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RESUMO

Esta monografia investiga a natureza da "Norma Fundamental" de Hans Kelsen sob a 6tica do
pos-positivismo, confrontando-a com a "Regra de Reconhecimento" de Herbert Hart e o
"Direito como Integridade" de Ronald Dworkin. O estudo justifica-se pelo anseio de romper
com o pragmatismo mercantilizado e o tecnicismo vazio da pratica juridica contemporanea,
buscando resgatar a densidade ontologica do Direito. Através de uma metodologia qualitativa
e dedutiva, analisa-se como a pureza metodoldgica kelseniana ¢ tensionada pela introdugado
de principios e da moralidade no campo neoconstitucionalista. A pesquisa utiliza o método
comparativo para decompor os critérios de validade e legitimidade de cada teoria. Conclui-se,
a luz da Teoria Tridimensional de Miguel Reale, que a compreensdo do saber juridico no
século XXI exige uma sintese integradora entre o rigor formal e a realidade social, definindo
o Direito como um ponto de fusdo de multiplas formas de conhecimento.

Palavras-chave: Norma Fundamental; Hans Kelsen; Pods-positivismo; Teoria Pura do
Direito; Validade Juridica.

ABSTRACT

This monograph investigates the nature of Hans Kelsen's "Basic Norm" from the perspective
of post-positivism, confronting it with Herbert Hart's "Rule of Recognition" and Ronald
Dworkin's "Law as Integrity". The study is justified by the desire to break with the
commercialized pragmatism and the empty technicality of contemporary legal practice,
seeking to rescue the ontological density of Law. Through a qualitative and deductive
methodology, it analyzes how Kelsenian methodological purity is tensioned by the
introduction of principles and morality in the neo-constitutionalist field. The research uses the
comparative method to decompose the validity and legitimacy criteria of each theory. It
concludes, in light of Miguel Reale's Tridimensional Theory, that understanding legal
knowledge in the 21st century requires an integrative synthesis between formal rigor and
social reality, defining Law as a fusion point of multiple forms of knowledge.

Keywords: Basic Norm; Hans Kelsen; Post-positivism; Pure Theory of Law; Legal Validity.
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INTRODUCAO

A monografia aqui exposta tem como linha de pesquisa pensar o direito sob os
aspectos teodricos € em sua historicidade, ao se propor analisar o conceito de “Norma
Fundamental” pelo autor austriaco Hans Kelsen (1934) e confrontd-la com outros
fundamentos de validade para o Direito - como a “Regra do Reconhecimento” de Herbert
Hart (1961) e o “Direito como Integridade” de Ronald Dworkin (1986) -, a fim de entender o
que define o saber juridico no século XXI, era esta com a qual se ¢ possivel analisar todo o
processo historico do conhecimento e fazer sua sintese.

Diante da premissa ao qual se apresenta, poder-se-ia argumentar que o tema em
comento ¢ um emblema tedrico diante de tanta inseguranca juridica, e que tal empreitada
contribuiria diretamente com uma perspectiva postuma com o estado de coisas constitucional,
a progressdo de regime das penas, corrente natalista da personalidade civil, a ordem de
créditos extraconcursais em uma recuperagdo judicial ou, até mesmo, sobre o bloqueio de
bens via SISBAJUDI em uma execugao fiscal. No entanto, ¢ correto destacar que, quiga seja
um pouco de tudo isso ou nada disso.

Ainda que uma pesquisa cujo tema seja “A Natureza da Norma Fundamental de
Hans Kelsen no contexto do Pds-Positivismo™ tenha por efeito desejado influenciar tudo de
conhecimento sobre o Direito que venha em seguida, talvez a motivagdo para tal tema nao
venha somente ou propriamente disso.

Nessa perspectiva, a motivagdo desta pesquisa talvez emerja tdo somente de um
inquietante anseio académico diante do latente contentamento intelectual da classe juridica
com o status quo.

Ao observar o movimento dos sujeitos que operam na area do Direito -
majoritariamente egressos de estratos sociais privilegiados e de instituicdes de ensino
voltadas a reproducdo de capitais - , nota-se a tendéncia de conversdao do saber juridico em
um pragmatismo estéril e mercantilizado.

Sob tal légica, para tal camada, o Direito deixa de ser um objeto de investigagao
filosofica profunda para tornar-se um mero instrumento de manuten¢do de posicdo social,
onde a auséncia de necessidade material aniquila a curiosidade epistémica e, desse modo, as
instituigdes sdo puramente aceitas da maneira como sdo, sem qualquer interesse de entender

como e por que elas funcionam.



Afinal, diante de uma cultura mercadologica com a qual o Direito - principalmente a
advocacia - se insere, ndo ha nada considerado mais “inutil” do que flutuar em uma
inquietacao filosofica.

Logo, a presente investigagdo justifica-se como um esfor¢co de ruptura com esse
narcisismo formalista da classe de operadores do Direito e seus aspirantes universitarios -
vitimas de uma alienacdo cultural do mercado de trabalho - , buscando resgatar a densidade
ontoldgica da norma frente a uma pratica juridica que se tornou refém de um tecnicismo
vazio e alienado da realidade social.

Ainda, destaca-se que esse anseio académico na visao critica do pensamento
ontoldgico que construiu as institui¢des juridicas ndo s6 do Brasil, e sim de todo o mundo
ocidental, sob uma visdo interdisciplinar do que compde o Direito e, assim, do que significa,
de fato, ser um operador do Direito - que ¢ nada mais do que um notavel estudioso ou
operador da linguagem e interpretagdo, que compreende inevitavelmente de sociologia,
politica, historia, antropologia, economia e, sobretudo, filosofia.

Tem-se como motivagdo, portanto, resgatar o Direito de um tecnicismo vazio e
entendé-lo a partir de seu funcionamento: um ponto de fusdo das diferentes formas de
conhecimento em uma sistematizagao.

Quanto a essa pesquisa, desenvolve-se o presente problema: qual seria a natureza da
Norma Fundamental de Hans Kelsen no contexto do p6s-positivismo?

Nao obstante a natureza (esséncia ou qualidade) logico-transcendental dada pelo
austriaco, sera analisada a natureza de outros fundamentos de validade do ordenamento
juridico e, a partir de tal problematica, compreender de onde o Direito provém
epistemicamente, qual a sua finalidade, como se classificaria perante os diferentes tipos de
conhecimento e qual postura seus operadores deverao possuir.

A partir da leitura principal dos autores Hans Kelsen, Herbert Hart ¢ Ronald
Dworkin e a leitura complementar de pensadores como Miguel Reale, Immanuel Kant, Emile
Durkheim, John Rawls e Georg Hegel, serdo analisados os diferentes critérios de legitimidade
juridica e as ideias que os inspiraram dentro e fora da filosofia do Direito.

Quanto a organizagdo da referida monografia, ¢ importante compreender que esta se
separa em 4 (quatro) segdes.

A primeira se¢do tem como objetivo analisar a obra bibliografica de Hans Kelsen, a
sua Teoria Pura do Direito e a natureza de sua cria¢do conceitual conhecida como Norma

Fundamental.



J4 a segunda se¢@o tem como intuito analisar a receptividade do Positivismo Juridico
de Hans Kelsen, as suas criticas, o estrelato académico de Herbert Hart e seu contratipo, o
qual chamou de Regra de Reconhecimento.

Na terceira se¢do serdo examinadas criticas a Hart trazidas pelo estadunidense
Ronald Dworkin, assim como a sua percepcao acerca do Direito e sua técnica de
interpretacdo sistémica, alcunhada de “Direito como Integridade”.

Por fim, na quarta se¢do sera feito um panorama critico dos autores anteriores e, ao
mesmo tempo, uma sintese de suas ideias basilares, em uma perspectiva filoséfica trazida sob
influéncia do autor brasileiro Miguel Reale e a sua Teoria Tridimensional do Direito.

A metodologia adotada na presente pesquisa ¢ a qualitativa e dedutiva, tanto na
abordagem teorico-bibliografica dos autores ja citados como na analise de premissas
filosoficas gerais e maiores para se chegar a conclusdes particulares e menores.

Outrossim, serdo utilizados os métodos comparativo - ao confrontar as teorias de
Kelsen, Hart ¢ Dworkin e buscar semelhangas ¢ diferengas entre a Norma Fundamental, a
Regra de Reconhecimento e a Teoria do Direito como Integridade - e o analitico - a fim de
examinar ¢ decompor cada teoria em suas partes constituintes, permitindo uma compreensao
aprofundada de seus elementos l6gicos e conceituais.

Portanto, tem-se por intuito a construgdo coesa do trabalho em comento, assim como
o desenvolvimento de uma perspectiva promissora para a pratica juridica, diante de um
devaneio critico com o momento intelectual com o qual ndo s6 o Direito mas toda a forma de
conhecimento se encontra.

Cabe frisar, de antemao, que cada um dos capitulos apresentara a perspectiva critica
do jurista que for referido sob uma 6tica em primeira pessoa - como se este presente autor
que vos fala fosse o jusfilosofo elaborou a Teoria do Direito ora analisada - , porém como
uma quebra de perspectiva em alguns momento, em que este presente autor da pesquisa traga
critica a um determinado pensamento examinado, mas em sua propria perspectiva.

Ademais, o que estard em discussdo e critica - conforme citado anteriormente - ndo ¢
a Teoria do Direito dos respectivos juristas - ainda que essa seja abordada de maneira
explicativa - , e sim a concepgdo que estes possuem sobre seria o fundamento de validade
para o Direito, critério este que servira de base para a propria defini¢ao de direito de cada um
deles.

Feitas tais ponderacdes, inicia-se o trabalho em comento.

1. O JUSPOSITIVISMO EM HANS KELSEN



A discussao acerca do conceito de Direito e a sua esséncia, elemento primordial ou
natureza remonta de uma evolucdo do pensamento que fundiu duas antigas controvérsias, que
sdo a respeito da batalha idealista caracteristica da Teoria do Conhecimento' e o péndulo
materialista das questdes politicas, sociais e econdmicas da aplicacao do Direito.

No campo material de tal questdo, ¢ notavel que a duavida se a justica ¢ algo
intrinseca ao Direito ou uma aceitacdo com teor valido na adaptabilidade das diferentes
sociedades perpetua ao longo da histéria, seja com a transi¢ao da Idade Média para a Idade
Moderna ou com os movimentos constitucionalistas do século XVIII, que consagraram a lei
como a manifestacdo dos anseios politicos daquela época e, posteriormente, com a ascensao
da corrente juspositivista, que consagrou a lei como o proprio elemento (Fernandes; Bicalho,
2011).

No tocante ao que foi mencionado, ao tratar sobre o Positivismo Juridico e analisar a
contemporaneidade das instituigdes juridicas e o funcionamento de seus institutos, ndo se
pode deixar de lado a contribuigdo da sistematica tedrica do juspositivismo do jurista e
jusfilésofo Hans Kelsen (1934), além de destacar, principalmente, a sua ascensao no que
tange a ruptura das fundamentagdes metafisicas do direito natural, emergindo como um
marco definitivo de sua teoria de autonomia cientifica do direito (Reale, 1991).

Conforme os proprios dizeres de Miguel Reale:

Quando Hans Kelsen, na segunda década deste século, desfraldou a bandeira da
Teoria Pura do Direito, a Ciéncia Juridica era uma espécie de cidadela cercada por
todos os lados, por psicologos, economistas, politicos e socidlogos. Cada qual
procurava transpor os muros da Jurisprudéncia, para torna-la sua, para inclui-la em
seus dominios. Foi, dentro desse quadro, que se manifestou o movimento de
"purificagio" do Direito, que teve como centro a capital da Austria. Kelsen chamou
sua doutrina de Teoria Pura, por querer livra-la de elementos metajuridicos,
excluindo do campo préprio e especifico do jurista uma série de problemas, apesar
de reconhecer sua legitimidade no plano da Psicologia, da Moral, da Economia, da
Sociologia, da Historia ou da Politica (Reale, 1991, p. 484).

Desse modo, ao estabelecer uma distingdo metodologica entre o saber juridico e ndo
juridico, ¢ emergido um campo de racionalizagdo e constru¢do de um elemento dedutivo

cartesiano de validacao para todo esse corpo juridico, o qual sera melhor analisado adiante.

1.1. O POSITIVISMO JURIDICO E SUA BASE DO SABER

! A Teoria do Conhecimento, também chamada de Gnosiologia, ¢ um ramo da filosofia. Ela estuda como o ser
humano adquire o saber. Investiga o que ¢ o conhecimento, sua origem, seus limites e como podemos ter a
certeza de que algo ¢ verdadeiro.
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E inegavel o valor com que a busca pela Natureza moldou a trajetéria do
pensamento ocidental desde o seu inicio, no qual foi e ¢ compreendida como a esséncia ou o
atributo intrinseco da realidade e de seus acessorios (Reale, 1991).

Se, historicamente, a filosofia pré-socratica se dedicou a investigacdo da arkhé - o
elemento primordial do cosmo -, houve uma significativa inflexao a partir de Sécrates, que
deslocou o foco da Natureza exterior para o individuo e ao surgimento do conceito de Razao,
estabelecida como o caminho fundamental para se alcangar a Verdade e a compreensdo da
Realidade (o Ser).

Diante dessa questao, € possivel citar os dizeres do jurista e tedrico Miguel Reale:

Do exposto ja decorre que um dos problemas fundamentais da Filosofia consiste na
indagagdo do valor do pensamento mesmo e do valor do verdadeiro. E 6bvio que, se
existem as ciéncias, ¢ porque ¢ possivel conhecer. Se existem a Matematica, a
Fisica, a Biologia etc., ¢ porque o homem tem uma conformagao tal que lhe ¢ dado
conhecer a realidade com certa margem de seguranga e objetividade, demonstrando
o poder — inerente ao espirito — de libertar se do particular e do contingente,
gracas as sinteses que realiza. Ora, o valor do conhecimento pode e deve ser
apreciado em dois planos distintos: o transcendental e o empirico positivo este
condicionado por aquele. As condigdes primordiais do conhecimento sdo objeto da
parte da Teoria do Conhecimento que denominamos Ontognoseologia por motivos
que logo mais aduziremos, dada a correlagdo essencial que a priori se pde. em sua
universalidade, entre o sujeito que conhece e o objeto do conhecimento em geral
(Reale, 1991, p. 37).

Em tal diapasdo, nota-se o impulso realizado por tal mudanga ontoldgica no
desenvolvimento da Epistemologia - ramo filoséfico dedicado a examinar a origem e a
natureza do conhecimento. Nesse contexto, o campo da Natureza e da Razao deu espaco para
as escolas de Platao (Idealismo) e Aristoteles (Realismo) divergirem profundamente quanto a

fonte da verdade e evoluirem a discussdo para a Filosofia da Idade Moderna:

A teoria do conhecimento ¢ um problema criado fundamentalmente pelos
modernos. Entre os fildsofos gregos, a questdo da razdo se apresentava de outra
maneira. O conhecimento, para os pré-socraticos, era uma apreensdo ampla e livre
do mundo, sem as limitagdes de algum método prévio. A verdade ndo era um
produto controlado pela filosofia: chegava aos campos que hoje sdo da ciéncia, da
poesia e da arte. Fisicistas que eram, os pré socraticos tratavam de conhecer o
cosmos. Ja para o proprio Sdcrates, pai do pensamento cldssico, a verdade ndo ¢
ensinada: ndo se trata de conhecer o mundo previamente, por meio meramente
cerebrino, mas sim de iluminar a alma. Para Aristoteles, ressalta-se a busca de
entender a natureza mesma das coisas. O ato de conhecer ndo se separa daquilo que
esta sendo conhecido (Mascaro, 2022, p. 218).

Diante da evolucdo do pensamento moderno, o saber filosofico foi apto a se
desagrupar nas mais diferentes formas de conhecimento - como a politica e a ética - e

perpetuar a antiga discussdo epistemologica, destacando-se, de um lado, o Racionalismo -
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fortemente defendido por pensadores como Descartes, o qual postulava acerca da Razao inata
(a priori) como a unica fonte segura e absoluta de conhecimento - e, de outro, o0 Empirismo -
notadamente com Bacon, Locke e Hume, o qual refutavam a existéncia de ideias inatas e
asseveravam que a mente, enquanto uma "tdbula rasa", s6 poderia ser adquirida alguma
forma de conhecimento através da experiéncia e da percepgao sensorial (Reale, 1991).

Com a finalidade de superar o dualismo metodoléogico em momento, a referida
discussdo foi alcangada pela sintese critica de Immanuel Kant, o qual propds uma "Revolucao
Copernicana" na filosofia, estabelecendo que o inato nao pode ser considerado o
conhecimento em si, mas sim a capacidade cognitiva (estruturas a priori), necessaria para
absorver os dados da experiéncia (os sentidos) e transforma-los em entendimento inteligivel
(Reale, 1991). Dessa forma, ele unificou a dedu¢do racional com a indu¢do empirica,

validando o estudo da realidade observavel (o Fato):

Era isso o que Kant chamava significativamente de revolugdo copernicana. Assim
como Copérnico supera o sistema ptolemaico, colocando nao mais a Terra, mas sim
o Sol no centro de nosso sistema planetario, afirmava o filosofo germanico ser
necessario romper com a atitude gnoseoldgica tradicional. Em lugar de se conceber
0 sujeito cognoscente como planeta a girar em torno do objeto, pretende Kant serem
os objetos dependentes da posigdo central e primordial do sujeito cognoscente. Esta
referéncia ao criticismo de Kant visa a mostrar a correlagdo essencial que existe
entre o problema do objeto e o do método, até ao ponto de subordinar-se um
problema ao outro: — uma ciéncia viria a ser o seu método, porque o sujeito que
conhece, ao seguir um método, criaria, de certa maneira, o objeto, como momento
de seu pensar (Reale, 1991, p. 93).

E justamente essa valorizagdo da experiéncia e da analise metodica dos fendomenos
que leva ao surgimento da Ciéncia moderna e, subsequentemente, ao Positivismo Filosofico.
O Positivismo, por sua esséncia e motivacao de existir, ao exigir uma abordagem estritamente
fatica e cientifica, isenta de qualquer juizo de valor ou pressuposto metafisico?, a fim de que
seja garantida a neutralidade na andalise (Bobbio, 1999).

Em consequéncia direta, o Positivismo Filosofico se transpde para o campo juridico,
dando origem ao Positivismo Juridico, em que a esséncia (natureza) do conhecimento do
Direito torna-se intrinsecamente fatica e cientifica.

Apesar da existéncia das ja adotadas escolas de direito alemds e as lentes de

pensamento historicistas e sociologicas atribuidas aos juristas Friedrich Carl von Savigny

2 A metafisica ¢ o ramo da filosofia que estuda os principios ultimos, as causas primeiras e a esséncia da
realidade que transcendem a experiéncia empirica. Na Filosofia do Direito, manifesta-se historicamente no
Jusnaturalismo ao buscar o fundamento das leis humanas em uma ordem superior, imutavel e abstrata (como
Deus, a Natureza ou a Razdo pura). No século XX, o Positivismo Juridico - com destaque para a Teoria Pura de
Kelsen - promoveu um expurgo metodologico dessa abordagem, rejeitando especulagdes metafisicas sobre a
"Justiga absoluta" por considera-las desprovidas de verificabilidade cientifica e alheias ao direito positivo real.
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(1814) e Rudolf von Ihering (1872), ¢ correto destacar que a aderéncia ao empirismo
metodoldgico na aplicagdo do Direito trouxe um grande questionamento que vai além da
derivacao da norma juridica, adentrando, em verdade, no proprio conceito de Direito.

Desse modo, o Positivismo Juridico passou a compreender que a Natureza do Direito
ndo reside em imperativos morais ou ideais abstratos (prerrogativas do Jusnaturalismo), mas
sim na andlise rigorosa da norma juridica posta (a lei), colocando como seu foco central a
validade formal, a legitimidade e a efic4cia da lei instituida pelo Estado, e ndo sobre seus
pressupostos éticos ou morais (Montoro, 2000).

Diante dessa analise e continuando com o pensamento anteriormente apresentado de

Norberto Bobbio:

Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor, dizendo, deveria ter, valor
de comando s6 o que ¢ justo, para a doutrina oposta ¢ justo s6 o que é comandado e
pelo fato de ser comandado. Para um jusnaturalista, uma norma nao ¢ valida se ndo ¢é
justa; para a teoria oposta, uma norma ¢ justa somente se for valida. Para uns, a
justica € a confirmacdo da validade, para outros, a validade é a confirmagdo da
justica. Chamamos esta doutrina de positivismo juridico, embora devamos convir
que a maior parte daqueles que sdo positivistas na filosofia e tedricos e estudiosos do
direito positivo (o termo "positivismo" se refere tanto a uns quanto a outros), nunca
sustentaram uma tese tdo extremada. Entre os fildésofos positivistas do direito,
tomemos, por exemplo, novamente Levi: mesmo que, como positivista, seja
relativista, ¢ ndo reconheca valores absolutos de justica, todavia admite que ¢é
preciso distinguir aquilo que vale como direito dos ideais sociais que instigam
continuamente a modificagdo do direito constituido, e que, portanto, o direito pode
ser valido, sem ser justo (Bobbio, 2003, p. 50).

Nesse cenario, Hans Kelsen emerge como o principal arquiteto do normativismo,
dedicando sua obra, mesmo que de forma gradativa, a dotar a Ciéncia do Direito de
autonomia e objetividade.

No entanto, antes de entender o seu pensamento em si, ¢ importante destacar que a
base epistémica kelseniana se apresenta muito semelhante ao Circulo de Viena, cujo teor
antimetafisico e intimamente ligado as ciéncias da natureza, a loégica e a matematica tinha
como propdsito o estudo da esséncia do mundo, da realidade e do ser para além das ciéncias
tradicionais, buscando na ciéncia a fundamentacdo de conhecimentos verdadeiros,
entendimento epistemologico empirico muito semelhante com a ja mencionada corrente
positivista (Lima, 2010).

