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RESUMO: Este artigo objetiva destacar os dois modelos de teorias que
historicamente dominaram a Ciéncia Juridica, ou seja, o jusnaturalismo e o
positivismo juridico, sendo apresentado caracteristicas e diferencas de cada
um. Sao abordados os problemas classicos da filosofia do Direito, tais como: o
problema das fontes do Direito e o mais polémico dos temas desde a antiguidade
até os dias atuais, que é a relacdo entre o Direito e a Moral. Na parte final,
abordar-se-a sobre a decadéncia de ambos o0s modelos: a crise do
jusnaturalismo, tendo sido colocado completamente fora de uso pela ampliacédo
e aperfeicoamento do Direito positivo e, em especial, a posterior decadéncia do
positivismo juridico, p6s-Segunda Guerra Mundial, e o reconhecimento de novas
fontes, além de o texto legal, a reger os ordenamentos juridicos. O estudo teve
como objetivo geral realizar, por meio de pesquisa bibliografica, investigacao
acerca da necessidade do desenvolvimento de um novo paradigma, que va além
de o positivismo juridico tradicional, e que melhor se adapte a pés-modernidade
e as transformacdes sociais, para propor solugdes para 0 novo cenario juridico,
sem filiagdo a nenhuma das correntes tradicionais.

Palavras-Chave: ciéncia juridica; jusnaturalismo; positivismo; moral; fontes
juridicas.

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo resaltar los dos modelos de
teoriasque histéricamente dominaron la Ciencia Juridica, es decir, el derecho
natural y el positivismo juridico, presentando caracteristicas y diferencias de
cada uno. Se abordan problemas clasicos de la filosofia del Derecho, tales como:
el problema de las fuentes del Derecho y el tema mas controvertido desde la
antigledad hasta nuestros dias, que es la relacion entre Derecho y Moral. En la
parte final, abordaremos la decadencia de ambos modelos: la crisis del derecho
natural, que ha quedado completamente en desuso por la expansion y mejora
del derecho positivo,y en particular la posterior decadencia del positivismo
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juridico, después de laSegunda Guerra Mundial. Copa del Mundo, y el
reconocimiento de nuevas fuentes, ademas del texto legal, que rigen los
ordenamientos juridicos. El estudio tuvo como objetivo realizar, a través de la
investigacion bibliografica, una investigacion sobre la necesidad de desarrollar
un nuevo paradigma, que vaya mas alla del positivismo juridico tradicional, y que
se adapte mejor a la posmodernidad y las transformaciones sociales, en el
sentido de proponer soluciones para las nuevas escenario legal, sin afiliacion a
ninguna de las corrientes tradicionales.

PALABRAS-CLAVE: ciencias juridicas; jusnaturalismo; positivismo; moral;
fuentes legales.

1 INTRODUCAO

E sabido que o Direito é uma Ciéncia Juridica, social, axiolégica e
normativa. No século XIX, o Positivismo Juridico surge como nova teoria do
Direito, trazendo uma sensacdo maior de seguranca juridica, previsibilidade,
em razao da queda tedrica do Jusnaturalismo.

O século XX foi um periodo de intensas transformactes e redefinicdes
parao Positivismo Juridico, tendo sido alvo de muitas criticas, contudo, ainda se
observa intensamente no dia a dia forense uma postura positivista,
especialmente, de fundo exegético, 0 que demonstra que a pratica juridica
brasileira mantém um viés formalista e tedrico forte.

O presente estudo visa analisar os dois modelos que historicamente
regeram a Ciéncia Juridica, ou seja, o Jusnaturalismo e o Positivismo Juridico,
sendo apresentado caracteristicas e diferencas de cada um deles.

Na primeira parte aborda-se a definicdo e contexto histérico sobre o
Jusnaturalismo, e na sequéncia, sobre o Positivismo Juridico e a crise vivenciada
por tal teoria juridica.

Por fim, sera delineado acerca da relagédo entre Direito e Moral, a luz de
uma analise juridica contemporanea, sem filiagcdo a nenhuma corrente tradicional
positivista ou pds-positivista.

Em outras palavras, o que se pretende por meio deste artigo, é
demonstrar que ambos os modelos de teoria da Ciéncia Juridica estdo
defasados, e que € necessario se buscar uma nova perspectiva para o Direito,
que va além de tais modelos, e que possa otimizar o que cada teoria tem de
melhor, sem olvidar os demais campos do saber e conciliando elementos
axiolégicos.

Os objetivos especificos sdo: a) identificar e compreender acerca do
Jusnaturalismo e o Positivismo Juridico, apresentando definicdo, caracteristicas
e diferenciando ambos os modelos; b) revelar sobre a crise do Jusnaturalismo e
a consolidacdo do Positivismo Juridico no fim do século XIX; c) apresentar o
entendimento de filosofos sobre a conexdo entre Direito e Moral; d) descrever
sobre a decadéncia do modelo do Positivismo Juridico e a necessidade do
surgimento de um novo paradigma para a Ciéncia Juridica.

Na delimitacdo do tema, levanta-se o seguinte problema: (como) o modelo
do Positivismo Juridico, ampla e em larga escala utilizado no Brasil por
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operadores do Direito, estaria condizente com as transformacgdes sociais e
juridicas dos dias atuais,em especial, com relacdo a percepcao da separacéo
entre Direito e Moral?

Para o equacionamento do problema, levanta-se a seguinte hipotese: o
Direito € mutavel e o Positivismo Juridico, que atingiu seu &pice no fim do século
XIX, nos dias do hoje, € uma teoria em decadéncia. No tocante a justica, a atitude
positivista € de um ceticismo extremo, tendo-se omitido em relacdo a valores
essenciais de qualquer sociedade contemporanea, e seu enfoque apenas se
voltou para a lei, independentemente de seu conteudo.

Para fins deste artigo, buscaram-se autores, tais como: Norberto Bobbio,
Robert Alexy, Ronald Dworkin, Orlando Luiz Zanon Janior, Bruno Torrano, entre
outros, que apresentam diferentes percepcdes sobre o tema em estudo.

