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Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar, de forma critica, os conceitos de
direito e autoridade no contexto do positivismo juridico contemporéaneo e suas
principais vertentes: o juspositivismo estrito e o juspositivismo ético. As bases do
positivismo juridico estrito foram construidas a partir da Teoria pura do direito,
obra do jurista Hans Kelsen. Herbert Hart e Ronald Dworkin promovem, a partir
dessa base, um caloroso debate metodoldgico a respeito de conceitos fundamen-
tais do positivismo juridico, com inestimaveis contribuicées para o pensamento
juridico contemporaneo em teoria do direito. Por fim, no que tange ao juspositivis-
mo ético, este artigo se debruga sobre as ligdes do fildsofo Jirgen Habermas e a
importancia da linguagem e do agir comunicativo para a compreensao do feno-
meno juridico.
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1 Introducao

O positivismo juridico surgiu rompendo com a tradi¢do racionalista (de base
kantiana) que até entao prevalecia na teoria do direito. De acordo com o jusraciona-
lismo, o direito era compreendido como produto da escolha racional feita pelos su-
jeitos para regular a sua convivéncia com outros sujeitos igualmente racionais. O
direito era visto como fruto da razao e relacionava-se intimamente com a moral.

Com o advento do juspositivismo, a analise do fenémeno juridico passa a ser
compreendida como técnica de operagao dos instrumentos juridicos, reduzindo-se
ao carater normativo da reflexdo sobre o direito.

De acordo com Mascaro (2013a, p. 313),
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[...] o juspositivismo, em termos quantitativos, € aquele que mais alcanga a pratica do
jurista contemporaneo. A maioria dos profissionais do direito, pela limitagédo tedrica,
pela pratica e pelas estruturas institucionais do direito contemporaneo, exerce um
oficio cujo pensamento é adstrito as normas juridicas do Estado.

O fundamento metodoldgico mais requisitado no positivismo juridico contem-
poréneo é o da filosofia analitica, representada pelos tedricos do direito, como Hans
Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas, entre outros. Reduzindo
o direito a norma, a teoria juspositivista pode ser considerada como analitica redu-
cionista.

E importante chamar a atencdo para o fato de que o juspositivismo é uma
doutrina de posigéo politica conservadora, ainda que em diferentes matizes de con-
servadorismo. O pensamento juridico positivista nao dialoga efetivamente com a
realidade social. Para os pensadores juspositivistas, o fendémeno juridico se limita a
técnica juridica.

Duas correntes se vinculam com maior destaque ao juspositivismo contempo-
réneo: o juspositivismo estrito e o juspositivismo ético, e sua compreensao se da a
partir de quao vinculadas s&o a técnica normativa estatal, seja total, seja parcialmente.

2 O juspositivismo estrito

Q-

O pensamento juspositivista, durante o século XX, tendeu rapidamente
plenificacdo da técnica. Trata-se da identificacao estrita do fendmeno do direito
forma estatal.

Nesse sentido, diz Mascaro (2013b, p. 54):

Q-

[...] no século XX, os valores estaveis que orientavam o conteudo do direito burgués
no século XIX comegaram a esmorecer. O liberalismo econdmico n&o € mais o esteio
necessario para a reprodugéo da exploragéo capitalista. O intervencionismo estatal
ganha corpo, tanto no nivel econémico quanto no nivel de uma reengenharia social. O
periodo das grandes guerras demanda distintos temarios juridicos conforme as cir-
cunstancias. Num quadro no qual ndo ha mais lastro estavel para o direito positivo no
que tange ao conteudo, resta entédo explicito que os Estados nacionais se assentam
apenas sobre a forma normativa. O século XX conhece e desenvolve, entdo, uma
percepgao de juspositivismo pleno. Trata-se da identificagdo estrita do fendbmeno do
direito a forma estatal.

O juspositivismo estrito encontra na Teoria pura do direito, de Hans Kelsen
(2012), seu apogeu. Kelsen (2012) procede a um reducionismo do fenébmeno juridi-
co em termos tedricos. Para ele, somente a norma juridica estatal identifica o direito.