Sob essa logica, destaca-se que, desde o seu trabalho seminal “Problemas Capitais
da Teoria do Direito Publico” (1911), o jurista e jusfilosofo austriaco estabeleceu a distingao
crucial entre o mundo do Ser (Sein) e o mundo do Dever-Ser (Sollen), fundamental para a

analise metodologica da pureza Direito, buscando isolar seu objeto de toda influéncia



estranha, como a moral e a sociologia, uma vez que a norma seria, na realidade, um dever-ser
e o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um ser: “Para Kelsen, o Direito ¢ um
sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o termo ‘norma’ se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira” (Lima, 2010).

Na progressdo de seu pensamento, Kelsen aplicou esse rigor metodologico,
inclusive, aos conceitos politicos. Em obras como “O Conceito Juridico do Estado” (1920),
“O Conceito Sociologico do Estado” (1922) e “Teoria Geral do Estado” (1925), ele dissolveu
a dualidade tradicional ao argumentar que o Estado €, juridicamente, a propria ordem juridica
coercitiva centralizada (Lima, 2010).

Nesse sentido, pode-se entender que tal tese da identidade entre o Ser e o Dever-Ser
foi estratégica, ndo apenas para fornecer o alicerce teorico para o Estado de Direito e o
controle constitucional, mas também para desmistificar o conceito de soberania absoluta,
preparando o terreno para o monismo juridico e, posteriormente, explorado sob o contexto
internacional, principalmente em obras como “The Law of the United Nations” (1951) e
“Principios de Direito Internacional” (1952), em que ¢ defendida a supremacia do Direito
Internacional, em vista da unicidade dos sistemas e da consequente precedéncia e
legitimidade normativa sob o Direito Nacional (Bormann; Wenczenovcz, 2015).

No entanto, a sistematizagdo definitiva da doutrina normativista foi apresentada na
primeira edi¢do da “Teoria Pura do Direito” (1934), e consolidada na segunda edi¢do (1960).
Motivada pela defesa da validade objetiva do Direito Positivo contra o irracionalismo politico
da época, tal obra conceitua o Direito como um sistema de normas estruturado em uma
hierarquia escalonada, cuja pureza ¢ justificada pela distingdo metodoldgica entre o principio
da imputacdo (aplicavel ao Direito) e o principio da causalidade (aplicavel a natureza),
conforme reforcado em “Natureza e Sociedade” (1945).

Desse modo, a ciéncia juridica restringe-se a descri¢do da ordem posta, separando-se
estritamente da Justica, um ideal que Kelsen considerava irracional do ponto de vista do
conhecimento cientifico, como analisado nas obras “O Problema da Justi¢ca” (1957) e “O que
¢ Justiga?” (1962).

Diante dessa forma de se pensar, a teoria de Kelsen constituiu uma dimensao politica
clara: a defesa da tolerancia e do Estado de Direito. Em “A Democracia” (1973), Kelsen
define a democracia como um método de produgcdo de normas que melhor se alinha a
liberdade e ao relativismo filoso6fico, servindo como o unico sistema politico compativel com

a ciéncia juridica e a tolerancia, ao permitir a conciliagdo pacifica de interesses.
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Sua bibliografia, portanto, ¢ um esfor¢o continuo para fornecer o fundamento légico
e o rigor técnico para uma ordem juridica que, embora positiva, seja capaz de organizar o
poder de forma racional e constitucional (Streck; Barba; Tassinari, 2016).

Da percepcdo aprofundada de Hans Kelsen acerca da Teoria Pura do Direito, ao
separar o contetido juridico daquilo considerado nao juridico, entra-se no embate sobre o que
seria, de fato, o Direito e o que o constitui como objeto.

Sob essa perspectiva, a fim de responder tal questionamento, foi entendido pela
propria analise kelseniana como a norma posta, € o seu objeto € novamente a norma, sob a
qual, a fim de se legitimar sob uma logica aristotélica de ato e poténcia, a norma tem como
caracteristica se orientar por uma logica de validade e, assim, seguir uma hierarquia de outras
normas sob o critério de validade e, consequentemente, existéncia no mundo juridico, até
chegamos na Constituicdo, a norma suprema do ordenamento juridico patrio (Zouein, 2019).

Todavia, para que este sistema normativo hierarquizado funcione, ele exige um
ponto de partida que confira validade a primeira Constituicdo historica: a Norma
Fundamental (Grundnorm).

Ainda que seja melhor abordado tal conceito posteriormente, Kelsen o define como
um pressuposto logico-transcendental, ou seja, uma norma que € pensada ou abstraida pela
capacidade cognitiva em um campo hipotético - e ndo posta pelas condi¢des materiais de
existéncia da agdo humana -, necessaria para fechar o sistema da validade juridica.

Embora a edigdo de 1960 tenha consolidado este conceito, a obra postuma “Teoria
Geral das Normas” (1979) revela a continua inquietude de Kelsen, que debate a natureza da
Grundnorm, chegando a considerar a possibilidade de ela ser uma norma ficticia.

E, precisamente, a natureza desse pressuposto - sua esséncia a priori e seu estatuto
logico-transcendental - que constitui o ponto de partida necessario para a analise da critica

positivista e pos-positivista subsequente.

1.2. A TEORIA PURA DO DIREITO

No que tange a analise da Teoria Pura do Direito, desenvolvida por Hans Kelsen,
tem-se por examind-la como ponto de partida o imperativo epistemologico da pureza
metodoldgica (Montoro, 2000).

Com efeito, tal teoria estabelece a necessidade didatica de isolar o objeto do Direito
de toda e qualquer interferéncia estranha, tal como a Sociologia, a Psicologia e,

principalmente, os juizos de valor da Moral e da Teologia (Lima, 2010).
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Seu objetivo, entretanto, ndo era a negagdo dos aspectos multifaciais do fendmeno
complexo que ¢ o Direito, mas eleger os que fossem compativeis com a verificagdo de um
Direito que se manifeste de forma autonoma para o jurista, visto que: “uma ciéncia que
abrangesse tudo poderia estar sujeita a se perder em debates inférteis ou de ndo se impor de
acordo com os critérios de rigor referentes a qualquer pensamento que se dissesse cientifico”
(Zouein, 2019).

Por conseguinte, Kelsen define a Ciéncia Juridica como o conhecimento exclusivo

do Direito Positivo, garantindo sua autonomia em face de outras disciplinas:

Intitula-se Teoria “Pura” do Direito porque se orienta apenas para o conhecimento
do direito e porque deseja excluir deste conhecimento tudo o que nio pertence a
esse exato objeto juridico. Isso quer dizer: ela expurgard a ciéncia do direito de
todos os elementos estranhos. Este é o principio fundamental do método e parece
ser claro (Kelsen, 2013, p. 52.).

Assim que se estabelece o campo de estudo, a analise direciona-se a categoria logica
fundamental do Direito, que ¢ o Dever-Ser. Com efeito, o pensador traga uma distin¢ao
intransponivel entre 0 mundo do Ser (Sein), que engloba os fatos e € regido pelo principio da
causalidade, e o mundo do Dever-Ser (Sollen). Por conseguinte, esta separagdo ¢ crucial, pois

define a esfera da validade juridica como autdbnoma em relacdo ao mundo fatico da natureza:

A aplicagdo da pena ao delito e a execucdo do fato antijuridico civil ndo tém significado
causal, mas, sim, significado normativo. A expressdo disso como “imputagdo” e, como tal, a
expressao da existéncia especifica do direito, sua validade, significa que os fatos
caracteristicos, ja que pertencem aos fatos do sistema de “direito” — ndo outra coisa — em sua
associagdo e mutabilidade, sdo o “dever ser”, uma vez que a Teoria Pura do Direito apresenta
o direito positivo; assim também a expressdo da legalidade causal ¢ um “ter de ser”. Trata-se,
em ambos os casos, apenas da expressdo da conex@o especificamente funcional dos
elementos para o sistema respectivo aqui a natureza, ali o direito (Kelsen, 2013, p. 67).

Consequentemente, o objeto exclusivo da Ciéncia Juridica manifesta-se na norma, a
qual constitui o significado objetivo de um ato de vontade. Nesse sentido, Kelsen define a
norma como um juizo hipotético de Dever-Ser, articulado através da regra da imputacao.
Portanto, a norma juridica estabelece que, se um ato ilicito ¢ praticado (fato), deve ser
aplicada uma san¢do (consequéncia), articulando a técnica social de coacdo com um
enunciado condicional e imputativo de ordem logica (Kelsen, 2013).

Ademais, sustenta-se que a coacdo ¢ o elemento central da norma, uma vez que a
ordem juridica ¢ definida essencialmente como uma ordem coativa. Desse modo, a Teoria
Pura enfatiza a legalidade e a forma, pois qualquer contetido pode ser Direito, desde que seja
produzido pelo procedimento normativo correto. A validade da norma, portanto, torna-se

independente de seu conteido material ou de sua suposta justica:
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Nao se trata de nenhuma qualidade imanente, nem de qualquer referéncia a uma
norma metajuridica, com um valor moral, ou seja, transcendente do direito positivo,
o que faz com que determinada conduta humana tenha valor antijuridico, como um
delito — no mais amplo sentido da palavra —, sendo unica e exclusivamente, que
esteja na proposicdo juridica como condig¢do de uma consequéncia especifica, o fato
de que a ordem juridica positiva reaja contra esse ato coercitivo (Kelsen, 2013, p.
70).

Em virtude dessa énfase na forma, Kelsen divide o estudo do Direito em dois eixos
essenciais: o estatico e o dindmico. Visto que a Estatica Juridica estuda o Direito em repouso,
ela se concentra no conteudo das normas. Por sua vez, a Dinamica Juridica, que ¢ o foco
principal da sua teoria, analisa o Direito em movimento, ou seja, os processos de criacao e
revogacao das normas.

Essa perspectiva dindmica € o que permite a Kelsen defender, por exemplo, a tese do
Monismo Juridico, ou seja, a identidade entre Estado e Direito. Com efeito, o Estado ndo ¢
visto como uma entidade pré-juridica, mas sim como a prépria ordem juridica coercitiva
centralizada. Por conseguinte, o poder estatal ¢ integralmente submetido a estrutura
normativa, fornecendo o arcabougo para o Estado de Direito.

Deste modo, o Direito se manifesta como um ordenamento juridico dotado de
unidade e estruturado como um sistema dindmico. Assim, estabelece-se o conceito do
escalonamento ou Piramide Normativa, onde as normas se organizam em niveis hierdrquicos.
Logo, a produ¢do de uma norma inferior ¢ sempre autorizada, tanto em seu conteido quanto

em seu procedimento, por uma norma superior:

Devido ao carater dindmico do direito, uma norma vale porque e até ser produzida
através de outra norma, isto é, através de outra determinada norma, representando
esta o fundamento da validade para aquela. A relagdo entre a norma determinante da
producdo de outra e a norma produzida de maneira determinada pode ser
representada com a imagem espacial do ordenamento superior ¢ inferior. A que
determina a producdo ¢ mais alta, e a produzida de modo determinado ¢ mais baixa.
O ordenamento juridico ndo €, portanto, um sistema juridico de normas igualmente
ordenadas, colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado de varias
camadas de normas juridicas. Sua unidade se deve a conexdo, que acontece porque
a producdo e, desta forma, a validade de uma reverte para a outra, cuja producdo
novamente ¢ determinada pela outra; um regresso que desemboca, finalmente, na
norma fundamental, na regra fundamental hipotética e, consequentemente, no
fundamento de validade mais alto, aquele que cria a unidade desta conexdo de
produgdes. O escalonamento (Stufenbau) do ordenamento juridico — e com isso se
pensa apenas no ordenamento juridico estatal inico — pode ser representado talvez
esquematicamente da seguinte maneira: o pressuposto da norma fundamental — o
sentido deste pressuposto ja foi abordado anteriormente coloca a Constitui¢do na
camada juridico-positiva mais alta — tomando-se a Constitui¢do no sentido material
da palavra —, cuja fungdo essencial consiste em regular os 6rgaos e o procedimento
da produgdo juridica geral, ou seja, da legislagdo (Kelsen, 2013, p. 102).
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Por conseguinte, a validade de uma norma ¢ o elemento que a mantém integrada e
pertencente a esse sistema hierdrquico. Visto que a validade de cada norma deriva
formalmente de uma norma hierarquicamente superior, a validade se propaga pela cadeia
normativa de forma ascendente. No entanto, ¢ imperativo notar que esse conceito formal de
validade deve ser claramente distinguido do conceito de eficacia.

Apesar de a validade ser determinada pela forma, a eficacia do sistema juridico
como um todo constitui um fator de grande importancia. Com efeito, Kelsen reconhece que
um minimo de eficacia, ou seja, de observancia real das normas pela populacdo, ¢ uma
condi¢do para a validade do ordenamento em sua totalidade. E fundamental sublinhar,
contudo, que a eficdcia ndo ¢ o fundamento da validade da norma individual, mas sim do
sistema em geral.

Entretanto, essa cadeia de validade ndo se sustenta infinitamente, e ¢ neste ponto que
o sistema légico kelseniano atinge seu apice. Visto que a Constituicdo, sendo a norma
suprema, precisa ser validada por uma norma anterior, essa regressao ad infinitum precisa ser
interrompida. Deste modo, surge a necessidade de postular a Norma Fundamental

(Grundnorm), a qual se estabelece como o pressuposto logico de todo o sistema normativo:

Na norma fundamental, acha-se, em ultima andlise, o significado normativo de
todas as situagdes de fato constituidas pelo ordenamento juridico. Somente sob a
suposi¢do da norma fundamental pode o material empirico ser interpretado como
direito, isto ¢, um sistema de normas juridicas. Segundo a qualidade desse material,
ou seja, desses atos que devem ser considerados atos juridicos, ¢ que se julga
também o conteido especial de uma norma juridica fundada num ordenamento
juridico especial. Ela ¢ apenas a expressdo da necessaria suposi¢do de todo o
conceito positivista do material juridico. Ndo vale, j4 que ndo é criada num
procedimento juridico, como norma juridica positiva, ndo € instituida, mas — como
regulamento de todas as imposi¢des juridicas, como procedimento juridico positivo
— ¢ aceita. Com a formulagdo da norma fundamental, a Teoria Pura do Direito ndo
pretende inaugurar um novo método de conhecimento da doutrina juridica. Deseja
apenas salientar o que todos os juristas — quase sempre sem o saber — fazem quando,
na apreensdo de seu objeto, recusam um direito natural do qual se poderia originar a
validade do ordenamento juridico positivo, além de esse direito positivo ser um
ordenamento valido, ndo apenas como um fato, ligado & motivagdo, mas como
norma. Com a teoria da norma fundamental, a Teoria Pura do Direito s6 procura
desvendar as condigdes 16gico-transcendentais praticadas desde tempos imemoriais,
do método do conhecimento positivo, através de uma analise do procedimento
factual (Kelsen, 2013, p. 97).

Em conclusao, a Norma Fundamental ndo se configura como uma norma posta por
um ato de vontade, nem ¢ fruto de uma decisdo politica, mas sim como uma hipoOtese
logico-transcendental. Portanto, ¢ o pensamento dessa norma ndo positiva que legitima a

primeira Constituicao historica e, consequentemente, todo o ordenamento juridico, definindo

a esséncia formal e o fechamento do positivismo kelseniano.
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1.3. ANORMA FUNDAMENTAL E SUA NATUREZA ONTOLOGICA

Conforme analisado anteriormente, ¢ correto entender que a Norma Fundamental
(Grundnorm) constitui o ponto mais controverso e, simultaneamente, mais essencial da
Teoria Pura do Direito trazida por Hans Kelsen (1934), O conceito deste termo tedrico surge
como resposta a problematica da validade da Constitui¢do, que, sendo a norma suprema, nao
pode ter seu fundamento em uma norma superior posta, sob pena de incorrer-se em uma

regressao ad infinitum, como mencionado anteriormente:

Considera Kelsen, no Capitulo V da Teoria Pura, dedicado & dindmica juridica, que
a indagacdo acerca do fundamento de validade de uma norma nao pode ser deduzida
a partir do ser, mas do dever, ou seja, o autor sustenta que “o fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de outra norma.” Aduz que uma
norma que serve de fundamento de validade a outra norma ¢é reputada como
superior a esta. A norma fundamental, que na concepgdo kelseniana ndo ¢ posta,
mas pressuposta, uma hipotese, coloca-se acima da Constitui¢do e serve de
fundamento a validade da mesma e, por conseguinte, de fundamento a validade da
ordem juridica toda. Dai ser denominada, por vezes, norma hipotética fundamental.
Nesse sentido, Bobbio afirma que para o fechamento do ordenamento juridico,
conferindo unidade a este e validade a todas as suas normas, faz-se necessario o
recurso a norma fundamental. Segundo o autor, “esta norma-base ndo ¢
positivamente verificavel, visto que ndo € posta por outro poder superior qualquer,
mas sim suposta pelo jurista para poder compreender o ordenamento: trata-se de
uma hipoétese ou um postulado ou um pressuposto do qual se parte no estudo do
direito” (Sgarbossa, 2014, p. 68).

Nesse sentido, Kelsen propde a Grundnorm como uma hipdtese, o que implica um
pressuposto que o jurista ¢ obrigado a assumir para conferir validade objetiva ao sistema.
Desse modo, a norma ndo ¢ estabelecida por um ato de vontade (posta), mas € pressuposta
pelo pensamento juridico, o que a distingue de todas as demais normas do ordenamento.

Diante da questdo em comento, a natureza dessa hipotese apontada ¢ definida como
logico-transcendental, conceito que Kelsen busca na Filosofia Critica de Immanuel Kant
(1781) e nas ideias de Hermann Cohen (1871), uma vez que ¢ adotado o método de explicar o
conhecimento cientifico e como nossa mente percebe os chamados “fendmenos™ - no caso,
como uma ferramenta de pensamento logicamente necessdria para que o calculo juridico
funcione (Costa Matos, 2011).

Sob a perspectiva proposta, ¢ necessario entender que tal instituto € ldgico por se
referir a uma categoria formal de pensamento que precede a experiéncia empirica. Nao se

trata apenas da logica aristotélica de corre¢do de enunciados, mas de uma estrutura de

? A fundamentagio 16gico-transcendental remete a "Revolugdo Copernicana” de Kant, onde o conhecimento ndo
se regula pelos objetos, mas estes pelas estruturas a priori do sujeito. Hermann Cohen e a Escola de Marburgo
depuram essa tese ao propor que o pensamento cientifico "gera" seu proprio objeto através de categorias logicas.
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raciocinio epistemoldgica que, embora inexista de maneira palpavel, funciona como o suporte
necessario para que o calculo juridico se processe. E, portanto, uma ferramenta da razio que
organiza a realidade cadtica dos fatos em uma ordem juridica coerente.

Nesse sentido e a luz dessa estrutura kelseniana, a distingdo entre Ser (Sein) e
Dever-Ser (Sollen) tem como fungao precipua diferenciar a causalidade - propria das ciéncias
naturais - da imputagdo - especifica da ciéncia juridica - , permitindo a transubstanciacdo de
um fato fenoménico em significado juridico. Por conseguinte, para que o Direito se consolide
como categoria autdbnoma frente a moral ou a forca bruta, o jurista necessita dessa categoria
logica fundamental como ferramenta capaz de organizar a realidade.

J& sob o prisma do transcendental, ¢ adequado trazer a defini¢do adotada pela teoria
kelseniana porém surgida da filosofia kantiana, sendo aquilo que ndo se ocupa com 0s
objetos, mas com o modo de conhecé-los.

Sob tal otica, transcendental seria o que esta antes da experiéncia, porém com fungao
de organiza-la, a partir de estruturas pré-constituidas conhecidas como categorias a priori. De
maneira analoga, Kelsen estabelece que a ciéncia do Direito necessita de um fundamento que
ndo seja empirico, mas sim uma condi¢do logica prévia para a interpretagao de atos de

vontade como normas validas:

Nenhuma realidade social pode ser discutida por sua compatibilidade com esta
categoria juridica, por causa da estrutura do seu conteudo. No sentido da filosofia
kantiana, ela é gnoseoldgico-tedrico-transcendental e ndo metafisico-transcendental
(Kelsen, 2013, p. 68).

Por conseguinte, a Grundnorm funciona como a condicdo epistemologica que
permite interpretar o primeiro ato de criagdo constitucional (um fato do Ser) como um sentido
objetivo de Dever-Ser (uma norma valida). Analogamente as categorias kantianas, a Norma

Fundamental ¢ a forma pura e vazia de conteido material que torna o Direito Positivo

pensavel enquanto sistema:

O centro de gravidade da Teoria Pura localiza-se na norma juridica. Esta pertence ao
reino do Sollen (dever-ser), enquanto a lei da causalidade, que rege a natureza,
pertence ao reino do Sein (ser). O Direito é uma realidade espiritual e ndo natural.
Se no dominio da natureza a forma de liga¢ao dos fatos ¢ a causalidade, no mundo
da norma, ¢ a imputagdo. A norma juridica expressa, pela versdo definitiva de
Kelsen, um mandamento, um imperativo: “Se A ¢é, B deve ser”, em que “A”
constitui o suposto e “B”, a consequéncia (Nader, 2018, p. 356).
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Nesse diapasdo, o conteudo da Grundnorm mostra-se sob uma faceta puramente
formal e dindmica, enunciado como o dever de se conduzir conforme a Constitui¢ao
efetivamente instituida e eficaz.

De modo explicativo, considerando que a Norma Fundamental ¢ uma categoria a
priori - ou seja, antecede a experiéncia material da sociedade pela qual o Direito se manifesta
-, € correto entender que ela estabelece uma relagdo de imputacdo ldgica para com os
fendomenos verificaveis posteriormente. Nesse sentido, ela ndo opera por causalidade fisica,
mas como um imperativo hipotético que serve de condi¢do de validade para todo o sistema:
se a Norma Fundamental ¢ pressuposta, entdo os atos do legislador devem ser interpretados
como normas juridicas validas (Costa Matos, 2011).

Logo, por meio de um cddigo sintdtico-formal, ¢ transmitido para todo o sistema
uma categoria a priori € um imperativo hipotético de obediéncia, com natureza racional. Isso
ocorre porque, conforme o entendimento kantiano, o transcendental - o estudo das condig¢des
de possibilidade da experiéncia - surgiu como alternativa a metafisica, que buscava
fundamentos além da experiéncia humana (Marcantonio, 2004).

