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    Há uma diferença muito grande entre saber e acreditar que se sabe. Saber é ciência. Acreditar que se sabe é ignorância. Mas, cuidado! Saber mal, não é ciência. Saber mal é muito pior do que ignorar. Na verdade, sabe-se somente quando se sabe pouco, pois com o saber cresce a dúvida, que é preciso idolatrar sempre!




    (Antônio Abujamra)


  




  

    Prefácio




    O debate entre o jusnaturalismo e o positivismo jurídico é uma das pedras de toque da Filosofia do Direito. Com o desenvolvimento do positivismo jurídico sobretudo a partir do século XX, os jusfilósofos ditos “positivistas”, entre os quais destacam-se Kelsen e Hart, passaram a contrastar a sua própria compreensão do Direito com a dos “jusnaturalistas”, categoria que pretensamente aglutina autores tão diferentes entre si quanto Aristóteles e Kant.




    Entre os jusfilósofos contemporâneos, Robert Alexy se destaca como um dos autores que mais inovaram nessa discussão ao propor uma nova dicotomia: desta feita entre “positivismo” e “não positivismo”. Ao contrário do que possa parecer, a alteração não é apenas de nomenclatura, mas de essência. A nova dicotomia de Alexy torna possível ao autor e aos seus estudiosos novas e fundamentais reflexões sobre a teoria e a prática do Direito Contemporâneo.




    É nesse contexto que ganha relevância ímpar o livro que o leitor ora tem em mãos. Nele, partindo da dicotomia proposta por Alexy, Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia promove uma ampla análise sobre as tradições positivista e não positivista. Todavia, a análise proposta das novas proposições de Alexy não é, como não deixa de ser comum, uma mera exposição do autor alemão. Sapucaia efetivamente contribui para o debate ao transpor criticamente as ideias alexysianas para o contexto brasileiro, desfazendo mitos e propondo novas abordagens no sentido de aprimorar, a um só tempo, os debates acadêmicos e a prática jurídica no Brasil.




    Para ficar em apenas um exemplo: Rafael Sapucaia demonstra como as críticas comumente feitas no Brasil ao positivismo jurídico, em geral, ao invés de efetivamente analisarem o positivismo, apenas refletem os preconceitos e o desconhecimento de quem as faz. Trata-se da falácia do espantalho, pela qual cria-se uma caricatura de determinada teoria para, então, critica-la, não pelas suas próprias teses, mas pelas teses que lhe foram atribuídas artificialmente e arbitrariamente. Contrariando essa tendência no Brasil, o nosso autor promove com cuidado uma reconstrução das ideias do positivismo jurídico, levando em conta suas limitações, mas também as suas inúmeras contribuições para o Direito.




    Mas o leitor encontrará no presente livro também uma ampla reflexão sobre o não positivismo. Para abordar esse tema, Sapucaia utiliza-se da classificação proposta por Alexy em On the Concept and the Nature of Law, de 2008, entre não positivismo inclusivo, exclusivo e superinclusivo. Como bem mostra Sapucaia, o critério utilizado por Alexy para realizar essa classificação é a relação entre Direito e Moral. Para Alexy, a marca do não positivismo é a defesa da tese da conexão necessária entre Direito e Moral. De Tomás de Aquino a Kant, os não positivistas pensaram ser impossível compreender o Direito sem pensa-lo à luz da sua conexão com a Moral.




    Como bem explica Sapucaia, Alexy advoga que a corrente do pensamento jurídico que melhor descreve a prática jurídica atual é o não positivismo inclusivo. Ao mesmo tempo, apenas o não positivismo inclusivo é capaz de fazer jus as duas dimensões inerentes ao Direito: a segurança jurídica e a justiça, pelo que é fundamental atentar que a fórmula de Radbruch é uma ideias-chave do não positivismo inclusivo.




    Em meio a essa discussão sobre o conceito de Direito, é notável a atenção que Sapucaia presta ao lugar do pensamento de Kant nesse debate. Nesse diapasão, Sapucaia vai além da análise da filosofia jurídica kantiana oferecida por Alexy e promove um amplo debate com alguns dos principais estudiosos de Kant, tais como, entre outros, Caygill, Koorsgard e Westphal. A discussão diz respeito especialmente à maneira com que Kant compreendeu o direito à desobediência civil (ou à revolução). Aqui, Sapucaia conclui acertadamente que é consistente a ideia de Alexy de que Kant é um não positivista de tipo especial, um não positivista superinclusivo.