O caminho mais avancado do positivismo estrito se verifica, a partir da meta-
de do século XX, com o chamado giro linguistico na filosofia e na teoria do direito.
As questdes da linguagem convertem, entdo, o pensamento juridico em uma espé-
cie de logica normativa.
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A analitica € o método que identifica o juspositivismo estrito contemporaneo.
Herbert Hart (2012) é um pensador bastante influente dentro desse contexto. Para
Hart (2012), ha uma necessidade de compreender a analitica do juspositivismo a
partir de quadrantes realistas. A ciéncia do direito se revela como algo mais proximo
da realidade dos tribunais do que da mera logicidade especulativa das normas. Para
o pensador, as normas devem ser entendidas de modo analitico, reduzidas ao seu
contexto institucional e estatal, mas a partir de um fundo realista.

2.1 Kelsen e a Teoria pura do direito

Ateoria do direito de Hans Kelsen (2012) representa o auge da construcao do
modelo juspositivista, que, lastreado na operacionalizagdo das normas estatais, fez
da pratica juridica uma técnica que se reputou universal. A principal obra de Kelsen
€ a Teoria pura do direito, “que se consolidou como a tentativa de construir um co-
nhecimento juridico baseado ndo no ser, mas no dever-ser, numa derivagao técni-
co-logica das normas juridicas sem o seu cotejamento com a realidade” (MASCARO,
2013a, p. 338).

Dira Kelsen (2012, p. 1) na Teoria pura do direito:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em geral,
nao de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretagéo de
particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teo-
ria da interpretagdo. Como teoria, quer uUnica e exclusivamente conhecer o seu proprio
objeto. Procura responder a esta questéo: o que é e como € o Direito? Mas ja n&o lhe
importa a questao de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E
ciéncia juridica e nao politica do Direito. [...] De um modo inteiramente acritico, a juris-
prudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria
politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se re-
ferirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quan-
do a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas dis-
ciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas porque
intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juri-
dica e dilui os limites que lhe s&o impostos pela natureza do seu objeto.

A teoria pura do direito é a postulagdo da prépria cientificidade do direito. E
puramente normativa e técnica: “O fato é considerado cientificamente para o direito
enquanto iluminado por um sentido normativo” (MASCARO, 2013a, p. 342).

Kelsen (2012, p. 1) descreve seu proposito de pureza na abertura de sua obra:

[...] ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto
é, 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.
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Para sustentar a viabilidade de sua teoria pura do direito, Kelsen (2012) afirma
que ndo existe uma ordem moral absoluta, mas sim varias morais (pluralismo moral).
Diferentes culturas sustentam diferentes ordens morais e muitas vezes sdo incompa-
tiveis entre si. Portanto, a moral ndo deve ser um critério a identificar o que € direito.

Kelsen (2012, p. 72) justifica a desnecessidade de confluéncia entre norma e
valores nos seguintes termos:

Se, do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita o suposto de valores
absolutos em geral e de um valor moral absoluto em particular [...] e se aceita que nédo
ha uma Moral absoluta, que seja unica e valida; [...] se se concede que em diversas
épocas, nos diferentes povos e até no mesmo povo dentro das diferentes categorias,
classes e profissdes valem sistemas morais muito diferentes e contraditérios entre si,
que em diferentes circunstancias pode ser diferente o que se toma como bom ou mau,
justo e injusto e nada ha que tenha de ser havido por necessariamente bom ou mau,
justo ou injusto em todas as possiveis circunstancias, que apenas ha valores morais
relativos — entéo a afirmacao de que as normas sociais devem ter um conteudo moral,
devem ser justas, para poderem ser consideradas como Direito, apenas pode significar
que estas normas devem conter algo que seja comum a todos os sistemas de Moral
enquanto sistemas de Justica. Em vista, porém, da grande diversidade daquilo que os
homens efetivamente consideram como bom ou mau, justo ou injusto, em diferentes
épocas e nos diferentes lugares, ndo se pode determinar qualquer elemento comum
aos conteudos diferentes ordens morais.

Como se nota, com o objetivo de assentar o carater cientifico, o juspositivismo
trilhou o caminho de uma neutralidade axiolégica excessivamente reducionista de
um ideal de direito. Para o positivismo, a nog¢ao de justica decorre da regulacao. Ou
seja, justo & aquilo que esta na lei.

