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No momento em que realmente nos decidimos, entao
0 universo comega a agir também. Todo tipo de coisa
comega a ocorrer, coisas que nao ocorreriam
normalmente, mas que acontecem porque vocé
tomou a decisdo. Uma série de eventos flui dessa
decisdo, levantando a nosso favor todo tipo de
imprevistos, encontros e assisténcia material que
nenhuma pessoa no mundo poderia planejar que
ocorresse na sua vida. Seja la o que vocé possa fazer,
ou tenha o sonho de fazer: comece. O arrojo tem



dentro de si inteligéncia, poder e magica. Entao
comece agora

Quando uma criatura humana desperta para um
grande sonho e sobre ele langa toda a for¢ca de sua
alma, todo o universo conspira a seu favor’.
(Goethe)



RESUMO

O presente trabalho monografico teve como escopo investigar as origens e formagao
do relativismo protagérico, bem como qual a sua contribuicdo na constru¢ado do
positivismo contemporaneo. Examinou-se também, como a teoria pura do direito de
Kelsen parte da perspectiva do relativismo para a compreensdo do direito como
fendbmeno social. E por fim, intencionou-se perscrutar qual o dilema do positivismo
contemporaneo em sua relagdo com a moral. A metodologia utilizada foi de carater
tedrico-bibliografica, pois tratou do tema pesquisado, ou seja, o Relativismo de
Protagoras como Pressuposto Remoto para o Positivismo Contemporaneo, com base
em pensadores especificos. Quanto a utilizacdo dos resultados, a pesquisa foi pura,
pois teve como intento ampliar a base do conhecimento cientifico acerca do tema. No
que tange a finalidade, a pesquisa se demonstrou exploratéria, uma vez que propds
uma hipdtese acerca da teoria do relativismo protagérico como pressuposto remoto
para o positivismo contemporaneo, e buscou a sua comprovacdo. Quanto a
abordagem, a pesquisa classifica-se como qualitativa, pois tem como premissa a
compreensao e a interpretacdo do tema, com atribuicdo de significado aos dados
obtidos.

Palavras-chave: Relativismo. Protagoras. Teoria Pura Do Direito. Kelsen.
Positivismo Contemporaneo. Moral



ABSTRACT

This monographic work aimed to investigate the origins and formation of protagorical
relativism, as well as its contribution to the construction of contemporary positivism. It
was also examined how Kelsen’s Pure Theory of Law departs from the perspective of
relativism for the understanding of law as a social phenomenon. And finally, it was
intended to investigate the dilemma of contemporary positivism in its relationship with
morality. The methodology used was theoretical-bibliographic in nature, as dealt with
the researched theme, that is, Protagoras’ Relativism as a Remote Assumption for
Contemporary Positivism, based on specific thinkers. As for the use of the results, the
research was pure, as it was intended to broaden the base of scientific knowledge on
the subject. Regarding the purpose, the research proved to be exploratory, as it
proposed a hypothesis about the theory of protagorical relativism as a remote
assumption for contemporary positivism, and sought to prove it. As for the approach,
the research is classified as qualitative, as it is premised on the understanding and
interpretation of the theme, assigning meaning to the data obtained.

Keywords: Relativism. Protagoras. Pure Theory of Law. Contemporary Positivism.
Moral
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1 INTRODUGAO

O relativismo € definido como a corrente filosofica onde as verdades, os
valores, os costumes variam de época a época, de sociedade a sociedade, assim
como no interior das mesmas, de classe a classe, de grupo a grupo social, de etnia a
etnia (QUEIROZ, 2011). O relativismo atesta, portanto, que os pontos de vista ndo
tém uma verdade absoluta ou validade intrinsecas, mas eles tém apenas um valor
relativo, subjetivo, e de acordo com diferengas na percepgao e consideragédo. Essa
corrente de pensamento teve em seus primoérdios, como principal corifeu, o sofista
grego, Protagoras de Abdera. Sua teoria baseava-se na premissa de que o homem é
a referéncia de tudo. Dizia: “O homem € a medida de todas as coisas, das coisas que
sdo, enquanto sao, das coisas que nao séo, enquanto ndo sao” (WOODRUFF, 2015,
p. 42).

