
  
    APRESENTAÇÃO


    A obra que o leitor agora tem em mãos possui uma gênese que remonta a quase duas décadas de inquietações teóricas. Sua semente foi plantada em uma dissertação de mestrado defendida no ano de 2009, junto ao Programa de Pós-Graduação em Filosofia da Universidade de Brasília (UnB), sob a orientação do Prof. Dr. Cláudio Reis, no âmbito da linha de pesquisa de Ética e Política. Naquele momento, o trabalho intitulava-se Princípio Jurídico da Dignidade da Pessoa Humana: uma abordagem para reflexões filosóficas sobre a fundamentação da validade e da ética. A abordagem era marcadamente exploratória. Tratava-se de um esforço para tatear as fronteiras entre a norma jurídica e o fundamento moral, em um cenário ainda muito influenciado pelo otimismo do pós-positivismo brasileiro.


    Contudo, o tempo decorrido entre aquela defesa e o presente ano de 2026 não representou apenas um hiato cronológico, mas um profundo processo de amadurecimento intelectual e reformulação de convicções. Ao retomar o texto original, percebi que uma simples revisão seria insuficiente para fazer justiça à complexidade que o problema da validade jurídica adquiriu no debate contemporâneo. Foi necessário, portanto, um processo de reconstrução.


    O que o leitor encontra nestas páginas não é uma versão revista da dissertação de 2009, mas uma obra nova construída sobre o esqueleto daquela pesquisa inicial. A estrutura foi reelaborada, as premissas foram tensionadas e a tese, outrora hesitante, assumiu contornos de uma teoria crítica que busca desvelar os mecanismos de poder ocultos sob a dogmática constitucional.


    A transformação mais evidente manifesta-se já no título desta obra: O mito do Princípio Jurídico da Dignidade da Pessoa Humana: uma teoria do deslocamento da validade jurídica. A substituição do termo “abordagem para reflexões” por “teoria” expõe a declaração de um novo compromisso.


    Duas categorias fundamentais definem essa transição: “mito” e “deslocamento”. Em 2009 a dignidade era tratada como um valor a ser “refletido” e “densificado”, agora ela é analisada como um dispositivo mítico que cumpre uma função sistêmica de legitimar o deslocamento da validade da norma para a decisão. Já o conceito de “deslocamento” substitui o antigo “repensar” da validade, compreende-se hoje que a validade não é meramente repensada pelo intérprete, mas sim deslocada do Parlamento para os tribunais, da hierarquia normativa para a argumentação situada, e do texto legal para o arbítrio do decisor.


    Essa mudança de perspectiva exigiu uma reestruturação da obra. Na presente configuração, o livro expandiu-se para quatro capítulos. A ética negativa de Júlio Cabrera e a discussão sobre a cogência do direito, que antes figuravam como notas marginais ou complementares, foram integradas à seção sobre a defeasibility (derrotabilidade) do discurso jurídico, ainda no primeiro capítulo. Essa integração permitiu que a análise conceitual da validade, agora concentrada no Capítulo 2, ganhasse o respiro necessário para se separar da crise do fundamento moral, tratada no Capítulo 3. O que antes estava fundido em um fluxo argumentativo por vezes indistinto, agora se apresenta como uma progressão lógica que prepara o leitor para a tese central do Capítulo 4.


    No campo teórico, a obra foi oxigenada pela incorporação de pilares que não estavam presentes em 2009 ou que possuíam uma presença meramente periférica. Uma das principais revisões foi a introdução da fenomenologia de Edmund Husserl. A virada fenomenológica permite-nos pensar a validade jurídica não como uma propriedade intrínseca da norma ou uma derivação lógica de uma pirâmide kelseniana, mas como um fenômeno de constituição de sentido na consciência do intérprete. Essa perspectiva altera radicalmente o objeto de estudo, pois não investigamos mais o que a norma “é”, mas como o sentido da validade é “constituído” no ato da interpretação.