2 JUSNATURALISMO

Considerando a filosofia juridica contemporanea e as transformacdes dos
paradigmas?® da Ciéncia Juridica®, a presente pesquisa busca esclarecer o atual
panorama da teoria da decisao judicial e verificar se a Moral é, de fato, critério
e fonte legitima para ser utilizada em decis@es judiciais.

Ha muito tempo, juristas brasileiros e estrangeiros tém construido teorias
do Direito, valendo-se de ideais acerca de concepc¢des de justica e sobre direitos,
existindo diversas correntes e pensamentos hoje a depender da forma com que
o individuo considere suas ideias fundamentadas no entendimento juridico
(marxismo, liberalismo, pragmatismo, realismo juridico, Jusnaturalismo,
Positivismo Juridico, pds-positivismo etc.)

Desse modo, o presente artigo tem a pretensao de esclarecer alguns
pontossobre a tematica, buscando enquadrar as teorias e teses jusnaturalistas
e positivistas, no intuito de contribuir para uma melhor compreensédo acerca da
teoria do Direito, sem, contudo, apresentar explicitamente uma nova teoria
formal doDireito.

Antes de caracterizar e definir o Jusnaturalismo, vale esclarecer que cada
uma das teorias mencionadas neste trabalho integraram um periodo especifico
da histéria da teoria da Ciéncia Juridica® em nivel mundial, e todas guardam seu
mérito para construcdo de um Direito mais estavel e justo.

Em um primeiro momento, apresenta-se um breve registro histérico do
Jusnaturalismo, e o0 seu desenvolvimento com o passar do tempo, e na
sequéncia, sera apresentado sobre o surgimento do Positivismo Juridico, como
alternativa ao Jusnaturalismo de cunho iluminista.

3 “[...] paradigma € o que 0s membros de uma comunidade cientifica compartilham, tal como suposi¢des
tedricas gerais, leis, proposicdes e técnicas, bem como instrumentos de aplicacdo dessas leis e
proposicoes”. (CRUZ, 2009, p. 5).

. “[...] atividade cognitiva, explicativa e preditiva da realidade, efetuada com base em metodologia
(métodos e técnicas) racional, para fins de sistematizar, disseminar, controlar, rever e conferir seguranga
a producdo dos conhecimentos Moral, ético e juridico, dentro dos quadros de um determinado
Paradigma.” (ZANON JUNIOR, 2015, p. 227).

> Por teoria da Ciéncia Juridica é possivel compreender, nas palavras de Bobbio, como um: “[...] estudo
dos procedimentos intelectuais empregados pelos juristas para verificar, interpretar, integrar, conciliar as
regras de um sistema juridico”. (BOBBIO, 2016, p. 67).
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Para Bobbio (2016, p. 159), o Direito Natural, ou Jusnaturalismo, pode ser
definido da seguinte forma: “[...] o direito natural € o produto das relacfes de
coexisténcia dos individuos fora do Estado e tem por destinatarios, portanto,
alémde o legislador, também os individuos.” superioridade do direito natural
sobre o0 positivo; por positivismo juridico, a teoria da exclusividade do direito
positivo. O jusnaturalismo € dualista, o positivismo juridico, monista” (2016, p.
56).

Assim, o Jusnaturalismo, perdurou durante o periodo classico da Grécia
antiga e fora perpetuado pelo Direito Romano por meio, especialmente, de
Cicero, que identificava a origem do Direito Natural na Natureza, que, por sua
vez, era regido por leis universais, imutaveis e eternas (FERRAZ, 2009, p. 34).

Com isso, a razao divina passa a ser a fonte e a origem de toda a ordem
natural, de onde emanam as leis naturais e a base do Jusnaturalismo.

Contudo, nas palavras de Freitas (2013, p. 33), o Jusnaturalismo ainda
ndo cessou sua evolucdo, transformando-se, posteriormente, para um Viés
teoldgico®, em que “[...] as escrituras sagradas evidenciavam a vontade de Deus
e, por meio delas, seria possivel constatar a existéncia de um Direito Natural
criado pelo proprio Deus, sendo, portanto, um direito eterno, universal, imutavel,
infalivel [...]", e que, assim, napercepcao do autor, seria superior ao Direito
Positivo.

A principal caracteristica do Jusnaturalismo que se pode constatar de tal
periodo, consiste na existéncia de uma ordem juridica universalmente valida e
superior aquela produzida pelo Estado, ou seja, nesse modelo se acreditava que
o Direito natural seria anterior e hierarquicamente mais elevado do que a
legislacao.

O filosofo Kant (KANT, 2005), como um exemplo de defensor
jusnaturalista, formula o conceito dos imperativos categoricos, de modo que todo
homem deve agir de tal modo que sua acdo possa ser convertida em uma lei
universal, conforme a esséncia humana e de acordo com o agir do homem
racional.

Nesse sentido, Freitas (2013, p. 33) descreve a distin¢cao realizada por
Kant entre Direito e Moral “[...] enquanto o agir moral sera proprio da razao
humana, expressao da liberdade e da autonomia e, portanto, correspondera a
uma acéo interna e subjetiva, o agir conforme o Direito sera compreendido de
modo objetivo e, portanto, por meio de uma forga externa: a coagao e o receio
de se submeter a uma sang¢ao.”

Contudo, o modelo do Jusnaturalismo mostrou-se equivocado em virtude
de asseverar que os direitos naturais sdo superiores e independem de prévia
positivacdo. Com isso, surge a crise paradigmatica, com pensamento do
predominioda regra positiva, tendo como estudiosos Thomas Hobbes, Jeremy
Bentham, John Austin, Hans Kelsen, entre outros.

