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RESUMO

Este artigo aponta a indeterminacdo com que o termo Pés-
Positivismo vem sendo usado na literatura juridica, sobretudo
brasileira, bem como sua relacdo com termos tais como Direito p6s-
moderno e outros. Procura, ainda que de forma néao-definitiva,
esclarecer o que pode ser o Pés-Positivismo e nega algumas
caracteristicas comumente atribuidas ao Positivismo Juridico por
autores chamados Pés-Positivistas. Identifica as principais teses do
pensamento juridico atual, por alguns denominado Pés-Positivista,
quais sejam: (i) a fundamentagcdo do Direito para além da validade
formal e (ii) a argumentacao por principios e 0 senso de adequacao.
Procura evidenciar que essas duas caracteristicas, presentes na
Filosofia do Direito atual, foram explicita ou implicitamente defendidas
por Kant, que em sua Doutrina do Direito, adota uma posi¢cdo néo
positivista sem, contudo, partilhar a crenca jusnaturalista em uma
ordem heterénoma. Em sintese, defende que Kant, mesmo sem dispor
de ferramentas somente descobertas posteriormente, com a Filosofia
da linguagem, supera o Positivismo Juridico antes mesmo de seu
desenvolvimento: Kant era P6s-Positivista.

ABSTRACT

This essay points the indetermination of the expression post-
positivism, especially in the Brazilian juridical literature, as well as
its relation to expressions such as post-modern law and others. It
tries, in a non-conclusive way, to clear the meaning of post-positivism,
and it denies some characteristics attributed to legal positivism by
the post-positivists. It identifies the main thesis of current legal though,
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named by some post-positivist: (i) grounding law beyond the formal
validity and (ii) stressing the need of the argumentation by principles
and the sense of appropriateness. It tries to show that Kant in his
Doctrine of right already focused these three characteristics, without
sharing the belief in such heteronomous order as the one of the natural
law philosophers. It defends that Kant, even without having the tools
discovered only later with the linguistic turn, overcomes legal positivism
even before its development: Kant was post-positivist.

SUMARIO: |. Introducdo; Il. O Pés-Positivismo de Kant;
[1.1. Aquestdo do fundamento de validade do Direito;
[1.2. A argumentacado por principios € 0 senso de
adeduagéo; [1l. Conclusao; IV Bibliografia.

l. Introdugao

Tendo chegado o bicentenario da morte de Kant, cabe perguntar:
qual a razdo de se estudar sua Filosofia nos dias atuais? Seréa por
saudade de um tempo em que o homem tinha sido iluminado pela
razdo (Aufkldrung) e vivia o otimismo de dias melhores, ou sera porque
Kant ainda pode oferecer repostas (ou mesmo levantar questées) que
dizem respeito a problemas atuais? Parece-me ser pelo segundo
motivo.

- Como uma investigacdo ampla sobre o papel da Filosofia pratica
de Kant hoje extrapolaria os limites de um ensaio, pretendo me
concentrar no Direito.. Pretendo mostrar que Kant constitui um
verdadeiro divisor de aguas na Filosofia do Direito moderna e que as
questdes da Teoria do Direito atual, sejam aquelas aparentemente ja
resolvidas ou aquelas ainda pendentes, passam necessariamente por
Kant, ou, pelo menos, por uma interpretacao ou critica a sua Filosofia.
Pretendo abordar dois desses pontos fundamentais, a saber: (1) a
questdo do fundamento de validade do Direito e (2) a argumentacéao
por principios e 0 senso de adequacao.

Antes, porém, de ingressar no exame desses dois pontos acima
referidos, uma explicacdo se faz necessaria. Alguns autores,
sobretudo no Brasil, referem-se ao momento atual da Filosofia do
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Direito como pés-positivista. Ndo ha, porém, até o presente momento,
uma definicdo clara do que seja o Pos-Positivismo; seu conceito,
suas principais teses e, sobretudo, o que incorpora do movimento
que pretende negar (o Positivismo Juridico) ainda ndo foram
satisfatoriamente estudados. Ndo pretendo aqui desenvolver esse
estudo, mas devo constatar que, do modo como empregado
atualmente, pelo menos por alguns, o termo Pds-Positivismo envolve
varios problemas, que aparecem também naqueles que ndo o adotam
mas que compartilham desse confuso ideario, que é apresentado sob
diferentes rotulos como Pdés-Modernidade no Direito, Direito pés-
moderno, Neoconstitucionalismo etc.

Luis Roberto Barroso, por exemplo, ap6s varias consideragdes
genéricas sobre as caracteristicas do Positivismo em geral, do
Positivismo Juridico e da necessidade de sua superacdo devido as
caracteristicas do momento atual em que vivemos, afirma que “o pés-
positivismo é a designacao provisoéria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem a definicao das relacdes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos Fundamentais” (2001, 59-60). Além disso, afirma, de forma
explicita, que no P6s-Positivismo os principios, “na trajetéria que os
conduziu ao centro do sistema, (...) tiveram de conquistar o status
de norma juridica” (2001, 61-62 e 2004, 476). Na mesma linha de
raciocinio, Leticia Balsam&o Amorim afirma que no Pés-Positivismo
“os principios juridicos foram algcados de normatividade” (2005, 98).

Daniel Sarmento afirma que “o Direito pés-moderno é refratario
a abstracdo conceitual e a axiomatizagao: prefere o concreto ao
abstrato, o pragmatico ao teérico, e rejeita as grandes categorias
conceituais do Direito moderno (‘direito subjetivo’, ‘interesse publico’,
etc)”, que “o Direito ndo vai mais ser concebido como ciéncia, mas
como prudéncia, num retorno as idéias pré-modernas sobre o jus” e
ainda que, no Direito p6s-moderno, “sdo revigoradas certas concepc¢des
antigas sobre o modo de fazer direito e justica, com o retorno da
topica e da retorica juridicas” (2004, 409). Continua dizendo que “o
direito pés-moderno pretende-se também mais flexivel e adaptavel as
contingéncias do que o direito coercitivo e sancionatério, proprio da
modernidade” e que “no novo modelo, ao invés de impor ou proibir
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condutas, o Estado prefere negociar, induzir, incitar, comportamentos,
tornando-se mais ‘suave’ o seu direito (soft law)” (2004: 409). O préprio
Sarmento reconhece que, no que diz respeito ao pensamento pdés-
moderno, “encontram-se desde propostas sérias, de autores realmente
preocupados com a construcao de novos caminhos para a
emancipacdo social, até o puro besteirol, trajado com aparéncia
supostamente erudita” (sic) (2004, 412-413). Apds isso, conclui que
a Constituicdo, sobretudo no caso do Brasil, ndo pode abdicar de
sua pretensdo de impor padrées minimos de justica nas relagdes
humanas (2004, 413).

Lénio Streck, afirma que “0 neoconstitucionalismo é incompativel
com o positivismo ideoldgico, porque este sustenta que o direito
positivo, pelo simples fato de ser positivo, € justo e deve ser obedecido,
em virtude de um dever moral”, que “o neoconstitucionalismo nao se
coaduna com o positivismo enquanto teoria, estando a
incompatibilidade, neste caso, na posicao soberana que possui a lei
ordinaria na concepcao positivista” e ainda que “também ha uma
incompatibilidade entre neoconstitucionalismo com o positivismo visto
como metodologia, porque este separou o direito e a moral,
expulsando esta do horizonte juridico” (sic) (2006, 275). Para Streck,
a subsuncdo no momento da aplicacéo (2006, 276 e 279), a prevaléncia
da lei ordinaria sobre a Constituicdo, a “incindibilidade” entre texto e
norma e entre vigéncia e validade (2006, 279) e a consideracgao do
Direito somente num plano abstrato sdo caracteristicas fundamentais
do Positivismo Juridico (2006, 280).

