo existe possibilidade de
convivéncia social. As agdes devem ser meticulosamente refletidas, ja que a vida

em sociedade € inevitavel.

As estruturas sociais existentes (institucionais, politicas, € em outros
ambitos) ja ndo oferecem respostas satisfatorias para os conflitos insurgentes : fato

que tem reflexos diretos no universo juridico, que caminha sempre com algumas



decadas de detasagem em relagdo aos acontecimentos sociais. A sociedade deve

procurar, por si sO, formas de superar conflitos.

No plano tedrico, as verdades teologicas, metafisicas e racionais que
sustentaram durante séculos as expressdes do saber e da racionalidade
dominantes, ndo conseguem mais responder satisfatoriamente as inquietagdes
sociais nem a necessidade de equilibrio das relagdes humanas. As politicas
governamentais a nivel global impuseram, sucessivamente, aos povos, condigdes
muito precarias, exacerbando as diferengas, suprimindo as garantias trabalhistas,
levando a uma situagdo de profunda miséria. A sociedade, reduzida a estas

condigdes, ndo possui outra opcdo que a de criar alternativas.

No &dmbito das instituigdes juridicas o desafio consiste em alcancar o
consenso conceitual que conceba um paradigma juridico, cuja eﬁ_cécia
fundamentada na legitimidade e que considera, como ponto de partida, ndo
somente a lei e as estruturas juridicas, mas o conteudo fundamental do direito. S0
assim seria adequado ao novo contexto, pois teria como principal fungdo a de

atenuar os efeitos perversos da politica sobre a sociedade.

E verdade que o positivismo juridico propde uma superacdo do
jusnaturalismo e a pluralidade de conceitos e defini¢gdes sobre o direito, a moral e
a justica. O positivismo, porém, ja ndo € suficiente para oferecer uma
conceituacdo adequada do fendmeno juridico neste novo século.

No plano da diversidade mundial, acirram-se os conflitos no universo

juridico. O sistema juridico foi criado para permitir uma melhor comunicagdo



entre os homens, e as barreiras operacionais a aplicagdo do direito representam um
empecilho ao desenvolviménto das relagdes humanas.

E exatamente o que os autores citados neste trabalho propdem: uma
nova forma de visualizar velhos problemas. Uma tentativa de explicar a
complexidade das relagdes humanas, utilizando novos elementos, introduzidos
freqiientemente por eles mesmos, mas também oriundos das novas interacdes dos

homens entre si e com o ambiente em que estdo imersos.

No sentido de superar as dificuldades nesta darea, autores
contemporineos tém elaborado diferentes ¢ detalhadas teorias. Neste trabalho foi
trazida a discussdo sobre os estudos de John Rawls, Jirgen Habermas, e Ronald
Dworkin, na procura de como suas idéias podem elucidar o impasse vivido, € em
que aspectos sdo construgdes tedricas mpraticaveis. As novas"?._eoria‘s ndo devem,
entretanto, ser absorvidas como dogmas, mas como novas descrigdes deste mundo
cognitivamente confuso, politicamente instavel, socialmente complexo,

culturalmente plural, e definitivamente humano.

O sujeito -destinatario do direito- representa um emaranhado
complexo de ideais, religides, valores, que estio longe de desaparecer. E
fundamental para o fortalecimento da sociedade, no atual contexto, que se
compreenda que todas essas diferencas ndo existem para criar um obstaculo a
comunicacdo entre os individuos.

Nio se pode trabalhar com a hipotese de eliminar todas estas
diferengas. E necessario aceita-las e procurar o equilibrio possivel na

multiculturalidade com o intuito de minimizar os atritos e possibilitar a
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convivéncia social pacifica.”* E hora de compreender que a pluralidade ndo ¢ um
obstaculo a concretizagdo de uma sociedade mais forte. A unica maneira de
concretizar a convivéncia pacifica na sociedade global diversificada é a
comunicac¢do, a valorizagdo do sujeito enquanto ser racional, dotado de iniciativa
e capaz de aceitar a diferenca. Jirgen Habermas propde uma teoria em que a
comunica¢do humana € o elemento catalisador da igualdade entre os individuos. A
igual oportunidade de expressar suas idéias para a coletividade permite a
constru¢do da sociedade justa.