Com a obra — The Concept of Law, publicada em 1961, foi Herbert Hart,
afastando-se das concepg¢des de John Austin e Jeremy Bentham, entéo
professor deTeoria do Direito em Oxford, que se prop6s a revisitar a teoria

6 “QO jusnaturalismo ndo termina em sua visdo cosmoldgica, ao contrério, continua sua trajetoria ao longo
da Idade Média, periodo em que se desenvolve sua segunda fase: o jusnaturalismo teologico.” (FREITAS,
2013, p. 29).
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tradicional do Positivismo Juridico (ALMEIDA, 2012, p. 6472).

Diante disso, o0 Positivismo Juridico surge como alternativa ao
Jusnaturalismo e consolida-se ao longo do século XIX, sob a inspiracdo da
cientificidade.

3 POSITIVISMO JURIDICO

De acordo com a sintese histérica exposta no topico anterior, € possivel
observar que o Jusnaturalismo néo se revelou suficiente para regular a vida em
sociedade, decorrendo dai, a necessidade imperiosa de um Direito codificado.

O Positivismo Juridico nega e ignora o Jushaturalismo, adotando uma
teoriaobjetiva e cientifica, e para tanto, sustenta a separacéao radical entre Direito
e Moral, para que entdo possam ser alcangcados os ideais de certeza, seguranca,
ordem e previsibilidade que a sociedade moderna almeja.

Kant, citado por Bobbio (2016, p. 200), sustenta que o estado de natureza
€ um estado temporario e provisorio, “[...] enquanto o direito positivo é
peremptorio, e esse estado de natureza ndo é suficiente para regular toda a
sociedade, issoexatamente porque as leis naturais, sozinhas, ndo tém condi¢cdes
de garantir aos homens em sociedade a seguranca de sua existéncia.”

Para Barroso (2007), portanto, “[...] o Direito Natural € empurrado para a
margem da historia pela ascenséo do positivismo juridico, no final do século XIX".

Desse modo, com o passar do tempo, e tendo o Direito natural sido
colocado completamente fora de uso pela ampliacdo e aperfeicoamento do
Positivismo Juridico, somente por intermédio do Estado, ou seja, um poder
soberano, seria possivel regular as condutas humanas e garantir a vida do
homem em sociedade.

O Positivismo Juridico surge para assegurar mais objetividade e
racionalidade a Ciéncia Juridica e, o Direito passa a ser producdo da
vontade humana a partir de sua criagédo por intermédio do Estado, por meio da
edicdo das leis. O Positivismo Juridico tem seu nascedouro no decorrer do
século XIX, em especial, na Franca, Alemanha e Inglaterra, tendo se firmado
ao longo do século X, e ainda se faz presente atualmente, especialmente no
Brasil (FREITAS, 2013, p. 53).

Na Europa, por exemplo, apés a Il Guerra Mundial (1939-1945), parte dos
juristas e filésofos, optaram pelo Positivismo Juridico’.

Segundo Barroso (2007, p. 22) é nesse contexto que surge o Positivismo
Juridico, em uma analise comparativa ao Jusnaturalismo:

[...] 1) por valer apenas em alguns lugares, ao contrério deste,
valido em toda parte; 2) por ser mutavel, enquanto este é
imutavel no tempo; 3) por terfontes distintas deste; 4) por ser
conhecido “através de uma declaragdo de vontade alheia
(promulgacao)”’; em contrapartida a este, que é conhecido por
meio da razdo; 5) em seu objeto, 0s comportamentos S&o por Si
mesmos indiferentes, “assumem uma certa qualificagao apenas

T“A expressdo ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido filosofico [...] A
expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locucéo direito positivo contraposta aquela de direito natural.”
(BOBBIO, 2006. p. 15).
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porque (e depois que) foram disciplinados de um certo modo
pelo direito positivo”, enquanto neste os comportamentos sao
bons ou maus em si mesmos; e, por ultimo, 6) o critério da
valoracdo das acles: aquele estabelece aquilo que é dtil,
enguanto este, aquilo que é bom.

Nesse sentido, afirma Dimoulis (2006, p. 66) acerca do Positivismo
Juridico: “[...] é uma teoria explicativa do fenémeno juridico, isto €, uma das
possiveis,historicamente presentes e atualmente defendidas teorias do direito”.

Para Dworkin (2007, p. XII), “O positivismo juridico pressupde que o direito
€ criado por praticas sociais ou decisfes institucionais explicitas; rejeita a ideia
mais obscura e romantica de que a legislagdo pode ser o produto de uma
vontade geralou da vontade de uma pessoa juridica.”

Na visdo de Torrano (2019, p. 89), para o pensamento positivista mais
rigoroso “[...] 0 mérito moral de uma norma nao é critério necessario, nem
suficiente,para que se conclua pela sua validade juridica; e a validade juridica de
uma norma nao € critério necessario, nem suficiente, para que se conclua
pelo seu mérito moral.”

De igual forma, Bobbio (2016, p. 214), de forma sintetizada preceitua, “[...]
o direito natural ndo € direito da mesma maneira que o positivo, porque falta o
atributo da eficacia; o direito natural ndo consegue alcancar a finalidade que &
atribuida aos sistemas juridicos positivos, porque ndo garante nem a paz, nem
a seguranga [...]".

Ademais, Zanon Junior (2019, p. 72) apresenta as cinco principais
caracteristicas do Positivismo Juridico, que consistem na separacéo entre Direito
e Moral; formacdo do Ordenamento Juridico exclusivamente ou
preponderantemente por regras positivadas; construcdo de um sistema juridico
escalonado pelo critériode validade formal; aplicacédo do direito posto mediante
subsuncéao e, por fim, a discricionariedade judicial dos chamados hard cases.

Superado o Jusnaturalismo, “[...] o caminho para a codificagdo estava,
indelevelmente, aberto e o positivismo juridico exegético® foi marcado
exatamente pelo processo de sistematizacdo e codificagdo do Direito”
(FREITAS, 2013, p. 44), assumindo o Positivismo Juridico uma postura cientifica
e mais racional, passando a identificar com o Direito exclusivamente as normas
emanadas pelo proprio Direito, ou seja, aquelas advindas do Estado soberano.