Ademais, ¢ correto destacar que o conceito em comento ndo prescreve valores de
justica, mas apenas confere autorizagdo e poder criador de direito ao primeiro legislador. Sua
natureza formal rejeita, assim, qualquer visdo jusnaturalista e metafisica, como mencionado
anteriormente (Montoro, 2000).

A principal fun¢do da Grundnorm €, portanto, garantir a unidade do ordenamento,
atuando como o elo comum ao qual a validade de todas as normas pode ser remontada, direta
ou indiretamente. Essa unidade do sistema ¢ uma exigéncia logica que permite que a Ciéncia
do Direito funcione de maneira coerente, evitando antinomias légico-normativas (Kelsen,
2013).

Embora a validade seja determinada formalmente, Kelsen reconhece que a eficacia
social global ¢ uma condicdo necessaria para a validade do ordenamento como um todo.
Contudo, a eficacia ¢ apenas uma condi¢do sine qua non (sem a qual ndo ¢€), e ndo o
fundamento per quam (pelo qual €) da validade. Assim, o fundamento permanece sendo a
Norma Fundamental (Silva, 2014).

Em sintese, a Grundnorm ¢ a hipotese que fecha a cadeia de validade, sendo um
pressuposto que confere sentido objetivo ao sentido subjetivo do ato constituinte. Essa
Norma, pressuposta por ser a mais elevada e ndo posta por qualquer autoridade, torna
consciente o processo 16gico que os juristas utilizam, de maneira inconsciente, desde sempre

(Zouein, 2019).
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Nao obstante a analise da Norma Fundamental realizada na primeira metade do
século XX, verifica-se que o conceito da Norma Fundamental ndo permaneceu imutavel ao
longo da vida de Kelsen, sendo um de seus pontos mais criticados e controversos. Em sua
obra pdéstuma, Teoria Geral das Normas (1979), nota-se a revisao realizada por Kelsen de
suas concepgoes, demonstrando uma crise interna em seu positivismo.

Em face dessa autocritica, Kelsen se permitiu a abandonar a formulacao de Natureza
de Hipotese para, coerentemente com sua definicdo de norma como ato de vontade,
enquadrar a Grundnorm como uma Ficcdo. Assim, ele recorreu a Filosofia do "Como-Se"
(Als-Ob) de Hans Vaihinger (1911), onde a fic¢do € um recurso de pensamento utilizado com
a plena consciéncia de sua irrealidade* (Sgarbossa, 2014).

No entanto, nessa Otica, a Norma Fundamental passa a ser vista por parte
comunidade académica como uma ficcdo duplamente contraditéria. A primeira contradigdo €
com a realidade (externa), pois ela ndo existe como o sentido de um ato de vontade real. A
segunda contradi¢do ¢ interna, pois ela pressupde uma autoridade ficticia acima da autoridade
suprema que instituiu a Constituicdo, gerando um paradoxo logico: “Nesta nova fase do
pensamento de Kelsen, portanto, a Grundnorm deixa de ser hipotética para ser considerada
ficticia, posto que sua inexisténcia ¢ sabida, e também porque pressupde uma autoridade
ficticia (autoridade dela ponente) acima da suprema autoridade moral” (Sgarbossa, 2014, p.
129).

O jurista, entdo, passa a ter que assumir que a Grundnorm € uma norma meramente
pensada e sabidamente inexistente, o que representa o limite da pureza formal do Direito. Se
a ficgdo vaihingeriana ¢ utilizada como um recurso para alcangar um fim que ndo pode ser
atingido com o material existente, a Grundnorm torna-se o artificio necessario para atribuir
validade objetiva ao Direito Positivo.

A admissio da Grundnorm como ficgdo’ ¢, portanto, uma demonstrag¢do, sob a

perspectiva de grande dos juristas de sua época, da insuficiéncia do normativismo puramente

4 Hans Vaihinger, filésofo do neokantismo e autor da "Filosofia do Como-Se", defende o uso de ficgdes que,
embora falsas perante a realidade, sdo instrumentos logicos deliberados e tteis para a sistematizacdo do
conhecimento cientifico.

5 O conceito de "real" na ciéncia do Direito, para as correntes criticas e realistas, exigiria uma fundamentagdo
baseada em fatos sociais, politicos e historicos concretos (o poder de fato), elemento que Kelsen tentava
purificar. Ocorre que, embora a altera¢do terminoldgica para "ficcdo" confesse que o fundamento ultimo do
ordenamento baseia-se em um artificio contraditorio da razdo, sua teleologia permaneceu rigorosamente
inalterada: o propdsito de Kelsen continuou sendo blindar a autonomia da ciéncia juridica e garantir sua
autojustificacdo epistémica para que o sistema fizesse sentido por si mesmo. Todavia, essa guinada foi pior
aceita pela comunidade juridica, sendo interpretada como o colapso interno do purismo positivista, visto que,
para expurgar a metafisica jusnaturalista, a teoria acabou por ancorar a validade de todo o sistema normativo em
uma ilusdo deliberada
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logico e uma contradicdo anteriormente evitada na condicdo de natureza
logico-transcendental, que seria a fuga do rotulo de metafisico.

Se o fundamento ultimo ¢ um artificio légico que se sabe ser irreal - ou seja, é
produto da imaginac¢do para que o raciocinio faga sentido -, a validade do Direito Positivo se
revela epistemologicamente instavel e, agora, sim, metafisica, abrindo a discussao para que a
critica pos-positivista busque o fundamento em bases socioldgicas (fatos) ou morais
(valores).

Essa transi¢do para a ficcdo ¢ também acompanhada de uma aproximagdo as
posi¢des do realismo juridico, pois Kelsen passa a dar maior énfase ao ato de vontade que
institui as normas, em vez de apenas o significado objetivo que lhes é conferido. Nesse
sentido, o proprio Kelsen se debate com a impossibilidade de um silogismo normativo que
deduz a validade de uma norma individual a partir de uma norma geral (Silva, 2024).

Dessa maneira, o que se nota ¢ que o conceito da Norma Fundamental, mesmo em
crise, persiste. Kelsen, ao final da vida, reconhece o dilema teorico de seu construto, mas nao
abre mao dele. A Grundnorm mantém-se como a categoria conceitual capital para a
sistematizagdo do Direito e para a unidade do ordenamento, que deve ser reduzido a um
principio unico (Lima, 2010).

A Norma Fundamental €, portanto, o axioma inquestiondvel que impede que o
problema da validade se perca no "regresso ao infinito", cumprindo uma fung¢ao essencial na
teoria do Direito. Questionar seu fundamento ¢, para Kelsen, um problema que ja ndo ¢ mais
juridico, mas sim epistemologico.

Em virtude dessa persisténcia e das tensdes conceituais, ainda com as criticas
imputadas a sua natureza e fundamento, pode-se dizer que a Grundnorm adquire um estatuto
de postulado cientifico, ao retirar a norma do campo da vontade e coloca-la no campo do
método. Nesse prisma, o conceito nao visa apenas a logica interna das normas, mas se
estabelece como uma regra que a Ciéncia Juridica adota para garantir sua autonomia e seu

rigor:

A norma fundamental pode ser caracterizada como uma norma de clausura cujo
objetivo seria impedir a recorréncia infinita da pergunta sobre o fundamento de
validade do direito, assemelhando-se entdo aos postulados dos sistemas cientificos
dos quais se deduzem outros, mas que sdo, em si mesmos, nao-dedutiveis (COSTA
Matos, 2011, p. 66).

Com efeito, a Grundnorm atua como uma norma de clausura que impede a regressao

infinita na busca pela validade e, sobretudo, blinda o sistema juridico contra a invasdo de
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fundamentos externos - como a religido, a economia ou a politica - que tentam colonizar o
Direito. E, portanto, um esforgo de autoesclarecimento do Direito (Costa Matos, 2011).

Essa exigéncia metodoldgica revela a natureza ultima da Norma Fundamental: uma
manifestacdo formalistica de comando. O conteudo da Grundnorm ¢ a ordem de "dever
obedecer a Constituicao eficaz", traduzindo-se na forma juridica de obediéncia condicional.

Portanto, seja concebida como hipdtese (pressuposto de pensamento) ou como
ficcao (artificio logico), a Grundnorm ¢é o elemento que consagra a natureza do Direito
segundo Kelsen: uma forma racional de comando e obediéncia. A Norma Fundamental, em
toda a sua amplitude sobre as demais normas, ¢ a propria forma que transforma a linguagem
da lei — "se cometo B, receberei a sangcdo C" — em um Dever-Ser (obrigagdo e comando)
logicamente sustentado.

A partir dessa analise aprofundada da Norma Fundamental, ¢ revelado o paradoxo
do positivismo kelseniano: a busca pela autonomia cientifica culminou em um pressuposto
loégico que, ao ser examinado, demonstrou ser uma ficgdo. Ante a isso, a propria fragilidade
ontolégica da Grundnorm exp0s a insuficiéncia do formalismo em sustentar o ordenamento
juridico, for¢ando a filosofia do Direito a buscar seu fundamento em bases ndo-ldgicas - seja
no fato social de Hart ou nos principios morais do pds-positivismo - ponto de partida da

discussdo que se inicia no proximo capitulo.

2. A PASSAGEM JURIDICA DE HERBERT HART

Com a busca por novos pontos de vista para responder aos anseios do mundo
juridico - ainda mais diante de um contexto geopolitico global conturbado - , o pensamento
do jurista inglés Herbert Hart (1961) se apresenta como uma ruptura ao isolamento loégico de
Kelsen e uma tentativa de salva¢do académica do pensamento positivista, a0 examinar o
Direito sob um viés linguistico e social.

Influenciado pelas "Investigagdes Filosoficas" do filosofo austriaco Ludwig
Wittgenstein (1953), o jurista inglés abandona a busca por esséncias abstratas e passa a
compreender os jogos de linguagem como a constituicdo experiéncia juridica do campo
fatico. Inclusive, tal mudanca de paradigma permite compreender o sistema ndo como uma
piramide estatica, mas como uma estrutura dindmica de regras que operam em um contexto
social vivo (Jesus, 2025).

No entanto, ndo retira o fato deste autor buscar, de maneira sistematica, o conceito
de Direito e, de modo semelhante ao seu antecessor Hans Kelsen, a busca de um instituto de

validade ao ordenamento juridico que o cerca.
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2.1. ANEGACAO DA PUREZA JURIDICA

O cenario juridico do pés-guerra foi marcado por uma profunda crise de identidade
do positivismo kelseniano, cujas premissas de pureza metodoldgica foram severamente
questionadas diante da barbarie legalizada.

Embora Kelsen sustentasse que a validade de uma norma depende estritamente de
sua conformidade formal com o ordenamento, a experiéncia do totalitarismo revelou os
perigos de um sistema isolado de valores éticos. Nesse contexto, a neutralidade axiologica,
antes vista como o apice da autonomia cientifica do Direito, passou a ser percebida como
uma lacuna perigosa que permitia a validacdo de atrocidades sob o manto da legalidade

estrita e da hierarquia normativa:

O século XX, submerso nas atrocidades das duas Grandes Guerras, procurava
respostas acalentadoras ao espetaculo do terror que havia recaido sobre a Europa. O
repertério de barbaries legitimado por regimes totalitarios — em especial o Nazista -
havia dado cabo a todas as liberdades fundamentais até entdo alcancadas. As causas
da existéncia de um poder desmedido e cruel enxergavam no direito um forte aliado,
capaz de justificar o surto de desumanidade que assolava o Velho Continente.
Necessitavam de um bode expiatorio sobre o qual recaisse toda a responsabilidade
e, por isso, foram categéricos em suas afirmacdes aqueles que atribuiram toda a
culpa ao Positivismo Juridico, que por supostamente transformar o juiz em escravo
da lei, teria abdicado de qualquer possibilidade de exercicio de um direito de
resisténcia frente as injusticas atentadas. Sob esse prisma, o estrito legalismo se
mostraria equivocado, pois profundamente corruptor do Império do Direito (Bahia,
2014, p. 2).

Essa ruptura tedrica encontrou seu apice pratico no Tribunal de Nuremberg, onde a
estrutura de validade formal foi ironicamente utilizada pela defesa dos oficiais nazistas. Sob o
argumento do Gesetz ist Gesetz (a lei ¢ a leil), os acusados sustentaram que seus atos eram
juridicamente validos, pois emanavam de normas superiores postas pelo Estado alemao,
restando-lhes apenas o dever de obediéncia hierdrquica. O julgamento, portanto, expds a
insuficiéncia do positivismo avalorativo de Kelsen: para condenar a barbérie, o tribunal
precisou transcender a "pureza" e recorrer a principios universais de humanidade que a logica
kelseniana havia tentado isolar do campo juridico (Mendonga, 2010).

Como resposta a essa fragilidade, emergiu a célebre "Formula de Radbruch",
estabelecendo que leis extremamente injustas perdem sua natureza juridica e ndo devem ser

obedecidas, o que feriu, de certo modo, o positivismo classico’. Gustav Radbruch, ao

¢ Ainda que haja criticas e controvérsias sobre nio existir qualquer problematica em relagio a norma (forma) se
o seu conteudo for injusto, a tentativa de Hans Kelsen em legitimar o Direito pelo proprio Direito para fugir de
qualquer contradi¢@o epistemolodgica e considera-lo de fato uma ciéncia autonoma trouxe aos olhos de outros
positivistas e neokantianos uma duvida acerca do ato de pensamento - que ¢ a Norma Fundamental - trazer uma
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reconhecer que o direito injusto ¢ um "ndo-direito", forgou a ciéncia juridica a buscar novos
fundamentos que conciliassem a seguranca juridica com o minimo de justi¢a social (Bahia,
2014).

Esse movimento foi o catalisador para que o jurista e fildsofo Herbert Hart
articulasse um modelo de positivismo mais flexivel, o “soft positivism”, que buscava
preservar a regra social sem ignorar a influéncia inevitdvel da moralidade no reconhecimento

das normas:

O autor sustenta que sua teoria representa um “positivismo moderado” pelo fato da
regra de reconhecimento poder incorporar como critérios de validade juridica a
conformidade com principios morais ou com valores substantivos. Afirma que uma
fungdo importante da regra de reconhecimento consiste em promover a certeza com
que o direito deve ser declarado [...] (Almeida, 2012, p. 177).

Sob essa logica, verifica-se que, diante da obsolescéncia do modelo de obediéncia
cega e da necessidade de preservar a autonomia do Direito sem recair em um jusnaturalismo
metafisico, tal autor redirecionou a fundamentac¢ao do sistema para o campo da linguagem e
da pratica social (Almeida, 2012).

Ao substituir a norma hipotética kelseniana pela regra de reconhecimento, Hart
demonstrou que a validade juridica ndo reside em um pressuposto logico abstrato, mas na
aceitacdo efetiva de critérios de autoridade por parte dos oficiais do sistema, o que sera visto
com maior profundidade adiante. Assim sendo, tal mudanga de paradigma permitiu que o
Direito fosse compreendido como um fendmeno social complexo, cuja existéncia depende

menos de uma estrutura piramidal perfeita e mais do reconhecimento pratico de suas regras

pela comunidade juridica.

2.2. 0 CONCEITO DE DIREITO E A REFERENCIA KELSENIANA

De inicio, ¢ importante destacar que a bibliografia de Herbert Hart pode ser muito
bem sintetizada como uma busca pela defini¢do do Direito e a insatisfagdo com a conjuntura
epistémica até entdo compilada, o que o fez se deleitar com os autores classicos da Filosofia
Moderna e, posteriormente, com a corrente contemporanea da Filosofia da Linguagem, para

encontrar a saida de sua inquietagdo, materializada em sua obra “O Conceito do Direito”

(Campis, 2025).

ordem de obedecimento sem haver uma vontade envolvida, visto que, sob um contexto de 16gica, toda ordem
possui uma vontade que lhe dé tal movimento, além de que ndo poderia ser considerado um pensamento a priori,
pois, teoricamente, invadiria a delimitagdo juridica proposta por Kelsen. Entdo, em outras palavras, a tentativa
de Kelsen em trazer a logica abria mdo dessa mesma, o que apenas retornava a criticas de uma tentativa de
tornar o cientista do direito alheio dos demais fendmenos sociais em sua interpretagdo e estudo.
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Em tal obra, seu questionamento metddico perpassa trés grandes diividas prévias no
que tange a diferenca entre Direito e coercao, as relagdes entre obrigagdes morais e juridicas,
e a definicdo de regras sociais e a sua constitui¢ao pelo Direito. Através desses temas, de seu
rigor analitico e métodos socioldgicos de andlise, Hart entende, assim, a moral e o Direito
como fendmenos distintos, porém relacionados - questdo essa, por exemplo, também
analisada por Hans Kelsen, mas revista pelo autor inglés (Hart, 2001).

A partir disso, Hart passa a analisar o modelo de conceituacdo de Direito buscado
pelo pensador John Austin, que o dispés como ordens coercitivas emitidas por um soberano,
porém, mesmo reconstruindo tal modelo com as modificagdes adequadas para entender as
leis como ordens gerais, permanentes e obedecidas por um habito da populagdo, a sua queda
decorre da constatagdo de que nem todas as leis impdem deveres e obrigacdes, € sim pelo
contrario, com inameras normas juridicas impondo prerrogativas, definigdes ou
regulamentagdes. Logo, reduzir essas leis a meros "fragmentos" de ordens coercivas distorce
sua funcao social.

Nesse sentido, ¢ examinado e entendido por Hart que, diferentemente da concepgao
de Austin, o legislador - sujeito inicial da relagdo de Direito - ndo se trata do sujeito da ordem
coercitiva, visto ndo estar acima da lei ou fora da relacdo juridica, e sim igualmente vinculado
a ela. Do mesmo modo, verifica-se a natureza juridica pelo qual os costumes pertencem, o
que reitera tal critica.

Ainda, diante da ja mencionada visdo imperativista, Hart sustenta que a chave para a
compreensdo do Direito ndo reside na figura de um soberano onipotente, mas na complexa
articulagdo de normas que regem a propria produg¢ao juridica, além de que o chamado “hébito
da obediéncia” - sob o qual a sociedade se divide em soberano e suditos, no qual estes, por
meio de sancdo ou mera rotina , obedecem aquele - ndo possui o conddo de explicar a
continuidade do Direito e nem a persisténcia das leis ap6s a morte do seu legislador.

Assim sendo, a propria existéncia de limitagdes juridicas constitucionais ¢
incompativel com a no¢ao de um soberano que ndo obedece a ninguém.

De modo evolutivo a tais questdes, Hart passa a compreender que o Direito, para
englobar a complexidade dos sistemas juridicos ao redor do mundo, ndao poderia
simplesmente ser concebido como um sistema de normas coercitivas, € sim como um sistema

de normas cadenciadas em duas ordens: primdrias e secundarias:

[...] Hart rejeita a visdo de Austin, para quem o Direito se baseia exclusivamente na
imposicdo de sangdes por um soberano. Para Hart, essa visdo ¢ descritivamente
errada e problematica, sendo comparavel ao caso de um assaltante que diz ao caixa

27



de um banco: “Entregue-me o dinheiro ou atiro”. Para superar essa limitagdo, Hart
propde uma abordagem baseada na distingdo entre regras primarias e secundarias
(Campis, 2025).

Sob essa logica, ¢ importante especificar corretamente os conceitos abordados aqui.
Enquanto as normas primdrias sdo normas juridicas coercitivas que impoem deveres que
dizem respeito a um ato a se realizar, as regras secundarias conferem prerrogativas e
regulamentacdes referentes as regras primarias - como cria-las e altera-las (Hart, 2001).

Ao visualizar uma sociedade simples cujo ordenamento juridico se forma apenas de
regras primarias, Hart verifica trés grandes defeitos: a incerteza - na auséncia de uma
codificacdo, a duvida acerca da existéncia ou alcance de uma regra serd insolucionavel e,
assim, indistinta de uma regra social ou costume - , a estdtica - na mora da alteragcdo das
regras primarias, ndo se tem formas de se criar novas regras ou revogar as antigas de modo
mais célere para se adaptar a sociedade - e a ineficiéncia - na auséncia da regulamentacao de
um O6rgdo oficial responséavel pela verificagdo da regra, esta ficard a cargo da propria vitima
ou da sociedade em geral.

Nessa perspectiva, a fim de se solucionar tais questdes pertinentes em uma
sociedade composta somente de regras primarias, o remédio para os mencionados defeitos ¢
justamente a introducdo das regras secunddrias, que sdo compostas pelas: regras de
reconhecimento - aquela que define um critério ou instrui de modo afirmativo sobre como
identificar uma lei -, regras de alteracdo - aquelas que conferem poderes a individuos ou
orgaos para introduzir novas regras e eliminar as antigas - e regras de julgamento - aquelas
que autorizam individuos (juizes) a proferir decisdes definitivas sobre se uma regra primaria
foi violada e estabelecem o procedimento a ser seguido.

Desse modo, para Hart, se uma sociedade possui apenas regras primdrias, tem-se um
costume social. Se uma sociedade possui a unido das primarias com as secundarias, tem-se

um sistema juridico:

O remédio para cada um destes trés defeitos principais, nesta forma mais simples de
estrutura social, consiste em complementar as regras primarias de obrigagdo com
regras secunddrias, as quais sdo regras de diferente espécie. A introdu¢do de um
correctivo para cada defeito poderia em si ser considerado um passo na passagem
do mundo pré-juridico para o juridico, uma vez que cada um desses remédios traz
consigo muitos elementos que vao permear o direito: os trés remédios em conjunto
sdo sem duvida o bastante para converter o regime de regras primarias naquilo que é
indiscutivelmente um sistema juridico (Hart, 2001, p. 104).

De modo detalhado, a ja referida Regra do Reconhecimento ¢ abordada pelo autor

como a regra definitiva que fornece os critérios pelos quais a validade de todas as outras
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regras do sistema juridico ¢ avaliada, mas ndo no sentido juridico, e sim no sentido fatico
social, manifestado pela pratica concordante e costumeira dos operadores ao identificar o
Direito.

Logo, as regras validas segundo a regra de reconhecimento devem ser geralmente
obedecidas pelos cidaddos e, ao mesmo tempo, os funciondrios devem aceitar as regras
secundarias como padrdes comuns de comportamento oficial.