Devo considerar que, embora ndo explicitamente, esses autores
parecem querer dizer ser necessaria a negacao radical do Positivismo
Juridico, que, estando “superado”, ndo pode mais oferecer contribui¢cao
alguma. Entendo, porém, que a superacao do Positivismo Juridico sé
pode ser superacao no sentido positivo, ou seja, critica e ao mesmo
tempo incorporacao de seus avancos. Esses avancos, muitos deles
incorporados de forma velada pelos p6s-modernos ou pds-positivistas,
localizam-se, sobretudo, no campo da Teoria do Direito. Assim, por
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exemplo, (i) a normatividade da Constituicdo e a idéia de auto-
regulamentacédo pregadas por Sarmento, (ii) a normatividade dos
principios pregada por Barroso e (iii) algumas das idéias de Streck
sobre a superacao do Positivismo Juridico pelo Neoconstitucionalismo
estavam ja presentes no pensamento positivista.

(i) Sobre a normatividade da Constituicdo devo considerar que,
se por um lado, o Direito pés-moderno “sério” € para Sarmento um
Direito ndo impositivo, pois negocia e induz e ndo simplesmente proibe
ou obriga condutas, por outro lado esse Direito pressupde, ao mesmo
tempo e de forma contraditéria, que a Constituicdo imponha
determinados padrées. Ha de se perguntar a Sarmento se impor
minimamente determinados padrdes nao seria proibi-los ou obriga-
los, ou ainda, como fazer iSso sem sancionar ou coagir, isso €, sem
a adogao de sancdes que possam ser aplicadas de forma coativa?!
Demais, a negociacao e a inducdo sdo técnicas ndao incompativeis
com um direito normativamente considerado, mas, na verdade,
relacionadas a'producao de normas ou regulamentadas por normas,
que podem prever inclusive sangées premiais como ja advertia Kelsen.

(if) Sobre a normatividade dos principios, como mostrarei abaixo
(ainda nesta introducéo), trata-se de caracteristica presente nos
positivistas, que portanto ndo pode diferenciar o Positivismo Juridico
do Pés-Positivismo.

Por fim, (iii) sobre a argumentacao de Streck, é preciso separar
o que de fato foi defendido e o que nao foi pelos positivistas. Ao falar
de um Positivismo ideolégico, que identifica direito e justica, Streck
nao diz de quem esta falando. Ha de se perguntar se os principais
autores positivistas, a saber, Kelsen, Hart e Bobbio, foram positivistas
nesse sentido. Entendo que ndo: nenhum deles afirmou que o Direito
é justo pelo simples fato de ser Direito ou que ha um dever moral de
obediéncia ao Direito, qualquer que seja seu conteudo. Streck afirma
ainda que nos positivistas ha a supremacia da lei ordinaria sobre a
Constituicao, o que é, entendo, inconsistente, pois para os principais
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positivistas ha hierarquia entre a Constituigcao e as leis (veja-se, por
exemplo, Kelsen). A meu ver, Streck corretamente aponta a separacéo
entre Direito e moral operada pelos positivistas, caracteristica que

de fato ocorreu, mas parece se equivocar ao afirmar que o Positivismo
Juridico prega a “incindibilidade” entre texto e norma, pois o que
ocorreu, no Positivismo, foi apenas identificagdo da vigéncia com a
validade. Parece-me que Streck confunde essas duas
“incindibilidades”: ele defende que, (i) por ter o Positivismo pregado a
validade meramente formal, isso €, por ter identificado a validade do
Direito com a vigéncia, teria ele também (ii) pregado a identidade
texto-norma. Como demonstrarei abaixo, somente a primeira
“incindibilidade” foi defendida pelos positivistas. Por fim, a
consideracao do Direito somente num plano abstrato e a pregagao da
aplicagdo por subsuncdao ndo sao caracteristicas do Positivismo
Juridico. Como veremos, Kelsen tratou da producdo de normas
concretas quando da aplicacdo de normas gerais a casos levados a
um juiz e concluiu pela impossibilidade l6gica da deducéo através da
subsuncdo no momento da aplicagdo. Entendo que a idéia de Streck,
fundada em Miiller, de que ndo ha concretismo algum na teoria
positivista, é inconsistente, como também demonstrarei mais adiante.

Portanto a idéia de Po6s-Positivismo (bem como
Neoconstitucionalismo, Pés-Modernidade no Direito etc) coloca na
teoria positivista caracteristicas que ela ndo tem, ou, pelo menos,
atribui caracteristicas do pensamento de algumas escolas (como a
Jurisprudéncia alema dos Conceitos) a autores positivistas como
Kelsen e Hart. Essa confuséo tira a clareza das criticas ao Positivismo
Juridico e até mesmo prejudica sua superacéo. E dificil até mesmo
identificar, na argumentacao dos autores acima, de que ou de quem
estdo falando quando se referem ao Positivismo: da Escola da
Exegese? Da Jurisprudéncia dos Conceitos? De Kelsen, de Hart ou
de Bobbio? Ou ainda das praticas judiciais adotadas hoje, sobretudo
no Brasil? Parecem adotar o termo Positivismo Juridico para englobar
tudo que se passou na modernidade no plano do Direito.

Apés essas consideracdes devo dizer, ainda que de forma
resumida, o que considero P6s-Positivismo no Direito e em que sentido
entendo superar ele o Positivismo Juridico.
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Entendo, em carater provisoério, que o Pds-Positivismo deve ser
definido com base em sua tarefa, que é superar o Positivismo Juridico
no que diz respeito, sobretudo, ao problema da validade material (ou
legitimidade) do Direito, incorporando, contudo, os avangos da teoria
positivista. Essa superacdo da consideragcdo da validade no plano
meramente formal gera conseqiiéncias naqueles dois pontos
fundamentais que, entendo, sdo caracteristicas do Positivismo
Juridico que o Pés-Positivismo procura superar: a fundamentacéao do
Direito e sua adequacao. Como os positivistas se limitaram a validade
formal, o fundamento de validade do Direito &, para eles, formal, assim
como a adequacao que pregam, por ser formal, é indeterminada.
Voltarei a esses dois pontos abaixo. Nesse ponto, preciso esclarecer
que o Pés-Positivismo ndo tem a ver com a idéia, pregada por Miiller,
de superagdo da dicotomia kelseniana entre ser e dever-ser (MULLER:
1996, 105)" e de conceituagcdo da norma como sentido que se extrai
do texto, por trés motivos, que passo a expor. (a) A, meu ver, ao
contrario do que pensa Miiller, a dicotomia ser/dever-ser ndo é, em
Kelsen, absoluta, pois, para ele, a eficacia € condicdo da validade
formal seja da norma juridica individualmente considerada, seja do
ordenamento juridico globalmente considerado. Embora a eficacia nédo
constitua, para Kelsen, fundamento de validade do Direito (que sé
pode ser uma norma fundamental pressuposta), ela é sua condicéo
de validade (KELSEN: 1987, 6 e TRAVESSONI|I GOMES: 2004, 199).
(b) Embora, a meu ver, com razao afirme Miiller que no Positivismo
legalista a norma se confunde com o texto (1996, 227), ele néo
enfatizou que alguns positivistas, como Kelsen, ndo confundem norma
e texto, apesar de ele parecer reconhecer que a Teoria Pura do Direito
da um tratamento diferenciado ao tema (1996, 227). Parece certo
que Kelsen intuiu que norma se constitui como sentido, pois ela é
sentido de atos de vontade dos quais resultam, no caso do direito
legislado, textos (KELSEN: 1987, 4-9); porém Kelsen, em algumas
passagens de sua obra, ndo compreende sua prépria intuicdo, como
quando trata da distincdo entre norma juridica e proposicéo juridica
(1987, Cap. Ill) e ainda quando aborda a questdao da relacdo entre
supressao de validade de normas e permissdes positivas (1986, Caps.