Na percepgao de Zanon Junior (2015, p. 126), “O Positivismo Juridico foi
historicamente concebido justamente para vencer esta dificuldade decorrente da
corrente do Jusnaturalismo, ao fixar que ha um corpo de textos positivos,
produzidos em conformidade com um pacto social prévio, que serve de
parametro.”

Por essarazao, tal teoria do Direito acabou sendo amplamente aceita pela
comunidade juridica, por ter priorizado a seguranca juridica, uma vez que para
o Positivismo Juridico, todo o Direito estaria ou viria a ser positivado e aquilo que
nao estivesse codificado por meio das leis ndo seria Direito.

Assim, as normas naturais, de origem cosmologica (jusnaturalismo

8 A Escola da Exegese, foi um movimento que visava impor 0 apego restrito ao texto e a interpretagdo
gramatical, a maxima - “juiz boca da lei”, bem reproduz 0 movimento desse periodo, que cerceava a
atuagdo criativa dos juizes em nome de uma interpretacdo objetiva e neutra.
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classico),teoldgica (jusnaturalismo medieval) ou antropoldgica, baseadas em
valores morais ou religiosos, mitologia, e que seriam eternas e universais,
deixam se ser reconhecidas e aceitas como legitimas normas juridicas pelo
Positivismo Juridico (FREITAS, 2013, p. 46).

Desse modo, os positivistas passam a reconhecer uma Unica fonte
legitima do Direito, qual seja o Estado (por meio das leis), e ao assumirem tal
postura objetiva e cientifica, acreditam que a aplicacdo do Direito positivista®
ocorre de uma forma objetiva e neutra, sem qualquer arbitrariedade.

Portanto, a primeira solugdo positivista para negar e afastar as teses
jusnaturalistas foi redefinir as fontes do Direito (FREITAS, 2013, p. 42).

4 A MORAL COMO FONTE JURIDICA I(LEGITIMA)

Importa destacar nesse ponto da pesquisa que de fato o reconhecimento
da relevancia do Direito ndo pode se confundir com a proposi¢do de que as
normas juridicas, para serem efetivamente validas, devem ser moralmente boas.
E o contrario também serve, nem tudo que é legal, é Moral.

No entanto, é possivel admitir que o Direito, como adverte Torrano (2019,
p.105), possui algum valor Moral:

[...] na condicdo de sistema de normas autoritativas, possui
algum valor moral para a sociedade, por se tratar de uma
ferramenta que otimiza a convivéncia dos individuos quando
formas nao juridicas de regulacdo, coordenagdo e monitoragéo
de condutas — como improvisagdo, ordem espontanea, acordos
privados, agrupamentos sociais nao juridicos, etc. — mostram-se
demasiadamente custosas ou ineficientes diante de situacdes
de conflito e de duvidas insuperaveis sobre direitos, obrigacoes,
propriedade, legitimidade do poder publico, niveis de tributagéo,
etc.

De igual forma, Hart (2009, p. 12) preceitua que, “[...] Pensamos e
falamos de justica, de harmonia com o direito e, todavia, também de justica ou
injustica das leis [...] o direito € mais bem compreendido como um ramo da moral
ou da justica e de que a respectiva congruéncia com os principios da moral e da
justica [...]".

Importante destacar a definicdo de fonte juridica, que nas palavras de
Zanondunior (2015, p. 160), “[...] sdo aqueles argumentos tedricos admitidos pelo
Direito como legitimos para tomada de decisdes em uma Sociedade especifica.”

Na sequéncia, analisa-se de forma breve e sintetizada, o pensamento de
alguns filésofos contemporaneos acerca do reconhecimento ou ndo da Moral
como fonte juridica do Direito, a depender das teorias que cada um sustenta
(positivista, pos positivista etc.)

Em 1951, Friedrich Karl von Savigny'® sustentou a ideia da lei como a

° Para a elaboracdo e construcdo do método positivista, os positivistas se utilizaram do silogismo e do
formalismo, ligados ao aspecto semantico dos textos normativos

10 savigny era membro da Escola da Exegese, porém, ha autores citados neste artigo, como Orlando
Zanon Junior, que consideram o referido jurista como membro da Escola Historicista Germanica.
(SAVIGNY, 2001, p.1).
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Unica fonte juridica legitima, considerando a Ciéncia Juridica como uma
verdadeira ciénciada lei, tendo o juiz a funcdo de aplicador da lei ao caso
concreto, ndo restando qualquer margem para criatividade ou interpretacéo do
julgador “[...] ndo € a arbitrariedade do juiz a que toma a decisédo, mas a propria
lei. O juiz apenasreconhece as normas e as aplica no caso particular [...] a Unica
acao e a Unica tarefado juiz € uma interpretacédo puramente légica (2001, p. 03-
04).”

Ja com relacao a Rudolf von Jhering, inicialmente, quanto ao uso da Moral
como fonte do Direito, o referido jurista ndo menciona de forma especifica em
sua obra, porém, aborda o Direito de maneira objetiva, a se presumir que nao ha
espaco para nenhuma teoria Moral ou de subjetividade.

Na sequéncia, apds escrever a obra “O fim no Direito”, o referido autor
passou a considerar o Estado como a unica fonte legitima do Direito e afirma
“[...] mecanizar, matematizar e reduzir o campo de abrangéncia do Direito”
(STAACK, 2020, p. 19-20).

Outro filosofo que merece destaque é Hans Kelsen (2011, p. 67), autor da
obra “Teoria Pura do Direito”, que € para ele “[...] uma teoria que se orienta
apenas para o conhecimento do direito, excluindo, contudo, deste conhecimento
tudo o que néo pertence a esse exato objeto juridico.”

Portanto, na visdo do aludido autor, a Moral é irreconciliavel com o Direito
“[...] de maneira alguma, seja como ideia de justi¢ca (ideologia) seja com cunho
subjetivo pode a Moral ser considerada fonte legitima do Direito” (STAACK,
2020, p. 38).