Ressalta-se, ainda, que esta se mostra como uma forma descritiva dos fatos de se
entender um elemento primordial da norma juridica, o qual Hans Kelsen alcunhou -como ja

salientado - de Norma Fundamental:

Uma das teses centrais deste livro reside em que os fundamentos de um sistema
juridico consistem, ndo num habito geral de obediéncia a um soberano
juridicamente ilimitado, mas numa regra ultima de reconhecimento que prevé
critérios dotados de autoridade para a identificacdo de regras validas do sistema.
Esta tese assemelha-se em alguns aspectos a concep¢do de Kelsen de uma norma
fundamental e, mais estreitamente, a concep¢ao insuficientemente elaborada de
Salmond dos “Principios juridicos ultimos” (Hart, 2001, p. 272).
Em tal otica, ainda ¢ correto destacar que Herbert Hart utiliza sua definicdo de
Direito para tecer uma analise critica ao formalismo juridico, visto que, em sua visdo, o
Direito possui uma “textura aberta” - ou seja, um nucleo de certeza em cada uma das regras
que compdem o sistema e uma penumbra de diivida no que tange a determinagdo dos fatos e
finalidade de cada norma. No entanto, a0 mesmo tempo, verifica-se sua critica ao cepticismo,
visto que os operadores do Direito ndo utilizam a aplicagdo da norma por mera conveniéncia
diante da constante incerteza fatica, e sim como padrdes de conduta que guiam e justificam
suas decisdes.
Além de abordar questdes sobre a dicotomia entre justica e moral ou direito e moral,
Herbert Hart serviu como ponto tedrico critico as principais ideias que questionavam o
fundamento linguistico e descritivo do Direito, ainda mais se analisado o critério de validade

ontologica das demais normas juridicas e a sua natureza epistémica: a Regra do

Reconhecimento.

2.3. AREGRA DO RECONHECIMENTO NO CAMPO DA CIENCIA JURIDICA

Antes de aprofundar a respeito da Regra de Reconhecimento como uma alternativa
explicativa a ideia de “arkhé” juridica proposta anteriormente por Hans Kelsen, ¢ necessario

compreender a critica feita a tal conceito por parte Hart no que tange a tentativa de pureza da
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chamada “Ciéncia Autonoma do Direito” e a consequente natureza metafisica da Grundnorm,
sabendo que tal questdo denota, justamente, uma falha filos6fica no pensamento kelseniano.

Sob essa logica, pode-se analisar, preliminarmente, a utiliza¢ao da filosofia kantiana
como metodologia para a Norma Fundamental em Hans Kelsen.

No entanto, destaca-se que o conceito de transcendental para Immanuel Kant ¢ uma
condi¢do de possibilidade para todo o pensamento humano, e isto estd ancorado na estrutura
da razdo humana e sendo, igualmente, uma unidade da mente humana, que tem como efeito
tornar seu pensamento como uma saida de fuga do risco de queda na metafisica de sua época
(Marcantonio, 2004).

De modo aprofundado, considerando o fato de que, na época de vigéncia de seu
pensamento, ndo havia uma distin¢do clara entre o que era considerado ciéncia € o que era
considerado filosofia, as categorias a priori desenvolvidas por Kant - entendidas como
estruturas cognitivas inatas ao ser, capazes de absorver os fendmenos e soma-los as nogoes ja
estabelecidas - desenvolveu-se enquanto conceito para as estruturas pré-formadas do cérebro
(massa cinzenta, cortex pré-frontal e a capacidade de fazer sinapses nervosas), tratadas pela
biologia e neurociéncia (Lorenz, 2009).

No entanto, a partir do momento em que Hans Kelsen faz um recorte - utilizando-se
de tal l6gica filosofica para criar uma categoria especifica para o Direito (Dever-Ser) - ,
separando o “Conhecimento do Direito” do “Conhecimento do Ser” (ontologia), ¢ formada
um “transcendental setorial” e um consequente hiato e, assim sendo, denota-se uma auséncia
de raiz na estrutura cognitiva ou social do homem, correndo o risco de ser apenas uma

dogmatica arbitraria ou "metafisica da logica":

Nao se deve olvidar que a norma fundamental ndo esta totalmente desgarrada do
mundo fatico. Kelsen (2003, p.224) esclarece que ela “se refere imediatamente a
uma Constituicdo determinada, efetivamente estabelecida”, e por isso mesmo
pressupde uma eficacia global da ordem juridica que valida — uma “concessdo” a
realidade, por assim dizer. De todo modo, o sentido conceitual da norma
fundamental ¢ assegurar a clausura do pensamento juridico, sendo uma categoria
fiadora de uma natureza plenamente enddégena do direito, a0 menos para fins
“cientificos”, como se a ciéncia exigisse o esvaziamento dos fendmenos ao invés da
busca por conexdes substanciais (Biondi, 2021, p. 571).

Mesmo que sua visdo positivista de mundo considere o Direito como um ato de
vontade do Estado e, assim, o conceito de norma hipotética fundamental de natureza
logico-transcendental como algo pensado pela sociedade constituinte do Estado para se seguir

imputacdes - quase como uma das 12 (doze) categorias kantianas do intelecto - , tal utilizacao

conceitual ndo pareceu nada mais nada menos do que uma alegoria para se firmar o Direito
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enquanto norma ou forma, uma vez que a defini¢do de Norma Fundamental ainda se torna
imprecisa.

Nesse sentido, se o Direito é uma produgdo humana, ele esta limitado por essas
capacidades bioldgicas e sociologicas e, ao ignorar isso para manter a "pureza", Kelsen cria
um sistema que existe apenas no vacuo do pensamento puro. Por conseguinte, quando Kelsen
diz que a Norma Fundamental ¢ uma "hipdtese", mas proibe que se analise por que o cérebro
humano aceita essa hipodtese, ele acaba por transformar essa hipdtese em um dogma
inquestiondvel, base da metafisica. Isto €, Kelsen retrocede a metafisica ao teorizar o Direito,
deformando sua légica-transcendental em um oximoro epistémico.

Ainda, ¢ correto analisar que a coeréncia da Norma Fundamental depende de
aplicagdo pratica, uma vez que esta s6 ¢ valida se o ordenamento que ela sustenta for, em
termos gerais, eficaz (Kelsen, 2013).

Assim, se a validade (Direito) depende da eficacia (Fato Social/Pratica), entdo a
separagdo absoluta de Kelsen cai por terra, visto que, se o "Dever-Ser" depende do "Ser" para
existir, o Direito ndo € puro e, ao tentar negar essa relacdo para manter a "estética kantiana",
sua teoria recai em uma metafisica do solipsismo metodologico: ele finge que o Direito ¢
independente e um fim em si mesmo - pelo menos, do ponto de vista cientifico - , porém
sendo ignorado a necessidade das demais ciéncias para funcionar, em vista ao fato de que o
jurista €, antes de tudo, um ser bioldgico e social.

Passado a tal ponto interpretativo da critica de Hart, este entendia que a busca pela
validade de uma imposi¢ao juridica pode se dar pela procura das regras que a determinaram
como existente. No entanto, chega-se a um ponto de parada na busca pela validade das regras
quando a norma anterior desta causa e efeito entra em jogo, como, no caso, a Constitui¢ao
Federal, questdo essa explicada pela Regra de Reconhecimento. Logo, tal conceito se assume
pela méaxima causal de que “tudo o que esta de acordo com a Constitui¢ao, ¢ de Direito e

deve ser obedecido”:

Esse axioma consiste na regra de reconhecimento. E ela uma nogdo geral, um
entendimento implicito de que algo que estd em acordo com determinado quadro
normativo ¢ valido, deve ser obedecido. Como diz Hart (2007, p. 113), “[...] na
maior parte dos casos a regra de reconhecimento nio ¢ enunciada, mas a sua
existéncia manifesta-se no modo como as regras concretas sao identificadas, tanto
pelos tribunais ou outros funcionarios, como pelos particulares ou seus consultores”
(Gongalves; Quirino, 2018, p. 13).

No entanto, coloca-se a duvida: no que a Constituicdo estd de acordo? Nessa

perspectiva, € possivel verificar a similitude dessa questdo com a Norma Fundamental
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anteriormente tratada, porém com uma conclusdo diversa. Para tanto, Herbert Hart adotou
uma caracterizacdo duplice da Regra de Reconhecimento, sendo uma interna - utilizada por
um observador que estd dentro do Direito (no caso, um operador), aceita por estes como
valida e reconhecida a autoridade da norma que for objeto, tratando-a como razdes de agir
por sentir uma vinculagdo - € uma externa - utilizada por um observador que esta fora do
Direito (por exemplo, um socidlogo), identificada por estes como um padrdo o sinal de
previsao a ser seguido pelos operadores internos quanto a validade da norma que for objeto
(Gongalves; Quirino, 2018).

Por conseguinte, nota-se que, a partir de sua verificagdo empirica (ponto de vista
externo) através do comportamento dos operadores do Direito - que garantem a autoridade da
Constituicao pela aceitagdo interna (ponto de visto interno) pela sua pratica, utilizando de tal
regra como padrdo de conduta - , a Regra de Reconhecimento pode ser considerada um fato
social e, assim, um fendmeno da sociedade externo (de fora) que faz nascer o mundo
juridico’:

O uso pelos tribunais e outras entidades de regras de reconhecimento ndo afirmadas,
para identificar as regras concretas do sistema, ¢ caracteristico do ponto de vista
interno. Aqueles que as usam deste modo manifestam através desse uso a sua
propria aceitagdo das regras como regras de orientagdo e, relativamente a esta
atitude, estd associado um vocabuldrio caracteristico diferente das expressoes
naturais do ponto de vista externo (Hart, 2001, p. 113).

De maneira aprofundada, destaca-se que o conceito de fato social, advindo da teoria
sociologica de Emile Durkheim® (1895), seria a maneira geral de agir, pensar e sentir que sdo
exteriores ao individuo em singular e dotadas de poder coercitivo, frutos de uma consciéncia
coletiva de sociedade e, portanto, de regras sociais a serem seguidas. Dessa forma, sabendo
que o fato social ¢, na verdade, o objeto de estudo da Sociologia, o critério de validade do
Direito como sistema - seja a Norma Fundamental ou Regra de Reconhecimento - remonta na

propria analise socioldgica (Galante, 2021).

7 Ainda que a aplicacdo do Direito (na ordem factual), segundo Hans Kelsen, derive de um ato de vontade de um
poder politico - no qual o Direito ndo nasce de um debate filoséfico, e sim do seio da sociedade em sua posicao
de poder, fazendo com que o restante da populacdo obedega as suas ordens. No entanto, o que diferencia o
Direito de qualquer outra ato de validade, coagdo e eficacia seria justamente a invencdo humana do Estado, que
instrumentaliza suas regras nas chamadas normas juridicas, diferente do que ocorre com a Norma Fundamental,
que ndo ¢ um ato de vontade que legitima o Direito em sua aplicagdo real, ¢ sim um ato de pensamento que
legitima o Direito enquanto ciéncia.

 Emile Durkheim define o Direito como fato social marcado pela exterioridade e coergdo da consciéncia
coletiva; de forma complementar, Max Weber (1919) o compreende como uma ordem legitima cuja validade
repousa na probabilidade de orientagdo da agdo social e na presenga de um aparato coercitivo capaz de impor
sangoes.
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Assim, a Regra do Reconhecimento ndo se mostra apenas como um critério de
aceitagdo interno da norma e analise externa do fato social, e sim como um critério de
concordancia e identificacdo do Estado como situagdo permanente de convivéncia e ligada a
sociedade politica, cujo fim ultimo ¢ a manutencao do proprio ser em ambito coletivo, seja
pela natureza social do homem, da sua necessidade bioldgica e reprodutiva, pela sua menor
dissipagao energética ou por um histdrico contrato social realizado (Dallari, 1998).

Nesse diapasdo, entra-se na verdadeira finalidade do Direito, como a formalizacao
linguistica da aceitacao do Estado e os anseios de seus integrantes.

Adotando a perspectiva da filosofia da linguagem de Ludwig Wittgenstein, Hart
rompe com a ideia de que as palavras sdo apenas etiquetas para objetos, no qual é proposto
que o sentido de uma palavra ¢ o seu uso em um "jogo de linguagem", o que significa que
termos como "validade", "direito" ou "obrigacdo" ndo possuem propriamente um significado
metafisico, sendo apenas pertencentes de um contexto de um sistema juridico em

funcionamento, onde as pessoas os utilizam para guiar comportamentos e criticar desvios:

Ja nas Investigacdes Filosoficas, publicadas postumamente em 1953, a situacdo
muda completamente. Aqui, o filésofo reconhece que a linguagem cria 0 mundo —
ndo o mundo inteiro, claro, mas aspectos importantes da vida humana chamados
jogos-de-linguagem, que estabelecem regras constitutivas para o desempenho das
atividades que eles criam. Essa criagdo desenvolve-se ao longo do tempo, conforme
os sentidos das ac¢des se estabelecem dentro desses jogos (Jesus, 2025, p. 283).

Sob essa o6tica, ainda que se note a complexidade em Hart definir "Direito" - visto
que o sistema juridico de uma tribo primitiva € o de um Estado moderno t€ém semelhancas,
mas ndo uma "esséncia" unica -, ¢ essencial destacar o seu mérito em analisar tal questdo
como uma ferramenta de comunicacdo e coordenacdo que depende da aceitacdo e do uso
coletivo da linguagem: “"Na esteira de Wittgenstein, seguir uma regra, para Hart, ¢ agir de
acordo com um padrao estabelecido por uma pratica social” (Jesus, 2025, p. 288).

Outrossim, ndo obstante haja semelhangas quanto a busca por um critério de
validade entre os jusfilésofos outrora tratados, Hart distancia-se de Kelsen ao transpor o
fundamento do sistema da légica pura para a realidade fatica, o que denota a heranga do
austriaco na tradi¢ao do Civil Law, focado no apriorismo normativo e na codificagao abstrata,

em contraste ao autor inglés, que fundamenta o Direito na pratica social e costumeira, tipica

do Common Law:

Acaba sendo muito importante a diferenca de realidades juridicas nos quais cada
autor estava inserido. Na tradigdo romano-germanica, cognominada civil law,
contexto de Kelsen, a produgdo normativa é baseada em tipos normativos abstratos
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veiculados pelos poderes estatais (especialmente, o poder competente para criar as
leis como atos mais abstratos). Para a tradi¢cdo na qual esta inserto Herbert Hart, a
chamada common law, a produ¢do normativa tem por base a fixa¢do de standards
por meio das decisdes judiciais posteriores a fatos submetidos aos 6rgaos judicantes
(Gongalves; Quirino, 2018, p. 109).

Tal diferenca de solo juridico revela que a validade no modelo de Hart ndo depende
de uma "mistificacdo" ou de uma "duplicagdo inutil" de regras, como ocorre na Norma
Fundamental. Para o autor inglés, a aceitacdo da regra de reconhecimento pelos tribunais e
oficiais € o que basta para conferir juridicidade, ancorando o Direito no comportamento
efetivo (Gongalves; Quirino, 2018).

Sob o referido ponto de vista, a Regra de Reconhecimento manifesta-se como o
lastro ontoldgico que permite a existéncia permanente do Estado e da ordem social,
superando a abstra¢do transcendental compreendida por Kelsen e o isolamento juridico.
Assim, tal aceitacdo tacita reflete a capacidade cognitiva humana de identificar padrdes de
autoridade, transformando a necessidade biologica de organizagdo social em uma estrutura
normativa funcional e adaptavel, visto que “onde ha sociedade, ha direito” (Nader, 2018).

Nesse sentido, o fundamento do Direito deixa de ser uma "hipdtese juridica" para
tornar-se um fato social de aceitagdo da propria convivéncia politica e da autoridade
soberana. Tal fato ¢é exterior e coercitivo aos individuos, funcionando como uma
infraestrutura sociolodgica que garante que a sociedade prevaleca sobre a incerteza e o caos,
independentemente de justificagdes morais e, diante de tal penumbra da duvida, a
possibilidade dos operadores do direito agirem de modo discricionario a aplicagdo do fato

social que ¢ o Direito:

O poder discricionario que assim lhe ¢ deixado pela linguagem pode ser muito
amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a conclus@o constitui na verdade uma
escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria ou irracional. A pessoa opta por
acrescentar a uma série de casos um caso novo, por causa das semelhangas que
podem razoavelmente ser consideradas, quer como juridicamente relevantes, quer
como suficientemente proximas. No caso das regras juridicas, os critérios de
relevancia e de proximidade da semelhanga dependem de factores muito complexos
que atravessam o sistema juridico e das finalidades ou intengdo que possam ser
atribuidos a regra. Caracteriza-los seria caracterizar tudo o que ¢ especifico ou
peculiar no raciocinio juridico (Hart, 2001, p. 141).

Ademais, ao adotar o critério linguistico de influéncia wittgensteiniana, Hart
demonstra que o sentido da validade juridica reside no uso pratico que os juristas fazem das
regras. Assim, a Regra de Reconhecimento opera como o padrdo de reproducgdo social que

estabiliza as expectativas do grupo, unindo a eficicia do Ser com a obrigatoriedade do

Dever-Ser (Hart, 2001).
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Conclui-se, assim, que a sofisticacao do modelo de Hart sobre a "pureza" kelseniana
reside na sua capacidade de reconhecer a natureza do conceito de validade do ordenamento
juridico - seja a Norma Fundamental ou a Regra de Reconhecimento - como fatica social,
tratando o Direito como um fendomeno vivo e interdisciplinar, baseado no exame da sociedade
e seus costumes. Ao substituir o isolamento 16gico-legalista pela observacao da pratica social
e consuetudinaria, Hart oferece uma teoria que respeita a natureza social do homem e a
permanéncia da ordem, porém que retorna ao campo de discussdo com a ascensdo do

Pos-Positivismo de Ronald Dworkin.

3. RONALD DWORKIN NO CAMPO DO POS-POSITIVISMO

O cenario juridico pds-1945 foi marcado pela profunda crise do positivismo
classico, que se mostrou incapaz de oferecer barreiras éticas contra a barbarie
institucionalizada. Mesmo os esfor¢os posteriores do chamado soft positivism de Herbert
Hart nao foram suficientes para sanar essa lacuna, pois, ao manterem a discricionariedade
judicial como solugdo para os “hard cases”, permitiam que a decisdo final permanecesse
desvinculada de um compromisso obrigatorio com a moralidade (Alegre, 2026).

Essa persisténcia da discricionariedade revelou que a validade baseada apenas em
regras de reconhecimento formais ainda abria margem para o arbitrio, ja que o sentido da
norma nos casos complexos dependia exclusivamente da vontade do operador. Diante da
faléncia desse modelo purista, a filosofia juridica passou a exigir critérios que garantissem a
protecdo de direitos fundamentais ndo como concessdo do julgador, mas como parte
integrante da propria natureza do Direito.

Ronald Dworkin supre essa deficiéncia ao propor um modelo em que a busca pela
justica ndo ¢ um elemento externo ou facultativo, mas um dever imposto pela integridade do
sistema através dos principios. Ao enfrentar o legado da primeira metade do Século XX, o
autor afasta a discricionariedade sem freios e oferece uma teoria interpretativa onde o Direito
¢ bem compreendido sob sua melhor luz, unindo a seguranga institucional a exigéncia moral

de uma resposta correta para a comunidade.

3.1. A INTRODUCAO DO PRINCIPIO NO NOVO CAMPO POS-POSITIVISTA
Antes de adentrar no campo do Direito dos ultimos anos, pode-se dizer ser
inimaginavel ndo analisar as condigdes ainda anteriores que propiciaram essa forma de

pensamento - as quais os juristas comumente se referem como “fontes materiais do Direito”.
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E inquestiondvel que o século XX trouxe um emblema ao pensamento cientifico,
principalmente no que tange o pensamento dos estudos sociais - sociologia, economia,
politica e direito - , em que os fatos histdéricos determinaram uma mudanga de pensamento na

sociedade e na propria academia:

A uma Era de Catastrofe, que se estendeu de 1914 até depois da Segunda Guerra
Mundial, seguiram-se cerca de 25 ou trinta anos de extraordindrio crescimento
econdmico e transformagdo social, anos que provavelmente mudaram de maneira
mais profunda a sociedade humana que qualquer outro periodo de brevidade
comparavel (Hobsbawm, 1997, p. 14).
Ainda que tenha ocorrido a queda do estilo cultural da belle époque com o inicio da
Primeira Guerra Mundial, o estilo de vida cientificista e positivista caracteristico do modelo
liberal apenas encontrou seu verdadeiro abalo com a destruicdo das proprias condigdes

econdmicas da Laissez-faire com a Grande Depressio de 1929 (Longo, 2017), que

influenciou, inclusive, a propria deterioracdo da nogao epistémica do Circulo de Viena:

Para alguns estudiosos o periodo da crise caracteriza-se em um contexto historico
no qual o conceito, os critérios de certeza, a validade dos métodos da ciéncia e sua
relacdo com a realidade s@o questionadas e reavaliadas. [...]. A insatisfagdo com o
pensamento racionalista tradicional do positivismo, voltado a métodos empiricos ¢ a
objetividade, resultou em questionamentos de ordem epistemolodgica, ontologica e
metodologica, e abriu espago para a introdugdo dos apontamentos pds-positivistas
acerca do paradigma positivista (Pimentel, 2025, p. 1108 e 1110).

Com a quebra dos valores até entdo vividos pela quebra da cultura mercadolédgica
experimentada, tal marco histérico retoma uma necessidade ja expressa pela chamada 2° Fase
dos Direitos Humanos quanto a finalidade do Estado na promog¢do do bem comum, seja
abstrato ou concreto (Kishtainy, 2018).

Sob tal 6tica, € correto destacar que essa preocupacao se tornou mais pertinente com
a divulgacdo do pensamento econdomico de John Meynard Keynes (1936) e da ascensdo de
programas sociais como o New Deal, os quais denotam a ideia de que os mercados ndo
possuem a capacidade de se autorregularem para a garantia do pleno emprego, o que forma o
entendimento posterior do chamado “Welfare State” - ou “Estado de Bem-Estar Social” -,
cuja funcao seria “conciliar desenvolvimento econdmico e desenvolvimento social, a partir da
concepgdo de um Estado forte, interventor na economia e garantidor da efetivag@o disso que
poderiamos chamar de direitos sociais de cidadania” (Danner, 2009, p. 64).