    Ao lado de Husserl, a presença de Jacques Derrida e Giorgio Agamben confere à obra um tom crítico que a dissertação original não ousava assumir. O conceito derridiano de “enforçamento” (Gewalt) revela que a lei é sustentada por uma força que a precede, evidenciando que a decisão é obedecida não necessariamente por sua justiça intrínseca, mas pela autoridade que a respalda. Agamben, por sua vez, fornece as ferramentas para compreendermos o estado de exceção como uma técnica ordinária de reconstrução da validade, em que a exceção judicial deixa de ser um evento anômalo para se tornar o modo normal de operação do sistema jurídico contemporâneo, tema esse que, em verdade, é mais profundamente explorado em outra obra, na minha outra pesquisa de doutorado, porém desde já situado.


    É importante notar que autores como Richard Rorty, que em 2009 apareciam submersos em subseções sobre o pragmatismo, agora ocupam espaços de destaque. Rorty e Husserl constituem os pilares argumentativos do segundo capítulo, fornecendo a base para a desconstrução da validade normativa em favor de uma validade fenomenológica e pragmática.


    O tratamento conferido ao “homem médio” também sofreu um deslocamento ao migrar para o quarto capítulo, integrando-se à genealogia da persona de Marcel Mauss. O “homem médio” deixa de ser um ponto de partida irônico para funcionar como evidência empírica da tese sobre o mito da dignidade. Um microexemplo de um conceito semanticamente aberto que, sob a aparência de neutralidade, disfarça a discricionariedade judicial e a imposição de valores particulares como se universais fossem.


    A tese do “mito”, que dá título ao livro, é agora apresentada em três acepções complementares que buscam sanar as ambiguidades do texto original. Empregamos o termo em seu sentido antropológico, como uma narrativa fundante que constitui a realidade social (via Mauss); em seu sentido dogmático, como uma ficção necessária ao funcionamento do sistema, análoga à Norma Hipotética Fundamental de Kelsen; e em seu sentido crítico, como um dispositivo que naturaliza relações contingentes de poder (na acepção de Roland Barthes). A dignidade da pessoa humana, argumenta-se, opera simultaneamente nessas três dimensões, servindo como o grande significante vazio que permite ao sistema jurídico transitar entre a norma e a decisão sem perder sua aparência de legitimidade.


    Apesar dessas transformações profundas, o núcleo duro da pesquisa original permanece como o esqueleto que sustenta a obra. O diálogo com Hans Kelsen, Jürgen Habermas, Klaus Günther e Immanuel Kant continua a constituir o embasamento necessário para qualquer discussão séria sobre validade. O tratamento conferido ao ‘homem médio’ também sofreu um deslocamento ao migrar para o quarto capítulo. O particularismo moral de Iris Murdoch, Martha Nussbaum, Jonathan Dancy e John McDowell, que já era o horizonte ético da dissertação, permanece central, agora melhor articulado com a crise do universalismo kantiano. A crítica ao pós-positivismo de Luís Roberto Barroso e a análise da Sittlichkeit hegeliana também foram preservadas, garantindo que a obra mantenha sua conexão com o debate constitucional brasileiro que a originou.


    Os dezessete anos que separam a dissertação deste livro não foram apenas tempo de espera, mas um período de maturação em que o problema da validade jurídica se revelou muito mais complexo, urgente e, por vezes, sombrio do que a pesquisa de 2009 permitia entrever. O que se segue é o resultado desse amadurecimento: uma tentativa de compreender como o Direito, ao buscar seu fundamento na dignidade, acabou por encontrar no decisionismo togado a sua nova e mítica fonte de validade. Durante quase duas décadas, a pergunta que motivou esta pesquisa permaneceu a mesma, embora as respostas tenham mudado profundamente. Afinal, quem constitui a validade quando os fundamentos tradicionais deixam de convencer? Se as páginas seguintes conseguirem tornar essa pergunta inevitável ao leitor, então este livro terá cumprido seu propósito, independentemente das respostas que venha a suscitar.


    Raphael Greco Bandeira é Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), Mestre em Filosofia Política e Doutor em Direito na área de Constituição, Estado e Democracia pela Universidade de Brasília (UnB). Advogado da União em Categoria Especial da Advocacia-Geral da União, dedica-se ao estudo das relações entre poder, soberania, biopolítica e constitucionalismo. As reflexões reunidas nesta obra resultam da convergência entre a pesquisa acadêmica, a experiência institucional e a permanente inquietação filosófica acerca dos fundamentos da ordem política e jurídica contemporânea.

  


  
    Capítulo 1


    A filosofia do direito e a formação do conceito de validade


    O Direito sempre dependeu de uma resposta para uma pergunta aparentemente simples: por que uma norma obriga?