A contribuigdo dos positivistas para a interpretacdo do direito atual é
indiscutivel. Parece pueril a observagdo, mas antes da 7eoria pura do direito, de
Hans Kelsen, ndo existia o conceito de norma, a unidade minima do ordenamento
juridico. Os juristas trabalhavam com o conceito de lei, rmuito mais abrangente (lei
¢ tudo!!l), insuﬁ;iente para éompreender a celula do sistema juridico. O
positivismo juridico sofreu a estigmatizagdo do totalitarismo, do autoritarismo, € a
acepgdo negativa deste termo desenvolveu-se na historia. Na verdade, ficou
comprovado que os autores positivistas ndo podem ser rotulados como

reacionarios, conservadores, autoritarios e totalitarios.

% ~This is the true dilemma of Plato’s Cave, the problem that philosophers have called Right
Opinion, where we are without final truth and absolute knowledge vet wish to act in 2 manner that
conforms to right. We hope our choice to be something more than arbitrary or impulsive or
merely self-interest yet we must choose without the guidance of impartial truth. Under these
conditions, the cave can hardly be a tidy place. No wonder it is so disdained by the philosopher. It
is grimy with the muddled activity of reluctant doers who must nonetheless do as best they can. It
is dark and confused and tumultuous because it is peopled by creatures who are defined by what
they do rather than by how they think, by the search for proximate good rather than for immutable
certaity, and by the need to discover a reasonablie basis for their commonaiity rather than an
unimpeachable foundation for their individuality.” (Benjamin Barber, Strong Democracy, p.121-
122).
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O fato de o jusnaturalismo estar apresentado, cronologicamente, antes
do positivismo ndo faz daquela corrente uma visdo mais ultrapassada, ou desta
uma abordagem mais moderna. Direito natural e direito positivo sdo as duas faces
do direito, que ndo possui um conceito univoco. O debate constante entre
jusnaturalistas e juspositivistas, justiga € norma, normas morais € normas juridicas
¢ uma peculiaridade do direito. O resultado frutifero que se espera ndo € que
predomine uma das duas vertentes, que uma visdo anule a outra, mas que se
encontre um equilibrio entre estas duas realidades que conduzam ao consenso. E
um momento de transformacdo o que se vive hoje. As sociedades contemporéneas

vivem um impasse, um momento de incertezas, incompreensdo, transigao.

Hans Kelsen morreu na California, onde lecionava na Universidade de
Berkeley. Emigrou para os Estados Unidos em 1940, guando o'cbﬁtexto politico
na Europa comegava a revelar-se perigoso para os académicos, com a ascensdo

- de Hitler e o crescimentc do 2°. Reich, a guerra tornava-se eminente.

Norberto Bobbio, em sua autobiografia, divide sua pri‘pria vida entre
0os momentos vividos ahtes e depois da queda do fascismo na Italia. Teve de
aceitar o regime, ndo pediu exilio, mas tdo logo despontaram as forgas de
resisténcia na Italia uniu-se ao movimento ativamente, lutando pelo fim deste
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regime no seu pais.”*' Eram positivistas, nem por isso fascistas, nazistas,

totalitaristas.....

**' “Em certo momento de nossa vida —os vinte meses que medeiam entre 8 de setembro de 1943 ¢
25 de »abril de 1945~ vimo-nos envolvidos em acontecimentos maiores do gue nos. Da fofal falta
de participagdo na vida politica italiana, que nos impingira o fascismo, vimo-nos, por assim dize,
moralmente obrigados a nos ocupar com a politica em circunstincias excepcionais -as da
ocupacdo alemd e as da guerra da Libertagdo. Nossa vida foi abalada. Todos nos passamos por
dolorosas experiéncias: medo, fugas, detengdes, encarceramentos. E perdemos pessoas queridas.



E notorio o preconceito de cientistas politicos, dos pesquisadores das
areas de ciéncias exatas e dentro do proprio contexto juridico académico, em
relagdo a filosofia. A imagem que se tem do filosofo € a de um sujeito alheio a
realidade, aos fatos, ao mundo do ser, em que as reflexdes apresentadas neste
trabalho poderiam significar, tdo somente, divagagdes acerca do que deveria
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ser.

Este preconceito pode levar a conclusio de que nada existe de concreto ou
viavel para a transformag¢do do mundo e que qualquer questionamento a respeito
da sociedade, das diferengas sociais, € qualquer sugestio de modificacdo desta
sociedade ndo passam de alucinagdes.