Ainda, frisa-se que a noc¢ao do papel do Estado na promog¢ao do bem comum tomou

contornos distintos € que vao além da nogdo politico-econdmica, ao considerar o fim da

Segunda Guerra Mundial e duas consequéncias para a forma de pensar: os males causados
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por um Estado - que agora possui, em tese, a finalidade de promover o bem comum - e a
necessidade de cooperagdo global, propiciando o surgimento da chamada 3° Geracdo dos
Direitos Humanos (Bizawu; Silva; Giovannetti, 2019).

No contexto da ressignificacao do papel do Estado na promocgao do bem comum, tal
questdo ressoou no proprio saber juridico, uma vez que, se esta instituicdo que,
anteriormente, apenas tinha como papel produzir as normas juridicas ja legitimadas pela sua
propria existéncia, possui uma funcao de estimular o desenvolvimento econdmico e social de

seu povo, deve-se haver a reinterpretacao do objeto de estudo do Direito:

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados
de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas
da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha aceitagdo no
pensamento esclarecido (Barroso, 2009, p. 327).

Sob tal perspectiva, surge a nogao de justiga abordada pelo filosofo John Rawls em
sua obra “Uma Teoria da Justica” (1971), o qual, sob uma lente racionalista prudencial do
contratualismo - ao entender que o ser humano, enquanto racional e autdnomo, nao aceita ser
governado pelo arbitrio do outro, este apenas legitima uma autoridade quando se concorda
com ela -, a entende como uma construgdo da légica humana para garantir as condi¢des de

exercicio de sua autonomia:

Para compreendermos o percurso filoséfico de Rawls e sua importancia nas varias
areas do campo filosofico em geral, devem-se levar em conta trés pressupostos
basicos da sua Filosofia Moral, politica e juridica e que hoje sao aceitos pela maior
parte dos denominados juristas pos-positivistas. Sdo elas: a) a escassez; b) o fato do
pluralismo; e c) as duas capacidades morais intrinsecas do individuo, mais
especificamente, a racionalidade e a razoabilidade. [...]. O terceiro pressuposto a
que fizemos referéncia diz respeito ao que Rawls afirma ser as duas capacidades
morais intrinsecas do individuo: a racionalidade ¢ a razoabilidade. Ou seja, cada
sujeito é capaz de escolher, modificar e tentar realizar sua propria no¢do do bem,
por um senso de justica. Ou seja, é capaz de compreender, de aplicar e de agir
segundo esses principios ¢ ndo apenas em conformidade com eles. Essa distingao
entre “agir segundo um principio” e “agir em conformidade a um principio” Rawls
busca na obra kantiana Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, de 1785,
quando o filésofo alemdo distingue os campos da moralidade e da legalidade. A
legalidade exige de cada individuo simplesmente a conformidade com as normas,
enquanto a moralidade ¢ uma capacidade humana de pensar os mobiles (as causas)
da acdo. [...]. De qualquer forma, estas duas faculdades da personalidade —
racionalidade e razoabilidade — consistem na capacidade de eleger uma vida digna
(racionalidade) e de respeitar os termos equitativos da cooperagdo social
(razoabilidade). Baseado nestes pressupostos, Rawls vai dizer que a ordem moral e
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politica moderna funda-se em principios de justica nos quais individuos razoaveis
(que sdo capazes de elaborar principios gerais) e racionais (que sdo capazes de
calcular as vantagens e desvantagens de suas agdes) podem chegar a um acordo,
desde que sigam um método, ao qual Rawls vai dar o nome de posi¢do original
(Costa Lima, 2020, p. 233).

Nesse sentido, também de forte inspiracdo na filosofia kantiana, Rawls ndo imputa a
validade do Direito a uma pressuposi¢do em si ou em uma aceitacao da existéncia do Estado,
e sim em um viés socio-politico e filosofico da verificagdo - quase que instintiva - das
condi¢des mais favordveis de existéncia do ser humano, que, indubitavelmente, recai na
propria nocdo de justica, € a manifestagdo operacional do conceito abstrato que ¢ a justica
seria no que ¢ popularmente chamado de principio (Costa Lima, 2020).

Outrossim, nota-se que, com as mudangas estruturantes da economia, politica e
sociedade na primeira metade do século passado, a concepgao teleologica do Estado também
foi se alterando, o que refletiu na filosofia e no Direito, ainda mais considerando a filosofia
rawlsiana e a sua concepg¢ao sobre a natureza do critério de validade das normas de um povo.

Nao obstante seja desconsiderada a essencialidade da norma e dos fatos sociais para
a averiguacdo sobre o que ¢ saber juridico, tal nocdo trazida por John Rawls se mostra
fundamental quanto ao entendimento de que a justica, apesar de um valor coletivo
convencionado pelas sociedades humanas, € - nos termos do entendimento moderno quanto a
antropologia e comportamento humano - uma abstracdo de uma sistematica fenomenolédgica
compreendida pela capacidade cognitiva das mais diversos individuos que, na tentativa
racional de favorecer suas condicdes de existéncia (fato quase que instintivo de sua
capacidade), compreende que, ao aceitar a colaboragdo coletiva e ordenada, apenas melhorara
tais condi¢des se a regras de conduta se baseiam em maximas garantidoras de sua vida plena,

o qual, idealmente, ¢ conhecido como justica:

Melhor explicando: enquanto a legalidade exige de nos uma conformidade
extrinseca as normas, a moralidade aponta para uma conformidade pratica, que é
capaz de ajuizar se uma agdo ¢ realizada pelo cumprimento estrito do dever ou
simplesmente uma adequagdo externa ao dever. E a diferenca entre aquiescer a uma
norma pelo medo da sancdo do direito estatal e aquiescer a uma norma por estar
suficientemente motivado para segui-la, ou seja, por estar convencido que aquela
norma representa um comando justo produzido pelo poder publico. Essa diferenca ¢
fundamental quando se enfrenta a questdo da legitimidade de um sistema juridico
(Costa Lima, 2020, p. 233).

Entretanto, ¢ correto destacar que, diferentemente de uma visao jusnaturalista quanto
a justica, tal conceito ndo se mostra como algo prontamente pré-determinado

ontologicamente por uma razdo inexplicavelmente maior, € sim uma condi¢do que,
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interdisciplinarmente, pode ser entendida e explicada pela biologia e historia das sociedades,
sendo mais proximo de um conceito transcendental kantiano do que uma metafisica
aristotélica .

Portanto, ainda que haja a previsao legal que para os sujeitos ajam de determinada
maneira ¢ haja uma discricionariedade em casos de omissdes normativas, ambas as situagoes
sdo orientadas pelo mesmo fundamento: a principiologia da justica, questdo esta que fard com
que o Positivismo Juridico ceda espago a corrente chamada Pos-Positivismo, cujo maior

expoente € o jurista americano Ronald Dworkin.

3.2. O DIREITO COMO INTEGRIDADE E A EVOLUCAO DE SUA NATUREZA

Ainda que os acontecimentos politicos e econdmicos do comeco do século XX
tenham sido vitais para que houvesse uma reflexdo sobre a no¢do positivista de mundo -
ainda mais no que tange o Direito -, as teorias juridicas dessa seara ainda estavam sob analise
e perpetuaram no meio académico até¢ a segunda metade desse mesmo século, com as ja
mencionadas obras de Hans Kelsen e seus contemporaneos, como Carl Schmitt, Norberto
Bobbio, Alf Ross, Herbert Hart, entre outros.

Entretanto, ¢ inegavel que tal movimento perdeu o vigor com as mudangas
multitudinarias desse comeco de era dos extremos e encontrou uma efetiva crise ao final da
Segunda Guerra Mundial, através implicagdes éticas que o Direito Positivista passou a

enfrentar:

Juristas do pds-guerra passaram ver o positivismo com desconfianca, porquanto
insuficiente para impedir a emergéncia de regimes ditatoriais como o nazismo e o
fascismo, que se utilizaram de procedimentos “democraticos” e legais para
subverter a ordem constitucional, de sorte que o ordenamento juridico de entdo
mostrou-se insuficiente para impedir que ocorressem as maiores tragédias
humanitarias que se tem registro até hoje. Sob a dtica do positivismo juridico, a
propria teoria da Constitui¢do ndo oferecia instrumentos eficientes para a tutela dos
direitos e garantias fundamentais. Ndo raro, os dispositivos constitucionais — no
civil law — que previam os direitos e garantias fundamentais até a metade do século
XX ndo eram dotados de densidade suficiente para garantir a sua efetividade,
porquanto careciam de conformacado legal conferida pelo Parlamento. Outro fator
relevante que contribuiu com a crise do positivismo juridico foi a propria dindmica
das transformagdes sociais e culturais ocorridas no século XX. A concepcao
positivista de direito ja ndo dava conta de normatizar a crescente complexidade do
tecido social, porquanto as transformagdes sociais passaram a ser cada vez mais
profundas, abrangentes e rapidas. O mundo tornou-se cada vez mais complexo e
incerto. A cultura, os costumes, as relagdes laborais, as comunicagdes, a tecnologia,
que até entdo evoluiam a passos lentos, passaram a sofrer transformagdes cada vez
mais rapidas. A crengca na modernidade, na perfectibilidade das ciéncias, no
primado do racionalismo foi fortemente abalada, ao ponto de grandes pensadores do
final do século XX terem anunciado o fim da modernidade, para dar lugar a
poés-modernidade ou ao que o socidlogo polonés Zygmunt Bauman denominou de
“Modernidade Liquida” (Bizawu; Silva; Giovannetti, 2019, p. 14).
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Ainda que o Soft Positivism de Herbert Hart e sua compreensdo do Direito como um
sistema regras primarias e secundarias - derivado do fato social tido como a propria aceitagao
da autoridade juridico sob um espectro interno e externo (Regra de Reconhecimento) - tivesse
como objetivo a modernizacdo desse modelo estritamente mecanicista e purista proposto por
Hans Kelsen, o jurista inglés ndo foi capaz de impedir o avango de ideias interpretativas sobre
a funcdo do Direito, principalmente ao se deparar com casos em que nao tivessem vinculados
a uma norma especifica ou as varias possibilidades de moldura normativa - chamados de
“hard cases” (Barroso, 2019).

Conforme a concepgao de Hart, o fato do Direito possuir uma “textura aberta” - um
nucleo de certeza diante da previsdo de normas e precedentes sobre um caso, € uma
penumbra de duvida diante da aleatoriedade das circunstincias faticas e a possibilidade de
imprevisdo legal de determinados temas - traz a possibilidade de que o operador do direito se
utilize da discricionariedade judicial. Porém, diante de uma época em que o mundo havia
enfrentado e continuava enfrentando questdes que desafiavam o senso de alteridade da
humanidade, como saber se tal discricionariedade ndo teria o conddo de se tornar uma
arbitrariedade?

Nesse sentido e sob tal aspecto, surge a filosofia juridica de Ronald Dworkin (1977)
em seu protesto anti-positivista que, baseado na retomada reflexiva do debate relativo ao que
¢ justica - como tratado por John Rawls em um contexto de crise politica - , publica seu
primeiro livro “Levando os Direitos a Sério” (Macedo Junior, 2017).

Em tal obra, Dworkin tem como foco analisar a proposi¢dao vigente da
discricionariedade judicial diante dos chamados “hard cases”, nomeados por Herbert Hart,
uma vez que, sabendo que toda obrigagdo juridica decorre necessariamente de uma norma
juridica pré-existente impositiva de um comportamento e devidamente validada pela regra de
reconhecimento. Caso haja a auséncia de tal regra legitimadora, deduz-se ndo haver
obrigacao juridica e, portanto, nenhuma responsabilidade legal estrita poderia ser imposta

com base no direito posto, inclusive aos operadores do Direito:

E nestes cenarios de indeterminagio que surge o conceito de discricionariedade
judicial forte. Segundo Hart, diante da textura aberta da linguagem e da
impossibilidade de o legislador prever todas as situagdes faticas possiveis, os juizes
devem recorrer a uma ampla discricionariedade para preencher as lacunas legais.
Agindo independentemente de parametros legais estritos, os magistrados criam
solugdes para os casos dificeis através de critérios que, rigorosamente, estariam fora
da lei até o momento da decisdo. Ao tomar decisdes baseadas nesses critérios
extralegais, os juizes ndo estariam agindo sob um mandato legal pré-existente, mas
exercendo uma funcdo quase legislativa. O poder discriciondrio, nesta visdo, ¢
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produto da necessidade de fechamento do sistema, permitindo decisdes baseadas em
politica juridica ou convicg¢des pessoais do julgador, o que, sob a otica critica, seria
irracional do ponto de vista da estrita legalidade, pois fundamentada em critérios
politicos e nao juridicos (Alegre, 2026, p. 4).

Nao obstante a concepcao de Direito para Hart fosse um sistema composto somente
de regras e, nesse sentido, a discricionariedade - ainda que “forte” - , estivesse dentro do
critério de validade apresentado pelo jurista, Ronald Dworkin, enquanto adepto da
ressignificagdo da fun¢do do Direito para com o favorecimento do bem comum, compreende
tal questdo como problematica na legitimidade democratica e de justica, pois as partes sao
surpreendidas por uma "lei" criada no momento do julgamento, aplicada retroativamente a
fatos ocorridos anteriormente, além de apontar a incapacidade de Hart em explicar a
fenomenologia judicial na pratica (Alegre, 2016).

Nesse sentido, o jurista estadunidense compreende que, diante de uma situacdo em
que as regras parecem estar ambiguas ou obscuras, o saber juridico ndo termina e passa a ser
um desacordo empirico sobre o significado das palavras entre os operadores do direito, e sim
um desacordo teodrico entre eles sobre a sua interpretagdo com base no que estes consideram
como mais justo. Assim, diferentemente de Hart - que entende o direito como uma
manifestacdo da vontade do Estado por meio de palavras e limitagcdes naturais destas - ,
Dworkin o entende como uma pratica interpretativa onde nao ha lacunas, uma vez que o
operador do direito, naturalmente, diante de tais “obscuridades”, analisa todo o sistema de
maneira integral para, assim, chegar-se a interpretagdo mais coerente (Dworkin, 2002).

E importante destacar, todavia, que, apesar das criticas tecidas, tal pensador nao
nega que o saber juridico ¢ composto de normas legais (regras primarias e secundarias,
aplicaveis a maneira de tudo ou nada), porém ¢ inserida na equagd@o em comento a existéncia
da manifestagdo interpretativa da justi¢a, que sdo justamente os principios (portadoras de
dimensdo de peso que as regras nao possuem). Sob essa Otica, a ideia da existéncia de
discricionariedade forte diante da auséncia de uma regra ¢ derrubada pelo norteamento

trazido por tais principios:

Portanto, o reconhecimento de que o direito ¢ composto por principios invalida a
tese da discricionariedade forte. Se os principios sdo direito e obrigam o juiz, entdo
mesmo nos casos dificeis o juiz ndo estd livre para legislar. Ele estd vinculado a
encontrar a resposta que melhor se justifique a luz dos principios que instituem a
integridade do sistema juridico. Para Dworkin, a discricionariedade que existe ¢
apenas em sentido fraco (o dever de usar o discernimento para aplicar padrdes
vinculantes), e ndo em sentido forte (a liberdade de criar novos padrdes). A decisdo
judicial, assim, é um processo de descoberta dos direitos preexistentes das partes, e
ndo uma invengdo de novos direitos (Alegre, 2026, p. 6).
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Outrossim, mesmo que haja uma verificacdo da tentativa de Hart em conectar o
direito a filosofia moral, nota-se que a sua redu¢do da natureza do Direito a descricdo dos
fatos sociais ndo representa a tomada de decisdo de seus operadores, no a qual os seus
deveres nao advém de uma pratica social uniforme, mas sim de principios normativos
inerentes aos individuos em sentido interno que justificam tais praticas, visando, em ultima
analise, a melhor (interpretativamente) justificativa para o conjunto da historia legal e

institucional de todo o sistema:

Esse fato simples explica a importancia e o sucesso do professor H. L. A. Hart. Hart
¢ um filésofo moral; ele possui um instinto para problemas de principio e uma
lucidez maravilhosa para expo-los. Por exemplo, no seu primeiro livro, The
Concept of Law (O conceito de direito), ele levantou a questdo de se os juizes
seguem regras ¢ o fez de uma maneira tal que tornou clara a conexdo entre esse
problema e a questdo moral de se € proprio para um homem impor a outro uma
obrigagdo. Ofereceu uma analise das regras convencionalmente utilizadas por nossa
comunidade ao produzir e criticar argumentos acerca da obrigacdo moral e
argumentou que os juizes seguem quase as mesmas regras nos raciocinios sobre a
obrigacdo juridica. Em outro livro, Causation in the Law (A causacao no direito),
Hart e um co-autor, A. M. Honore, discutiram as perplexidades conceituais relativas
a infracdo legal que mencionei anteriormente, mas, ao contrario dos predecessores
de Hart, propuseram-se a explicar tanto os sentidos cotidianos como os estritamente
juridicos desse conceito. Tal como os colegas de Hart na corrente filosofica de
Oxford e J. L. Austin em particular, eles utilizaram o estudo da linguagem cotidiana
para demonstrar de que modo os membros da comunidade em geral atribuem
infracdes e responsabilidades uns aos outros. E a seguir utilizaram esses juizos
convencionais para explicar, por exemplo, a regra juridica que considera
plenamente responsabilizavel um homem que fere um hemofilico (Dworkin, 2002,

p- 12).

Assim sendo, nenhum fundamento de validade formal das normas juridicas - quase
que metalinguistico - seria apta em capturar a complexidade ontoldgica dos principios como
norteadores de justi¢a e senso de humanidade.

E possivel destacar, inclusive, suas principais obras posteriores a esta mencionada e
a contribuicdo tedrica para um melhor entendimento de um direito principioldgico e
valorativo, como “Uma Questao de Principio” (1985) - no qual ¢ explorado tal visdo de
Direito como interpretacdo, devendo seus operadores interpretar as leis de forma que a
estrutura politica da comunidade seja visto sob sua melhor luz moral (Macedo Junior, 2017).

No entanto, sua bibliografia se aprofunda a partir da obra “Império do Direito”
(1986), no qual, assim como os tedricos positivistas anteriormente citados, busca-se a
defini¢do do saber juridico, apresentando-o como um conceito interpretativo e, dessa
maneira, ¢ apresentado trés visdes interpretativas sobre o Direito: Convencionalismo,

Pragmatismo e Integridade (Macedo Junior, 2017).
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Enquanto o Convencionalismo - no caso, uma representagao caracteristica do
Positivismo Juridico - dispde que o Direito ¢ apenas o que fora explicitamente decidido no
passado a partir de normas ou precedentes e livre linguisticamente na auséncia fatica ou
juridica quanto a postura de seus operadores, € o Pragmatismo dispde que o Direito € o que
for melhor para o futuro da sociedade - seja em uma melhora econdmicos ou na busca pela
paz, ignorando o passado se for preciso - , a Integridade se mostraria como a sintese de tais
questdes interpretativas, em vista que Direito exige que as normas sejam interpretadas como
um sistema coerente de principios de justica e equidade. Desse modo, o juiz deve olhar para o
passado (precedentes e normas anteriores), mas projetar o melhor futuro possivel (Dworkin,
1999).

Sob essa logica, a Integridade, ainda, se baseia em dois outros critérios, sendo eles a
dimensao de ajuste - a interpretacdo deve caber no Direito daquele pais e em seu historico
institucional - e a dimensdo de justificativa - entre duas interpretagdes que se mostram
ajustaveis, prevalece aquele que mostrar uma melhor luz a aplicagdo juridica do ponto de

vista moral;

Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, € um
principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista
como coerente nesse sentido. Nosso maior interesse ¢ o principio jurisdicional, mas
ndo ainda. Neste capitulo, sustento que o principio legislativo faz parte de nossa
pratica politica a tal ponto que nenhuma interpretagdo competente dessa pratica
pode ignora-lo. Avaliamos essa afirmagao segundo as duas dimensdes que agora nos
sdo familiares. Perguntamos se o pressuposto de que a integridade ¢ um ideal
politico distinto se adapta a nossa politica, e, em segundo lugar, se honra nossa
politica. Se o principio legislativo de integridade ¢ poderoso nessas duas dimensoes,
entdo o argumento em favor do principio jurisdicional e da concepcao do direito que
defende ja tera comegado bem (Dworkin, 1999, p. 233).

Desse modo, diferentemente da visdo de Hart no sistema juridico como “detentor de
buracos”, Dworkin o enxerga como “teias sem costuras”, nos quais, onde as regras terminam,
os principios se iniciam (Dworkin, 1999).

Em outras obras posteriores, como “A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da
Igualdade” - em que ha uma andlise critica a respeito do contratualismo rawlsiano e a virtude
soberana de um governo como a igualdade de consideracdo e respeito - ¢ “A Raposa ¢ o
Porco-espinho” (Macedo Junior, 2017) -, no qual ¢ defendida a unidade de valores como a
verdade, a justica, a moral e a ética, ou seja, integrantes de um Unico sistema coerente e

afirmadoras do autorrespeito e a autoafirmacdo como bases da moralidade - , ¢ possivel
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verificar o desencadeamento da teoria de Dworkin ¢ a forma¢do de um mais novo sistema

juridico a ser consolidado.

3.3. A PERSPECTIVA MORAL DA NORMA FUNDAMENTAL CONTEMPORANEA

Diante do exame de sua bibliografia e o entendimento sistémico de sua filosofia,
pode-se afirmar que Ronald Dworkin compreende o direito ndo como apenas um conjunto de
regras, € sim uma pratica interpretativa e construtiva, pautada pela integridade e pelos
principios morais.