    Diante da pergunta sobre o que confere obrigatoriedade à norma, Kelsen recusa qualquer resposta que remeta a Deus, à natureza, à vontade soberana ou à moral, e a desloca inteiramente para dentro do próprio sistema jurídico. Uma norma vale porque foi produzida em conformidade com outra norma que lhe é hierarquicamente superior, e esta, por sua vez, remete a outra, até que se alcance, no topo do ordenamento, um pressuposto lógico-transcendental que a doutrina batizou de Norma Hipotética Fundamental.


    Kelsen representa, assim, o auge do positivismo jurídico. Aquele momento em que a filosofia do direito acreditou ter finalmente encontrado uma resposta autossuficiente, imune a qualquer contaminação externa, para o problema da validade. Em sua resposta, o Direito obriga por força de sua própria arquitetura escalonada. Não importa questionar a respeito daquilo que prescreve, se bom, justo ou moralmente devido.


    Aqui colocamos nossa suspeita, não para refutá-lo gratuitamente, mas para verificar se a pureza que ele promete resiste ao contato com a experiência concreta da decisão jurídica.


    Toda teoria jurídica representa, em alguma medida, uma tentativa de responder a essa questão. O jusnaturalismo procurou o fundamento da validade na natureza ou na razão. O positivismo deslocou-o para a estrutura normativa. O pós-positivismo buscou reconciliar validade e moralidade por meio dos princípios e da argumentação. Entretanto, a sucessão dessas escolas revela menos uma evolução linear do que uma crise permanente da fundamentação jurídica.


    Este capítulo pretende reconstruir esse percurso filosófico para demonstrar que a história da filosofia do direito pode ser lida como a história das sucessivas tentativas de justificar a autoridade do Direito.


    A validade, longe de ser um conceito estabilizado, constitui o verdadeiro problema filosófico que atravessa toda a tradição jurídica contemporânea. A hipótese aqui sustentada não consiste em afirmar simplesmente que os tribunais passaram a decidir além do texto legal, fenômeno amplamente descrito pela literatura sobre ativismo judicial.


    Nem se pretende discutir se o ativismo judicial é bom ou ruim.


    Pretende-se responder a uma pergunta anterior:


    - Como se tornou filosoficamente possível que a jurisdição constitucional passasse a produzir, ela própria, os critérios de validade das normas que aplica?


    Ou, de que modo se tornou possível que a atividade jurisdicional passasse a produzir efeitos normativos capazes de reconfigurar o próprio sentido das normas editadas pelo legislador?


    Dessa maneira, não se pretende investigar o excesso de poder dos tribunais, mas a transformação do conceito de validade que tornou esse excesso institucionalmente possível. O problema não reside, portanto, na decisão em si, mas na alteração silenciosa da estrutura que legitima a própria decisão.


    Essa transformação somente pode ser compreendida mediante a identificação do mecanismo dogmático que a viabiliza. A expansão da principiologia constitucional, especialmente por intermédio do princípio da dignidade da pessoa humana, fornece ao intérprete uma categoria normativa dotada de abertura semântica suficiente para justificar sucessivas reconstruções do conteúdo das regras jurídicas. A dignidade deixa, assim, de operar apenas como limite material ao exercício do poder estatal para converter-se em fundamento permanente de reinterpretação da ordem jurídica. Não se trata de negar sua relevância ética, mas de reconhecer que sua indeterminação conceitual permite que ela funcione como um dispositivo de legitimação da criatividade jurisdicional, deslocando progressivamente o centro de produção do significado normativo do Parlamento para os tribunais.


    Forma-se, assim, um circuito em que a validade já não flui exclusivamente do texto para a decisão, mas retorna da decisão para o próprio ordenamento, configurando-o continuamente.


    O precedente deixa de ser apenas consequência da validade normativa para transformar-se em sua fonte prática de produção. Interessa-nos aprofundar essa inversão neste trabalho. Não como uma simples crítica conjuntural ao ativismo judicial, mas como uma mutação estrutural da filosofia do direito contemporânea, na qual a jurisdição passa a disputar com o legislador a titularidade da própria validade jurídica.