Kelsen (2012) defende que o direito pode ser moral, mas n&o tem necessa-
riamente de o ser. Kelsen (2012, p. 71) distingue a moral do direito pelo fato de o
primeiro ser dotado de um carater coativo:

O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando se concebe como
uma ordem de coacgao, isto €, como uma ordem normativa que procura obter uma
determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coergao socialmen-
te organizado, enquanto a Moral € uma ordem social que n&o estatui quaisquer san¢des
desse tipo, visto que as suas sang¢des apenas consistem na aprovagao da conduta
conforme as normas e na desaprovagdo da conduta contraria as normas, nela nao
entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forga fisica.

Em sua teoria, Kelsen (2012) separa a manifestagao bruta do direito, como
fendmeno social, do entendimento cientifico que se possa fazer a respeito dessa
manifestagao. Para Kelsen (2012), direito e ciéncia do direito sao coisas distintas. A
proposta kelseniana reside numa ciéncia normativa, isto é, do dever-ser. O direito
nao é analisado pelo campo de sua manifestagdo concreta, como ser. O que ele é,
em termos factuais concretos, pode ser uma reflexdo da sociologia ou da filosofia,
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mas nao da ciéncia do direito. Tal ciéncia alcanga o amago normativo do direito e se
limita a ele.

Para Mascaro (2013a, p. 345), “o resultado desse método analitico kelseniano
€ uma profunda objetividade, mas também um profundo desgarramento das mani-
festagdes da totalidade social”.

2.2 Ordem normativa e coativa: direito e autoridade

De acordo com Kelsen (2012), o direito € uma ordem normativa coativa: isso
significa que o direito & formado por uma multiplicidade de normas que se organizam
em diferentes escaldes normativos. A norma inferior retira sua validade em uma
norma situada em um escaldo superior, e assim sucessivamente, até se chegar a
norma fundamental.

Sobre a hierarquia das normas, ensina o professor Alysson Leandro Mascaro
(2013a, p. 350):

Kelsen compreende a pluralidade das normas juridicas em termos de um ordenamen-
to, o que acarreta, necessariamente, a questdo de sua coeréncia. As normas juridicas
séo plurais e abundantes dentro de um Estado. Muitas vezes, s&o contraditérias. No
entanto, para Kelsen, a ciéncia do direito somente pode ser pensada a partir de uma
construcéo escalonada do ordenamento juridico, que estabelece patamares tendo por
base a hierarquia das normas. No ordenamento juridico, as normas n&o se encontram
esparsas, sem logicidade: pelo contrario, elas estéo estruturadas a partir de uma hie-
rarquia. Na base dessa hierarquia, ha normas individualizadas: sentengas ou portarias,
por exemplo. Em escaldes mais altos, ha normas de outros niveis hierarquicos mais
determinantes, como as leis. No ultimo escaldo, ha as normas constitucionais. Pode-se
fazer a imagem de uma piramide para tal ordenamento juridico.

Assim, a ordem normativa do direito se estrutura numa pirdmide. A norma
fundamental ndo é uma norma posta por ato de mera vontade, mas sim uma norma
pressuposta: a Constituicdo. Kelsen (1986, p. 328), posteriormente, abandona a
concepgao de que a norma fundamental seria um pressuposto do pensamento cien-
tifico do jurista e passa a tratar a norma fundamental como mera ficgéo:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas [...] n&o é positiva, mas
meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de um real ato
de vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como tal, ela € uma pura ou
“verdadeira” ficcdo. [...] E de se observar que a norma fundamental ndo é hipotese —
como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgdo que se distingue de
uma hipétese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou, entao, deve ser
acompanhada, porque a ela ndo corresponde a realidade.