Nessa perspectiva, ¢ importante separar tal conceito em partes: ¢ uma pratica
interpretativa por ser uma algo - seja uma técnica, um sistema ou uma aplicagdo - que os
operadores e os administrados praticam para dar sentido as instituicdes sociais que lhes foram
passadas e, assim, so existe na medida que os juristas o interpretam, ou, em outras palavras,
atribuir-lhe valor e, assim, buscar o melhor resultado moral (em termos de justi¢a) e coerente
com o ordenamento juridico ja existente, tanto do aspecto formal (ordenamento juridico)

quanto do aspecto material (o conteudo de igual moralidade e justi¢a contido nas normas):

[...] O direito nada mais ¢ que aquilo que as instituigdes juridicas, como as
legislaturas, as camaras municipais e os tribunais, decidiram no passado. Se alguma
corporagdo desse tipo decidiu que os trabalhadores podem ser indenizados por
danos ocasionados por colegas de trabalho, sera isso, entdo, o direito. Se a decisdo
for contraria, entdo este serd o direito. Portanto, as questdes relativas ao direito
sempre podem ser respondidas mediante o exame dos arquivos que guardam os
registros das decisdes institucionais (Dworkin, 1999, p. 10) .

r

Agora, ¢ construtivo pelo fato de, como o nome ja traduz essa ideia, ser uma
constru¢do continua, no qual, além do operador do Direito ter como papel dar valor e sentido
as institui¢des sociais, ¢ construida uma justificativa teérica que faca com que esses dados
paregam parte de um plano coerente de justica, com um busca (inclusive, futura) desse

ideario base das institui¢des:

[...].: Em linhas gerais, a interpretagdo construtiva ¢ uma questdo de impor um
proposito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da
forma ou do género aos quais se imagina que pertengam. Dai ndo se segue, mesmo
depois dessa breve exposi¢do, que um intérprete possa fazer de uma pratica ou de
uma obra de arte qualquer coisa que desejaria que fossem; que um membro da
comunidade hipotética fascinado pela igualdade, por exemplo, possa de boa-fé
afirmar que, na verdade, a cortesia exige que as riquezas sejam compartilhadas. Pois
a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma coer¢do sobre as
interpretacdes disponiveis destes ultimos, ainda que, como veremos, a natureza
dessa coer¢do deva ser examinada com cuidado. Do ponto de vista construtivo, a
interpretacdo criativa ¢ um caso de interagdo entre proposito e objeto (Dworkin,
1999, p. 63).



Assim, se define o critério de validade de uma norma ou do ordenamento juridico
como um todo seria, justamente, o valor atribuido as instituigdes pela pratica interpretativa
construtiva de seus aplicadores, em que se busca respeitar o passado das instituicdes e
promover, conforme o que essa sociedade entenda, o melhor entendimento sobre o que ¢
justo. Em outras palavras, a legitimagcdo da norma - em que, para Kelsen, seria a Norma
Fundamental, e, para Hart, seria a Regra de Reconhecimento - se respalda pela Integridade.

Sob essa logica, como o cerne da filosofia de Dworkin foi o dilema de
discricionariedade judicial que Herbert Hart nos casos de auséncia de atuacdo da regra
juridica, € necessario entender que nao ha um abandono da analise de Direito feita por Hart
com base em uma exame socioldgico, e sim uma evolucdo da parte conteudistica do Direito,
a partir do motivo pelo qual as normas juridicas possuirem tal teor e da sua interpretagdo ser
coerente a ela.

Como o jurista inglés entende que o direito ¢ uma manifestagdo da autoridade do
Estado, de seu poder coercitivo e da vontade da pessoa que o representa por meio da
linguagem, ¢ possivel complementar tal entendimento com as ideias de Dworkin, visto que
essa autoridade e vontade estaria ligada teleologicamente a busca de uma sociedade mais

justa e da dignidade da pessoa humana:

Portanto, n 'O Império do Direito podemos observar que Dworkin ndo mais
combate o positivismo através do argumento de que aquele modelo ndo comportaria
a existéncia de principios juridicos, uma vez que a regra de conhecimento, tal como
formulada por Hart, impossibilitaria o reconhecimento daqueles padrdes como
juridicos, pois seu teste para aferigdo de um padrdo como juridico ou nio, seria
apenas de origem (pedigree) e ndo de contetido. Todavia, Hart nunca limitou sua
teoria apenas as regras e fez questdo de salientar isso em sua obra, permitindo que a
teoria da regra de reconhecimento pudesse abarcar principios e valores morais, que
deveriam ser levados em consideracdo pelo julgador nos casos dificeis. O que se
depreende desse refinamento na teoria de Dworkin, é que o direito deve ser
considerado como um conceito interpretativo e suas disposi¢cdes devem ser
interpretadas, de forma construtiva, sob sua melhor luz, para que se possa justificar
a utilizacdo da coergdo estatal. Esta interpretagdo se coaduna com aquilo que o autor
considera como um principio importante: o da integridade. Nesse passo, o direito
como integridade requer que se interpretem as decisdes politicas passadas de
maneira a dar-lhes a melhor interpreta¢do, de acordo com as finalidades do direito

(Magalhées, 2009. p. 10).

Ainda, interpretando Dworkin sob uma perspectiva contemporanea, a autoridade do
Estado se legitimaria a partir do conceito de justica que os seus fundadores tinham, no qual,
sendo a propria classe politica dominante de um determinado povo, por posi¢ao de hierarquia

ou representacdo popular, a teria como proporcionador de seus anseios e, assim, dado o
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significado de determinado fato social como justo ou ndo, proprio ou ndo a ser sistematizado
como regra de conduta social.

Nesse sentido, a justica se mostra como um valor de definigdo interpretativa, o que
justamente caracteriza o que € valor - a dacao de significado em um algo e tornéa-lo simbdlico
de sentimento ou proposito. E correto destacar, inclusive, que o ser humano tem como
caracteristica a capacidade de dar valor as coisas a partir de um senso pessoal do que ¢ bom
(justica) ou negativo (injustica), havendo, dessa forma, uma universalidade qualitativa
(objetividade de conceito) em meio a uma diversidade descritiva em cada sociedade e
institui¢do ao qual os diferentes seres humanos pertencem (subjetividade de exemplificagdo).

Diante de uma tradi¢do filoséfica neokantiana - com a qual o pensador em comento
se identificava - , a compreensdo dedutiva do pensamento de Ronald Dworkin e a razdo de
ser da justi¢a pode ser examinada a partir da maxima de que o ser humano, enquanto animal,
¢ um ser fisico submetido as leis da causalidade natural (fome, dor, instinto de sobrevivéncia,

gravidade etc):

Na sua mais completa obra, “Justice For Hedgehogs” (titulo no Brasil 'A raposa ¢ o
porco-espinho — Justi¢a e Valor'), Dworkin apresenta coletanea de pensamentos e
opinides sobre conceitos de conceitos e valores esculpidos por algumas sociedades.
Com narrativa envolvente, tipica de um filésofo pratico e visionario, falou
entusiasmado sobre a importincia do valor nas dirco, Dworkin baseia-se no
arcabougo de principios do ilustrissimo jtivas e relacionamentos humanos e na
esfera do conhecimento. Concluiu-se que dois dominios ndo se confundem: o da
ciéncia e o do valor. Immanuel Kant (1724-1804), por sua vez, ¢ o autor de
influéncia marcante na vida de Dworkin. Nos aspectos de moral, respeito proprio,
auxilio, dignidade e construtivismurista prussiano, ou seja, ndo apenas sobre a
integridade do direito. Em linhas gerais, antes de abordar a filosofia kantiana,
Dworkin defendeu naquele livro uma tese geral impopular com base no fragmento
do antigo poeta grego, Arquiloco (7 a. C.): “a raposa dominou na filosofia
académica e literaria durante muitos anos, particularmente na tradig¢do
anglo-americana. Os porcos-espinhos parecem ingénuos ou charlatdes, e talvez até
perigosos” (Oliveira, 2017, p. 1).

No entanto, ainda que seja um objeto da natureza - movido por impulsos externos e
necessidades bioldgicas - , ele possui como diferencial qualitativo a racionalidade, que faz
com que o humano ndo apenas sinta, mas pense sobre o que sente, projetando o futuro e
entendendo leis da natureza. Assim, a racionalidade humana conduz a capacidade de
deliberagdo e, tendo a aptidao de controlar seus instintos por meio de suas escolhas, o ser
humano ¢ livre, ou seja, com o poder de seguir uma regra que este mesmo criou pela razao, e

ndo ser empurrado pelas forcas naturais que o determinam.
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Na natureza, segundo o filésofo, uma coisa determina a outra, isto €, na natureza as
coisas ocorrem pela logica causa e efeito. O homem, em contrapartida, por possuir
essas faculdades, é um ser que embora esteja em contato com a natureza e tenha sua
parte sensivel, ndo tém a mesma causalidade dela, na medida em que, 4 capaz de
iniciar por si proprio uma série de fenomenos, sendo indeterminado. Assim, como
ser indeterminado, o homem para Kant ndo faz parte apenas do ambito sensivel,
mas, do inteligivel e por isso ¢ livre de toda a causalidade da natureza, sendo que,
pode impor leis a si mesmo (Pagno, 2016, p. 5).

Nessa perspectiva, como a razdo ¢ o motor da liberdade humana na tomada de
escolhas e compreensdo dos fatos experimentados, tal racionalidade é o que da valor aos
fendmenos com base na percepcgdo (positiva ou negativa) destes - visto que o valor apenas
nasce quando ha uma consciéncia capaz de julgar - e, sendo este o caso, a fonte de todo o

valor (liberdade humana) deve ter um valor superior a tudo que ela cria:

Neste sentido, para Kant o homem ¢ unico ser capaz de produzir uma vontade livre, capaz de
escolher independente daquilo que os seus sentimentos ou seus interesses pessoais
demandam. Kant chama de vontade livre uma boa vontade, na medida em que, ¢ uma
vontade boa em si, e ndo boa pelo fim que realiza, ou seja, ndo boa porque torna o homem
feliz ou satisfeito, mas, ¢ boa em si mesma (Pagno, 2016, p. 4).

Ainda, quanto ao ponto supracitado no que tange a hierarquia de valores, ¢ correto
destacar que os valores dos fendmenos externos ao ser humano possuem valor de meio
(preco), ao passo que o ser humano - enquanto detentor da maquina de julgamento dos
valores - possui um valor de fim (dignidade). Assim sendo, o ser humano ¢ o Unico ser
autobnomo e fonte de todo o valor, inclusive o moral, o que o faz ser um fim em si mesmo.

Como o ser humano ¢ um fim em si mesmo e detentor de dignidade, ele merece ser
tratado dessa maneira e reconhecer racionalmente que seus semelhantes também sdo,
surgindo a moralidade como um sistema deontoldgico e universal que impega a utilizagdo do
ser humano como meio.

Em uma unido de individuos para um objetivo comum (sociedade), cada uma dessas
pessoas ¢ também um fim em si mesmo e, nesse caso, o Estado - enquanto manifestacao dos
anseios de tal unido - deve adotar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana como sua
base, traduzindo-se no Principio da Defesa do Respeito Mutuo: o governo ndo pode favorecer

os objetivos de uns sacrificando os direitos de outros, visto que todos merecem igual

consideragdo e respeito:

Antes de tudo, ¢ importante compreendermos que Dworkin possui uma visdo
secularizada de dignidade humana pautada em dois principios que o sustentam.
Primeiro, existe o principio do valor intrinseco, o qual sustenta que a vida humana
possui valor objetivo e, por isso, todas as agdes da vida humana sao analisadas por
todos em termos de querer (want) ou reprovar (deplore). Segundo, hé o principio da
responsabilidade pessoal segundo o qual todos os individuos sdo responsaveis pelo
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desenvolvimento de sua propria potencialidade. Por sua vez, estes dois principios
sdo esclarecidos pelo valor da equidade e da liberdade. Segundo Dworkin, o direito
a dignidade pode ser entendido como “(...) o direito de viver em condi¢des
quaisquer que sejam, nas quais o amor - proprio € possivel ou pertinente (...) direito
de ndo ser vitima da indignidade”.. Em outras palavras, ¢ o direito da pessoa ndo ser
tratada com desrespeito dentro da comunidade e cultura na qual vive. Isso explica
porque, por exemplo, devemos tratar de forma digna presidiarios ou, na forma
negativa, porque exista a impossibilidade de trata-los de maneira considerada cruel.
Nesse sentido, o pressuposto da dignidade enquanto regulador das agdes dos
individuos e do Estado exige que a comunidade lance mio de qualquer recurso
necessario para assegura-lo. No caso do presidiario, mesmo que a pessoa seja
privada de liberdades (limitagdo da autonomia), isso ndo nos autoriza a um tipo de
tratamento que comprometa sua condicao de dignidade ao impor tortura, trabalho
escravo, privacdo de alimentagdo, assisténcia juridica, alojamento com minimo de
infraestrutura, etc. Nessa perspectiva, o tratamento indigno pode proporcionar a
perda do amor-proprio, o que Dworkin considera a pior privagao que o sujeito pode
sentir. No seu entender, a dignidade possui duas vozes conectadas: uma voz passiva
¢ uma voz ativa.. A voz ativa ¢ a dignidade que nds exigimos que os outros tenham
para conosco, pressupondo-se também que “(...) as pessoas se importam e devem
importar-se com sua propria dignidade”.. Por outro lado, a voz passiva ¢ a dignidade
que os outros requerem que tenhamos com eles. Logo, a concepgdo de dignidade
dworkiniana exige que o outro seja tratado com dignidade, na mesma medida em
que eu também exijo ser tratado (Barbosa; Costa, 2016, p. 307).

Ao entender tal questao dentro de um visao material da realidade - onde os recursos
sdo finitos e os conflitos de interesse acontecem - , a Justica se mostra como uma virtude que
organiza a estrutura da sociedade para que tal principio basilar do respeito mutuo seja
aplicavel de fato, garantindo com que sua derivagdo (direitos e principios) protejam o
individuo contra a vontade da maioria ou questdes econdmicas, por exemplo.

Ainda, sabe-se que, para a sua aplicacdo de fato, a justica precisaria de uma base
material de estabilidade e de um contexto histérico para ndo cair em uma abstracdo ou
arbitrariedade. Para tanto, o Direito surge como a pratica social que registra as decisoes
passadas da comunidade sobre o que € justo, transformando os ideais morais em instituicoes,
no qual a transformagdo de tais decisdes e ideais morais em regras claras postas pelas
mesmas instituicdes que formaram seria a positivagdo desse Direito, evidenciando as
promessas que a sociedade fez a si mesma - sobre como respeitar a dignidade (Dworkin,
1999).

Todavia, como as leis escritas positivadas sdo frequentemente ambiguas e
incompletas, o operador do direito, para que ndo decida por uma discricionariedade liberativa
- que, mesmo que nao estivesse em uma norma juridica escrita, poderia violar a autonomia de
seus cidadaos - , utiliza-se da técnica interpretativa de integridade. Assim, o Direito ndo esta
intrinsecamente ligado a um exame linguistico de uma pratica social, e sim na interpretagcdo

do fato conforme o passado e o futuro do ordenamento juridico (Dworkin, 2001).
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Portanto, ¢ correto afirmar que o fundamento de validade para o saber juridico
segundo o Pos-Positivismo iniciado por Ronald Dworkin - assim como a Norma
Fundamental foi para Hans Kelsen e a Regra de Reconhecimento foi para Herbert Hart - é
justamente o Direito como Integridade, cuja natureza ¢ moral-interpretativa, ocupando-se
com o “dever-ser” ético substantivo.

Analisando as palavras usadas, ¢ moral por nascer da moralidade politica de uma
comunidade, sob o compromisso do Estado em “tratar todos com igual respeito”. Por outro
lado, ¢ interpretativo por partir de uma logica argumentativa, no qual os juristas debatem
sobre qual a melhor interpretagao dos valores daquela sociedade, buscando o que ela significa
a luz da justica e buscando construir (técnica interpretativa construtiva), ¢ ndo apenas
descrever o fato social (Dworkin, 1999).

Ocupa-se do “dever-ser” porque, diferentemente do conceito trazido por Kelsen
(Sollen) - no qual pode ser definido como uma categoria logica de imputacao, semelhante a
um imperativo hipotético (“se entdo”) - ou de questdes de utopia, significa para Dworkin dar
a melhor versdo possivel para o Direito que ja existe. Agora, ocupa-se também do ético
substantivo pela mudanca do critério de validade do ordenamento, que deixa de ser baseado
estritamente pela forma (adjetivo) e passa a ser baseado em um contetdo, que devera ser
necessariamente ético (Magalhaes, 2009).

Portanto, o Direito em Dworkin abandona o critério uno de natureza cientificamente
normativa e a natureza traduzida dos fatos sociais, adotando uma for¢a dindmica que reside
na propria integridade: a obrigagdo de interpretar a historia institucional da comunidade sob
sua melhor luz moral.

Finalmente, nota-se a sofisticagdo basilar que a teoria filosofica de Dworkin trouxe
para o Direito e esse novo movimento do final do Século XX, conhecido como
Pos-Positivismo, principalmente no que tange a concepcao de tal movimento quanto ao
fundamento de validade do saber juridico e a sua natureza interdisciplinar.

E possivel compreender, inclusive, a contribuicio de outros pensadores dessa mesma
época, como Robert Alexy e a sua Teoria da Argumentagdo Juridica (1978) - inspirado na
Teoria da A¢do Comunicativa do filosofo alemao Jiirgen Habermas® (1981) -, colocando o

Direito como um caso especial do discurso pratico geral, no qual os operadores do direito, em

® Jiirgen Habermas, expoente da segunda geracio da Escola de Frankfurt, propde a Teoria da Agdo
Comunicativa, onde a legitimidade das normas decorre do consenso alcangado em um discurso livre de
dominagao.
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sua atividade, estariam fazendo um critério de fundamento juridico, chamado de pretensdo de
correcdo, tendo uma abertura inevitavel para a moral (Wilkon Marques, 2015).

A partir dos pensamentos em comento, coloca-se o Pos-Positivismo como a teoria
predominante da contemporaneidade, assim como a natureza moral-interpretativa de seu

fundamento de validade.

4. A CONTEMPORANEIDADE POS-POSITIVISTA NA ANALISE JURIDICA

A jornada pelo pensamento de Kelsen, Hart e Dworkin revela o esforco monumental
dos trés principais jusfilosofos do século XX em delimitar a validade e a natureza do
fenomeno juridico.

Entretanto, por mais sofisticadas que sejam tais andlises, elas ainda enfrentam
limites para traduzir a completa complexidade epistémica de caracterizar o Direito em sua
totalidade. Enquanto o purismo kelseniano e o positivismo mitigado de Hart focam na
estrutura e na regra, ¢ Dworkin se volta a integridade moral, a pratica juridica demonstra que
o Direito transborda os limites de uma definicao estritamente normativa ou interpretativa.

Nesse sentido, autores como Gustav Radbruch (1914) e Emil Lask (1911) agiram
com acerto ao vislumbrarem que o Direito ndo poderia ser dissociado de uma dimensao
axiologica e cultural, reconhecendo-o como uma realidade tridimensional (Nader, 2001).

No entanto, essa percep¢ao foi profundamente aprimorada pelo modelo dinamico e
prismatico de Miguel Reale, que consolidou a visao de que o fendomeno juridico € o resultado
de uma integracdo dialética e constante entre fato, valor e norma. O tridimensionalismo de
Reale permitiu que o Direito fosse compreendido ndo como um objeto estatico, mas como um
processo vivo em permanente construgdo (Reale, 1991).

Contudo, o modelo realeano exige ressalvas frente as complexidades
contemporaneas € as novas bases materiais que tencionam a harmonia tridimensional
classica. Esta se¢do investiga, portanto, a ressignificacdo da Norma Fundamental sob um

paradigma interdisciplinar, orientado pela realidade bioldgica, econdmica e institucional

4.1. UMA ANALISE CRITICA DAS TEORIAS DO SECULO XX

Nao obstante a evolugdo da teoria do Direito trazido ao longo do século XX, do
Positivismo Purista e do Positivismo Moderado até a primeira manifestacdo do
Pos-Positivismo (ou Anti-Positivismo), verifica-se que a resposta una ¢ harmonica com as

demais ciéncias e formas de conhecimento quanto ao fundamento de validade do Direito -
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conceitualmente expandido nesse exame tedrico como “Norma Fundamental” para além de
Hans Kelsen - ainda se mostra inconclusiva.

Sob tal 6tica, embora cada um dos trés pensadores tenham obtido sucesso em
descrever a fisiologia interna do pensamento juridico - tratando corretamente do esquema
logico e conceitual introduzido por eles mesmos - , ¢ correto destacar que suas teorias
também padecem de um isolamento epistemologico, ao ignorar as raizes causais do
fenomeno legal.

Nesse sentido, nota-se um anseio ou resisténcia dos referidos juristas em explicar
seus conceitos se utilizando de uma abordagem metodolédgica para além do direito, caindo na
chamada autopoiese (a tentativa do sistema se auto explicar).

Ao operar por “axiomas ndo fundamentados”, os jusfilosofos em comento
estabelecem o ponto de partida (fundamento de validade do ordenamento juridico), mas se
recusam a investigar as suas causas eventualmente afuniladoras, seja por um ultimo resquicio
de dar um sentido cientifico ao Direito ou por um temor académico de perpassar uma area do
conhecimento nunca antes desbravada. Assim, nota-se uma falha de completude.

Ao analisar a obra de Hans Kelsen, por exemplo, observa-se que sua defini¢cao do
Direito como ciéncia normativa repousa em uma estrutura puramente formal, fundamentada
em um pressuposto hipotético logico-transcendental de influéncia kantiana ou uma ficcao
juridica de influéncia vaihingeriana (Norma Fundamental).

Contudo, essa tentativa de fechamento dogmatico parece manifestar uma
claustrofobia metodoldgica: ao isolar o Direito de outras esferas do saber, Kelsen ignora que
a base de validade do sistema ndo pode ser explicada apenas pela sua propria logica -
contrariando a Teoria da Incompletude de Godel (1931), ao provar que nenhum sistema
logico complexo pode provar sua propria validade de dentro de si mesmo (SIMIONI, 2018).