1 Miiller afirma que a separagio entre ser e dever ser é, em Kelsen, rigorista como de resto nos neo-kantianos
(1996, 105), e que nido hé relagido, neste autor, entre ser e dever-ser (1996, 157 e 227).
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25 a 27).% (c) Por fim, ao afirmar serem as sentencas judiciais, negocios
juridicos e atos administrativos normas individuais, Kelsen esta
desenvolvendo uma idéia concretista que pressupde um senso (ainda
que indeterminado!) de adequacgao na aplicacao, como demonstrarei
abaixo (ponto 11.2).

O Pos-Positivismo, como o entendo, tem caracteristicas comuns
ao Jusnaturalismo e ao Juspositivismo: como este ndo pressupde a
existéncia de um Direito natural metafisico, como aquele n&o aceita
que o Direito positivo possa ter qualquer contetudo. Ndo posso aceitar
estar a diferenca entre Positivismo e Pds-Positivismo na distingao,
supostamente ausente naquele e presente neste, entre regras e
principios. Com efeito, alguns querem fazer crer constituir essa a
falha do Positivismo Juridico que deve ser superada: os positivistas
néo teriam percebido que normas ndo sdo apenas regras, sao também
principios (ou que os principios sdo normativos), tendo desenvolvido
suas idéias com base em um modelo apenas de regras. Essa idéia,
que tem sua raiz na interpretacdo equivocada de Dworkin sobre a
caracteristica de esséncia do Positivismo Juridico, que, para ele, é a
defesa de um modelo normativo apenas de regras (DWORKIN: 2002,
Caps. Il e lll), tem, como vimos, muitos adeptos entre nés, como os
ja mencionados Barroso (2001)® e Amorim (2005).

Em primeiro lugar, devo considerar que, sendo a diferenciagao
entre regras e principios uma diferenciagcdo entre normas, o
Positivismo ndo poder ser considerado com ela incompativel. Regras,
assim como principios, sdo, como mostra Alexy, tipos de normas
(1993, 83). Dois positivistas, se ambos sio positivistas, concordam
nao existir o Direito natural e defendem uma teoria que trata somente
do Direito positivo e aborda sua validade no ambito meramente formal.
Mas esses dois positivistas podem, em tese, discordar sobre a
tipologia das normas juridico-positivas: o primeiro pode defender a

2 Nio h4 espago, aqui, para demonstrar essas teses, o que pretendo fazer em outro lugar.

3 Barroso afirma que “A distingao qualitativa entre regra e principio € um dos pilares da moderna dogmdtica
constitucional, indispensdvel para a superagao do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras
juridicas” (2001,62). Portanto, apesar de ele, na primeira parte dessa sentenga, estar afirmando nao haver
nos positivistas legalistas uma distingéo qualitativa, ao nao afirmar que em alguns positivistas normas nao se
cingiam a regras, na verdade ele parece estar negando de modo absoluto a existéncia, nos positivistas, de
principios.
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nao-existéncia de principios no sistema normativo, enquanto o
segundo pode. Mas, em todo caso, ambos continuam sendo
positivistas. Embora em tese possam tanto aceitar quanto negar a
existéncia somente de regras ou de regras e principios, na pratica,
0s principais positivistas (Bobbio, Kelsen e Hart) aceitam que os
principios existem e, mais ainda, que eles sdo normas.

Em segundo lugar, devo constatar que a visdo de Dworkin sobre
a caracteristica de esséncia do Positivismo Juridico é falsa porque o
que os positivistas tém em comum é, principalmente, a crenca que
somente o Direito positivo existe e que ndo pode a Ciéncia do Direito
estabelecer critérios de validade para o Direito que extrapolem a
validade formal. Isso significa, portanto, que nem todo aquele que
nega a existéncia do Direito natural é positivista, pois o positivista,
alem de negar uma ordem suprapositiva nega a possibilidade de um
critério para a legitimidade do Direito que va alem da validade formal,
seja o Direito natural ou uma ordem moral, qualquer que seja sua
natureza. E falso afirmar que os positivistas desconhecem a
existéncia de principios (enquanto normas). Bobbio fala em principios
(normas de alto grau de generalidade) e normas que tém menor grau
de generalidade (2001, Cap. VI e 1996, 158). Kelsen também
menciona os diferentes graus de generalidade de normas e a
indeterminacéo da aplicagdo de normas gerais (1987, 364). Dworkin
analisa o modelo de Hart e, ndo tendo encontrado ali a presenca de
principios, afirmou que os positivistas em geral ndo perceberam sua
existéncia normativa. E possivel defender, com boas razdes, que os
principios ja aparecem inclusive no préprio Hart. Ao-falar da textura
aberta do Direito Hart esta se referindo aquilo que Dworkin chamou
de principios. Ele mesmo se manifestou nesse sentido (HART: 1994,
321-325). Mas mesmo se aceitarmos a analise de Dworkin em refacao
a teoria de Hart, o que nao € absolutamente pacifico, temos que
concluir, por amor a verdade, que atribuir uma caracteristica da parte
ao todo é falacia grotesca. Talvez seja possivel criticar uma distincao
baseada somente no critério da generalidade. Porém essa critica pode
ser rebatida com boas razdes: o comportamento dos principios quando
do choque pode ser ligado a seu carater geral ou generalissimo
(Bobbio). Nado pretendo aqui discutir se a distincdo baseada no
comportamento dos principios quando da colisdo é de fato diferente
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da distincdo baseada no critério da generalidade; mesmo se
aceitarmos que ela é, ndo podemos afirmar que n&o havia principios
nos positivistas.* As diferencas entre as teorias de Dworkin e de Hart,
como de resto entre aquele e os positivistas de modo geral, no que
diz respeito a esse tema, sdo duas, que abordarei resumidamente.

(i) A diferengca comeca pelo lugar dos principios, ja que eles,
em Dworkin, podem ser nao juridico-positivos, enquanto nos
positivistas, de modo geral, sdo de Direito positivo. Essa diferencga
decorre daquela caracteristica fundamental do Positivismo que
descrevi acima: ndo aceitando qualquer fundamentacgao do Direito na
moral, os Positivistas ndo podem aceitar principios nao juridico-
positivos (como em Dworkin).® O préprio Dworkin reconhece essa
distincdo ao diferenciar teorias interpretativas e descritivas (1999, cap.
[11). Porém, o que ele nado viu foi que teorias descritivas como as de
Hart e Kelsen tratam os principios (positivados pelo Direito) pelo nome
normas gerais (Kelsen) ou regras de textura aberta (Hart). Kelsen,
sob influéncia de Esser, chama de principios apenas 0s padrées morais
ou politicos (1986, 152), e de normas juridicas gerais o que, para
Dworkin, sdo principios juridicos positivados. De forma mais clara: o
Direito é, para Kelsen, um conjunto de normas e, para Hart, um
conjunto de regras. As normas de Kelsen e as regras de Hart englobam
tanto aquilo que Dworkin chama de regras quanto aquilo que ele chama
de principios, com a diferenc¢a, de resto ndao pouco significativa, que
para aqueles elas estdo separadas da moral enquanto neste néo.
Estando para os positivistas a moral separada do Direito, as normas
morais, sejam elas principios ou ndo, ndo sdo juridicas, embora
possam (mas ndo necessariamente devam) ser usadas para a decisao
de casos levados a um juiz. O principio € juridico para os positivistas
se pertence a ordem juridica, pois, se pertencer a ordem moral, embora
possa ser usado para a detisdo de um caso, nao faz parte do ambito
do juridico (realm of law).