O positivista Kelsen, tinha como verdade fundamental, retirar todos os
elementos que considerava estranho ao Direito, construindo, assim, uma
proposta estritamente positivista da Ciéncia Juridica, diferentemente da adotada
por Ronald Dworkin, que sera abordado no decorrer deste tdpico.

No entanto, ainda sobre Kelsen, nas palavras de Torrano (2019, p. 186):

[...] apesar da negagédo de algum tipo de moral objetiva, Kelsen,
além de esclarecer a possibilidade de o magistrado realizar
juizos de valor ‘sociais’, declara expressamente que o fato de
julgamentos morais serem subjetivos ndo significa que cada
individuo tem seu proprio sistema de valores, reconhecendo que
0 codigo moral de cada sujeito decorre necessariamente das
relacdes comunitérias imediatas em que se insere [...].

Por outro lado, Lionel Adolphus Hart!!, em sua teoria (muito embora
considerada uma teoria do Positivismo Juridico), sustenta que a legislacao nao
€ a Unica fonte do Direito, mas igualmente os costumes, as decisfes judiciais-
precedentes, principios e, inclusive, o autor defende que a conexéo do Direito
com a Moral é necesséria e essencial para a sobrevivéncia do ser humano.

Em sentido semelhante, Robert Alexy!?, utilizando-se da férmula de

11 Segundo 0 autor, a Moral adentra no Direito: “[...] quer de forma abrupta e confessada, através da
legislacéo, quer de forma silenciosa e paulatina, através do processo judicial” (HART, 2009, p. 220).

12 “[...] as normas individuais de um sistema juridico perdem o carater juridico quando determinado limiar
da injustica ou da iniquidade € transposto” (ALEXY, 2009, p. 48).
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Radbruch®®, aponta acerca da fuséo entre Moral e Direito, quando ocorrer
injustica extrema, e nesses casos especificos, a Moral pode ser atestada
como fonte legitima do Direito, segundo o autor, desde que baseada em critérios
objetivos e com fundamentacéo racional (STAACK, 2020, p. 60).

O problema do Positivismo Juridico é discutido, na maioria das vezes,
como problema de uma conexao classificadora entre Direito e Moral, pois “[...] a
partir da perspectiva de um observador ndo é possivel apoiar a tese da
vinculagéo de Radbruch numa conexao conceitualmente necessaria entre Direito
e Moral” (ALEXY, 2009, p. 37).

Alexy (2009, p. 56) sustenta que o Positivismo Juridico com sua
rigidaseparacéo entre Direito e Moral, favorece uma postura critica perante o
Direito, por isso rejeita o pensamento de somente um ordenamento social moral
é efetivamente de Direito.

Ademais, conclui que os principios!* levariam a uma conexao necessaria
entre Direito e Moral “[...] principios juridico-positivos possuem um contetdo
moralmente exigido ou ao menos admissivel, existe uma conexao necessaria
entre direito e a moral correta” (ALEXY, 2009, p. 94).

Abboud (2013, p. 182) igualmente preceitua que para o aludido autor, a
Moral serviria como um parametro de corre¢do do Direito, até mesmo no caso
da existéncia de algum tipo de lacuna ou até mesmo em casos de evidente
injustica, o discurso Moral poderia corrigir o discurso juridico.

Segundo Staack (2020, p. 63) “[...] € possivel apurar a legitimidade da
Moral como fonte do Direito para Alexy, ja que, segundo ele, os principios sao
meios de efetivacdo da devida vinculacéo do Direito com a Moral.”

Nesse mesmo contexto, Streck (2009, p. 172), para quem a Moral e 0
Direitoexistem em uma relacdo de complementaridade, ainda que tal autor
considere a Moral como fonte juridica ilegitima, enfatiza que foram os
principios que foram responsaveis pela retomada da Moral como elemento do
Direito.

Para Zanon Juanior (2015, p. 136), que traca uma nova proposicao de
paradigma para a Ciéncia Juridica, para resolver problemas do Positivismo
Juridico, define a Moral como “[...] a escala de valores de cada pessoa, votada
ao direcionamento daquilo que é certo ou errado (justo ou injusto), de acordo
com seu conhecimento adquirido, de modo a orientar as suas deliberagdes.”

Para o referido autor, h4 uma necessaria relagédo fatica entre Direito e
Moral. Segundo ele, nos discursos juridicos, surgem argumentos éticos e
empiricos, além de argumentos meramente de Direito, pois: “[...] € insustentavel
a crenca de uma total neutralidade axiologica, de modo a revelar a inegavel inter-
relacdo entre Direito e Moral, tanto na fase de positivacdo, como também na
etapa de interpretacao e aplicagédo” (ZANON, 2015, p. 95-136).

13 «Ressalte-se que segundo a férmula de Radbruch, ndo afirma que uma norma perde seu carater juridico
por ser injusta, pois o carater juridico s6 se perde se a injusti¢a atingir um ‘grau insustentavel' (ALEXY,
2009, p. 48).

14 Para Dworkin, o termo “principio” indica “[...] o conjunto de padrdes que ndo sdo regras, tais como
principios, politicas e outros tipos de padroes. A diferenca entre regras juridicas e principios juridicosé
de natureza logica [...] As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada [...] Um principio como
“nenhum homem pode beneficiar-se dos seus préprios delitos” ndo pretende [nem mesmo] estabelecer
condicBes que tornem sua aplicacdo necessaria” (DWORKIN, 2007, p. 39-41).
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Desse modo, segundo Zanon Junior (2015, p. 101), “...] a tomada de
Decisdes Juridicas ndo é um processo no qual ingressa apenas o Texto
Normativo, mas também diversas outras modalidades de argumentos, de cunho
principio légico, moral, econémico, social, tecnologico, psicoldgico, dentre
incontaveis outros”.