    O presente prenúncio de que este livro promove uma ampla investigação teórica poderia levar o leitor desavisado a supor erroneamente que inexiste, então, lugar para a prática jurídica no presente livro. Esse leitor certamente se surpreenderá ao perceber que Sapucaia promove uma interessante análise da maneira com que a relação entre Direito e Moral é compreendida pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, é analisada a decisão do Tribunal na Ação de Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, na qual discutiu-se o lugar da união homoafetiva no Brasil.




    A análise da ADI 4277 à luz dos clássicos debates da Filosofia do Direito torna possível ao autor promover uma consistente crítica à prática jurídica do Tribunal, evidenciando que a decisão jurídica em tela não encontra fundamento nem no positivismo jurídico, e nem no não positivismo. Isso revela, como bem demonstra o autor, a relevância dos estudos de Filosofia do Direito e Hermenêutica Jurídica, sobretudo no que diz respeito às teorias da argumentação jurídica, como mecanismo de aprimoramento da prática jurídica.




    No entanto, apesar de lidar com questões tão complexas, o leitor perceberá que o texto tem uma leitura fluida com evidente opção pela clareza e simplicidade de exposição. Dessa forma, o autor tem o mérito, ainda, de promover a difusão do conhecimento jusfilosófico para além das fronteiras dos círculos especializados, tornando o conhecimento acessível também ao estudante de Direito, Filosofia e áreas afins.




    O presente livro tem, assim, o condão de contribuir em três âmbitos bastante diferentes. Em primeiro lugar, contribui para o aprimoramento do debate especializado, ao oferecer análises críticas sobre alguns dos principais temas da Filosofia do Direito. Em segundo lugar, contribui para a transformação da prática jurídica brasileira, ao evidenciar as suas mazelas à luz da Zetética Jurídica. Por fim, contribui ainda para a difusão da jusfilosofia em círculos mais amplos, ao didaticamente tornar acessível também aos futuros operadores do Direito a compreensão crítica do Direito.




    Chamo a atenção especialmente para as duas últimas contribuições deste livro. Se é certo que a prática jurídica brasileira tem sido marcada, cada vez mais, pela arbitrariedade, e se é certo que o obscurantismo tem ganhado mais e mais força em todo o mundo, não há dúvidas de que o este livro vem em muito boa hora.




    Belo Horizonte, maio de 2019.




    Vitor Amaral Medrado




    Doutor e Mestre em Direito




    Graduado em Direito e Filosofia Professor da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas


  




  

    
1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho visa discutir algumas correntes do pensamento jurídico, no tocante a relação entre direito e moral. Dois objetivos centrais serão abordados: o primeiro será analisar essa relação do ponto de vista teórico e o segundo analisar algumas das possíveis consequências práticas dessas correntes. Para isso adotarei a classificação elaborada por Robert Alexy, na qual o positivismo jurídico é compreendido como uma corrente que defende a separação entre direito e moral (tese da separação), e o não positivismo jurídico é compreendido como uma corrente que defende a conexão necessária entre direito e moral (tese da conexão). Na classificação de Alexy o positivismo é dividido em inclusivo e exclusivo e o não positivismo dividido em superinclusivo, inclusivo e exclusivo.




    No cotidiano dos operadores do direito as questões fundamentais não possuem maior relevância, entre outras coisas, pela resolução dos problemas através das técnicas comumente utilizadas. Nessa linha a lição de Hart é interessante para quem apesar dos operadores lidarem diariamente com o direito é comum não conseguem exprimir ou explicar o que é o direito. Cabe, ainda, citar uma provocação feita por Hart de que essa questão se encaixaria bem no caso do homem que diz: “sou capaz de reconhecer um elefante quando vejo um, mas não sou capaz de defini-lo”.1 Isso porque a discussão sobre o conceito de direito ou a natureza do direito, por exemplo, torna-se fundamental para o deslinde da questão, seja do ponto de vista da Ciência do Direito, seja do ponto de vista dos Tribunais.




    Com isso salta aos olhos a relevância de investigações dessa natureza para a ciência do direito, devido às implicações que podem causar sobre o modo como vê ou se aplica o direito e em consequência disso questões relacionadas a própria legitimidade do direito, enquanto marco regulatório do agir humano.