4 Alexy, por exemplo, embora nao descarte o critério da generalidade, adota um critério qualitativo. Principios
sdo normas prima facie enquanto regras sdo normas que se cumpre na base do tudo ou nada (1993, 85-86).

5 E possivel defender que os principios sao, em Hart, nio sé do Direito positivo, pois ao falar de textura
aberta e do poder discriciondrio ele abre a possibilidade de padrées nao juridicos de orientagdo de decisoes
judiciais. A
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(i) Adiferenca se amplia quando se considera o papel dos principios,
que nos positivistas justificam o poder discricionario e nos pés-
positivistas sdao usados justamente para superar essa discricionariedade.
Essa talvez seja a maior colaboragéo da critica de Dworkin ao Positivismo
Juridico, pois ele enfatiza, ao longo de toda sua argumentacéo, a
necessidade de superagao da discricionariedade do poder judicial pregada
por Hart. Essa critica, que € um ponto importante, pode ser dirigida
também a Kelsen. Talvez, muito mais que a distingdo entre regras e
principios e a percepc¢ao da existéncia (ou normatividade) dos principios,
essa seja a colaboragao mais importante de Dworkin para a construcao
de um Poés-Positivismo. Mas Dworkin ndo enxergou que essa sua
importante critica ao Positivismo Juridico era independente daquilo que
ele imaginou ter visto no movimento que queria superar: a caracteristica
do Positivismo é, para ele, a defesa de um modelo puro de regras. Mais
que isso, a correta critica de Dworkin ao poder discricionario pregado
pelos positivistas pressupde que os positivistas defendam a existéncia
de principios, pois normas com baixo grau de generalidade ndo deixam
margem a um poder discricionario. As duas teses fundamentais de Dworkin
sobre o Positivismo Juridico, a saber, (i) a de que ele entende o Direito
como um conjunto somente de regras e (ii) a de que ele prega o poder
discricionario do 6rgao aplicador sdo, portanto, incompativeis. Elas nédo
podem ser defendidas coerentemente ao mesmo tempo. Como ja
ressaltei, somente a segunda é verdadeira.

Semelhante (mas ndo completamente igual) contradicado
encontramos em Streck, para quem, por um lado, os positivistas
defendem ter o juiz poder discricionario (2006, 277) e, por outro, eles
acreditam que interpretar € encontrar o sentido univoco da norma
(2006, 294). Nao me alongarei nesse tema, que merece um estudo
mais detalhado. Feitos esses esclarecimentos preliminares, passo,
agora, a tratar daqueles dois pontos antes mencionados.
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Il. O Pés-Positivismo de Kant

I1.1. A questdao do fundamento de validade do Direito

A questdo do fundamento de validade do Direito sempre foi objeto
do pensamento jusfiloséfico ocidental. Como ja defendi em outro lugar,®
desde a Grécia Antiga o homem se pergunta porque deve obedecer
ao Direito e qual deve ser seu conteudo. A resposta, antes de Kant,
foi um Direito natural superior e anterior ao Direito positivo. Além de
fundamentar a observancia do Direito positivo, o Direito natural servia
como critério para sua avaliacao: justo € o Direito que concorda como
a ordem natural.

Os positivistas empreenderam uma critica radical contra o
Jusnaturalismo, mostrando que a crenga em um Direito natural,
qualquer que seja a sua origem, €, no minimo, ingénua. Ao analisar
as varias concepc¢oes de Direito natural, Kelsen evidencia a fragilidade
do Jusnaturalismo, chegando a conclusado que a justica € um conceito
subjetivo. Partidario do relativismo filoséfico (ou axiolégico), Kelsen
nao acredita em valores absolutos: valores decorrem de normas, e,
portanto, valores de Direito se diferenciam de valores de justica. Estes
decorrem de normas morais, aqueles de normas juridicas. Havendo
ndo uma mas varias morais, i.e., varias ordens morais positivas, o
que é justo depende da moral a qual me vinculo. Em virtude disso,
ndo se pode falar em uma (ou a) justica, sendo os valores de justica
relativos. Por negarem o Direito natural e a fundamentacéao do Direito
- na moral, os positivistas, e, sobretudo, Kelsen, pregam um fundamento
de validade meramente formal, i.e., que ndo determina o conteudo da
ordem que fundamenta. '

Uma grande questao que enfrenta a Filosofia do Direito atual
€ a superacdo (em sentido positivo) do desafio positivista: como
buscar novamente a legitimidade do Direito? Mas a Filosofia do
Direito atual precisa superar o referido desafio sem voltar ao
dogmatismo jusnaturalista: é preciso superar o Positivismo Juridico
incorporando-o.

6 Conferir O Fundamento de Validade do Direito — Kant e Kelsen, em que comparoa liberdade enquanto fundamento
da Etica de Kant com a norma fundamental de Kelsen e fago uma breve anélise do fundamento de validade

do Direito no Jusnaturalismo, desde a Antigiiidade (TRAVESSONI GOMES: 2004).
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Kant se antecipou a Filosofia do Direito atual, embora esta
disponha de ferramentas inexistentes a sua época (como, por exemplo,
a Filosofia analitica da linguagem). Kant superou o Positivismo Juridico
antes mesmo de seu desenvolvimento, pois defende um fundamento
de validade que n&o é dogmatico como o jusnaturalista nem formal
como o positivista. Dito em outros termos, como veremos, Kant pode
ser considerado pds-positivista, antes mesmo do surgimento do
Positivismo Juridico.

A liberdade, entendida enquanto autonomia da vontade, i.e., a
propriedade de a razao ser lei para si mesma, fundamenta o Direito
em Kant. Kant busca esse conceito de liberdade em Rousseau, mas,
como ressalta Salgado, o trata ndo mais no plano empirico, elevando
sua especulacao ao plano transcendental. A liberdade, em Kant, é
idéia. Sendo idéia ndo pode ser provada: é pressuposto racional, fruto
da absolutizacdo da razdo. Sendo transcendental tem que ser
pressuposta para que seja possivel a ética, ja que é sua condicdo de
possibilidade (KANT: 1995, secdes |l e lll).

Essa idéia de liberdade fundamenta a ética de modo geral, que se
divide em ética (stricto sensu) ou moral e Direito. A leis éticas ou morais
sao internas e exigem, além do cumprimento do dever, a acio por dever.
As leis juridicas sdo externas e exigem apenas a conformidade com o
dever. Nao pretendo, aqui, desenvolver mais detalhadamente as distincdes
entre moral (ou ética stricto sensu) e Direito em Kant. Quero apenas
enfatizar que o Direito, sendo parte da ética de Kant, se legitima no
imperativo categoérico, que tem por fundamento a idéia de liberdade. Isso
significa que, ao colocar a liberdade, enquanto idéia, como fundamento
de sua ética, Kant a esta fazendo fundamento do Direito. Na introducao
da Fundamentagdo Kant afirma expressamente estar desenvolvendo a
busca e fixacdo do principio supremo da moralidade (1995, 19). Kant
quer, com isso, dizer duas coisas: (a) que as leis do agir s6 sdo possiveis
sob o pressuposto da liberdade e (b) que essas leis, para um ser tanto
racional quanto sensivel, adquirem a forma de imperativos (1995, 47-48).