O fendmeno juridico, para ser compreendido em sua totalidade, exige um dialogo
com a antropologia, a histéria e a biologia, por exemplo, campos esses que revelam por que a
espécie humana cria e se submete a comandos ficticios de autoridade, preenchendo as lacunas
que o purismo kelseniano preferiu ignorar por um rigor metddico que se distancia da

realidade fatica:

A ideia de que o direito seja capaz de explicar sua propria existéncia parece violar a
produtividade e a fundamentalidade das relagdes explicativas, pois referidas
caracteristicas sugerem que as relacdes explicativas sdo irreflexivas e assimétricas:
se x explica y, entdo x ¢ diferente de y e se x e y sdo diferentes e x explica y, entdo y
ndo explica x!3, Portanto, para quebrar o circulo nos precisamos assentar a validade
juridica de uma norma (ou das propriedades juridicas em geral, tal como a
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autoridade) num conjunto de propriedades ndo juridicas, que ¢ aquilo que nos diz a
nossa intuigao “(I')” (P6évoa de Lima, 2025, p. 19).

Assim, verifica-se que o raciocinio trazido pelo austriaco simbolizaria mais uma
angustia politica de sua época ou estratégia de sobrevivéncia académica do que uma busca
pela verdade da realidade, transformando a sua Norma Fundamental como uma ferramenta
somente para “fechar” o seu sistema ou transforma-lo em um “mito intersubjetivo” - no qual
as pessoas decidam acreditar para que o ordenamento ndo colapse.

Posteriormente, ao analisar a obra de Herbert Hart, ¢ introduzida uma importante
abertura sociologica ao definir o Direito a partir da pratica social dos seus operadores e sua
validade como a aceita¢do dos fatos juridicos e sociais descritivos.

Entretanto, sua teoria padece de um vazio causal ao descrever o ponto de vista
interno (uma atitude critica reflexiva), em que Hart identifica a aceitagdo da Regra de
Reconhecimento como um habito observavel, mas negligencia as raizes desse fenomeno, ou
seja, de onde provém esse senso de obrigatoriedade. Logo, ndo ¢ explicado o salto qualitativo
entre um “habito de obediéncia” - comum em outros animais - com a aceitagdo de uma regra

- tipico dos seres humanos:

Algumas diferenciacdes sdo importantes aqui. Por vezes Hart ¢ lido como dizendo
que ter um ponto de vista interno-com relacdo a uma regra R ¢ crer estar justificado
para aceitar R. A existéncia de uma pratica generalizada pode ser um motivo para
aceitar R, contudo, ndo pode funcionar como justificagdo de R. Existe diferenca
entre ser uma razdo normativa ¢ ser uma razdo motivacional. A pratica e uma
atitude generalizada podem ser uma razdo explicativa para eu aceitar R, mas, néo,
uma razdo justificativa (i.e. normativa) (Pévoa de Lima, 2025, p. 58).

Ao isolar a andlise juridica, ele falha em investigar se essa aceitagdo decorre, por
exemplo, de uma predisposi¢do bioldgica a conformidade - para reducdo da complexidade e,
consequentemente, do gasto energético - , de uma necessidade economica de estabilidade -
para evitar o risco da violéncia por recursos - ou de um imperativo ético de justica - diante de
uma técnica de manutencdo da conformidade psicoldgica (o temor inconsciente dos
individuos em ndo seguir padrdes) e social (a coer¢do ou coesdo social ao ndo seguir o
estabelecido).

Desse modo, tal isolamento metodologico das causas impede que o autor explique
por que, em casos de lacuna, o operador busca uma solugdo moralmente justificavel em vez
de um mero exercicio de vontade, revelando que o Direito, longe de ser um sistema

autonomo de linguagem, ¢ uma ordem imaginada que depende de fundamentos extrajuridicos

para sustentar sua propria validade.
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Por fim, ao analisar a obra de Ronald Dworkin, ¢ correto destacar que, embora este
tenha refinado a teoria juridica de sua época ao transpor o debate para o campo da moralidade
politica e da integridade, incorre em um dogmatismo axioldgico.

Ao pressupor a existéncia de principios intrinsecos € uma unidade do valor (um
conceito interpretativo), o autor falha em fornecer uma explicagao cientifica e transdisciplinar
sobre a génese ontoldgica desses ideais - como a Evolugdo Cultural, Cooperacdo em Larga
Escala ou um Altruismo Reciproco Expandido - , colocando o papel dos principios como
uma questdo semelhante ao transcendental, ou seja, além da explicagdo empirica ou sensorial
(Harari, 2017).

Ademais, Dworkin trata a Justiga como um dado racional da comunidade, porém
ignora dispor sobre as forgas antropologicas, biologicas e econdmicas que moldam a
percepcao do valor ao longo da histéria humana e a sua formagao perante a sociedade € o
Estado. Logo, ¢ possivel verificar uma adog¢do da moralidade liberal, mas com uma
insuficiéncia para explicar, inclusive, sociedades diferentes possuem "integridades"
diferentes, ou seja, o motivo da biologia humana permitiria outras formas de organizacao
(como as teocracias ou coletivismos) que também possuem suas proprias interpretacdes de

justica aplicadas as regras coercitivas:

O problema ¢ que, se eu estiver certo, o projeto de Dworkin para a moralidade em
geral, e para o direito em particular, nos langa no extremo oposto. E que, como
vimos, para resolver o problema da extragao, "(Ir)", referido projeto (assim como o
realismo moral em geral) precisa da existéncia de verdades morais robustas, isto €,
ndo contingentes e, portanto, independentes de como o mundo é. Assim, em tltima
instancia, o problema da determinagdo seria resolvido em violagdo a "(I)". [...].
Perceba, portanto, que assim como aconteceu com Kelsen, ao tentar enfrentar o
problema da normatividade, "(I)", Dworkin sacrifica fortemente a capacidade do
modelo de lidar com "(I)", assentando referida capacidade num "ato de fé". No
modelo kelseniano esse ato de fé tem o nome de «norma fundamental", no modelo
dworkiniano "verdade moral robusta" (P6voa de Lima, 2025, p. 83-84)..

Sua teoria, portanto, descreve com brilhantismo a moralidade interna do Direito,
mas silencia sobre as raizes causais da formagao do Estado e da moralidade politica, tratando
como ‘verdades evidentes' o que, em uma analise consiliente, revelar-se-ia como construgdes
complexas de uma ordem imaginada em constante evolugao.

Nesse sentido, apesar de tais criticas tecidas aos juristas ora analisados, ndo ¢
possivel negar a contribui¢do de seus exames quanto a natureza do Direito em si e
possibilidade de fundir epistemicamente tais ideias em uma nogao interdisciplinar e moderna,
ao verificar que o saber juridico possui, em verdade, uma natureza trial de normas de

comando, fatos sociais, e principios morais valorativos.
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4.2. A TRIDIMENSIONALIDADE DA NORMA FUNDAMENTAL

Diante de tal circunstancia, entra-se em analise a Teoria Tridimensional do Direito
como um produto sintético das trés compreensodes juridicas anteriormente estudadas, proposta
pelo jurista e jusfilosofo brasileiro Miguel Reale. Embora tenha comecado a delinear essas
ideias muito antes, em obras como “Fundamentos do Direito” (1940), os livros “ Filosofia do
Direito” (1953) e “Teoria Tridimensional do Direito” (1968) consolidaram a férmula que o
tornou famoso mundialmente.

Profundamente influenciado pela filosofia neokantiana, Reale compreende o
“despertar do sono dogmatico” de Immanuel Kant do empirismo ao qual estava imerso, o
qual, ao operar a referida Revolu¢ao Copernicana na filosofia - deslocando o foco do objeto
para o sujeito - , estabelece uma melhor relagdo entre a racionalismo € o empirismo no
embate epistemologico da Teoria do Conhecimento, ao discorrer que o conhecimento nao ¢
um reflexo passivo da realidade, mas uma construcdo organizada pelas estruturas da mente

humana a partir do que ¢ captado pelo mundo ao redor:

O foco da teoria do conhecimento deixa, com Kant, de ser o objeto do
conhecimento e se centra no sujeito do conhecimento. O sujeito do conhecimento
amolda os objetos conforme seu aparelho sensoério-mental. Dai, o que Kant chamou
de sua revolugdo copernicana, isto €, ndo mais o objeto, mas o sujeito
transcendental como origem do conhecimento. Para Kant, se bem que os objetos
empiricos sejam reais e sdo quaisquer objetos percebidos pela experiéncia, o sujeito
nao pode conhecer com certeza ou precisao o mundo tal como ele ¢, mas da maneira
como ¢ experimentado (fendmenos), porém nao as coisas em si independentes da
maneira como sdo experimentadas (nimenos) (Zago, 2021, p. 7).

Diante de tal busca em trazer a razao para dividir o centro do conhecimento humano
junto da experiéncia, o autor prussiano se utilizou de um entendimento argumentativo quanto
a possibilidade, inclusive, de certas formas de conhecimento serem alcancadas
independentemente de qualquer questdo empirica, ao apresentar como manifestagdo do
conhecimento a prova a conexao entre dois conceitos (sujeito e predicado), o qual chamou de

juizos, dividindo-se em analiticos (prescindem da experiéncia) e sintéticos (imprescindem da

experiéncia):

A revolugdo copernicana de Kant possibilitou que se pudesse responder a questo:
“0o que posso saber?” ou “como ¢ possivel uma Fisica pura”, através do juizo
sintético a priori, de modo que as condi¢des de possibilidade do conhecimento se
dao de forma transcendental. [...]. Como se vé, ndo € possivel o conhecimento sem
intui¢cdes sensiveis, como concebera a Metafisica Dogmatica de Woff, mestre de
Kant, o que permite afirmar que s6 se pode conhecer aquilo que se apresenta ao
sujeito cognoscente, o fendmeno, e ndo mais a coisa em si: noumenon. [..].
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Entretanto, a razdo, segundo Kant, ndo se contenta, apenas, em conhecer,
sintetizando, por meio das formas a priori do entendimento (categorias
transcendentais) o material advindo da sensibilidade (intuigdes sensiveis). Ela busca
conhecer para além do sensivel, prescindindo deste, pois, a partir das proprias
categorias do entendimento, ela procura conhecer a totalidade, o que gera
contradi¢des ou conhecimento aparente, pois, como dito, sem intuigdes ndo ha
juizo, sintese ou conceito (Salgado; Oliveira, 2012, p. 6).

No entanto, diante de seu dilema cientifico e epistémico e na busca de um
conhecimento universal, Kant propde a existéncia de juizos que podem ser simultaneamente
sintéticos e independentes da experiéncia, permitindo que a razdo dite as leis fundamentais
sob as quais os objetos da natureza devem ser compreendidos, assim como a inobservancia da

razao no mundo externo quando ela passa a controlar sua propria vontade:

Essa experiéncia do saber para além do sensivel, que leva a razdo a contradi¢des ¢ a
um conhecimento aparente, origina a ideia. Como ndo se vale dos elementos da
sensibilidade, a ideia ndo tem valor constitutivo para o conhecimento: apenas dita
regras ao sujeito. Por buscar o incondicionado, e este se apresentar na forma de um
conhecimento aparente, ¢ ndo verdadeiro, Kant chega aos postulados da razao,
desenvolvidos na Dialética Transcendental da Critica da Razao Pura. [...]. A ideia,
desse modo, representa a passagem da razdo tedrica para a razdo pratica, do
conhecer para o agir. [...]. Designados os diferentes dominios da razdo tedrica e da
razao pratica, percebe-se, assim, o dualismo ser e dever ser: a primeira sintetiza as
leis universais e necessarias daquilo que se apresenta ao sujeito (fendmeno), daquilo
que ¢; ja a segunda representa leis ao sujeito moral, que determinardo o seu agir, de
modo que este agira moralmente se agir por principios a priori — os imperativos
(Salgado; Oliveira, 2012, p. 7-8).

Por meio dessa investigacdo sobre os limites da razao em Kant, foi possivel entender
a separacao feita do conhecimento humano e apreensdo da realidade em duas lentes, tratadas
como o Mundo do Ser (Sein) - regido pela causalidade fisica e pelos fenomenos - ¢ 0 Mundo
do Dever-Ser (Sollen) - campo da liberdade, da moral e do Direito, onde a razdo nao descreve
0 que ocorre, mas prescreve o que deve ocorrer.

Entre esses dois mundos surge a Cultura, que funciona como o espaco de mediagao
onde o ser humano projeta valores e finalidades sobre a natureza, transformando o fato bruto
em sentido, seja social, moral ou, consequentemente, juridico. Por meio desta conclusao,
comeca-se o ponto de partida para a teoria juridica neokantiana e a base do pensamento de

Miguel Reale: o Direito como um produto cultural:

A distingdo entre ser e dever ser ¢ antiga na Filosofia, mas comega a ter importancia
mais acentuada a partir da Critica da Razdo Pura de Kant. E nesta obra capital que
se estabelece, de maneira clara e com todo o peso de seu significado, a distingo
entre ser e dever ser, entre Sein e Sollen. A realidade — cuja consisténcia em si
mesma constitui problema que transcende o plano particular da Ontognoseologia,
situando-se no da Metafisica —, desdobra se, desse modo, em uma multiplicidade
de "objetos", segundo uma dupla perspectiva, que corresponde a discriminagdo
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entre juizos de realidade e juizos de valor. Se, como dissemos, objeto ¢ tudo o que
pode ser sujeito de um juizo, podemos distinguir duas ordens de objetos segundo os
dois prismas citados, a saber. [...]. Como veremos nas paginas seguintes, os valores
ndo se confundem com os objetos ideais, e muito menos com os objetos culturais,
que sdo objetos derivados e complexos, representando uma forma de integragio de
ser e dever ser (Reale, 1991, p. 212).

No entanto, conforme se vera mais adiante, ¢ abordada uma posicao critica de Reale
aos neokantianos quanto a separagdo fixa entre Ser e Dever-Ser, visto que, conforme seu
entendimento, a separagdo entre tais “gavetas” mediadas pela Cultura cai em uma abstracao,
o que ndo condiz com a natureza da cultura, que ¢ um processo historico-temporal de

atribuicio de um dever-ser a um ser (“ser-que-deve-ser”), muito influenciado pelo

entendimento filos6fico heideggeriano:

Ja foi dito muito bem que a natureza se repete e que s6 o homem inova e se
transcende. E a essa atividade inovadora, capaz de instaurar formas novas de ser e
de viver, que chamamos de espirito". O ponto de partida ndo é, como se vé, uma
hipotese artificial, mas a verificagdo irrecusavel de que o homem adicionou e
continua adicionando algo ao meramente dado. A natureza de hoje ndo ¢ a mesma
de um, dois, ou trés mil anos atras, porque o mundo circundante foi adaptado a
feicado do homem. O homem, servindo-se das leis naturais, que sdo instrumentos
ideais, erigiu um segundo mundo sobre o mundo dado: é o mundo histérico, o
mundo cultural, sé possivel por ser o homem um ser espiritual, isto é, um ente livre
dotado de poder de sintese, que lhe permite compor formas novas e estruturas
inéditas, reunindo em unidades de sentido, sempre renovadas e nunca exauriveis, os
elementos particulares e dispersos da experiéncia (Reale, 1991, p. 231).

Nessa logica, partir de uma reflex@o sobre o papel do saber filos6fico em um mundo
imerso no progresso cientifico, Reale inicia sua teoria a partir de uma compreensao da funcao
critica com a qual a Filosofia exerce sobre as ciéncias - quanto as suas condigdes de certeza, e
na tentativa de reunir seus resultados e harmoniza-los - , e, sob a ldgica neokantiana

anteriormente trazida, a colocagdo de critérios de apreciacdo e estima (o chamado “valor”),

indagando-se sobre a validez universal das ciéncias e de seus pressupostos 16gico:

Para reunir resultados e harmoniza-los, em primeiro lugar devemos passa-los pelo
crivo de nossa critica. Se admitirmos que a Filosofia deva ser uma visao unitdria das
ciéncias, forga é convir que, em tal caso, j4 ndo existiria simples diferenga
quantitativa ou de grau, porém, uma essencial diferenca qualitativa entre o saber do
cientista como tal e o do fildsofo, gracas a forga sintética do espirito, que, de certa
forma, se encontra ou se descobre a si mesmo na compreensao unitaria dos bens de
cultura (Reale, 1991, p. 35).

Sob tal dtica, a reflexdo acerca da filosofia e sua condicdo de valor para a ciéncia
abre margem para o referido autor refletir sobre a histéria do conhecimento filosoéfico,

principalmente no que tange a ontologia - reflexdo sobre a realidade e do ser enquanto ser
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(sujeito) - e gnoseologia (ou epistemologia) - reflexdo sobre o conhecimento humano e até
que ponto o ser pode conhecer (objeto). Diante de tal andlise linear, e a filosofia
contemporanea ¢ critica, ela percebe que o "Objeto" ndo existe sem um "Sujeito" que o
conheca, e vice-versa, exigindo essa correlacdo essencial e dinamica, chamada por Reale de

ontognoseologia:

Se ¢ essencial ao conhecimento a correlagdo sujeito objeto, desdobra-se o seu
estudo em duas ordens de indagagdes, como momentos ou aspectos de uma unica
atividade cognoscitiva, que pode ser vista, por abstracdo, a parte subjecti
(Gnoseologia), ou a parte objecti (Ontologia, estrito senso) como teoria dos seres ou
dos entes, e ndo na acepg¢ao classica de teoria do ser ou Metafisica. Lembramos aqui
o ensinamento de Nicolai Hartmann de que o sujeito e o objeto estdo postulados em
um mesmo plano, dando lugar a dois ramos de investigacdes: a ontologia do objeto
do conhecimento e a ontologia do conhecimento do objeto o que, mutatis mutandis,
corresponde ao que, no capitulo anterior, denominamos Gnoseologia ¢ Ontologia,
estrito senso (Reale, 1991, p. 65).

Ainda, a ontognoseologia, por meio de tal entendimento dialético em que o ser do
sujeito ¢ conhecer, e o ser do objeto ¢ ser conhecido, ¢ correto afirmar que o conhecimento
ndo ¢ uma copia da realidade (Realismo) e nem uma criagdo pura da mente (Idealismo).
Logo, nesse processo de co-implicagdo, se o sujeito “pde” o objeto, ele € o que da sentido
(valor) a ele, transformando-o.

Diante da interacdo entre sujeito (ser humano), objeto (realidade ou natureza) e
sentido (valor), tem-se a cultura. Portanto, o conhecimento ¢ um produto cultural, pois é um

derivado da relacdo de valor do ser em contato com a natureza, ou seja, o espirito humano

dando sentido a matéria:

No fundo, "experiéncia historico-cultural” e "processo ontognoseoldgico" sdo
expressdes de um so problema fundamental e onicompreensivo que ¢ o da relagdo,
ndo apenas em termos teoréticos, mas também praticos, entre as objetividades e a
consciéncia, entre sujeito e objeto. A correlagio de polaridade e
complementariedade que existe entre sujeito e objeto, no plano teorético, encontra
correspondéncia, no plano pratico, entre valor e realidade, aquele termo jamais se
exaurindo neste, ambos pressupondo-se reciprocamente distintos, embora
complementares. Dai dizermos que a dialética da complementariedade governa o
mundo da cultura, como teoresis ¢ como praxis (Reale,1991, p. 398).

Ademais, como os objetos da natureza em seu estado puro - sem transformacao do
sujeito (ser) - nao sdo dotados de valor, a forma de entendé-los seria por um nexo de
causalidade, no qual os seres humanos podem observar pela chamada “lente de explicacao”.
Porém, ao observar a cultura, que ¢ um produto da interagdo entre sujeito e objeto por meio

do valor, os seus fendmenos sdo compreendidos sob um padrio de nexo de finalidade e,

assim, o sentido.
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Nesse sentido, se o padrao da cultura ¢ o sentido (valor) gerado pela dialética entre o
ser e a natureza, ela gera uma tensdo que obriga o ser humano a agir pela distancia entre o
fato como ele € e o que o valor exige que ele seja, tensdo essa que gera um processo dindmico
no tempo e, assim, a historia.

E correto destacar, entdo, que o conceito de Ser e Dever-Ser de Immanuel Kant foi
ressignificado na teoria de Miguel Reale para evitar uma abstragdo estatica do conhecimento,
em que o Ser representaria o objeto e o Dever-Ser representaria o sentido (valor) que o sujeito
da ao objeto, mas que tal sentido ndo ¢ fruto de uma categoria a priori, € sim de um processo
nomogenético: tornando algo novo para tentar dar conta da tensdo entre o que vivemos € o

que aspiramos:

Se, na experiéncia juridica, o fato e o valor ndo se compdem sem a interferéncia do
Poder, ¢ mister determinar melhor o papel deste no processo nomogenético. O
aparecimento de cada regra juridica marca o momento culminante de uma
experiéncia juridica particular, a qual ¢ solidaria das demais através de conexdes
multiplas, umas aparentes e facilmente identificaveis, outras subentendidas ou
ocultas nas tramas das relagdes sociais. Dai poder-se dizer que os valores sdo como
que fachos luminosos que, penetrando na realidade social, se refrangem em um
sistema dindmico de normas, correspondente a uma decisdo (Reale, 1991, p. 578).

Logo, em conclusdo a essa linha de raciocinio demonstrada, o Direito ¢ uma
consequéncia desse produto que € a cultura, no qual ¢ necessaria uma base material (fato),
uma dire¢ao de sentido (valor) e uma estrutura convencional ou ficticia que garanta essa
dire¢do (norma), dando origem a sua renomada Teoria Tridimensional do Direito.