A estrutura do ordenamento juridico se concretiza, ainda, por meio da valida-
de das normas. A validade é a qualidade da norma que revela sua adequagéao formal
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e material ao ordenamento. De acordo com Kelsen (2012), as normas séo postas
por um ato de vontade humano, que se dirige a conduta de outras pessoas para
estabelecer como elas devem agir, definindo que certos comportamentos sao proi-
bidos, permitidos ou ordenados. Esse ato pressupde que aquele que emite a vonta-
de normativa tenha competéncia para tal. Nesse ponto, Kelsen (2012, p. 221-223)
define o conceito de autoridade:

As normas de uma ordem juridica tém de ser produzidas através de um ato especial
de criagdo. Sdo normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma ordem positi-
va. [...] Se se pergunta pelo fundamento de validade de uma norma pertencente a uma
determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na recondugéo a norma
fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmagédo de que esta norma foi
produzida de acordo com a norma fundamental. [...] Dado que o fundamento de vali-
dade de uma norma somente pode ser uma outra norma, este pressuposto tem de ser
uma norma: ndo uma norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma pres-
suposta, quer dizer, uma norma que é pressuposta sempre que o sentido subjetivo dos
fatos geradores de normas postas de conformidade com a Constituigéo € interpretado
como o seu sentido objetivo.

Para Kelsen (2012), o que diferencia o direito de outras ordens sociais é seu
carater coativo. O direito reage ao comportamento contrario a ele, de modo a impor,
ainda que contra a vontade do destinatario, um mal aquele que o viola.

2.3 Ainterpretacao kelseniana

Diz Kelsen (2012, p. 387) a respeito da interpretagdo: “Quando o direito é
aplicado por um 6rgéo juridico, este necessita de fixar o sentido das normas que vai
aplicar, tem de interpretar estas normas. A interpretagéo é, portanto, uma operagéao
mental que acompanha o processo de aplicagdo do direito”.

Anecessidade da interpretagéo, para Kelsen (2012), esta no fato de o sistema
das normas deixar varias possibilidades em aberto para a decisao.

Na teoria kelseniana, a norma juridica € uma espécie de moldura, dentro da
qual inumeros significados possiveis coexistem, e a tarefa da autoridade que aplica
o direito consiste na escolha de um significado contido dentro da moldura da norma
para a criagdo de uma norma juridica inferior.

Kelsen (2012, p. 388) explica que

A relagéo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a
relagcao entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial, € uma relacdo de determi-
nagao ou vinculagao. Esta determinagéo nunca &, porém, completa. A norma do esca-
I&o superior ndo pode vincular em todas as diregbes o ato através do qual é aplicada.
Tem sempre de ficar uma margem de livre apreciagéo, de forma que a norma do es-
calao superior tem sempre, em relagéo ao ato de produgdo normativa que a aplica, o
carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais
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pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma plurali-
dade de determinagdes a fazer.

A interpretagdo das normas juridicas ndo € um processo de extragdo da sua
verdade légica. No sistema juridico, impera a interpretacdo que a autoridade com-
petente tenha dado e que, portanto, vincula os sujeitos e fatos. Trata-se, no dizer de
Kelsen (2012), da interpretacao auténtica. Qualquer outra intepretacdo da norma que
nao seja a da autoridade competente € uma interpretacdo ndo auténtica, isto é,
doutrinaria.

Existem duas espécies de interpretacado que devem ser distinguidas claramen-
te uma da outra: a interpretacao do direito pelo 6rgao que o aplica e a interpretagao
do direito que nao é realizada por um érgao juridico mas por uma pessoa privada e,
especialmente, pela ciéncia juridica (KELSEN, 2012, p. 388).

2.4 Direito e autoridade na concepgao de Herbert Hart

O juspositivismo estrito, embora tendo em Kelsen seu principal nome, nao se
refere apenas a ele. Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio sdo alguns dos mais
exemplares juspositivistas estritos do século XX. A concepgéo de Hart a respeito do
direito e da autoridade chama a atengdo nesse momento.

Herbert Hart (2012), em O conceito de direito, apresenta sua teoria social do
direito, causando certa mutagcao no dmbito do positivismo juridico, porém sem alterar
seus alicerces.

Hart (2012, p. 309), no esteio de Kelsen, tem por objetivo primordial desen-
volver uma teoria do direito que seja geral e descritiva:

Geral no sentido de que nao se vincula a nenhum sistema juridico ou cultura juridica
especificos, mas busca fornecer uma descrigéo explicativa e elucidativa do direito como
instituicdo social e politica complexa, dotada de um aspecto regulatério. Descritiva no
sentido de que € moralmente neutra e ndo tem fins de justificativa: ndo busca justificar,
com base em fundamentos morais, ou recomendar formas e estruturas.