Ao fazer da idéia de liberdade o fundamento supremo de sua
ética e, conseqiientemente, do Direito, Kant estd abandonando a
fundamentacdao material tipica do Jusnaturalismo. Kant ndo pode ser
considerado um autor jusnaturalista, pois o fundamento de validade
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do Direito ndo é, para ele, uma ordem natural superior e anterior ao
Direito positivo. Nao pode ser considerado, contudo, positivista, pois,
apesar de ndo defender um Direito natural, prega uma idéia de justica.
A idéia de justica em Kant, como demonstra Salgado, tem por
fundamento a liberdade e a igualdade (SALGADO: 1995). Embora Kant
afirme, na Metafisica dos Costumes, que a liberdade € o unico Direito
natural, ndo se pode interpretar essa afirmacao literalmente. Ao afirmar
isso, Kant quer dizer que a liberdade é o fundamento de validade do
Direito. Mas, repito, a liberdade, em Kant, ndo é, ndo provém, e nem
leva a uma ordem heterénoma como no Jusnaturalismo. A idéia de
liberdade faz do homem legislador. A ordem normativa é fundamentada,
a partir de Kant, em uma idéia que é auto-reflexiva: esta implicita no
préprio fato da normatividade. E se a normatividade é fato diferente
dos fatos do mundo fenomenal, a liberdade tem que ser um fakfum
da razao, como afirma Kant na Critica da Razdo Pratica (1994, 43).

O fundamento de validade do Direito em Kant é transcendental.
Isso significa que o imperativo categorico, que se fundamenta na
liberdade e legitima o Direito, além de mandar a obediéncia 4 ordem
juridica, torna possivel chegar, através de seu procedimento (teste de
universaliza¢do), ao contetido de uma ordem juridica justa. Esse
fundamento que torna possivel a ordem juridica e que, embora formal,
é, em certo sentido material, € o fundamento transcendental,
verdadeira antecipacdo de Kant ao problema da fundamentacao atual
do Direito.

Se, portanto, como quer o Jusnaturalismo, nem todo conteudo
pode ser contetdo da ordem juridica e, como querem 0s positivistas,
a crenca em um Direito natural é ingénua e dogmatica, a solugdo é o
fundamento transcendental de validade.

Com isso ndo quero dizer estarem em Kant ja presentes todas
as caracteristicas da Filosofia do Direito atual, sobretudo a
denominada pés-positivista. A Filosofia esta ligada a caracteristicas
de seu tempo. Mais ainda, a Filosofia,.como mostra Salgado
inspirando-se em Hegel, depende do conhecimento cientifico de seu
tempo (SALGADO: 1987, 13-19). A Filosofia atual dispde de
ferramentas inexistentes a época de Kant. Uma caracteristica
comumente atribuida, no Brasil, ao pensamento p6s-moderno no
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Direito € a chamada “descoberta da linguagem” ou “giro hermenéutico”
(linguistic turn) (STRECK: 2006, 290-293), que de fato esta ausente na
Filosofia de Kant. Essa abordagem tornaria possivel uma adequacéao
da norma a casos concretos que nao pode existir na Filosofia de Kant. A
resposta a essa critica sera elaborada logo abaixo (ponto 11.2), pois diz
respeito muito mais a adequacgao do Direito que a sua fundamentacgao.
Nesse ponto cumpre apenas lembrar que Kant, mesmo sem dispor dessas
ferramentas, ou seja, mesmo preso ao modelo da Filosofia de seu tempo,
captou a necessidade de uma fundamentag¢ao transcendental e universal
do Direito, que, sendo transcendental, pode ou ndo ser aceita por teéricos
atuais que sao partidarios da descoberta da linguagem, mas que, de qual-
quer modo, supera a antinomia entre Jusnaturalismo e Juspositivismo. Uma
fundamentagéao transcendental do Direito, como a de Kant, constitui parte
da superacgao do Positivismo Juridico, pois resolve o problema da busca
da integracdo da dimensao ética ao Direito sem contudo adotar um Direito
natural heterbnomo. Essa superagdao nao se deve portanto a “mudanca
paradigmatica” da Filosofia da linguagem. Ela &€ bem anterior, pois decorre
de um fundamento que n&o é heterdnomo e material como o jusnaturalista
nem meramente formal como o positivista. Logo, Kant supera o Positivismo
Juridico antes mesmo de sua chegada.

I.2. A argumentacdo por principios e o senso de adequacao.

A argumentacao por principios € a supera¢ao do “mecanicismo”
positivista sdo apontados, no Brasil, como caracteristicas essenciais do
pensamento pos-positivista. Esse modo de caracterizar o Pos-Positivismo
se deve, por um lado, (a) a grande difusao, entre nds, do pensamento de
Ronald Dworkin, que, como procurei demonstrar, apresenta um diagnos-
tico parcialmente incorreto do Positivismo Juridico, e por outro, (b) a falsa
crenca de que para os positivistas uma norma sé propicia uma solug¢ao
geral para todos 0s casos.

(a) Sobre o parcialmente falso diagnostico de Dworkin, como
ja procurei demonstrar, se ele por um lado se engana ao afirmar
nao haver principios no modelo positivista e afirma duas teses in-
compativeis sobre o Positivismo (a discricionariedade do juiz € ndo-
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existéncia dos principios), por outro lado, ele presta, como ja
mencionei, grande contribuicdo a Teoria do Direito por enfatizar a
necessidade do desenvolvimento de uma teoria que supere as teorias
que pregam o poder discriciondrio do juiz.

(b) Sobre a atribuicdo do mecanicismo ao Positivismo, isso €,
a tese de que os positivistas pregavam a aplicacdao do Direito por
mera deducdo silogistica (como defendem, por exemplo, Amorim,
2005, 98 e Streck, 2006, 279), € preciso dizer que ela parece
equivocada ou extremamente simplificadora. Os positivistas nao
pregaram haver uma deducao légica de normas individuais a partir de
normas gerais. Pelo contrario, o que afirmaram foi a impossibilidade
dessa deducdo, devido a indeterminacao de normas juridicas gerais
(Kelsen) ou a textura aberta do Direito (Hart). Alguém poderia
argumentar, contra isso, que a indeterminacéo da aplicacdo de normas
gerais e a textura aberta do Direito tém um papel secundario nas
teorias de Kelsen e Hart, e que a maioria dos casos sao resolvidos
por mera aplicacdao mecanica. Contra isso, dois argumentos podem
ser apresentados: (i) a indeterminacado da aplicacao, em Kelsen, ndo
é fendmeno secundario, pois aparece quando da aplicacao de toda
norma geral a um caso, a fim de se produzir uma norma individual, e
também a textura aberta das regras em Hart ndo € fendmeno pouco
significativo, pois embora Hart admita que nem toda regra tem a textura
aberta, ele ndo afirma serem aquelas regras que tém essa textura
aberta excecdo. (ii) Mas mesmo se fossem excecdo, a mera
identificacdo dessa abertura (Hart) ou indeterminacédo (Kelsen) ja
colocaria por terra o argumento de que a aplicagao do Direito para os
positivistas se da sempre através de um processo mecanico. O proprio
Dworkin reconheceu que casos simples podem ser decididos pela
aplicacdo de regras (tudo ou nada) e que somente os casos dificeis
requerem aplicacdo de principios. Entre n6s, Barroso afirma que,
mesmo no chamado modelo pés-positivista, as regras se aplicam
predominantemente por subsunc¢ao (2001, 62).