    1.1 A construção positivista da validade jurídica (Kelsen)


    O direito, pretendendo construir-se como “Ciência do Direito”, fincou a estrutura do ordenamento jurídico à semelhança do que ocorre com as ciências empíricas, de modo que bastaria conhecer as normas aplicáveis e interpretá-las, sem necessidade de outros tipos de conhecimento. Assim, o positivismo jurídico de Hans Kelsen perseguiu esse ideal de pureza:


    Ao lado das normas jurídicas, porém, há outras normas que regulam a conduta dos homens entre si, isto é, normas sociais, e a ciência jurídica não é, portanto, a única disciplina dirigida ao conhecimento e à descrição de normas sociais. Essas outras normas podem ser abrangidas sob a designação de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e descrição pode ser designada como Ética1.


    O pensamento kelseniano sustenta que, diante da diversidade cultural, os valores morais seriam necessariamente relativos e, assim, o direito “purificado” não poderia ficar dependente de tal relativização. Não reconhece a possibilidade de percepções morais racionais em contextos culturais, e vê da seguinte maneira:


    . Premissa Maior: só há moral em conformidade com o direito se absoluta.


    . Premissa Menor: a moral é relativa em tempo e espaço.


    . LOGO: Direito e moral não se correspondem, sendo separados.


    Estabelece, desse modo, a mais lídima indiferença do direito com a moral, convencido de que a realização de injustiças não é matéria afeta à cientificidade jurídica, limitada a aplicar normas a casos concretos, como se lê de seu raciocínio:


    A pretensão de distinguir Direito e Moral, Direito e Justiça, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem jurídica é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relação entre a ordem jurídica e um dos vários sistemas de Moral, e não a relação entre aquela e ‘a’ Moral. Desta forma, é enunciado um juízo de valor relativo e não um juízo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem jurídica positiva é independente da sua concordância ou discordância com qualquer sistema Moral2.


    A racionalidade positivista ultrapassou os limites da teoria jurídica para moldar uma determinada compreensão da própria função jurisdicional. O juiz passa a ser concebido como aquele que encontra sua legitimidade precisamente na renúncia à subjetividade, restringindo sua atuação à aplicação objetiva da ordem normativa. A ideia de que a justiça consiste na fidelidade estrita à lei transforma-se em verdadeiro ideal institucional da modernidade jurídica. Não surpreende, por isso, que a literatura tenha sido capaz de captar, com extraordinária sensibilidade, as consequências humanas dessa concepção.


    Em A Morte de Ivan Ilitch, Leon Tolstói constrói a figura de um magistrado cuja vida profissional é inteiramente orientada por essa lógica de neutralidade formal, oferecendo uma representação quase paradigmática daquilo que, décadas mais tarde, Kelsen procuraria sistematizar no plano teórico.


    Quanto ao trabalho em si – isto é, ao julgamento – Ivan Ilich logo adquiriu a arte de eliminar todas as considerações irrelevantes ao aspecto legal e reduzir até mesmo o caso mais complicado a uma forma pela qual os fundamentos pudessem ser colocados no papel, excluindo completamente sua opinião pessoal e, o que era mais importante, cumprindo todas as formalidades. Era um trabalho novo e Ivan Ilich foi um dos primeiros homens a pôr em prática o Código de 18643.


    Tolstói retrata de maneira incisiva “A morte de Ivan Ilich” com o triste fim de um magistrado que nos últimos dias de vida, no sofrimento de sua doença, foi tratado com a mesma indiferença com que tratou as pessoas que dependiam dele. Esta frieza que possuía na análise normativa representava uma própria frieza quanto à indiferença da dignidade humana:


    Mas onde cessassem as relações oficiais, cessava também qualquer forma de contato. Essa arte de separar tão bem a vida oficial da vida real Ivan Ilich possuía no mais alto grau e a prática associada ao talento natural tinha-o feito desenvolver esse talento a tal ponto de perfeição que muitas vezes, como os virtuoses, ele até se permitia, por um breve momento, mesclar suas relações humanas com as oficiais. E se permitia-se fazê-lo era justamente porque podia, no momento que quisesse, reassumir o tom puramente oficial e abandonar a atitude humana4.