De acordo com a teoria hartiana, o direito pode ser analisado por duas pers-
pectivas: a interna e a externa. Do ponto de vista interno, séo as assergoes levadas
a efeito pelas pessoas, no sentido de que estdo submissas as regras, como membros
do grupo social que as aceitam e as utilizam como padrdes de conduta. Do ponto de
vista externo, sao as afirmagdes de algum observador que nao faz parte do corpo
social disciplinado pelas regras.

Hart (2012, p. 115) explica que

[...] as afirmacdes feitas a partir do ponto de vista externo podem ser, elas proprias, de
diversos tipos. O observador pode, sem aceitar ele préprio as normas, afirmar que o
grupo as aceita e, assim, se referir do exterior a forma como o grupo se relaciona com
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elas a partir do ponto de vista interno. Mas, quaisquer que sejam as normas, podemos
ocupar a posigdo de um observador que sequer se refere desta maneira ao ponto de
vista interno do grupo. Tal observador se contenta em registrar as regularidades do
comportamento observavel nas quais consiste parcialmente a obediéncia as normas,
aos desvios ou infragdes das normas. [...] Esse conhecimento pode ndo so revelar
muita coisa sobre o grupo, mas poderia capacitar o observador a viver entre eles evi-
tando as consequéncias desagradaveis que acometeriam alguém que tentasse fazé-lo
sem a mesma compreensao.

Hart (2012) exemplifica as diferencas entre os dois pontos de vista comparan-
do a atitude de motoristas diante de um semaforo: os motoristas, em geral, conhecem
as regras de transito, aceitam-nas e agem de acordo com elas. Esse seria o ponto
de vista interno. Por sua vez, o ponto de vista externo seria explicado com a presen-
¢a de um observador que ndo conhece as regras de transito. O ponto de vista exter-
no pode se dar de duas maneiras: ponto de vista extremo externo, no qual o obser-
vador apenas registra a esfera do “ser”, ou seja, o comportamento dos motoristas,
nao compreendendo a esfera do “dever ser”, quer dizer, as proprias regras de tran-
sito. Ha, ainda, o ponto de vista conhecido por externo moderado: além de verificar
a conduta, o observador adentra na sociedade para compreender o porqué de os
motoristas pararem diante do sinal vermelho. Percebe-se, nesse ponto, a relagéo da
conduta (parar diante do sinal vermelho) com o entendimento da regra de transito.

Além disso, o direito, na teoria de Hart (2012), é fundamentalmente a unido
das regras primarias com as regras secundarias. As regras primarias sdo aquelas
responsaveis pela imposi¢cao das obrigagdes, dos deveres e dos direitos. Sao as
regras que importam para o cidaddo que convive dentro de uma sociedade contro-
lada pelo direito. As regras secundarias, por sua vez, sdo as responsaveis por trans-
formar esse mero conjunto de padrdes em um verdadeiro sistema juridico, para
permitir que as regras primarias sejam dotadas de validade e autoridade juridica.

Assim, pode-se dizer que todas as normas secundarias se situam num nivel
diferente daquele das normas primarias, pois versam todas sobre essas normas; isto
€, enquanto as normas primarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou
nao devem praticar, todas as normas secundarias se referem as proprias nhormas
primarias. Especificam como as normas primarias podem ser determinadas, introdu-
zidas, eliminadas e alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer conclusiva-
mente o fato de terem sido transgredidas (HART, 2012).

E importante considerar que as leis sdo aceitas pela sociedade e s&o reco-
nhecidas como validas a partir de uma autoridade como instituicéo.

Para Hart (2012), uma regra se tornara obrigatoria e juridicamente vinculante
quando ela se manifestar com autoridade. Hart (2012) oferece duas fontes para a
autoridade das leis: ou a regra possui autoridade porque é aceita pela sociedade ou
porque ela foi criada conforme um processo adequado que Ihe da validade de direito.

Nesse sentido, a autoridade de uma regra primaria advém da sua simples
aceitagdo como um padréo que impde uma obrigagdo. Aceita-se, a partir de um
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ponto de vista interno, que aquela regra tem autoridade para criar um dever. Ja no
caso da regra secundaria, sua autoridade esta na conformidade procedimental de
validade juridica e reconhecimento dentro do ordenamento.