A principal implicagdo deste axioma, € que a crenga é subjetiva e relativa. O
positivismo juridico atingiu seu apogeu no inicio do século XX. Uma das principais
obras sobre o positivismo juridico, a “Teoria Pura do Direito”, foi escrita pelo filosofo
do direito austriaco Hans Kelsen. Para Kelsen (2000) o direito deveria ter uma fungao
meramente descritiva sendo entendido como norma despida de qualquer concepcéao
social ou de valores (valores, para o referido pensador, sdo objeto de estudo da
Sociologia, Psicologia e Filosofia). O positivismo juridico contemporaneo em busca de
uma solucao para o dilema acerca do papel da moral ante o direito, acabou por se
dividir em duas correntes tedricas, quais sejam: positivismo juridico exclusivo e
positivismo juridico inclusivo. Diante do contexto supracitado, formula-se a seguinte
pergunta: qual a contribuicdo do relativismo de Protagoras na construgdo do
positivismo contemporéneo?

O presente trabalho tem como escopo investigar as origens e formagao do
relativismo protagorico, bem como qual a sua contribuicdo na construgdo do
positivismo contemporaneo. Examinar-se-a também, como a teoria pura do direito de
Kelsen parte da perspectiva do relativismo para a compreensao do direito como
fendbmeno social. E por fim, intenciona-se perscrutar qual o dilema do positivismo
contemporaneo em sua relagdo com a moral.

Esta pesquisa tem carater tedrico-bibliografica, pois trata do tema pesquisado,
ou seja, o Relativismo de Protagoras como Pressuposto Remoto para o Positivismo

Contemporaneo, com base em pensadores especificos. Quanto a utilizacdo dos
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resultados, a pesquisa sera pura, por ter como intento ampliar a base do conhecimento
cientifico acerca do tema. No que tange a finalidade, a pesquisa é exploratoria, uma
vez que propde uma hipotese acerca da teoria do relativismo protagorico como
pressuposto remoto para o positivismo contemporaneo, e busca a sua comprovagao.
Quanto a abordagem, a pesquisa classificar-se-a como qualitativa, pois tem como
premissa a compreensao e a interpretagao do tema, com atribuigdo de significado aos

dados obtidos.
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2 PROTAGORAS E SEU RELATIVISMO: AS RAIZES DO "HOMEM MEDIDA"

Neste capitulo, examinam-se as origens e formagao de Protagoras, observando
o contexto social e politico em que se inseria, bem como a sua doutrina e legado do
‘homem-mensura’.

Por conseguinte, passar-se-a a analise dos criticos e sucessores do relativismo

protagorico, como também, sua conexado com o realismo e positivismo posterior.

2.1 ORIGENS E FORMAGAO DE PROTAGORAS: O TEMPO DOS SOFISTAS

A principio, se faz necessario entender as circunstancias em que Protagoras

se inseria, dito isso:

Na Grécia do século V a.C. ocorreram, em muitos aspectos da sociedade,
mudangas e transformagdes importantes. Do ponto de vista econémico, os
gregos vivenciaram uma rica produgcédo sem precedentes da agricultura, da
industria e do comércio; iniciaram um programa de restauragéo dos templos
e dos prédios, antes destruidos pela grande guerra entre gregos e persas,
as Guerras Médicas. Ja por meados do séc. V. a.C. um estado de
polarizagdo entre atenienses e espartanos recrudescia em meio a guerra,
momento histérico que ficou marcado como a Guerra do Peloponeso
(SANTOS, 2017, p.6).

Ressalta-se que dentro desse contexto historico-politico:

No século V a.c., no periodo compreendido entre as guerras persas (490 a
480-479 a.c.) e a derrota de Atenas na guerra do Peloponeso (404 a.c.), a
cultura helénica atingiu seu méaximo esplendor e, a0 mesmo tempo, a
democracia foi implantada com éxito na maior parte das cidades-Estados.
Esta realizagdo, numa época distanciada somente por uma ou duas geragoes
do pensamento primitivo, magico-animista, que ainda predominava em
Heraclito, sempre causou a maior admiragdo nas pessoas. No dominio da
arte, da literatura, da ciéncia e da filosofia, esse povo, pouco expressivo
numericamente, produziu obras que se constituiriam paradigmas dos séculos
vindouros. Aqui nos interessa, somente, um aspecto dessa época
culturalmente explosiva: a abolicdo das crengas magico-religiosas, o
abandono da crenga no absoluto e eterno em matéria de conhecimento e
moral, a fundamentacdo de um ponto de vista cientifico baseado na
relatividade de toda apreensao racional e a evolugao de uma nova moralidade
segundo amplas linhas humanistas. Tudo isto se encontra intimamente
conectado entre si (ROSS, 2007, p. 273-274).