    A partir dessa base analisarei pelo menos um dos autores apontados como pertencentes a cada uma dessas correntes e avaliarei seus escritos de forma a não me guiar pela interpretação que Alexy faz deles. Assim, adotarei a classificação elaborada por Alexy sem, necessariamente, seguir sua posição sobre os autores estudados.




    A relação entre Direito e Moral será discutida tanto no plano teórico como no plano prático. No plano teórico dividirei o trabalho tanto em uma análise do positivismo jurídico e quanto do não positivismo jurídico. No plano prático abordarei a visão das teorias sobre a obrigação de obediência ao direito e o consequente direito de resistência, bem como sobre a influência que a relação entre direito e moral pode ter numa decisão judicial.




    No capítulo 2 tratarei do positivismo jurídico. Procurarei num primeiro momento, discutir se seria possível uma conceituação do positivismo jurídico, tendo em vista a multiplicidade de autores e teorias que poderiam ser denominadas positivismo jurídico. Afirmarei que a tese da neutralidade se constitui na ideia mais consistente no sentido de definir o positivismo jurídico, como bem explica Hoerster. Essa tese indica que dentro do marco do positivismo jurídico o direito pode ter qualquer conteúdo, ou seja, que o direito é neutro em face do aspecto material.




    Também farei referência as críticas sofridas pelos positivistas, especialmente pelo denominado pós-positivismo, termo utilizado para se referir a teorias que indicariam uma superação do positivismo jurídico, e constatarei que a esmagadora maioria dessas críticas não possuem fundamento. Dentre os três pontos comumente atribuídas ao positivismo, a saber: a defesa de um poder discricionário; ausência de normatividade dos princípios e a aplicação mecanicista do direito. Constatarei que apenas o poder discricionário constitui-se na única dos três pontos compatíveis com o positivismo jurídico, entendido dentro do marco da tese da neutralidade.




    Verei que a afirmação de ausência de normatividade dos princípios no positivismo não está bem estruturada, e não se sustenta diante de um olhar crítico. Isso porque ela tem por base a visão completamente deturpada que Dworkin fez da teoria de Hart. É claro que os padrões normativos que Dworkin denominou princípios estão presentes na teoria de Hart, até porque alguns desses padrões são emanados da autoridade, legislativa ou judicial, e um positivista não poderia negar o caráter jurídico a um padrão formalmente válido.




    Assim, apesar de não ter utilizado o termo princípio, pelo menos algumas regras emanadas da autoridade (princípios autoritativos) são plenamente compatíveis com o teste que a regra de reconhecimento estabelece para o sistema jurídico.




    A outra crítica dirigida ao positivismo, de aplicação mecanicista do direito, como a Escola da Exegese, que pode ser considerada positivismo jurídico, dependendo da classificação, mas não na adotada no presente trabalho, também não se sustenta. A visão que a Escola da Exegese tinha sobre o direito é incomensuravelmente distante de teóricos como Kelsen, Hart e Raz. E ainda a presença de poder discricionário torna impossível a defesa de uma aplicação mecanicista. Ora ou o julgador possui margem de manobra na decisão e pode decidir com maior ou menor liberdade diante da indeterminação do direito ou deve aplicar o direito de forma mecânica como que numa operação matemática.




    Ainda no capítulo 2 estudarei o positivismo exclusivo com enfoque na teoria de Raz. Verei a defesa do argumento de que a identificação do direito nunca requer a utilização de elementos morais. Dessa forma a moralidade deve estar essencialmente excluída do conceito de direito. Raz afirma, com sua tese das fontes, que as fontes do direito são os fatos que determinam a validade do direito e identificam seu conteúdo. Além disso, esses fatos precisam estar necessariamente estabelecidos pela autoridade que tem uma pretensão moral de legitimidade.




    Na última parte do capítulo 2 discutirei a posição do positivismo inclusivo acerca da relação entre direito e moral. Como base teórico utilizarei basicamente as teses de Kelsen e Hart que deixam o direito aberto a moralidade, mas distinguindo claramente que se direito e moral são ordens distintas. Afirmarei ainda uma revisitação no conceito de neutralidade.