A historia € um elemento fundamental para a compreensdo e produgio
-do conhecimento na filosofia do direito e na ciéncia politica. O vocabuiario
utilizado corriqueiramente em trabalhos nestas areas tém sua .construgdo
etimolo'gica na Grécia antiga. Palavras triviais como justica, politica, republica,
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tirania, democracia, ética, sio vocabulos “inventados pelos filosofos gregos,

que transcenderam os limites espaciais e temporais, compondo a linguagem

Por tudo isso ¢ depois de tudo, jamais voltamos a ser o que éramos antes. Nossa vida dividiu-se
em gpas partes, nm “anfes” e wm “depois”, Que No mey £ase S3o quase Simelrices, pois em 25 de
julho de 1943, quando o fascismo ruiu, eu tinha 34 anos: chegara a0 mezzo Del cammin de minha
vida. Ao longo de vinte meses, entre setembro de 1943 e abril de 1945, rasci para uma nova
existéncia, completamente diversa da anterior, que considero como pura e simples antecipacdo da
vida auténtica, iniciada com a Resisténcia, da qual participei como membro do Partido de Agdo.”
(Norberto Bobbio, Didrio de um século, p.1).

4> No entanto : “nio ha ciéncia social digna desse nome sem reflexdo a respeito de seu proprio
sentido, seu lugar, sua funciio, sua génese, seus Compromissos culturais, historicos, sociais, € suas
potencialidades. E essa reflexdo — desnaturalizante e historicizante, por exceléncia — 56 € possivel
COIR € €OMmO ¢ entrocruramento discursive — ¢ tradicoes filosoficas — se defrontam ¢ se desafiam™
(Luiz Eduardo Soares, Politicas da ciéncias sociais: armadilhas do heroismo esquecido de si, p.
156).

*** “Inventar coisas ndo existentes e imagina-las possiveis ¢ a marca peculiar de duas
modalidades precisas de ficgdo: a praticada pelos loucos e a estabelecida pelos filosofos
politicos. Entramos, agora, no dominio da ficgdo que nos interessa: o da invengdo
intelectual de mundos sociais possiveis”. (Renato Lessa, Por que rir da filosofia politica?, p.
1G65).
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contempordnea — filosofica e ordinaria. A relagdo entre objeto e realidade € muito
mais visivel na ciéncia politica, cujo objeto ndo precede o estudo, o aprendizado:

lhe € contemporéneo.

Os autores considerados classicos ndo o sdo gratuitamente. Possuiam a
capacidade de descrever mundos imaginarios, ideais. Platio concebeu a Cidade
Justa, Hobbes escreveu o Leviatd, Marx visualizou o Comunismo. Infinitos sdo os
exemplos que podem traduzir ou ilustrar esta capacidade ou habilidade. A
complexidade do pensamento, a l()gica do raciocinio, a forma como todo um
sistema € descrito e desenvolvido com riqueza de detalhes eleva estes autores &
categoria de inventores: de desenhos sociais alternativos, de mundos imaginarios.
Suas invencdes, através de varios processos de decantagdo, acabam sendo
incorporadas no cotidiano,v trivializadas na Vida‘!ordinéria, 0 que ndo elimina o fato
de que, em sua origem, estas idéias tenham sido extra-ordinarias, talvez
escandalosas, um pouco chocantes, mas nada triviais. Assim foram concebidos os
partidos politicos, os tribunais independentes, os direitts humanos... e foram
construidos e destruidos alguns paradigmas.

O conjunto das idéias que compdem a filosofia do direito € destruido
em fracdes de segundos pelas teorias sociologicas. As sociedades propostas por
- estes filosofos, tedricos do direito, ndo correspondem ao mundo real. O mundo da
vida, o véu de ignordncia, o juiz Hércules ndo existem, sio hipoteses sem
comprovagio. Neste enfoque, toda filosofia que €, por natureza, deontologica, €
descartavel. A importdncia de suas teorias ndo repousa em sua verificabilidade,

mas na possibilidade de mudanga. E sempre uma tentativa de visualizar a situagdo
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de maneira diversa... e melhor. A filosofia ndo € um conjunto de idéias
metaforicas, devaneios e ilusdes, € um esforco intelectual continuo para achar

solucdes para a situagdo de miséria e desigualdade humanas.