Portanto, a diferenca entre as teorias positivista e pos-
positivista, no que diz respeito a esse tema, € a seguinte: a existéncia
dos principios, que nos positivistas foi usada para constatar a
discricionariedade do poder do juiz, em autores que procuram superar
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o Positivismo Juridico, como Dworkin, foi usada justamente para o
oposto: restringir essa discricionariedade. Como podem teorias que
constatam a existéncia de um mesmo tipo de normas (os principios)
chegar a conclusdes tdo diferentes? Seria por causa do lugar dos
principios, que, como ja mencionei, € um em Dworkin e outro nas
teorias positivistas? Ndo. Como ja afirmei, para os positivistas, sendo
0s principios normas gerais, ndo podem eles justificar qualquer
restricdo da discricionariedade do juiz. Se os positivistas admitissem
sempre aquilo que admitem de forma néo vinculante, isso €, o uso de
padrées morais para decidir casos levados a um juiz, ndo estaria
resolvido o problema da discricionariedade, pois principios morais,
sendo principios, sdo também indeterminados (Cf. HART: 1994, 321
e seg. e KELSEN: 1986, 145-156). A diferenca entre Positivismo e
Po6s-Positivismo esta no desenvolvimento, dentro deste, de teorias
da argumentacao que procuram, constatando como os positivistas a
existéncia dos principios, ir além dessa mera constatacdo e oferecer
uma solucéo para o problema da discricionariedade da aplicagdo. As
teorias de Dowrkin, Alexy e Giinter, dentre outros, embora com muitas
diferencas entre si, tém o ponto comum de superar o Positivismo
nesse ponto. Pode-se mesmo dizer que o Pds-Positivismo é uma
continuacdo do Positivismo Juridico: aquele comeca onde este
termina. Nesse sentido, ja havia se manifestado Viehweg, nos anos
60, ao afirmar a complementaridade entre a Teoria Pura do Direito de
Kelsen e a Nova Retérica de Perellmann (1991, 165).

Antes de verificar se pode ser encontrada em Kant a idéia de -
adequacédo do modo como defendida hoje, é preciso melhor definir
suas caracteristicas, o que passo a fazer.

A percepcéao da necessidade de adequacéo de normas gerais a
situacdes concretas, que sdao sempre especificas, tem sua origem
remota em Aristételes, que na Etica a Nicomaco afirma que o justo
do caso concreto encerra uma forma de justica, que ndo vai além da
justica mas a conforma a particularidade de um caso concreto. Nas
palavras do préprio Aristételes: “(...) o eqiitativo € o justo, porém néao
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o legalmente justo e sim uma corregdo da justica legal” (1991, 96). A
fim de explicar o que € essa correcdo, Aristoteles afirma que “(...)
quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo é
abrangido pela declaragdo universal, é justo, uma vez que o legislador
falhou e errou por excesso de simplicidade, corrigir a omissao —em
outras palavras, dizer o que o proprio legislador teria dito se estivesse
presente, e que teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso”

(1991, 96).

Portanto, aquele que aplica a lei deve adequa-la as
particularidades do caso concreto, ja que o legislador produz normas
universais e gerais, isso €, que valem para todas as pessoas e que
sdo aplicaveis a uma gama consideravel de casos que tém uma
caracteristica comum.

Essa necessidade de adequacéo, percebida por Aristoteles, esta
ausente, segundo a voz corrente nos meios académicos brasileiros,
tanto no pensamento de Kant quanto no pensamento positivista, tendo
sido superada somente pelo pensamento pds-positivista, como, por
exemplo, em Miiller (1996), que desenvolve uma teoria concretista, e
em Giinter, que separa o discurso de fundamentacéo do discurso de
aplicacao e, usando a idéia aristotélica de impossibilidade de o
legislador prever antecipadamente todas as notas de uma situacao,
prega a necessidade de adequac¢do no momento da aplicacao
(GUNTER: 2004).

Falta de fato, nos autores positivistas, senso de adequagao?
Pregavam os positivistas, em nome da seguranca juridica, que todos
0s casos que podem ser julgados com base em uma norma geral sdo
iguais e devem ser decididos do mesmo modo? Nao. Em Kelsen, fica
claro que a indeterminacado da aplicacdao de normas gerais deve-se
justamente a sua aplicagdo a casos concretos (1987, 363-367). Em
Hart, do mesmo modo, a textura aberta de uma norma é aberta quando
ela, aplicada a um caso concreto, ndo determina de forma detalhada
o0 que fazer (1994, 137). Os positivistas entendiam, portanto, que
normas gerais aplicadas a casos concretos podem gerar solugdes
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diferentes, justamente porque, sendo gerais, sdo indeterminadas.
Embora ndo se possa falar num senso de adequacédo (do modo como
entendido, por exemplo, em Giinter) presente nos positivistas, pode-
se falar em algo parecido, que passo a denominar senso indeterminado
de adequagdo. Normas gerais aplicadas a casos concretos, para 0s
positivistas, podem gerar normas individuais (Kelsen) ou decisdes
(Hart) iguais ou diferentes. Embora ndo seja completamente irrelevante,
para o positivista, se uma ou varias normas gerais aplicadas a um
caso (e, consequentemente a dois casos semelhantes) geram uma
solugcdo A ou B, desde que ambas as solugcdes A e B estejam dentro
da moldura (Kelsen) ou cobertas pela abertura da linguagem da norma
aplicada (Hart), eles ndo oferecem uma solugcdo para essa
desigualdade de decisdes. Portanto, no Positivismo Juridico, normas
gerais sdo adequadas a casos concretos, porém de forma
indeterminada. Entendo, portanto, ndo estar a diferenca entre as
teorias de Kelsen e Miiller no fato de que o sujeito da concretizacéo
seja naquela a norma e neste o jurista, como afirma o préprio Muller
(1996, 227-228), pois na Teoria Pura do Direito é o aplicador quem
concretiza o Direito. Alias, ja aparece em Kelsen, como procurei
demonstrar, a correta idéia de Miiller de que textos sozinhos nao
podem fornecer decisées (MULLER: 1996, 186-187). Acontece porém
que, COMO ja vimos, no Positivismo, sobretudo de Kelsen e de Hart,
ndo ha um critério ou uma teoria que aponte a direcdo da adequacéo
no momento da producédo da norma individual (concretizacéo): o juiz
tem poder discricionario, podendo usar padrées morais (ou principios
como quer Kelsen baseando-se em Esser) (1987, 368), mas ndo sendo
juridicamente obrigado a fazé-lo.

A diferenca entre o pensamento positivista e 0 pensamento pés-
positivista ndo é, pois, o0 senso de adequacdo (nem a concretizacéo),
mas a natureza desse senso de adequacao (e dessa concretizacao).
A adequacao na producdo de normas concretas €, nos positivistas,
indeterminada, porque eles ndo conseguiram encontrar um critério
cientifico que a torna determinada e, em virtude da constatacdo da
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possibilidade da derivacao de varias solucoes diferentes a partir de
uma norma para um mesmo caso, tiveram que confiar a solucédo ao
poder discriciondrio do juiz. A insuficiéncia desse modelo é apontada
corretamente por Dworkin, pois o juiz, nesse caso, torna-se um
legislador ex-post facto (2002, 49). Teorias pés-positivistas como as
de Dworkin, Alexy, Miiller e Giinter, superam essa indeterminacéao e
defendem, de modo geral, haver uma melhor solugédo para cada caso.
A indeterminacdo da adequacdo pregada pelos positivistas no
momento da concretizacdo nao decorre da falta de conhecimento,
por parte deles, que casos concretos aos quais se aplica uma (ou
varias) norma(s) geral(is) podem ter caracteristicas diferentes, mas
sim de sua incapacidade na busca de uma solugcdao para a
indeterminacao da aplicacdo (e da adequacao) de normas gerais a
esses casos concretos.