No entanto, apesar de reconhecer essa conexao existente entre Direito e
Moral, o citado autor assevera que a Moral ndo esta incluida entre as Fontes
Juridicas porque sua legitimidade esta limitada aos aspectos delimitados pela
Eticals.”

Por fim conclui: “[...] Moral, Etica e Direito estdo intrinsecamente
interligados, numa confluéncia inseparavel, ndo s6 pela gradacgdo historica de
passagem de um para o outro, ao longo do processo civilizatério, mas também
pelascaracteristicas complementares entre si” (ZANON, 2015, p. 144).

Também Leslie Green, citado por Almeida (2012), entende que ha uma
relacdo necesséria entre Direito e Moral, e refuta a tese da separacdo com 0s
seguintes argumentos: “[...] necessariamente, o Direito regula objetos da
moralidade; necessariamente, o Direito faz reivindicacdes morais sobre o0 seu
conteudo; necessariamente, o Direito tem aptiddo para a justica;
necessariamente, ha riscos morais contra os quais o Direito ndo tem vacina.”

Contudo, o filésofo que merece maior destaque nesta pesquisa € Ronald
Dworkin'8, que propds uma teoria holistica e mais adequada a realidade atual,
superando o Positivismo Juridico tradicional, incluindo ideais de justica e
equidade e consagrando a relacao entre ética, Moral e o Direito.

Além disso, na percepcgao de Staack (2020, p. 44), o aludido fildsofo “[...]
€ responsavel por uma mudanca do pensando juridico contemporaneo ja que
propds uma teoria que vai além dos pilares do Positivismo Juridico com o
objetivo de enaltecer novos padrbes da decisdo.”

Assim sendo, a teoria dworkiana ndo sustenta uma separacdo radical
entre Direito e Moral, pelo contrério, tais elementos passam a ser compreendidos
como ordens complementares e interdependentes.

O entendimento do referido autor, ndo se confunde com a possibilidade
de ojuiz decidir de forma arbitraria e discricionaria, dando ao Direito uma
interpretacdo solipsista baseada nas suas crencas pessoais e valores
individuais. Pelo contrario, Dworkin rejeita qualquer possibilidade de aplicacéo
e/ou decisdo discricionaria.

Para Kozicki (2012, p. 28), a filosofia juridica de Dworkin ressalta o carater
interpretativo da pratica juridica e sua teoria se opde ao Positivismo Juridico:

A teoria dworkiniana assume n&o somente uma postura
hermenéutica, mas uma postura hermenéutica-critica em
relagdo ao direito. Nesse sentido, a sua teoria do direito € uma
teoria normativa, pautada no ponto de vista interno ou do
participante. Dworkin tem constantemente levantado que o

15 para o autor, ética ¢ o “[...] conjunto de pardmetros valorativos convergentes em determinado grupode
pessoas ou comunidade individualmente identificavel, de modo a orientar e delimitar as deliberac6es
tomadas perante o agrupamento” (ZANON, 2015, p. 178).

16 Para Dworkin, o Direito é parte da Moral Politica “[...] o direito ¢ um ramo, uma subdivisido, da Moral
politica” (DWORKIN, 2011, p. 411-414).
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direito ndo pode ser separado da politica e da moral, e que,
como resultado, a natureza controvertida da interpretacao
juridica ndo pode ser evitada. Para ele, a natureza da
argumentacao juridica se baseia na melhor interpretagdo moral
das praticas sociais existentes.

Conforme o exposto, boa parte dos fildsofos contemporaneos reconhece
a importancia da Moral na seara do Direito, contudo, a consideram como fonte
ilegitima para ser aplicada no sistema juridico, e nesse diapaséao, Barroso (2003,
p. 335) alerta: “[...] a busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade
observavel e ndo na especulacéo filosoéfica, apartou o Direito da moral e dos
valores transcendentes”.

Com essas bases, € possivel vislumbrar que a interpretacdo, bem como
a aplicacdo do Direito € regida por uma influéncia Moral e que, assim, uma
adequada aplicacéo do Direito (ou da justica, melhor dizendo) é aquela em que
o operador do Direito se utiliza de uma interpretagdo Moral, porém, com
argumentos racionais, combase em praticas sociais existentes em determinada
comunidade.

5 A CRISE DO POSITIVISMO JURIDICO E A NECESSIDADE DE UMA NOVA
PERSPECTIVA PARA O DIREITO

Insta registrar inicialmente, que o Positivismo Juridico ndo foi totalmente
um grande equivoco, uma vez que apresentou significativas contribuicées, em
especial, as limitacdes impostas pelos textos positivos.

Contudo, é preciso admitir a decadéncia do modelo, em face da
emergéncia de outras fontes juridicas além de o texto legislativo, o que ja se
percebe em diversos filosofos e juristas contemporaneos, dentre eles, como ja
citado, Dworkin, Bobbio etc.

O Positivismo Juridico tradicional passa a ndo ser mais suficientemente
capaz de explicar a realidade de uma sociedade plural e de um Direito que €
gradativamente reformulado e modernizado, tampouco, capaz de construir uma
resposta légica para as questdes juridicas contemporaneas, principalmente, as
mais complexas ou dificeis (hard cases).

Para Dworkin, citado por Torrano (2019, p. 191), “...] o Positivismo
Juridico é uma teoria que deve ser abandonada por causa de sua insuperavel
fragilidadeexplicativa e normativa.”

Na mesma linha de raciocinio, Zanon (2015, p. 121) assevera que embora
o Positivismo Juridico representasse um avanco com relacéo ao Jusnaturalismo,
“[...] os seus elementos basilares se encontram atualmente em desuso ou sob
severas criticas, franqueando a ilagdo de que se desvela a crise do modelo.”

De igual forma, Pérez Lufio (2012, p. 66) ressalta que nos ultimos anos,
houve um distanciamento da tese subsuncionista, ou seja, da teoria do
positivismo juridico.