    Esta teoria “pura” do direito não se sustenta mais. O direito, desta maneira aplicado, pouco se importa com a injustiça. Um sistema assim estruturado não se presta à finalidade que possui de conferir pacificação social e legitimidade perante os jurisdicionados, para que sejam efetivamente ouvidos e compreendidos. A abertura para a dimensão humana da Ética e da Cultura pretende modificar esta sistemática meramente reprodutora de normas e sentenças.


    Uma das principais objeções que são trazidas pela filosofia particularista é o caráter mecânico com que se aplicam as normas5. Um positivismo tão purificado implicaria estar desatento às particularidades de cada caso, uma vez que normas regulamentam hipóteses, em tese, de comportamentos e são incapazes de prever a dimensão humana e todas as circunstâncias existentes nos problemas concretos6.


    Entre as diversas respostas oferecidas pela filosofia do direito ao problema da fundamentação, nenhuma exerceu influência tão profunda quanto o positivismo jurídico de Hans Kelsen. Sua proposta representa o momento de maior elaboração teórica da tentativa de conferir autonomia científica ao Direito, deslocando o fundamento da validade das normas de qualquer conteúdo moral, político ou religioso para a própria estrutura normativa do ordenamento jurídico. Compreender essa construção é indispensável, não apenas pela centralidade que ocupa na teoria do direito, mas porque as correntes posteriores — inclusive aquelas que se apresentam como suas críticas ou superações — continuarão dialogando, direta ou indiretamente, com os pressupostos por ela estabelecidos. É, portanto, sobre esse paradigma que se inicia a investigação da formação contemporânea do conceito de validade.


    Para bem entender o positivismo, é importante analisar os seus fundamentos que os sustentam. Vejamos três argumentos apresentados por KELSEN em defesa de uma teoria “pura” do direito.


    1º ARGUMENTO


    “O valor moral relativo é constituído por uma norma social que estabelece um determinado comportamento humano como devido (dever-ser). Norma e valor são conceitos correlativos. [...] Com efeito, o Direito constitui um valor precisamente pelo fato de ser norma: constitui o valor jurídico que, ao mesmo tempo, é um valor moral (relativo). Ora, com isto mais não se diz senão que o Direito é norma7.”


    Somente no aspecto meramente formal haveria o vínculo do direito com a moral. Ou seja, ambos são de caráter normativo disciplinando condutas. A diferença seria que o direito possui a cogência para a impor suas regras, uma vez que o Estado detém o monopólio da violência legítima, no que se distingue da validade sociológica e moral, destituídas da força física autorizada.


    Assim, no conteúdo, a moralidade, por ser relativa a povos, em cada cultura, território e momento histórico, não teria como conferir a pureza de Ciência Jurídica pretendida. Uma objeção imediata que pode ser apresentada consiste no aspecto de o direito não solucionar os conflitos somente com normas. Se isso fosse verdade, nem o discurso empírico, nem, por exemplo, o discurso dogmático com seus conceitos, técnicos, seriam admissíveis, porque as normas deveriam ser suficientes, no entanto dependem de complementação pela hermenêutica. De modo que o direito não se limita ao normativo, evidenciando-se a presença do juízo moral do agente, das circunstâncias do caso e da argumentação retórica não previstos nas normas positivas e complementados pelo intérprete.


    2º ARGUMENTO


    “A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito espalhada na jurisprudência tradicional, de que o Direito, segundo a sua própria essência, deve ser moral, de que uma ordem social imoral não é Direito, pressupõe, porém, uma Moral absoluta, isto é, uma Moral válida em todos os tempos e em toda parte. De outro modo não poderia ela alcançar o seu fim de impor a uma ordem social um critério de medida firme, independente de circunstâncias de tempo e de lugar, sobre o que é direito (justo) e o que é injusto8.”


    Não se pode esquecer que o Direito é uma manifestação cultural. As normas jurídicas são fruto da discricionariedade política do legislador que, em tese, normatiza os valores culturais de uma sociedade. Como exemplos claros temos os debates da descriminalização da maconha ou da menoridade penal. Admitir as diferenças de usos e hábitos culturais não significa um relativismo cético de qualquer sistema de direito. Mas, se se pretende considerar uma moral “absoluta” para tal direito “puro”, seria corolário deste pensamento de que absolutas seriam, também, as normas jurídicas e as suas interpretações, únicas e inflexíveis para toda e qualquer sociedade.