3 O juspositivismo ético

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, ha um desgaste da analise puramente cien-
tifica do direito que se baseie somente na forma normativa, ndo considerando as
questdes do seu conteudo. A preocupacgao com questdes éticas no direito passa a
aumentar, principalmente dentro das sociedades capitalistas ocidentais liberais e de
bem-estar social, que identificam no direito positivo alguns contetdos que possam
ser considerados éticos.

Assim diz Mascaro (2013b, p. 59) a respeito da inserg¢éo ética no juspositivismo

[...] na postulag&o ética de algumas correntes juridicas contemporaneas, determinados
instrumentais juridicos permitem a fala livre, a comunicacao, a expressao de vontades,
a democracia, a cidadania, e, dai, o trabalho do direito positivo deve tanto considerar
as normas juridicas no plano formal como também no seu conteuddo. Devido ao fato
de que as sociedades do capitalismo contemporaneo assentam seu direito em estru-
turas que apontam para padrdes normativos principioldgicos, esse tipo de juspositivis-
mo comega a aumentar o peso da valoragéo dos principios. A partir desse horizonte
de valores expresso nas normas juridicas reputa-se a ética que encontram no direito
positivo a possibilidade de construgdo da democracia contemporanea.

O juspositivismo ético se resume a busca de padrdes historicamente construi-
dos em beneficio de certas convengdes sociais minimas. Jirgen Habermas é o mais
importante fildsofo do direito a partir de principios éticos extraidos do consenso social.

No campo da teoria do direito, Ronald Dworkin € um dos principais nomes a
tratar do juspositivismo ético.

As abordagens propostas por esses dois pensadores séo de extrema relevan-
cia para a compreensdo do juspositivismo contemporaneo. Porém, é importante
esclarecer que, mesmo tendo os juspositivistas éticos se afastado do juspositivismo
estrito, ainda assim séo juspositivistas, na medida em que enxergam exatamente
nas mesmas estruturas juridicas contemporaneas os valores a serem construidos e
preservados socialmente.

3.1 O direito em Dworkin: oposicao a teoria hartiana

Ronald Dworkin (1999) se contrapde a teoria hartiana do direito, dando origem
a um dos principais debates contemporaneos na teoria do direito.

Dworkin (1999) pretende romper com as bases do positivismo juridico, inaugu-
rando o chamado pés-positivismo'. Em sua teoria, Dworkin (1999) nega a viabilidade

' O termo pressupde a superagdo do positivismo, que ndo é o que ocorre na realidade, na medida em que Dworkin (1999) ainda mantém
suas referéncias no nivel normativo estatal, sendo pois ainda juspositivista.
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do empreendimento hartiano de uma descricdo neutra do fendmeno juridico. Na
compreensao dworkiana, a descricdo positivista se equivoca ao pressupor a exis-
téncia de convengbdes sociais como o unico fator para o surgimento das regras sociais.
O direito, nessa concepgéao, se organizaria em torno das opgdes politicas feitas —
identificar o direito aplicavel ao caso concreto se tornaria uma questao histérica — que,
por serem de conhecimento geral dos aplicadores e técnicos do direito, ndo poderiam
gerar divergéncias genuinas. Por esse raciocinio, as divergéncias teéricas seriam
apenas frutos da auséncia de convencdes sociais prévias, mal-entendidos, ignoran-
cia ou favorecimento de posicionamento pessoais em detrimento do verdadeiro di-
reito.

A proposta dworkiana como um todo pode ser compreendida como um esfor-
¢o de superagao de duas tradigdes concorrentes, o positivismo juridico (convencio-
nalismo) e o realismo juridico (pragmatismo), mediante a afirmagéo da possibilidade
de se chegar a uma resposta correta nos casos judiciais e, em contraposi¢édo, ne-
gando a existéncia de um espaco discricionario para tomadas de decisbes judiciais.