Sob essa perspectiva, Reale transmuda a filosofia abstrata e estdtica de matriz
kantiana em uma base concreta ancorada no idealismo Georg Hegel (1807) e na
fenomenologia'® de Edmund Husserl (1913) e Martin Heidegger (1927). Este, ao superar
tanto o dualismo da Teoria do Conhecimento quanto o limite do Criticismo, propde que o
conhecimento ndo ¢ a aplicacao de categorias a fendmenos apartados da “coisa em si”, mas

um processo dialético onde a propria realidade se reconhece como pensamento. E nesse

sentido que a verdade reside no sujeito (como Espirito), pois a realidade (Absoluto) nao ¢

19 A fenomenologia, como método que capta a realidade a partir da experiéncia concreta, permitiu a Miguel
Reale superar o isolamento entre o normativismo abstrato e o mero fato social, revelando o Direito como uma
estrutura essencialmente dindmica. Influenciado pela correlag@o intencional de Husserl, Reale demonstrou que o
fato, o valor e a norma ndo sdo elementos isolados, mas momentos indissociaveis de uma mesma experiéncia
onde a norma integra intencionalmente o fato ao valor. Essa estrutura ganha vida através da historicidade e da
ontologia do "ser-no-mundo" de Heidegger, que fundamentam a dialética de complementariedade de Reale: o
Direito ndo € estatico, mas um processo cultural continuo onde a tensdo constante entre fato e valor gera sinteses
normativas provisorias que se renovam no tempo conforme a propria existéncia humana evolui.
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uma substancia (elemento) inerte, mas o movimento pelo qual o real se torna consciente de si

mesmo'';

Para Hegel, a verdade ¢ o grande objetivo cientifico, porém a verdade ndo ¢ uma
coisa, mas um processo. Na sua concepgdo, a verdade ¢ uma realizagdo e as coisas
nao sdo, mas estdo sendo e a verdade consiste justamente nesse processo pelo qual
as coisas vém a ser o que sdo. E nesse sentido que Hegel afirma que a verdade esta
do lado do sujeito e ndo do objeto, dai sua famosa afirmagdo de que “o
absoluto ¢ sujeito e ndo substancia”. Como um legitimo idealista, Hegel faz
da subjetividade a base de tudo e entende que ¢ a estrutura do sujeito, ou melhor, do

seu pensamento, que configura a estrutura da realidade objetiva (Aquino, 2025, p.
1.

Assim sendo, diante do pensamento hegeliano e de sua compreensdo sobre a
identidade entre o racional e o real, a verdade deixa de ser um dado estatico do objeto para
residir na atividade do sujeito que, ao transformar o mundo pelo trabalho e pelo
reconhecimento mutuo, descobre que a estrutura da realidade ¢ a propria exteriorizagdo do
pensamento. Logo, a razdo nada mais ¢ que um processo histérico de desdobramento da
realidade por um movimento dialético, nocao dialética essa que servira de base para a teoria

de Reale:

A essa projegdo do espirito para fora de si, no plano da Historia, como Historia, é
que Hegel denominava espirito objetivo — expressao que podemos conservar sem
aderir aos pressupostos do filosofo germénico: ¢, em suma, o mundo da cultura, ou
o mundo historico-cultural (Reale, 1991, p. 233).

Conforme o autor brasileiro, o Direito se mostraria incompleto de se seu fundamento
de validade fosse tdo somente normativo, factual ou valorativo, visto que, ao se disciplinar
uma conduta, o ordenamento juridico - enquanto instituicdo de ordem do Estado - d4 aos
fatos da vida social um valor manifestado no plano palpavel em um cédigo linguistico de

comando. Dessa forma, une-se, de maneira antropofagica, os pontos essenciais do

pensamento kelseniano, hartiano e dworkiniano:

Para Miguel Reale toda experiéncia juridica pressupde sempre trés elementos: fato,
valor e norma, ou seja, “um elemento de fato, ordenado valorativamente em um
processo normativo”. O Direito ndo possui uma estrutura simplesmente factual,
como querem os socidlogos; valorativa, como proclamam os idealistas; normativa,
como defendem os normativistas. Essas visdes sdo parciais ¢ ndo revelam toda a
dimensdo do fenémeno juridico. Este congrega aqueles componentes, mas ndo em
uma simples adi¢@o. Juntos vao formar uma sintese integradora, na qual “cada fator
¢ explicado pelos demais ¢ pela totalidade do processo” (Nader, 2018, p. 360).

"No Idealismo Absoluto de Hegel (1807), a realidade ¢ o desdobramento da Razdo: o sujeito nio apenas
organiza o objeto intelectualmente, mas se reconhece nele através do trabalho e do embate intersubjetivo pelo
reconhecimento. Essa sintese ontoldgica supera a dicotomia sujeito-objeto, revelando o Direito e o Estado como
momentos dialéticos do Espirito em sua marcha historica para a efetivacdo da liberdade humana..
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Em outras palavras, a norma juridica ¢ nada mais que o padrao de comportamento
social que o Estado impde aos individuos em vista a um sentido moral atribuido a ela, que
devem observa-la em determinadas circunstancias, com o fim ultimo de promover a propria
manutencao da sociedade, do Estado e do ser em si mesmo.

Enquanto fruto da relagdao valorativa entre sujeito e objeto, o Direito se deriva da
experiéncia humana a partir da cultura ao longo da histéria, funcionando de maneira
semelhante a um prisma: a unidade do valor (a luz de melhor interpretacdo) incide sobre o
prisma dos fatos sociais (observaveis e aceitos diante da cooperacdo mutua enquanto
sociedade) e se refrata a um leque de diferentes normas (um modelo de operagdo
logico-linguistica baseado em um imperativo hipotético).

Dessa maneira, tem-se a definicdo mais poética e filosoficamente completa do
fenomeno juridico, trazida pelo jurista Paulo Nader (2005): “uma realidade
fatico-axiologico-normativa, que se revela como produto histérico-cultural, dirigido a

realizacdo do bem comum” (Nader, 2018, p. 360).

4.3. O DIREITO EM SUA CONJUNTURA CONTEMPORANEA

Entretanto, faz-se necessaria uma ressalva critica quanto ao motor dessa evolugdo
historica: enquanto a linhagem hegeliana e o culturalismo realeano privilegiam a consciéncia
e o valor como arquitetos do real, uma perspectiva materialista - que encontra eco tanto no
materialismo historico de Karl Marx (1846) quanto em visdes cientificas contemporaneas,
como as de Yuval Noah Harari (2011), ou até mesmo as nog¢des econOmicas de Joseph

Schumpeter (1942) e Thorstein Veblen (1899) -, no qual tal premissa ¢ invertida:

A primeira condi¢cdo de toda a historia humana é evidentemente a existéncia de seres
humanos vivos. O primeiro estado real que encontramos ¢ entdo constituido pela
complexidade corporal desses individuos e as relagdes a que ela obriga com o resto da
natureza. Nao poderemos fazer aqui um estudo aprofundado da constitui¢ao fisica do homem
ou das condi¢des naturais, geoldgicas, orograficas, hidrograficas, climaticas e outras (12),
que se lhe depararam ja elaboradas. Toda a historiografia deve necessariamente partir dessas
bases naturais e da sua modificagdo provocada pelos homens no decurso da historia. Pode-se
referir a consciéncia, a religido e tudo o que se quiser como disting@o entre os homens e os
animais; porém, esta distingdo s6 comega a existir quando os homens iniciam a produg¢do dos
seus meios de vida, passo em frente que ¢ consequéncia da sua organizagdo corporal. Ao
produzirem os seus meios de existéncia, os homens produzem indiretamente a sua propria
vida material. A forma como os homens produzem esses meios depende em primeiro lugar da
natureza, isto é, dos meios de existéncia ja elaborados e que lhes € necessario reproduzir; mas
nao deveremos considerar esse modo de produgdo deste tnico ponto de vista, isto é, enquanto
mera reprodugdo da existéncia fisica dos individuos. Pelo contrario, ja constitui um modo
determinado de atividade de tais individuos, uma forma determinada de manifestar a sua
vida, um modo de vida determinado. A forma como os individuos manifestam a sua vida
reflete muito exatamente aquilo que sdo. O que sdo coincide, portanto, com a sua produgéo,
isto ¢, tanto com aquilo que produzem como com a forma cotizo produzem. Aquilo que os
individuos sdo depende portanto das condi¢des materiais da sua producdo. Esta produgéo s6
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aparece com o aumento da populagéio e pressupde a existéncia de relagdes entre individuos
(Marx, 2007, p. 43).

Sob esse prisma, ndo ¢ a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas as
condi¢des materiais de existéncia, o desenvolvimento das forcas produtivas e as bases
bioldgicas que ditam as formas de organizagdo social, as relagdes interpessoais e, por

conseguinte, a propria estrutura do pensamento juridico:

Os pesquisadores, em sua maioria, acreditam que essas realizagdes sem precedente
foram fruto de uma revolugao nas capacidades cognitivas dos sapiens. Afirmam que
os individuos que levaram os neandertais a extin¢do, povoaram a Austrdlia e
esculpiram o homem-ledo de Stadel eram tdo inteligentes, criativos e sensiveis
quanto no6s. Caso nos encontrassemos com os artistas da caverna de Stadel,
poderiamos aprender sua linguagem, ¢ ecles, a nossa. Seriamos capazes de lhes
explicar tudo o que sabemos — das aventuras de Alice no Pais das Maravilhas aos
paradoxos da fisica quantica —, e eles poderiam nos ensinar como viam o mundo.
O surgimento de novas maneiras de pensar ¢ se comunicar entre 70 mil e 30 mil
anos atras constitui a Revolugdo Cognitiva. O que a causou? Nao sabemos ao certo.
A teoria mais aceita postula que mutagdes genéticas acidentais alteraram as
conexdes do cérebro dos sapiens, permitindo que pensassem de formas inéditas e se
comunicassem usando tipos de linguagem totalmente novos. Podemos chamar isso
de mutagio da Arvore do Conhecimento. Por que ocorreu no dna dos sapiens e nio
no dos neandertais? Até onde sabemos, por puro acaso. Mas ¢ mais importante
compreender as consequéncias da mutagdo da Arvore do Conhecimento do que suas
causas (Harari, 2015, p. 33).

Assim, o Direito e a moral deixam de ser vistos apenas como desdobramentos da
Razao pura e passam a ser compreendidos como superestruturas condicionadas pela realidade
material e pelas necessidades concretas da sobrevivéncia e da cooperagdo humana ao longo

do tempo:

Qualquer coopera¢do humana em larga escala - seja um Estado moderno, uma igreja
medieval, uma cidade antiga ou uma tribo arcaica - estd enraizada em mitos
compartilhados que s6 existem na imaginacdo coletiva das pessoas. As Igrejas estdo
enraizadas em mitos religiosos compartilhados. Dois catolicos que nunca se
encontraram podem partir juntos para uma cruzada ou levantar fundos para
construir um hospital porque ambos creem que Deus encarnou como homem e se
deixou crucificar para redimir nossos pecados. Os Estados estdo enraizados em
mitos nacionais compartilhados. Dois habitantes da Sérvia que nunca se
encontraram podem arriscar suas vidas para salvar um ao outro porque ambos
creem na existéncia de uma nagdo sérvia, da terra natal sérvia, da bandeira sérvia.
Os sistemas juridicos estdo enraizados em mitos legais compartilhados. Dois
advogados que nunca se encontraram podem unir esforgos para defender um
desconhecido porque creem na existéncia de leis, da justiga, dos direitos humanos -
¢ no dinheiro que lhes é pago sob a forma de honorarios. No entanto, nenhuma
dessas coisas existe fora das historias que as pessoas inventam e contam umas as
outras. Ndo ha deuses no universo, ndo ha nag¢des, ndo ha dinheiro, ndo ha direitos
humanos, nao ha leis e justica fora da imagina¢do compartilhada de seres humanos
(Harari, 2015, p. 43).



Ainda, destaca-se o papel das instituicdes como reflexos de uma psicologia moldada
por pressdes evolutivas, onde o Direito deixa de ser uma abstracdo para se tornar a

cristalizacdo de habitos mentais e instintos adaptativos perante a sociedade:

Em sintonia com a visdo institucionalista e evoluciondria que tomava corpo, Veblen
supunha que os individuos agem de modo a formar em seus cérebros modelos
representativos do mundo e enfatizava que a cogni¢do humana depende do ambiente
social ¢ material. Isto é: capacidades cognitivas humanas ndo sdo redutiveis ao
individuo isolado; elas dependem de interagdes e estruturas. Para compreender as
acdes humanas ¢ preciso, sugere Veblen, compreender os instintos humanos -
propensdes inatas e persistentes e tragos hereditarios. Veblen entendia que os
instintos ddo ao individuo um sentido de consciéncia e deliberagao, distinguindo-os
de comportamentos mecanicos ou tropismaticos, isto €, baseados em reflexos. Com
base em Darwin, Veblen enxergava, assim, o individuo como sujeito de um
processo no qual suas agdes sdo guiadas por propdsitos e intengdes no bojo do
processo evolutivo, ¢ dizer, em um contexto de variacdo, heranca e sele¢@o natural.
Por isso, Veblen refutava visdes teleologicas na ciéncia - isto ¢, explicagdes
baseadas na suposi¢do de que a causa dos eventos pode ser encontrada em um
“projeto” preexistente ou transcendente (Coutinho, 2017, p. 573).

Assim, ndo obstante a compreensdo do Direito sob um terreno ontoldgico absoluto -
seja pelo entendimento dos juizos sintéticos a priori ou pela evolugdo progressiva da
consciéncia - , conclui-se que a validade normativa encontra seu fundamento ultimo na
funcionalidade bioldgica e social.

De todo modo, a natureza da Norma Fundamental - ou critério de validade do
ordenamento juridico - para Miguel Reale e influenciado pelo conhecimento moderno
(filosofia contemporanea, ciéncias naturais e ciéncias sociais) seria justamente a sintese
involuntaria das partes mais coerentes das ideias trazidas pelo trés principais juristas
internacionais do século XX: Hans Kelsen, Herbert Hart e Ronald Dworkin.

Ainda que o Direito estabeleca critérios de validade em cadeia, culminando em uma
norma de hierarquia superior como a Constitui¢do, sua legitimidade ultima transcende o
aspecto juridico-positivo. Esta repousa na aceitagao social - fruto de uma cooperacao viva
entre individuos - e em uma estrutura psicologica ancorada tanto no temor da san¢do quanto
na confianga institucional. Sob essa Otica, as regras ndo sao meros comandos abstratos, mas o
resultado de uma interpretagdo construtiva que confere sentido ao passado para projetar o
futuro.

Trata-se de um tecido cultural dindmico, movido pela historia, mas invariavelmente

condicionado pelas bases materiais que sustentam a existéncia humana.

CONSIDERACOES FINAIS
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Diante de todo o exposto trazido, ¢ importante destacar certas percepgdes acerca das
conclusdes dos autores tratados pela presente pesquisa, assim como os efeitos trazidos pelos
resultados encontrados da monografia em comento.

Ao analisar diferentes abordagens trazidas por Hans Kelsen, Herbert Hart ¢ Ronald
Dworkin, assim como por Miguel Reale na ultima pontuagdo trazida sobre o tema, pode-se
compreender a influéncia da filosofia cldssica na orientagdo da linha de pensamento dos
juristas em comento, principalmente a influéncia trazida pelas teorias de Immanuel Kant,
mesmo que em diferentes perspectivas para os autores outrora citados.

Em Hans Kelsen, o influxo kantiano ¢ estritamente gnoseologico-transcendental,
voltado a pureza do método e a constituicao do objeto juridico. Fundamentando-se na Escola
de Marburgo, Kelsen utiliza a légica de Kant para estabelecer a Norma Fundamental como
uma categoria a priori que organiza a experiéncia juridica; trata-se de um "6culos" formal
que permite transformar o ser do fato no dever-ser da norma, mantendo o Direito como um
sistema de imputagdo 16gica isolado de impurezas ideoldgicas ou metafisicas.

Por outro lado, pode-se entender que Herbert Hart absorve indiretamente tal
influéncia, deslocando essa heranca para uma dimensdo analitica e social e buscando as
condigdes de possibilidade do sistema na aceitagdo de regras (questdo essa propria da
corrente neokantiana de Direito).

Em vez de uma -categoria puramente mental, Hart propde a Regra de
Reconhecimento como uma estrutura que permite o funcionamento do Direito a partir de um
ponto de vista interno, no qual o "transcendental" kantiano ¢ lido como a estrutura logica
necessaria para que uma pratica social seja reconhecida como obrigatéria e dotada de
autoridade.

J4 em Ronald Dworkin, o didlogo com Kant ¢ mediado pela perspectiva rawlsiana,
elevando o debate para o campo da razdo pratica e da integridade moral. Ao adotar a
premissa de que o homem ¢ um fim em si mesmo, Dworkin resgata, em sua perspectiva, o
imperativo categdrico para sustentar que o dever-ser ndo ¢ um comando vazio, mas um
compromisso com a dignidade humana. Sob essa otica, o Direito ¢ um empreendimento
interpretativo onde os principios funcionam como trunfos morais que garantem a unidade
¢tica do sistema.

Por fim, Miguel Reale utiliza de premissas neokantianas com outras formas de
pensamento para operar uma sintese dialética, na qual a cultura atua como o ponto de
mediacao essencial entre o ser e o dever-ser, ou a relagao entre sujeito e objeto. Ao aplicar a

maxima de que conceitos sem intui¢des sao vazios,
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E demonstrado, portanto, que o Direito niio é apenas norma (conceito) nem apenas
fato (experiéncia), mas um processo historico-cultural. Para ele, a heranca kantiana ¢
aprimorada na tridimensionalidade, onde o valor integra o fato e a norma em uma realidade
viva, superando o dualismo estatico da Teoria Pura.

No entanto, frisa-se que contribuicao intelectual dos mais diversos pensadores ¢
notavel, principalmente nas diferentes perspectivas com os quais os autores centrados
compreenderam sobre a natureza da condi¢do de validade do ordenamento juridico, como
Ludwig Wittgenstein, John Rawls, Georg Hegel, entre outros.

Ademais, ¢ essencial salientar que entender a natureza da Norma Fundamental -
conceito esse criado por Hans Kelsen e cuja interpretagdo foi ampliada na pesquisa em
andlise - tem a aptiddo para abrir diferentes discussdes dentro da concretude do Direito.

Ao concluir que o critério de legitimidade do Direito ¢, necessariamente,
extrajuridico - oriundo de processos historico-culturais e da realidade material - , o presente
trabalho identifica um abalo epistemologico na autonomia da disciplina. Se o fundamento
ultimo de validade (a Norma Fundamental) possui natureza externa ao sistema, o Direito
carece de um objeto puramente autdbnomo, o que coloca em xeque sua classificagdo como
ciéncia estrita.

Sob esta otica, embora o critério de Karl Popper (1934) exija a refutabilidade para a
afirmacdo cientifica - teste ao qual o dogmatismo juridico raramente se submete - , ¢ na
defini¢do de Thomas Kuhn (1962) que essa crise encontra seu apice. Para Kuhn, a ciéncia
opera sob paradigmas: quando as anomalias da realidade (como a fome, a economia e as
tensOes de poder) invadem o sistema e ndo podem mais ser explicadas pela "pureza" do seu
objeto - no caso, a norma juridica para a chamada Ciéncia do Direito - , o paradigma
kelseniano entra em colapso (Francelin, 2004).

Assim, o Direito revela-se ndo como uma ciéncia isolada, mas como uma tecnologia
social adaptativa, cuja validade nao reside na abstragcdo ldgica, mas na sua eficécia em gerir o
tecido concreto da existéncia humana.

Nesse paradigma, os operadores do Direito deixam de ser meros exegetas de um
sistema abstrato para assumirem o papel de engenheiros sociais, em que sua atuacdo exige
uma imersdo interdisciplinar e sist€émica, uma vez que o comando juridico €, em ultima
analise, uma manifestacdo de poder do Estado (Pachukanis, 2013). Sob essa otica, o Direito
revela-se como um ato politico, pois cada norma e cada decisdo emanam de uma posi¢do
politica deliberada, que deve ser embasada em um estudo cientifico rigoroso para possuir

eficacia.
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Logo, operar o Direito ndo ¢ um exercicio de neutralidade, mas a arte de converter o
poder estatal em ferramentas técnicas de cooperagao.

Sob tal perspectiva, destaca-se que a cultura juridica contemporanea, ao se ancorar
na crenga anacronica do Direito como uma ciéncia pura e isolada, acaba por nutrir uma
soberba intelectual que degenera em um formalismo estéril.

Esse cenario pode revelar, na verdade, a aceitagdo da falta de um sentido para o
Direito e, desse modo, manter-se a inércia automatica e exaustiva de costumes dogmaticos e
ritos burocraticos que perderam o sentido vital - conceito esse trazido pelo filosofo alemao
Friedrich Nietzsche, o qual denomina como "niilismo passivo". O operador, satisfeito em sua
zona de conforto institucional, abstém-se de refletir sobre a natureza da norma e sobre o seu
impacto material, preferindo o conforto da "verdade juridica" a complexidade da vida
(Nietzsche, 2017).

Ainda, o rigor técnico e o formalismo kelseniano tem o conddao de serem
frequentemente instrumentalizados como uma "cortina de fumaga" pela elite juridica para
preservar privilégios e se distanciar da realidade social. O uso excessivo do latim, a pompa
dos tribunais e a adoracdo a forma sdo sintomas de uma patologia narcisista; um Direito que
se olha obsessivamente no espelho da propria dogmatica e a vaidade intelectual, enquanto
ignora a fome, a morosidade e as visceras da realidade material.

Esse formalismo, inclusive, encontra uma institucionaliza¢@o pelo Supremo Tribunal
Federal'?, cujos membros frequentemente assumem a postura do "Filésofo-Rei" platonico ao
se posicionarem como detentores de uma verdade que transcende a letra da lei. Ao manifestar
tal dogmatica, a cupula do Judicidrio acaba por se encastelar em uma redoma de vénia e
erudicdo, distanciando-se do contato direto com a populagdo a que serve e das visceras da
realidade material.

Por fim, todo o exposto denota a necessidade de ressignificacao e reinterpretacdo do
que ¢ o Direito, outrora trazido por autores como André Franco Montoro (1991). Nessa nova
perspectiva, os cinco sentidos classicos do fenomeno juridico - norma, faculdade, justo,
ciéncia e fato social - s3o filtrados pela urgéncia da eficacia e da cooperagdo humana,

transmutando-o de um dogma estatico em uma tecnologia social viva.

12 Ainda que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal tenha como foco a neutralidade e a “formalidade” (no
sentido de interpretacdo do direito enquanto forma), demonstra-se, de maneira conclusiva e intimista, que a
propria atuacdo do 6rgdo enquanto instituigdo € politica e, desse modo, impossibilitada de qualquer neutralidade,
tanto pela interpretagdo da exegese (pela impossibilidade de isolamento do direito, analisando a interconexdo do
seu fundamento de validade) quanto pela interpretagdo do “direito livre” (em que ha o arbitrio do magistrado na
interpretacdo dos dispositivos legais).
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Afinal, antes da norma, existe a cultura, a sociedade, a comunidade, o ser, o
organismo, a célula, a molécula, o 4&tomo e as demais particulas que compdem essa extensao

chamada de existéncia.
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