    Estaria, assim, vedado que as diversas culturas tivessem suas próprias Constituições e Normas que respeitassem a pluralidade de seus cidadãos. Não seria possível admitir, como ocorre, a existência de sistemas jurídicos diversos, de um lado, baseados no precedente do Common Law, anglo-saxônico e, de outro, fundados na tradição normativa romano-germânica. Tornaria sem efeito, por exemplo, no direito brasileiro, o artigo 5º da Lei de Introdução ao Código Civil, que se curva à imprescindibilidade da moral no direito com “brechas”, como quando dispõe: “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”9.


    Não apenas a moral é refletida e encontra-se inserida a partir de cada cultura, como o próprio direito assim o é. Isso apenas reforça que o Direito é tributário da Moral, não representando nenhuma diminuição de estatura para uma Teoria do Direito.


    3º ARGUMENTO


    “Se a ordem moral não prescreve a obediência à ordem jurídica em todas as circunstâncias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradição entre a Moral e a ordem jurídica, então a exigência de separar o Direito da Moral e a ciência jurídica da Ética significa que a validade das normas jurídicas positivas não depende do fato de corresponderem à ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma jurídica pode ser considerada como válida ainda que contrarie a ordem moral10.”


    A crítica de Kelsen consiste em que, caso se considerasse a moralidade inclusa no direito, haveria o risco de incoerência do ordenamento jurídico. Portanto, para solucionar esse impasse de antinomias, melhor é vedar a correspondência entre Moral e Direito, como diversos. É o uso do cachimbo que faz a boca torta. Ao invés de racionalizar a moral, Kelsen preferiu adotar um freio e cortar do Direito qualquer possibilidade interpretativa que quisesse dialogar com os valores culturais ou com a moral.


    No aspecto formal, o conflito normativo não é estático, sendo que da colidência entre circunstâncias socioindividuais ‘de fato’ e normas jurídicas ‘em tese’, não se segue que é impossível resultar em conceitos de uma linguagem jurídica que se densifiquem em termos morais. Kelsen mostra o seu repúdio ao clássico caso das leis que “não colam”, o que é uma realidade da qual não é suficiente ignorar o problema. Fosse assim, restaria esgotada qualquer possibilidade mesmo de pensamento normativo, consistindo em mais uma prova da culturalidade do Direito. Esse descompasso evidencia justamente outra realidade que sempre incomodou na história do direito, qual seja: o não solucionado campo das “leis injustas”. Isto é, a violação da moralidade e da dignidade da pessoa humana por leis. Assim, em prol de uma coerência e perfeição sistemática, dissipa-se o juízo humano inerente a uma argumentação, aliás ínsito ao direito, como sendo irrelevante.


    Nota-se que o pensamento positivista possui suas próprias bases pouco sólidas quando refutou a separação entre direito e moral.


    Por tudo o que se apresentou, a validade deveria decorrer exclusivamente da forma, isto é: da posição que a norma ocupa na hierarquia do ordenamento. Uma vez que, essa promessa de pureza se mostra incapaz de conter, sozinha, o fenômeno das leis injustas, então algo se rompeu na própria arquitetura que sustentava a autoridade do Direito. O que este livro sustenta não é que Kelsen tenha simplesmente errado, mas que aquilo que sua teoria prometia como uma validade imune à política, à moral e à interpretação, deixou de se sustentar na prática decisória contemporânea.


    Se a validade não advém mais, unicamente, da forma e da hierarquia, resta indagar de onde ela passou a advir. É essa pergunta, deixada em aberto pela própria insuficiência do modelo kelseniano, que conduz o percurso desta obra. Como veremos, a validade tornou-se, em grande medida, política e decisória. Ela já não decorre de um cálculo lógico entre normas superiores e inferiores, mas de um ato de vontade interpretativa exercido por quem julga, revestido posteriormente pela linguagem da fundamentação racional. A pureza normativa que Kelsen perseguiu cede lugar a uma validade construída caso a caso, no interior da própria decisão. Um fenômeno que a Teoria Pura do Direito jamais admitiria como legítimo, mas que a prática jurisdicional contemporânea normalizou.