    No capítulo 3 o foco será o não positivismo que pode ser entendido como uma corrente que defende a tese da conexão, ou seja, o direito possui uma conexão necessária com a moral. Num primeiro momento discutirei a questão terminológica, uma vez que Alexy utiliza o termo não positivismo e não pós positivismo, como preferem autores hispânicos e brasileiros. Nos parece acertada a nomenclatura de Alexy por ser mais abrangente.




    Após uma conceituação geral dos pontos em comum ao não positivismo analisarei as três vertentes propostas por Alexy. No não positivismo superinclusivo poderei constatar a ligação do direito com a moral, mas também a existência de um dever moral de obedecer ao direito. Isso, apesar de enfraquecer a conexão em termos práticos não anula a ligação que o direito deve ter com a moral, como defendido por Waldron, que afirma que Kant seria positivista. Verei ainda que mesmo com a controvérsia da existência de possíveis dois conceitos de direito em Kant, um liberal e outro moral, ambos estão abarcados pela tese da conexão.




    Passo seguinte analisarei a posição intermediária, o não positivismo inclusivo, defendido por Alexy. Para ele o direito se liga decisivamente à moral e em caso de conflito entre direito e moral a fórmula de Radbruch é a chave para decidir a questão, invalidando a norma jurídica extremamente injusta. No não positivismo inclusivo a ligação com a moralidade se dá por meio da defesa da tese de que o direito possui uma natureza dual, ou seja, possui tanto um elemento real, constituído pela legalidade em conformidade com o ordenamento e pela eficácia social, quanto um elemento ideal, constituído pela dimensão moral.




    Na última parte do capítulo 3 discutirei a visão mais drástica dentro do não positivismo, o não positivismo exclusivo. A proposta de Beyleveld e Brownsword, por sua vez baseada na teoria de Gewirth, estabelece que qualquer nível de contraposição do direito com a moral deve levar à invalidação daquele. Trata-se de uma teoria do direito natural na qual o direito deve estar em conformidade com os Requisitos Morais Essenciais (EMR). Ainda com base em Gewirth, Beyleveld e Brownsword consideram o Princípio da Consistência Genérica (PGC) o princípio moral supremo.




    No último capítulo, procurarei estabelecer as consequências práticas das concepções teóricas analisadas no trabalho. A posição tanto do não positivismo inclusivo quanto do não positivismo exclusivo, é clara, podendo ser extraída diretamente da concepção que tem do direito. Para o primeiro, na maior parte das vezes o conflito entre segurança jurídica e justiça deve ter como resultado a prevalência do primeiro, e apenas em casos de injustiça extrema que o direito deve ser invalidado em face de sua contraposição com a moral. Para o segundo, sempre que uma norma jurídica se contrapor à moralidade deve perder o caráter jurídico, havendo assim grande força modificadora da moral no direito.




    Apontarei a contradição que a posição do não positivismo superinclusivo, e em particular a posição de Kant, que defende o dever moral de obediência ao direito e a consequente impossibilidade de resistir a uma ordem injusta. Para Kant, o povo não pode esboçar qualquer reação em face da contrariedade da norma jurídica com a moral, por mais grave que ela seja, admitindo-se apenas uma resistência passiva do parlamento no caso de a violação ser perpetrada pelo executivo. Verei que essa posição além de enfraquecer a ligação do direito com a moral, pois essa ligação se limitaria a fins teóricos sem resultados práticos, também é apontada como incongruência ou incoerente com a própria teoria do Kant.




    Verei ainda a posição do positivismo jurídico, tanto inclusivo quanto exclusivo, diante da obediência ao direito. Por separarem claramente os âmbitos do direito e da moral não se pode falar que defendem um dever moral de obediência ao direito, a obrigação é puramente jurídica proveniente do próprio sistema normativo. Trata-se de uma posição interessante pela abertura crítica que possibilita ao direito.




    Por fim verificarei o uso da relação entre direito e moral numa decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), procurando estabelecer uma ligação entre as concepções defendidas pelos ministros e as posições teóricas analisadas. Não conseguirei, na decisão do STF, uma identificação precisa dentro das teorias analisadas e perceberei um déficit argumentativo considerável.