Assim, 0s positivistas juridicos estavam errados porque existe uma
relacdo permanente entre Direito e a Moral, tanto € que, agora, novos modelos
e teorias vém se firmando, nas cadeiras juridicas, sendo classificadas como pos-
positivistas.
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Diante de tudo isso, e em tempos de “crise existencial” do Positivismo
Juridico, 0 que se almeja, € uma nova perspectiva para o Direito e para os
cidadaos e jurisdicionados.

Assim, segundo Nader (2003, p. 377):

O positivismo juridico, que atingiu 0 seu apogeu no inicio de
nosso século, éhoje uma teoria em franca decadéncia. Surgiu
em um periodo critico da historia do Direito Natural, durou
enquanto foi novidade e entrou em declinio quando ficou
conhecido em toda a sua extensdo e conseqiéncias. Com a
Otica das ciéncias da natureza, ao limitar o seu campo de
observacao e analise aos fatos concretos, o positivismo reduziu
o significado humano. O ente complexo, que € o homem, foi
abordado como prodigio da Fisica, sujeito ao principio da
causalidade. Em relacao a justica, a atitude positivistaé a de um
ceticismo absoluto. Por considera-la um ideal emocional,
acessivel apenas pelas vias da emocéao, o positivismo se omitiu
em relagdo aos valores.

E necessario que se proponha uma dindmica reflexiva, holistica e de
interpretacdo juridica, relembrando a heranca do Positivismo Juridico, pois
representou um grande legado em face da matriz tedrica dos jusnaturalistas,
porém, sem se prender as suas amarras, como descreve Zanon (2015, p. 124):

[...] Positivismo Juridico teve o mérito de superar tal ficcdo, ao
consolidar que as Fontes Juridicas sédo efetivamente uma
producéo cultural da Sociedade, encerrando a possibilidade de
se discutir a manutencao (ou ressucei¢cado) da fantasia metafisica
dos jusnaturalistas quanto a viabilidade de captacao intelectual
de direitos naturais que estariam supostamente flutuando no
espaco para serem descobertos [...]”

N&o se trata de retornar aos ideais do modelo jusnaturalista, como muitos
até tentaram, conforme enfatiza Bobbio (2016, p. 38): “Como primeiro remédio
paraa proclamada crise do direito, foi invocada, sobretudo por parte dos juristas
catélicos, a volta do direito natural [...]", no entanto, houve o renascimento do
Jusnaturalismo com a queda dos regimes totalitarios na Europa (regime liberal
que foi tomada por uma ditadura), sendo invocado com forca nas ultimas
décadas,mesmo depois de anos de dominio do Positivismo Juridico, o que
evidenciou a crise do “Direito” e do modelo até ent&o utilizado.

A crise perdurou durante muitos anos, e a polémica permanece até os
dias atuais, continuando o Positivismo Juridico a ser alvo de muitos ataques e
criticas por juristas e operadores do Direito por todo o mundo, em especial,
aqueles que buscam o reconhecimento de uma maior liberdade do intérprete e
do poder criativo dos juizes, pois € notorio que a atividade do magistrado nao é
meramente mecéanica e de reproducdo automatica.

Contudo, a grande preocupacdo gira em torno da possibilidade de tal
“margem para criatividade” possibilitar a discricionariedades e resultar na pratica
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do denominado ativismo judicial*’. Fala-se hoje, em uma “terceira via” tedrica,
ndo confundivel nem com o Jusnaturalismo tradicional, nem com o Positivismo
Juridico. Na percepcéo de Torrano (2019, p. 67), e outros juristas, “[...] as criticas
lancadas por Dworkin formam um caminho tedrico intermediario entre
jusnaturalismo e positivismo juridico.”

A denominada “terceira via” ndo sustenta uma Moral suprema, absoluta e
universal, a condicionar sempre a validade juridica:

Ao contrario, a validade juridica estaria vinculada a pressupostos
filoséficos da “prioridade do ente” e da conclusdo de que “sé é
um significado valido (autenticamente juridico) aguele em que o
ente imbuido de uma significagdomoral — a qual consubstancia
sua identidade — se reconheca, isto €, em que se verifique
refletida a parametrizagdo normativa (=significacdo moral) que
haja interiorizado e que o ente é enquanto tal (TORRANO, 2019,
p. 67).

E preciso haver uma reconstrucéo acerca da relacéo entre Direito e Moral,
para serem compreendidas como elementos interdependentes e
complementares e ndo conflitantes entre si, sem, contudo, incorrer a um retorno
ao Jusnaturalismo, conforme entendimento de Dworkin (2003, p. 03-04), o qual
ndo concebe a Moral como uma ordem metafisica.

No mesmo sentido, aposta Freitas (2013, p. 138-139), “...] a
intercomunicacdo permanente entre Direito e Moral (a politica, inclusive) é
condigéo inafastavel, uma vez que o entendimento, o conhecimento, ndo se da
fora dalinguagem e, assim, fora de um contexto historico.”

Para o aludido autor, o préprio Direito e a propria Moral sdo elementos
linguisticos demarcados pela cultura, valores, crencas, histéria, compondo o
mundo da vida de cada ser humanos (FREITAS, 2013, p. 138-139).

Os magistrados, nos dias de hoje, ndo atuam mais tdo somente por via de
silogismos, e como destaca Pérez Lufio (2012, p. 105), citando Dworkin, “[...] a
tarefa de julgar ndo consiste na mera aplicacédo do direito positivo, mas sim na
buscada sentenca justa.” Desse modo, para citados autores, os julgadores ndo
devem limitar sua funcdo na mera identificacdo das normas aplicaveis a cada
processo (método subsuntivo).

Frisa-se que assegurar um novo paradigma para o Direito ndo é
desvincular a deciséo judicial de sua fundamentacao racional, pelo contrario, o
fundamento pratico racional é essencial para garantir a seguranca juridica aos
jurisdicionados.