    Aqui verifica-se o deslocamento, do formal para o decisório, da hierarquia para a argumentação, que os capítulos seguintes desta obra se propõem a acompanhar passo a passo. Kelsen figura, portanto, como o marco zero desta investigação, quando a validade ainda podia ser descrita, prometer segurança e prescindir de qualquer densidade ética. À medida que essa promessa se revela insustentável, a filosofia do direito será obrigada a buscar alternativas e manter a questão em aberto.


    Em nossa investigação, vemos a fenomenologia da experiência interpretativa, depois o pragmatismo e o particularismo moral, e por fim no princípio da dignidade da pessoa humana.


    São os novos e mais precários fundamentos de uma validade que já não cabe inteiramente na norma. Se Kelsen é o ponto de partida seguro, o restante deste livro é a crônica de sua perda.


    1.2 As fraturas do positivismo e o surgimento de novos paradigmas da validade 


    Kelsen ergueu a mais ambiciosa arquitetura de validade já formulada pela filosofia do direito, uma validade que dispensava qualquer referência à moral, à história ou à retórica. Nesta seção se dedica a acompanhar, passo a passo, o processo pelo qual essa arquitetura começou a apresentar rachaduras. Não se trata de uma refutação abrupta, tampouco de um abandono repentino do positivismo, mas de um desgaste progressivo, quase imperceptível a cada etapa, que só se revela em toda a sua extensão quando observado em conjunto.


    A primeira parada dessa jornada será a filosofia da linguagem, na qual autores como Hart, Waismann e Struchiner mostrarão que a própria linguagem em que o Direito se expressa carrega uma abertura estrutural, incapaz de ser eliminada por qualquer técnica legislativa. É nesse ponto que o leitor perceberá que a discricionariedade judicial não nasce de uma ambição de poder dos tribunais, mas de uma necessidade inscrita na própria natureza da norma escrita. Um sintoma, ainda discreto, do que estar por vir.


    Da linguagem, o percurso avançará para a tradição hegeliana, na qual a validade deixará de ser compreendida como atributo formal da norma para ser inserida no desenvolvimento histórico da eticidade. O leitor acompanhará como essa construção oferece ao intérprete uma justificativa filosófica sofisticada para decidir além do texto legal, ao converter o afastamento da norma em manifestação de uma racionalidade histórica mais elevada. Em seguida, a jornada seguirá pela dimensão retórica e argumentativa do Direito, em que Perelman revelará que a decisão judicial também é, e talvez sobretudo, um ato de persuasão dirigido a quem julga.


    Por fim, essa sequência de rupturas desembocará na proposta de Robert Alexy e em sua recepção entusiástica pelo constitucionalismo brasileiro, quando a discricionariedade já identificada pela linguagem, historicizada por Hegel e revelada retoricamente por Perelman receberá seu revestimento mais complexo e racional, na aparência de cálculo técnico fornecida pela ponderação de princípios e pela proporcionalidade. Ao final desse percurso, o leitor estará em condições de compreender por que nenhuma dessas correntes, isoladamente ou em conjunto, consegue restaurar a segurança prometida pelo positivismo clássico e por que essa insuficiência conjunta é o que torna necessário, nos capítulos seguintes desta obra, abandonar o plano estritamente normativo e investigar a validade como fenômeno de constituição de sentido.


    1.2.1 Neopositivismo (Hart, Waismann)


    Para compreender como a validade migrou da norma para a decisão, é preciso reconhecer que essa migração não começou como um projeto político deliberado, mas como uma constatação aparentemente modesta sobre a própria natureza da linguagem jurídica. Hart, Struchiner e Waismann, cada um a seu modo, expõem algo que o positivismo kelseniano preferiu não enfrentar de frente: nenhuma norma, por mais bem redigida que seja, consegue prever e enquadrar antecipadamente a totalidade dos casos que a realidade lhe apresentará. A linguagem com que o Direito se expressa possui, na fórmula de Waismann, uma “textura aberta” que nenhuma técnica legislativa é capaz de eliminar por completo, e é exatamente essa abertura que Hart converterá em categoria central de sua teoria, ao admitir que, para além do núcleo de significado claro de toda regra, subsiste uma zona de penumbra na qual o intérprete não mais aplica o Direito, mas o constrói. O que esses autores revelam, portanto, não é ainda uma crise da validade, mas o seu primeiro sintoma: a discricionariedade judicial não nasce de uma usurpação de poder, nasce de uma necessidade estrutural da própria linguagem normativa. É esse sintoma, mínimo e aparentemente inofensivo, que este capítulo pretende agora examinar, para em seguida perguntar até onde ele conduzirá o intérprete.