Para Dworkin (1999), Hart ignora o fato de que o direito € composto tanto por
regras como por principios. Sendo o direito um conceito interpretativo, a argumen-
tagao juridica se encontra na melhor interpretacao moral das praticas sociais. As
proposicdes de direito sdo verdadeiras se decorrem de principios que estejam de
acordo com a histéria institucional e que oferegcam a melhor justificagdo moral.

Ateoria dworkiana busca consolidar um modelo de comunidade cujos membros
aceitem ser governados pelos mesmos principios. Os principios sao criados pela
histéria e moralidade politica da sociedade. Sao direitos fundamentais inerentes a
todos. Para que isso seja possivel, Dworkin (1999) aplica ao direito o conceito de
integridade, que vai permitir, por meio da atividade judicativa, que os principios se
consolidem em um sistema ao longo do tempo.

A principal divergéncia entre Dworkin e Hart € no campo da relacéo entre o
direito e a moral. Para Hart (2012), a moral confere apenas sentido ao direito e de
forma alguma condiciona a sua validade. Em outras palavras, uma norma que seja
moralmente injusta ndo implica a sua invalidade. Isso significa que o direito ndo é
justificado moralmente. Para Dworkin (1999), o argumento juridico é inteiramente
moral, ou seja, o direito ¢é justificado e identificado moralmente, pois existe uma in-
separabilidade entre direito e moral, e isso implica a eventual exclusdo de uma
norma injusta do ordenamento juridico. Nessa diferenca pontual do pensamento
dworkiano em relagdo ao hartiano, podem-se verificar, claramente, a posi¢ao estrita
do positivismo de Hart e uma abertura mais ética do pos-positivismo de Dworkin,
ainda que este ndo rompa com as bases do juspositivismo.

3.2 Habermas: direito, linguagem e o agir comunicativo

O alemao Jurgen Habermas é considerado um dos mais importantes filésofos
da atualidade. Sua obra oferece modelos de agao politica concretos na realidade social.
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Habermas promoveu uma virada linguistica no seu pensamento a respeito
do direito, deixando de lado suas origens marxistas. O resultado dessa virada
linguistica € a construgado da teoria do agir comunicativo. Mascaro (2013a, p. 359)
diz que,

[...] para Habermas, o fundamento da sociabilidade reside na comunicacgéao, e, portan-
to, os problemas maiores da filosofia hdo de se dirigir a questdo do entendimento
entre os individuos e grupos sociais. O consenso passa a ser o objeto maior do proje-
to politico habermasiano. O direito, nesse quadro, resultara como ferramenta superior
do consenso.

O direito tem importancia fundamental na teoria de Habermas porque, para
ele, o direito € o garantidor da democracia, da liberdade e da interagao igualitaria
entre os sujeitos e a sociedade.

Habermas se diferencia do juspositivismo estrito por propor uma leitura do
direito a partir de uma teoria comunicacional com alguma interagao ética. Diz Haber-
mas (1997, p. 23):

Apoiada no principio do discurso, a teoria do direito precisa sair dos trilhos convencio-
nais da filosofia politica e do direito, mesmo que continue assimilando seus questiona-
mentos. [...] Procuro atingir um duplo fim: esclarecer por que a teoria do agir comuni-
cativo concede um valor posicional central a categoria do direito e por que ela mesma
forma, por seu turno, um contexto apropriado para uma teoria do direito apoiada nos
principios do discurso.

A proposta de Habermas (1997) se configura, entdo, como a mais profunda
expressao do juspositivismo ético, porque permite a ética na medida em que sua
construcao e sua utilizagao se dao por meio de um espago de interagdo comunica-
cional. Assim sendo, a norma nao produz a ética, mas o procedimento geral de in-
teracao da sociedade com o direito que permite a eticizagdo da vida social contem-
poranea (MAIA, 2008, p. 8).

O direito se relaciona diretamente com o plano ético-moral, porém nao € su-
bordinado a moral: vive em esfera propria, por meio dos seus procedimentos, mas
comunica-se com o campo ético. Orlando Villas Boas Filho (2008, p. 84) afirma que:

Habermas exclui a possibilidade de uma fundamentacéo do direito pela moral. A partir
de um amplo tratamento da relagdo entre moral e direito, Habermas ressalta que tal
relagdo ndo pode ser de fundamentagdo, mas sim de complementaridade do direito
em relagéo a moral. [...] A legitimacgéo do direito aparecera como a expressao do pro-
cesso racional de formacéo da opinido e da vontade.