Naturalmente, por tras dessa diferenca esta o carater descritivo
da teoria positivista, e o carater interpretativo, isso &, normativo de
teorias pds-positivistas como a de Dworkin.

Se eu estiver correto, isso é, se a diferenga entre as teorias
positivista e pds-positivista estiver na natureza do senso de adequacéao
na concretizacédo, para que Kant seja considerado precursor do Pés-
Positivismo é preciso mostrar que sua teoria normativa fornece ja um
senso determinado dessa adequacao. O fato de a teoria de Kant ser
normativa néao significa, necessariamente, atingir ela esse objetivo,
mas constitui apenas um requisito preliminar para atender essa
exigéncia. Passo agora a analisar se ela de fato cumpre essa tarefa.

Pode parecer dificil, sendo impossivel, defender a presencga, na
Filosofia pratica de Kant, desse senso determinado de adequacéo.
Uma das caracteristicas mais negativas da Filosofia de Kant seria o
rigorismo, i.e, ela desconsideraria as caracteristicas reais de cada
situacédo, levando, em casos concretos, a extrema injustica. Nao
haveria o minimo senso de adequacgdo na ética de Kant, que teria
confundido normas gerias e absolutas com principios que sdo, na
verdade, apenas prima facie.
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A critica € comprovada, segundo alguns intérpretes, pelos
exemplos que o proprio Kant escolheu, como o exemplo do escrito
Sobre um pretenso direito de mentir por filantropia, em que ele defende
que se um assassino bate a minha porta a procura de um inocente,
que eu abrigo, devo dizer a verdade se ndo posso me esquivar da
pergunta. Mais ainda, Kant afirma que, caso eu minta, i.e., diga ao
assassino que a pessoa que ele procura ndo se encontra em minha
casa e, em virtude disso, o0 assassino vai embora e, por coincidéncia,
encontra a pessoa que havia saido em fuga, sou parcialmente
responsavel por sua morte e posso até mesmo ser punido (KANT:
1999).

Se esses ataques dos criticos de Kant procedem, como pode
Kant fundamentar uma teoria que justifique a adequacao determinada
de normas a casos concretos? A meu ver, se desconsiderarmos 0s
exemplos de Kant e nos fixarmos nos principios de sua ética
obteremos a solugado. Alguns intérpretes hoje j& mostram que os
principios da ética de Kant justificam solugdes diferentes daquelas
por ele encontradas em seus exemplos.’

N&o analisarei aqui a argumentacdo desses intérpretes.
Interessa-me constatar que ha, nos textos de Kant, orientacdes gerais
que levam a concluséo da existéncia, em sua teoria do agir, de um
senso determinado de adequac¢ao, como, por exemplo, a latitude das
maximas dos deveres éticos imperfeitos® e, no Direito internacional,
a lex permissiva (KANT:1999b). Pretendo abordar uma passagem que,
ainda que resumida, constitui importante evidéncia da necessidade
de adequacdo em Kant: a analise, na introducédo da Metafisica dos
Costumes, sobre a conciliacao de razdes para se chegar ao dever.
ApoOs analisa-la, testarei sua aplicacdo em casos praticos como o da -
mentira por filantropia. A passagem reza:

7 Korsgaard, por exemplo, afirma que o exemplo da mentira é um exemplo infeliz e que Kant se equivocou na
aplicagio dos principios fundamentais de sua ética ao caso concreto em questao. Segundo ela, as férmulas
do imperativo categdrico nao sao equivalentes: as férmulas do reino dos fins e da humanidade nos fornecem
oideal que deve guiar nossas condutas, enquanto a férmula da lei universal mostra o que é possivel realizar.
Se Kant tivesse aplicado corretamente a férmula da lei universal teria concluido que nem sempre é errado
mentir (KORSGAARD: 2000, 134-135).

8 Conferir, na Introdugéao a Doutrina da Virtude (KANT: 1994b) os pontos VI e VII, em que Kant discute o
fato de os deveres éticos niao poderem especificar precisamente o que alguém pode fazer, deixando uma folga
para a livre escolha.
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“Um conflito de deveres (collisio officiorum, s.
obligationum) seria uma relacao reciproca na qual um
deles cancelasse o outro (inteira ou parcialmente). Mas
visto que dever e obrigacdo séo conceitos que expressam
a necessidade pratica objetiva de certas acoes, e duas
regras mutuamente em oposicdo ndo podem ser
necessarias ao mesmo tempo, se € um dever agir de
acordo com uma regra, agir de acordo com a regra oposta
ndo € um dever, mas mesmo contrario ao dever; por
conseguinte, uma colisdo de deveres e obrigacdes é
inconcebivel (obligationes non colliduntur). Entretanto, um
sujeito pode ter uma regra que prescreve para Si mesmo
dois fundamentos de obrigacao (rationes obligandi), sendo
que um ou outro desses fundamentos ndo é suficiente
para submeter o sujeito a obrigacao (rationes obligandi
non obligantes), de sorte que um deles ndo € um dever.
Quando dois fundamentos tais conflituam entre si, a
filosofia pratica diz ndo que a obrigacao mais forte tem
precedéncia (fortior obligatio vincit), mas que o0
fundamento de obrigacdo mais forte prevalece (fortior
obligandi ratio vincit)"(1994b, 30-31).

Essa evidéncia textual (que ndo se refere a um unico caso,
isso €, a um exemplo, mas aos deveres em geral) mostra que, ao
contrario do que pregam alguns criticos de Kant, ele considerou a
possibilidade de choque de razdes para se chegar ao dever. Acontece
que, como mostra o texto acima, para Kant, deveres nédo sao gerais,
ndo podendo alguém, em uma situacao, ter o dever de fazer alguma
coisa e, ao mesmo tempo, o dever de nao fazer. Aquilo que alguns
chamam de dever é, para Kant, fundamento de obrigacao;
conseqiientemente, o que alguns chamam de conflito de deveres €,
para Kant, conflito de fundamentos de obrigagdo. Imaginemos a
seguinte situacdo: alguém se encontra em um barco que navega sobre
mar revolto e, por acidente, uma pessoa cai dentro d’agua. O que a
pessoa que se encontra no barco deve fazer? Por um lado, um
fundamento de obrigacdo nesse caso é salvar a vida daquele que esta
em risco; porém, por outro lado, outro fundamento de obrigagéo €
manter-se vivo. Se a pessoa que se encontra no barco constatar (ap6s
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analise das diversas caracteristicas da situacdo como sua habilidade
em nadar, as condi¢gdes do mar, a distdncia que a pessoa em risco
se encontra do barco etc) que salvara a pessoa em risco, deve ela
pular e resgata-la, pois ai pode ao mesmo tempo salvar aquele que
esta em risco e manter sua vida. Porém, se avaliando as condigdes
acima mencionadas a pessoa que esta no barco chega a concluséo
que ndo conseguira de modo algum salvar a pessoa em risco, ndo
deve pular e arriscar sua vida. Ndo ha, pois, um dever geral como
‘devo sempre tentar salvar aquele que estd em perigo”; o que ha sao
fundamentos de obrigacao que, aplicadas a um caso especifico, geram
solucdes diferentes para casos diferentes. A solucdo nédo é
indeterminada, como nos positivistas, mas direcionada pelo imperativo
categorico, isso é, por um teste de universalizacdo de maximas,
maximas essas que devem conter o(s) fundamento(s) de obrigacéao
do(s) qual(is) fala Kant na passagem acima.