Quando se langa um olhar critico sobre a realidade, falar em justica
parece uma ironia. E visivel que o mundo justo esté longe de ser alcancado, o que
ndo justifica que morra a luta por ele. A filosofia € muito mais do que o dever ser,
€ 0 que se gostaria que fosse. Ainda que o idealismo assumido seja o suicidio
académico, a negacdo da formagdo humana de um individuo e o reflexo do
contexto social em sua vida ¢ ingenuidade.’** E a forma como os homens
percebem a realidade que conduz a mudanga, e esta habilidade ¢ exclusiva da

espécie humana, ndo pode ser preterida.

O conceito de justiga pode séf um objeto distante da realidade, mas o
estudo dos conceitos € de fundamental importancia, precipuamente na area de
ciéncias humanas. E inaceitavel a formacio dogmatica de juristas que nio estejam
aptos a definir justica e outros conceitos correlatos (moral, €tica, principio,
equidade,...). Conceituar € fundamental para o conhecimento. E preciso conhecer
para mudar, e a esperanca de que a realidade possa ser modificada é o que
alimenta o espiritq dos filosofos.

Por que a preferéncia em pressupor que os homens ndo estdo aptos a
conviver? Por que as teorias da institucionaliza¢do colocam seus fundamentos na
separagdo entre os homens € ndo em sua comunhdo? Nio seria este o erro: partir

da pressuposi¢do de que o homem ndo consegue conviver com seus semelhantes?

*** Renato Lessa em aula de Teoria Politica I, proferida em maio de 2000 no [UPERJ, ensinava:
~Na filosofia, como no vélet, a recepgdo ¢ fundamental.™



Empiricamente observa-se que todas as espécies de animais vivem em
comunidades (bandos, rebanhos,...) por que o homem seria o unico animal a agir
diferentemente? Por causa de sua racionalidade, que o distingue das demais
espécies? Entdo € razoavel concluir-se que o homem, por ser um animal racional,
e fazendo uso de sua racionalidade, esta condenado a viver em estado de guerra

com seu semelhante.

Os filosofos podem estar situados no mundo do dever ser, mas sdo
seres conscientes de sua historicidade, criativos, geniais. Platdo, Montesquieu,
Rousseau descobriram mundos novos. A eles devemos o conceito de Republica, a
teoria da tripartigdo dos poderes (vigente -teoricamente- em todos os sistemas
juridicos ocidentais), e a teoria do contrato social, que explica o nascimento do
estado moderno na forma vigente. Estas teorias podem ser compreéndidas como
mitos, delineadas teoricamente, mas jamais foram colocadas em pratica na forma
como foram concebidas. O fato € que as instituigdes existentes hoje foram
delineadas a partir destas idéias, ainda que tenham sido corrompidas, e, portanto,
sdo o arcabougo tedrico dessas instituigdes, do Estado Moderno, do Governo e dos
poderes de um e de outro.

Cronologicamente, no paradigma nascente, a idéia de justiga surge
enquanto equidade, como etapa necessaria a igualdade, que deve evoluir para

liberdade igual.** Ela passou a confundir-se com a lei, ¢ Bobbio retoma suas

% A Egiiidade ¢ definida como a liberdade instrumental igual ¢ independente de diferentes
justicidveis (dos individuns, por exemplo) em um espago de escolha definide, ou como uma
situagdo equivalente. E o conceito basico ¢ mais simples da andlise da liberdade igual, ¢ o
instrumento basico da -anilise de situagdes mais complexas. (A palavra ‘eqiiidade’ provém do
termo latino que significa igual, e liberdade igual é a igualdade ética geral, semioticamente, a



166

origens, sendo essa defini¢do de justiga através da igualdade e liberdade, que
norteia a inteira concep¢do deste trabalho, ela reaparece nos autores
contemporaneos € seus modelos tedricos, assim como estava presente nos autores
do paradigma jusnaturalista: a eqiiidade de Aristoteles, a igualdade de Hobbes, a

liberdade de Kant.

Supera-se a concepgdo jusnaturalista dos direitos naturais imutaveis
no tempo € no espago. Revé-se a concepgdo formalista juspositivista que coloca a
primazia da forma sobre o conteudo. O direito deve ser matenalizado
formalmente para que seja garantida sua legitimidade, mas certos conteudos sdo
intocaveis. Eles sdo tratados nas novas teorias que destacam a reserva de direitos

as pessoas, que lhe sdo devidos por justica.

palavra Eqiiidade corresponde, aqui a ‘liberdade instrumental igual e independente’).” (Serge-
Christophe Kolm, Teorias modernas da justi¢a, p. 191).
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