Contudo, considerando a sociedade contemporanea e global deste século

17“[...] 0 ativismo ¢ gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes e tribunais
no exercicio de suas atribuicGes. Isto €, a caracterizagdo do ativismo judicial decorre da analise de
determinada postura assumida por um érgdo/pessoa na tomada de uma deciséo que, por forma, é investida
de juridicidade. Com isso, da-se um passo que esta para além da percepcéo da centralidade assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico [...]” (STRECK; TASSINARI; LEPPER; 2015, p. 51-61, p.
56). Por sua vez, Ramos designa de ativismo: “[...] o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites
impostos pelo ordenamento, é dizer, invadindo a esfera dedeliberacdes publicas antes reservadas ao
Legislativo e o Executivo” (RAMOS, 2010, p. 129).
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XXI, que é extremamente acelerada e esta sofrendo constantes transformacdes,
e diante da necessidade da Ciéncia Juridica acompanhar e se adaptar as
transformacdes, objetivando a n&o violagdo de Direitos Humanos e que as
decis@es judiciais cumpram igualmente com a sua funcéo social, € necessario a
abertura de um caminho para a conexao entre Direito e Moral, como se observa
nas palavras de Bobbio: “O direito é algo demasiado complexo e mutavel [...] os
estudos de Edouard Lambert sobre o direito consuetudinario e sobre o direito
judiciario serviam para chamar a atencdo para um direito de origem néo
legislativa [...]” (BOBBIO, 2011, p. 122).

Assim, deixando de lado o rigor e certo radicalismo excessivo do
Positivismo Juridico, ndo é mais possivel ser sustentada a tese da total
separacao entre Direitoe Moral, na medida em que o primeiro tem como missao
determinar quais asdecisdes sao possiveis de serem tomadas para a vida
em sociedade, e, consequentemente, implicando elementos axiolégicos, uma
vez que a aplicacéo isolada das regras positivadas nao permite a construgao de
respostas adequadas aos casos que vém se apresentando perante o Poder
Judiciario nos dias atuais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Iniciou-se o presente estudo abordando sobre os dois modelos que
regeram a Ciéncia Juridica, o Jusnaturalismo e o Positivismo Juridico,
apresentando definicbes, contexto historico e a crise vivenciada inicialmente
pelos jusnaturalistas.

Foi possivel constatar que o modelo do Jusnaturalismo foi o mais
duradouro, pois compreendido desde o periodo da chamada antiguidade
classica até a consolidacao do Positivismo Juridico.

Na sequéncia, restou evidenciado acerca da superacdo do
Jusnaturalismo, em razao de que a sua principal caracteristica consistia em
afirmar a existéncia de uma ordem juridica universalmente valida e superior
aquela produzida pelo Estado.

Contudo, de todo o exposto, verificou-se que com o passar do tempo, o
Jusnaturalismo foi sendo preterido em razdo do uso da ampliacdo e
aperfeicoamento do Positivismo Juridico, pois os filésofos e juristas perceberam
gue somente por intermédio do Estado € que seria possivel regular as condutas
humanas e garantir a vida do homem em sociedade.

Com a consolidagéo do Positivismo Juridico no fim do século XIX, institui-
se 0 processo de sistematizacédo e codificacdo do Direito, e através desse novo
modelo, duas de suas caracteristicas essenciais consistem na separa¢ao entre
Direito e Moral, bem como o reconhecimento de apenas uma Unica fonte
legitima no ordenamento juridico: as leis.

Contudo, restou demonstrado acerca da decadéncia do modelo do
Positivismo Juridico, em face da emergéncia de outras fontes juridicas além do
textolegislativo, por exemplo, juizos valorativos, como é o caso da Moral, que
estd inegavelmente inserida dentro do contexto das sociedades
contemporaneas.

Com isso, percebeu-se, com 0 advento da Segunda Guerra Mundial, um
periodo propicio para um movimento de “retorno” aos ideais do Jusnaturalismo,
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em razdo da decadéncia do modelo do Positivismo Juridico no século XX.

Desse modo, conclui-se que ambos 0s modelos encontram-se defasados
(Jusnaturalismo e Positivismo Juridico), e que um novo paradigma para a
Ciéncia Juridica se faz necessario, em razado da diversidade de valores que
surgem diante das sociedades complexas, como € a brasileira, por exemplo.

Por fim, na ultima parte do artigo foi apresentado um dos pontos mais
relevantes do estudo, que apresentou que a reflexdo sobre a fusao entre Direito
e Moral nos sistemas juridicos merece cautela, e que o Positivismo Juridico
tradicional, ou seja, a aplicacao isolada das regras positivadas nédo permitiu a
resolucdo adequada de muitos dos casos, tendo os juizes e demais operadores
do Direito que se socorrerem de outras fontes juridicas, igualmente legitimas,
como 0s principios, 0s costumes e exigéncias morais minimas suscetiveis de
critérios objetivos e fundamentacdo racional, por exemplo, o componente
nuclear dos Direitos Humanos.

Portanto, restou confirmada a hip6tese inicialmente proposta: o
Positivismo Juridico, que atingiu seu apice no fim do século XIX, nos dias do
hoje, € uma teoria em plena decadéncia, pois, com relacdo a justica, a atitude
positivista € de um ceticismo extremo, tendo o referido modelo se omitido em
relacdo a valores essenciais de qualquer sociedade contemporanea, e seu
enfoque apenas se voltou para a lei, independentemente de seu conteudo.

Assim, 0s positivistas juridicos estavam errados porque existe sim uma
relacdo permanente com entre Direito e a Moral, tanto €, que agora novos
modelos e teorias vém se firmando, nas cadeiras juridicas, sendo classificadas
como pos-positivistas.

Com isso, 0 que se almeja é uma nova perspectiva para o Direito, para
os cidadaos e, principalmente, para os jurisdicionados. Uma percepcéo holistica
e axioldgica do Direito, que contemple a Moral, com fundamentacao racional, e
gue nao se confunda com as teorias ja existentes, que inclusive ja esta sendo
denominada pela doutrina como “terceira via”.
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