No exemplo da mentira por filantropia, teria Kant desconsiderado
que, além da regra que manda ndo mentir, hd uma regra que manda
salvar a vida de um inocente que se abriga em minha casa. Como ja
ressaltei, alguns intérpretes afirmam que os principios da Filosofia
de Kant justificam uma solucéo diferente daquela por ele encontrada.
Cabe agora verificar se a argumentacao acima de algum modo ajuda
a reconstruir uma solucao kantiana para o caso da mentira. Como,
para Kant, ndo pode haver um conflito de deveres, mas somente de
fundamentos de obrigacdo, no caso da mentira por filantropia ndo
mentir € um fundamento de obrigacdo que tem que ser contraposto a
outro, a saber, que os inocentes devem ser protegidos. Como néo
pode haver um conflito de deveres, o dever tem que ser oriundo do
teste da maxima pelo imperativo categérico. Para Korsgaard, no caso
da mentira, o agressor esta em situagéo moral desprotegida, isso &,
o exemplo da mentira s6 faz sentido se adotarmos o pressuposto
que o assassino s6 faz a pergunta “onde esta o inocente?” se acha
que o protetor ndo sabe que ele tem a intencéo de matar um inocente.
Portanto, a mentira, nesse caso, pode ser universalizada sem
contradicdo, pois o assassino pressupde estar o protetor em uma
situacdo em que ele, de fato, ndo esta (KORSGAARD: 2000, 135-
137). Logo, a maxima que inclui a descricdo da situacao (para salvar
a vida de um inocente que se abriga em minha casa vou mentir) passa
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pelo teste do imperativo categorico. Em outra situagdo envolvendo a
mentira, por exemplo, a falsa promessa para obter dinheiro facil (KANT:
1995, 60-61), a maxima que descreve a situacao (“a fim de obter
dinheiro facil vou fazer uma falsa promessa”) ndo evidencia um conflito
de fundamentos de obrigacao, pois nao ha, aqui, uma razio
moralmente relevante para justificar a mentira. Porisso, essa maxima,
universalizada, entra em contradicao, ja que se todos fizerem falsas
promessas para obter dinheiro facil promessas ndao serao mais
acreditadas e, portanto, a falsa promessa nao podera mais obter a
finalidade para qual € proposta.

Assim como ndo ha um dever geral do tipo “devo sempre tentar
salvar alguém” nao pode haver um dever geral como “ndo devo mentir”.
Se procurarmos nos exemplos de Kant, provavelmente ficaremos
frustrados com a falta do senso de adequacao. Mas se olharmos para
0s principios de sua Filosofia encontraremos ndo sé o senso de
adequacdo, mas, mais que isso, um senso determinado de adequacao,
fornecido pelo principio de universalizacao.

Com ja ressaltei, para Ginter, discursos de aplicagcédo e de
justificacdo ndo se confundem (GUNTER:2004). Mas ndo ha como o
principio de universalizacdo nao informar também a adequacao de
normas a um caso concreto. A elevacao do principio de universalizagao
a categoria de principio ético fundamental foi obra de Kant. A teoria
atual apenas insere o teste de universalizacdo de Kant na roda do
discurso, e, além disso (e talvez porisso), enfatiza, é preciso dizer,
de um modo ndo tao timido como aquele presente nos exemplos de
Kant, a necessidade de adequacéo.

IV. CONCLUSAO

O Positivismo Juridico foi objeto de muitas criticas: algumas
procedentes, outras improcedentes. A meu ver, a maioria das criticas
improcedentes dirigidas a algumas teses supostamente defendidas
pelos positivistas sdo improcedentes ndo porque os positivistas
estavam certos ao defender essas teses, mas, na verdade, porque
eles ndo as defenderam. Entendo que a imprecisdo com que o termo
Positivismo Juridico é utilizado no Brasil s6 ndo perde para a
indeterminacdo com que os termos Direito Pés-Moderno, Pés-
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Positivismo, Neoconstitucionalismo etc vém sendo utilizados, a
despeito da contribuicdo relevante que os defensores dessas
tendéncias apresentam. Ao Positivismo Juridico sd0 comumente
atribuidas teses da Jurisprudéncia dos Conceitos, assim como teses
legalistas da Escola da Exegese. Que alguém enxergue essas escolas
como importantes causas histéricas do surgimento do Positivismo
Juridico néo ha mal algum. O préprio Bobbio o faz. Se, porém, alguém
quiser chama-las de Positivismo Juridico é preciso, para o bem da
precisdo que deve ser sempre almejada por qualquer ciéncia, deixar
bem claro que se trata de algo diferente daquele Positivismo Juridico
de Bobbio, Kelsen e Hart. Para o bem da precisdo prefiro ndo
denominar essas escolas anteriores (como a Escola da Exegese, a
Jurisprudéncia dos Conceitos etc) positivistas.

Pés-Positivismo, como procurei demonstrar, € um termo
impreciso que, embora bastante comum no meio académico brasileiro,
carece ainda de melhor conceituacdo. Contudo, podemos falar, em
termos geneéricos, em uma superagdo do Positivismo Juridico,
sobretudo no sentido apontado na introdugdo deste ensaio. Essa
superacdo do Positivismo Juridico pode ser denominada Poés-
Positivismo. Como afirmei, ela nada tem a ver com a descoberta de
principios, atribuida por muitos a Dworkin, pois o Positivismo Juridico
ja era um modelo de regras e de principios, € ndo apenas de regras
como quer se imaginar. Muito menos pode ser caracterizada como
as supostas superacao da identidade norma-texto e auséncia de
concrecado, como quer Miiller (e com ele Streck), justamente porque
essa identidade e essa concrecdo nao estavam de fato ausentes em
alguns positivistas, como, por exemplo, Kelsen.

Se eu estiver correto, o atual pensamento pés-positivista tem
duas caracteristicas principais que procurei descrever: (i) no que diz
respeito ao fundamento de validade do Direito combate em parte o
Positivismo e em parte o Jusnaturalismo e, ao mesmo tempo, acolhe
ambos, fazendo uma sintese e (ii) extrai da constatagao positivista
da existéncia dos principios uma conseqiiéncia diferente daquela
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extraida pelos positivistas: procura reduzir e ndo simplesmente
descrever a discricionariedade do juiz. O faz através de teorias da
argumentacgao. Se eu ainda estiver correto, Kant abordou esses pontos
fundamentais da Teoria do Direito atual, apontado solu¢des que séo,
com algumas modificacdes, adotadas hoje.

E preciso, contudo, reconhecer as limitacdes da Filosofia de
Kant. Sdo limitacdes inerentes ao modelo de seu tempo. Hoje, a
Filosofia da linguagem analisa elementos implicitos na racionalidade
de Kant, o que torna possivel estabelecer solucdes mais adequadas
para problemas praticos em um mundo plural, em que diferentes
projetos de vida e, mais que isso, diferentes interesses (interesses
que, sendo patoldgicos sao, em Kant, filtrados pelo imperativo
categorico) colidem.

Mas se, por um lado, a Filosofia de Kant tem suas limitagdes,
ela pode, com certeza, iluminar a busca de respostas para os
problemas mais importantes da Teoria do Direito atual, ou, antes que
isso, iluminar a identificacdo desses problemas. As principais teses
pés-positivistas ndo sdo, portanto, novidade de um pensamento “pos-
moderno”, mas desdobramentos da racionalidade do Direito implicita
no pensamento de Kant.

E para responder a objecdo daqueles que afirmam néo ter a
teoria de Kant resolvido adequadamente todos os problemas que ela
prépria identifica, podemos formular a seguinte pergunta: mas quem
0s resolve?
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