    A construção positivista representou um dos momentos de maior sofisticação da filosofia do direito. Ao separar o Direito da moral, da política e da religião, Kelsen forneceu ao pensamento jurídico uma estrutura metodológica capaz de conferir autonomia científica ao ordenamento normativo. Durante décadas, essa arquitetura mostrou-se suficientemente consistente para explicar a validade das normas a partir da própria lógica interna do sistema, tornando-se referência obrigatória para praticamente toda a teoria jurídica moderna e contemporânea.


    Entretanto, nenhuma construção filosófica permanece imune às questões que ela própria deixa sem resposta. A consolidação do positivismo jurídico trouxe consigo um paradoxo: quanto mais rigorosamente delimitava o objeto da ciência do direito, mais evidentes se tornavam os fenômenos que escapavam ao seu campo de explicação. A interpretação judicial, a linguagem, a historicidade das decisões, a argumentação e a dimensão prática da experiência jurídica passaram a revelar aspectos da validade que não se deixavam reduzir integralmente à estrutura normativa do ordenamento.


    A partir desse momento, a filosofia do direito deixa de concentrar seus esforços exclusivamente na elaboração de sistemas e passa a investigar os limites desses próprios sistemas. O problema já não consiste apenas em compreender por que uma norma é válida, mas em explicar como essa validade se manifesta concretamente na atividade jurisdicional, na interpretação, na linguagem e na experiência institucional do Direito. As lacunas do paradigma positivista tornam-se, assim, o ponto de partida para uma sucessão de novas propostas filosóficas que procuram reconstruir o conceito de validade sem abandonar completamente a herança deixada por Kelsen.


    Nesse contexto, desenvolvem-se algumas das mais importantes inflexões da filosofia jurídica contemporânea. O positivismo não desaparece. Fragmenta-se, adapta-se, incorpora novos instrumentos teóricos e passa a dialogar com a filosofia da linguagem, com a tradição hegeliana, com a hermenêutica e, posteriormente, com as teorias da argumentação e da moralidade discursiva. A história recente da filosofia do direito deixa, assim, de ser compreendida como mera sucessão de escolas e passa a revelar um movimento contínuo de reconstrução da validade jurídica, impulsionado pelas próprias fraturas do paradigma positivista.


    A solidez da construção positivista não eliminou, contudo, as tensões que ela própria produziu. À medida que a prática jurisdicional revelou situações que escapavam à rigidez da subsunção normativa, tornaram-se cada vez mais evidentes as insuficiências de um modelo incapaz de explicar satisfatoriamente a presença da argumentação, da linguagem, da historicidade e da experiência concreta na formação das decisões jurídicas. Essas fricções não significaram o abandono imediato do positivismo, mas produziram sucessivas aberturas filosóficas pelas quais novas teorias passaram a disputar a compreensão da validade jurídica, cada uma procurando preencher lacunas que a anterior deixara em aberto.


    A história recente da filosofia do direito pode, assim, ser compreendida menos como uma sucessão de escolas rivais do que como um processo contínuo de reconstrução da validade. O positivismo clássico passa a dialogar com a filosofia da linguagem, com a hermenêutica, com a tradição hegeliana e, posteriormente, com as teorias da argumentação e da moralidade discursiva, todas elas movidas pela tentativa de responder a um mesmo problema: como preservar a autoridade do Direito quando a mera estrutura normativa já não parece suficiente para justificar a obrigatoriedade das decisões? É justamente nesse cenário de insuficiência, tensão e reconstrução que surgem as principais correntes da filosofia jurídica contemporânea.


    É bom acentuar que o positivismo não foi apenas tornado “pós”, mas também tornou-se “neo” para aqueles que pretendem resgatá-lo, por exemplo, através de uma filosofia da linguagem. Além disso, outras propostas surgiram como a hegeliana que promove uma leitura por meio de uma conscientização do direito. Porém, o


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.2 Filosofia hegeliana


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.3 A importância do auditório em Perelman


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.4 A ponderação em Robert Alexy


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.5 O otimismo do constitucionalismo brasileiro


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.6 A “defeasibility” do discurso (Júlio Cabrera)
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