    




    

      

        1 HART, H. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2001. p. 18


      


    


  




  

    
2. POSITIVISMO JURÍDICO: CONSIDERAÇÕES GERAIS




    Ao comentar o livro, Conceito e Validade do Direito, de Robert Alexy, Raz faz uma afirmação que traduz bem a forma como o positivismo jurídico é tratado, inclusive no Brasil: “O livro, por si mesmo, pode evidenciar o contrário. Depois de todos terem chicoteado o cavalo morto? Por que escrever um livro para refutar uma teoria totalmente desacreditada?”2




    Assiste razão ao professor de Oxford. Não faz sentido negar e refutar, gastando tempo e energia para combater algo totalmente obsoleto. Então é possível que o positivismo esteja mais vivo do que nunca, ao contrário do que querem transparecer os críticos.




    Mas o e que é o positivismo jurídico? Seria possível a reunião de características comuns de forma a de fato agrupá-las como uma corrente de pensamento? Ou positivismo seria apenas uma palavra usada para designar uma variedade de conceitos e ideias completamente independentes? Tentarei cumprir essa tarefa na primeira parte do capítulo.




    Talvez uma boa forma de começar seja pelo conceito negativo de positivismo, ou seja, pelo conceito do que não é positivismo.




     É interessante notar as críticas, comumente feitas no Brasil, contra a tese positivista e contra autores que pertenceriam à corrente positivista. O problema geral da crítica nacional é que não há uma separação e individualização clara dos autores aos quais se está criticando. Ao dissertar sobre críticas sofridas pelos positivistas, Bobbio faz um alerta que muito serve ao atual debate, no sentido da necessária individualização e precisão das ideias a serem refutadas:




    A distinção desses três aspectos encontra a sua aplicação na crítica ao positivismo jurídico. Não se pode conduzir uma crítica genericamente antipositivista, mas é necessário distinguir os vários autores, de acordo com o aspecto ou aspectos do positivismo jurídico que é submetido à crítica, esta será, de fato, de natureza diferente.3




    É comum a ocorrência da falácia do espantalho quando se fala do positivismo jurídico, as críticas deturpam o antagonista de forma a transformá-la numa caricatura de si mesmo, com uma verdadeira construção artificial da tese combatida:




    Os partidários do pós positivismo, como, em geral, os críticos do positivismo jurídico, constroem uma imagem caricatural de seu adversário teórico que não encontra correspondência nos escritos dos mais conhecidos juspositivistas do séc. XX.4




    No debate nacional, também é comum a defesa de que os positivistas advogaram a favor de um forte poder discricionário. A questão da discricionariedade, que também remonta ao debate Hart-Dworkin, tem sido comumente atribuída aos positivistas como uma falha grave ao conceder poderes incontroláveis ao aplicador. Tal ideia pode ser extraída da seguinte passagem de Streck:




    Por isso há uma diferença ontológica (não ontológico-essencialista, é óbvio) entre ser e ente, tese que ingressa no plano da hermenêutica jurídica para superar, tanto o problema da equiparação/imanência entre vigência e validade, como o da total cisão entre texto e norma, resquícios de um positivismo jurídico que convive com uma total discricionariedade no ato interpretativo, que descamba, inexoravelmente, em arbitrariedades, grau de zero de sentido, etc. Positivismo, assim, é entendido, nos limites destas reflexões, a partir de sua principal característica: a discricionariedade, que ocorre a partir da “delegação” em favor dos juízes para a resolução dos casos difíceis (não “abarcados” pela regra). A holding da discussão está no debate Ronald Dworkin-Herbert Hart.5




    Streck continua atacando os positivistas em relação ao poder discricionário dos juízes, agora centrando fogo diretamente em Kelsen:




    Portanto, ficam afastadas todas as formas de decisionismo e discricionariedade. O fato de não existir um método que possa dar garantia à “correção” do processo interpretativo – denúncia presente, aliás, já no oitavo capítulo da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen – não autoriza o intérprete a mais lhe convém, o que seria dar azo à discricionariedade típica do convencionalismo exegético-positivista (na verdade, é isso o que acontece na dogmática jurídica dominante). Sem textos, não há normas.6




    Parece que Streck não entendeu corretamente o papel e como se dá o processo de interpretação do autor austríaco. Num sentido semelhante, Regla afirma em relação aos positivistas:




    A-Positivismo. Conforme o modelo das regras e a forte oposição entre criação e aplicação de normas, a classificação mais importante (ou mais significativa) dos casos juridicamente relevantes é a que distingue entre “casos regulamentados” (resolvido pelo sistema de regras) e “casos não regulamentados (não resolvidos pelo sistema de regras). Obviamente, a interpretação é determinante para concluir se um caso concreto é subsumido ou não a uma regra. Mas o fundamental é que, conforme o modelo de regras, uma regra é aplicável ao caso ou ela não é. Se há regra aplicável, o caso é regulamentado, se não há regra aplicável, o caso não está regulamentado, não está resolvido. Naturalmente há técnicas utilizadas para preencher as lacunas (as ausências de regulação), mas todas elas entram no âmbito da discricionariedade de quem tem que resolver o caso, quer dizer do aplicador. Contudo, a discricionariedade é concebida fundamentalmente como liberdade do aplicador, isto é, como “permitido” eleger qualquer das opções possíveis. Nesse sentido, as decisões discricionárias estão mais próximas da criação de normas (são mais uma questão de vontade e preferências) que da aplicação de normas (conhecimento e submissão). É assim porque, entre as normas de um sistema jurídico, só há – como já foi dito – relações de tipo lógico.7




    O problema das críticas acima é que não pode haver poder discricionário e aplicação mecanicista defendidos conjuntamente. Um implica na exclusão do outro. Não posso ter liberdade, margem de manobra na aplicação do direito e ao mesmo tempo aplicar o direito como se máquina fosse. Ou aplico o direito de forma mecânica no estilo da Escola da Exegese ou constato que o poder discricionário é imperioso diante da textura aberta do direito (Hart) ou da indeterminação da linguagem jurídica (Kelsen).




    Essa é apenas uma amostra das pesadas críticas que os autores positivistas recebem tanto no Brasil como em outros países. Em um primeiro momento, elas parecem até algo consistente e são repetidas como em um mantra. Mas como verei, não fazem nenhum sentido e, menos ainda, correspondem à realidade, ou seja, não são fiéis aos autores criticados. Dimoulis faz uma observação adequada ao tipo de crítica que fora exposto acima:




    Não é aconselhável demonizar o positivismo com acusações fantasiosas, contrapondo às realidades do mundo jurídico o quadro idílico de um direito justo e moralmente adequado, ou afirmando que o positivismo é uma teoria ultrapassada no momento em que se constata mundialmente sua vitalidade teórica. 8




    No debate nacional, também existem críticas interessantes que levam mais a sério o legado positivista, como a de Oliveira:




    O positivismo jurídico, enquanto teoria, não dá conta de explicar o seu objeto sem descaracterizá-lo de forma a torná-lo irreconhecível. Assim, quanto melhor a teoria juspositivista, isto é, quanto mais atenta à coerência interna e às diretrizes positivistas (e a Teoria Pura do Direito é insuperável nesses quesitos), mais evidente é o fracasso do positivismo jurídico enquanto teoria do direito. Reside aí a relevância da Teoria Pura do Direito: a Teoria Pura do Direito segue sendo o melhor argumento contra o positivismo jurídico.9




    A proposta de Oliveira é interessante. O positivismo deturparia o direito, representando apenas uma parte dele, não sendo capaz de explicá-lo sem reduzi-lo, tornando pura forma. A proposta de Oliveira está ligada a uma concepção moralizante do direito, no sentido de que uma posição neutra já se constitui como uma tomada de posição. Nesse ponto, assiste-lhe razão, essa neutralidade é mais bem entendida como neutralidade apenas quanto ao conteúdo e não quanto ao cientista ou aplicador. Farei uma defesa explícita dessa ideia, com a formulação da ideia de uma tese fraca da neutralidade no decorrer do capítulo.




    Mas, sobre o fracasso da teoria positivista, tenho dúvidas sobre o acerto de Oliveira. Talvez a postura neutra do positivismo seja incompatível não com o direito em si, mas com uma visão que se tem de como o direito deveria ser, pois uma coisa é o direito, outra é o que uma determinada pessoa quer que ele seja. Esse tipo de visão, em geral, deposita no direito um papel de relevância no quadro social e de transformação social que ele não tem. A qualidade do direito não está necessariamente ligada a uma teoria moralizante, e sim à própria sociedade, tendo em vista ser o direito um reflexo da sociedade, um espelho e não um motor capaz de impulsioná-la. Hoerster corrobora essa ideia ao afirmar que essas questões “simplificam demais o problema. Pois, através de uma mera definição de um conceito não se pode mudar a realidade.”10




    Na clássica obra O Positivismo Jurídico, Bobbio elenca, nada menos, que sete pontos característicos do positivismo jurídico, que seriam agrupados em três diferentes aspectos. Como verei, essa amplitude de conceituações faz com que uma plêiade de autores, muitos com posições contraditórias entre si, possam se proteger sob o “guarda-chuva” do positivismo jurídico.