E na interagdo entre o direito e a sociedade que as estruturas juridicas sdo
geradas e sustentadas e, por sua vez, asseguram e criam novas interagdes sociais.
Sendo assim, Habermas busca escapar a uma visao juspositivista tecnicista, inves-
tindo, no direito, uma duplice interagao social (MASCARO, 2013a, p. 370).
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O que traz legitimidade ao resultado das deliberagbes nao € a ligagdo da
autodeterminagéo publica com uma nogédo de bem comum, mas, antes, o fato de
que podemos pressupor que os resultados desse processo puderam ser mais ou
menos racionais, uma vez que foram conforme o procedimento. Também nao é a
neutralidade absoluta de principios de justica, almejada pelos liberais, que garante
a aceitabilidade racional dessas decisdes, mas a imparcialidade do procedimento
discursivo ante nogbes mais substantivas da vida boa, o qual reconstréi somente a
atividade intersubjetiva de autodeterminacéo racional.

Dessa forma, a racionalidade se apresenta como abertura do consenso. Ha-
bermas aposta em mais direito, numa interagdo democratica e ética do direito com
a sociedade, como forma de alcangar o melhor, driblando os conflitos do mundo a
partir do consenso.

4 Conclusao

Este artigo buscou apresentar, mediante uma postura critica, o positivismo
juridico nas suas principais vertentes contemporaneas: o juspositivismo estrito e o
juspositivismo ético.

O juspositivismo estrito foi estudado com base no pensamento de Hans Kelsen
e Herbert Hart. A teoria do direito de Kelsen tornou-se a mais canénica construgéao
do tecnicismo do positivismo juridico. Trata-se de uma construgcéo tendente ao es-
vaziamento do ser, da realidade, e, por isso, sua pretensao a universalidade formal,
fora da histdria e imune aos impulsos e as contradi¢gdes sociais. Sua objetividade,
que fez sua quase unanimidade entre os juristas praticos, € a sua maxima virtude
extraida de sua maxima fraqueza. A teoria pura kelseniana nao reflete o todo do
direito em relagao a totalidade social. A teoria de Hart, por sua vez, foi criticada por
Dworkin, que a considerou como um modelo insuficiente para descrever a realidade
juridica, ja que seu critério de demarcacgao, pautado por uma regra de reconheci-
mento e pela certeza consensual dos direitos, deixa muitos elementos juridicos de
fora do sistema de regras primarias e secundarias.

Ja em relac&o ao juspositivismo ético, mesmo este tendo se afastado do
juspositivismo estrito, sua corrente de pensadores (representada neste artigo por
Dworkin e Habermas) ainda é juspositivista, na medida em que enxerga exata-
mente nas mesmas estruturas juridicas contemporaneas os valores a serem
construidos e preservados na sociedade. O juspositivismo ético ndo afasta a
ordem estatal, nao afasta a estrutura técnica do direito positivo e ndo propde
alteragcbes substanciais na sociedade, apenas aponta para alguns horizontes
éticos minimos que a ordem juridica deve construir e manter. Conforme conclui
Mascaro (2013b), ao abandonar os conflitos sociais de sua reflex&o, o juspositi-
vismo ético se configura como uma doutrina confortavel ao horizonte de justica
social proposta pelo neoliberalismo, sem tentar entender as causas estruturais
das contradigdes sociais.
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LEGAL POSITIVISM CONTEMPORARY: RIGHT AND AUTHORITY

Abstract: This article aims to analyze the concepts of law and authority in the context
of contemporary legal positivism and its main components: the strict positivism and
ethical juspositivism. The basis of strict legal positivism were built from the Pure
theory of law, the work of the jurist Hans Kelsen. Herbert Hart and Ronald Dworkin
promote, from this base, a warm methodological debate about fundamental concepts
of legal positivism, with invaluable contributions to the contemporary legal thinking
on legal theory. Finally, regarding the ethical juspositivism, this article focuses on the
lessons of the philosopher Jirgen Habermas and the importance of language and
communicative action for understanding the phenomenon of law.

Keywords: legal positivism; Pure theory of law; authority.
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