    O primeiro dos pontos citado por Bobbio é a ideia do direito como um fato, e não como um valor11. Como consequência dessa ideia, segundo Bobbio, o formalismo jurídico com a validade do direito se ligando tão somente a critérios formais. Sobre o tema explica Bobbio:




    Este modo de definir o direito pode ser chamado de formalismo jurídico; a concepção formal do direito define, portanto, o direito exclusivamente em função da sua estrutura formal, prescindindo completamente do seu conteúdo – isto é, considera somente como o direito se produz e não o que ele estabelece.12




    Assim, a dispensabilidade dos critérios materiais na produção e identificação do direito seria a tese central do positivismo. Dito isto fica claro que a validade do direito na teoria positivista é apenas formal e isto “só significa que a validade da norma não pode ser avaliada conforme critérios de mérito externos ao ordenamento jurídico”.13




    A essa ideia de ausência de barreiras materiais para o estabelecimento do conteúdo da ordem jurídica, Hoester dá o nome de tese da neutralidade, a qual ele enuncia como o centro da teoria positivista14. Ele explica que esta exerce um papel importante na confirmação daquilo que Alexy chama de tese da separação, pois o defensor do positivismo jurídico “exige que o conceito de direito seja definido através de critérios puramente formais, neutro com respeito ao conteúdo. Por isso, desde o ponto de vista de conceito de direito o direito vigente pode ter qualquer conteúdo.”15




    À ideia de ausência de parâmetros materiais na construção do ordenamento jurídico Hoester dá o nome de tese da neutralidade que implica que ao positivismo defender “uma estrita separação entre a atribuição de validade jurídica e a formulação de valorações ético-normativas.”16




    Na mesma linha, Bobbio afirma:




    Neste, ao contrário, é habitual distinguir e separar nitidamente o conceito de validade daquele de valor (pode, de fato, haver um direito válido que é injusto e um direito justo – por exemplo, o direito natural – que é inválido); ainda não excluindo a possibilidade de formular um juízo sobre valor do direito, este sustenta que tal juízo se afasta do campo da ciência jurídica.17




    Numa formulação próxima Dimoulis e Lunardi, na qual fica claro que o direito, para o positivismo, é obra da própria sociedade, afirmam:




    Os juspositivistas definem o direito com base em elementos empíricos, constatáveis e historicamente mutáveis. Essa definição é conhecida como tese do fato social ou tese social (social fact thesis ou social thesis). O que possui a capacidade de criar o direito não é a razão humana, alguma força metafísica ou as regularidades e imposições da natureza. São as constelações de condutas humanas, iniciativas, lutas e relações de poder que geram fatos sociais configuradores da legislação (law-determining facts).18




    A ideia do caráter apenas formal da validade do direito é uma característica que diferentes autores atribuem ao positivismo jurídico. Bobbio menciona uma segunda característica como sendo aquela que, na definição do direito, a coatividade tem papel central, seria então a teoria da coatividade do direito que poderia ser definida como o conjunto de normas que pode se fazer valer com base na força19. Kelsen é um grande defensor dessa forma de pensar. Em suas palavras:




    Dizer que o Direito é uma ordem coativa significa que as suas normas estatuem atos de coação atribuíveis à comunidade jurídica. Isto não significa, porém, que em todos os casos da sua efetivação se tenha de empregar a coação física. Tal apenas terá de suceder quando essa efetivação encontre resistência, o que não é normalmente o caso.20




    Contudo autores como Hart e Raz admitem a importância da coerção sem depositar nela papel central dentro do direito. Hart entende que a noção de ordem baseada em ameaças é adequada apenas para o direito penal, não encontrando eco nos demais ramos do direito21 Para Raz a sanção é uma razão auxiliar para o cumprimento de determinada norma jurídica:
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