Ainda no que concerne as mudancgas sociopoliticas da época:

A crise da aristocracia comportou também a crise da areté antiga, dos valores
tradicionais. A crescente afirmacédo do demos e o alargamento em circulos
mais vastos da possibilidade de acesso ao poder fizeram desmoronar a
conviccdo de que a areté estivesse ligada ao nascimento, isto €, que as
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pessoas nascessem virtuosas, e ndo se tornassem tais, e pds em primeiro
plano o problema de como se adquire a ‘virtude politica’. A ruptura do estreito
circulo da pollis e o conhecimento de habitos opostos, usos e leis deviam
constituir a premissa do relativismo, produzindo a convic¢do de que aquilo
que era considerado eternamente valido fosse pelo contrario privado de valor
em outros ambientes e circunstancias. Os sofistas souberam captar de modo
perfeito as instancias da época conturbada em que viveram, e tiveram
condigbes para explicita-las, dando-lhes forma e voz. Isso explica por que
angariaram tao grande sucesso, sobretudo entre os jovens: eles respondiam
as reais necessidades do momento e ofereciam, a quem ja nao estava mais
satisfeito nem com os valores tradicionais nem com as formas e modos com
que eram propostos, a novidade que esperavam (REALE, 2017, p. 72).

Santos (2017) diz que, era preciso uma educagao (que passou a ser de certo
modo “complementar” a tradicional) que capacitasse o cidaddao a dominar muitos
assuntos e a discursar bem. O requisito da educagao (paideia) desse periodo era o
conhecimento capaz de preparar o cidadado para participar na vida politica. Nesta

concepgao Santos (2017, p. 15) afirma que:

[...] na segunda metade do séc. V a.C., afloraram no territério ateniense e nas
demais democracias gregas os sofistas, chamando a atengdo do povo com
suas exposigdes publicas. Onde é afirmado por Platdo que os sofistas
passavam de cidade em cidade, para comercializar seus ensinamentos
(Apologia de Sécrates); ainda diz que esse oficio de sofista era muito
arriscado, pois um sofista precisava viajar para grandes cidades, que, muitas
vezes, lhes eram hostis (Protagoras); o que acabava resultando na expulsao
deles (Menon). Apesar disso, nem todos eram estrangeiros, pois alguns eram
cidadaos.

Neste sentido, Castilho (2019, p. 45-46) observa um forte trago de ceticismo na
formacéao dos sofistas, por oposicéo aos pré-socraticos, 0os quais buscavam respostas
definitivas sobre a natureza das coisas; para aqueles, por outro lado, as construcdes

humanas sobre verdade, moral e justica pouco se sustentavam em bases

transcendentes, apresentando-se mais proximas de construgdes culturais:

Enquanto os pré-socraticos queriam entender a natureza das coisas, 0s
sofistas discutiam as convengbes que o homem, em sociedade, havia
estabelecido. Para esses pensadores, verdade, moral, justica e todos os
demais preceitos sociais ndo passavam de invengdes humanas. Em outras
palavras, ndo seriam coisas verdadeiras, mas apenas juizos sobre as coisas.
Diga-se, em defesa deles, que consideravam que os pré-socraticos se
ocupavam de assuntos irrelevantes para o dia a dia dos cidadaos, e por isso
buscavam analisar temas de maior aplicagdo na vida pratica das polis
(CASTILHO, 2019, p.45-46).

Destarte, com a mudanca social que entdo era observada, a nogdo de que o

direito seria um conjunto de normas que os deuses haviam enunciado, para
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organizagdo da polis, passou a ser questionada. Passaram, assim, a pregar a
responsabilidade do homem no cumprimento do que fosse realmente justo, ou seja, a
dike. Segundo Nader, (2018, p.151):

Com o aparecimento dos sofistas houve um giro copernicano na filosofia
grega, que abandonou as investigacdes cosmoldgicas em prol de indagagdes
centralizadas no homem, iniciando-se a fase antropolégica da Filosofia. Os
sofistas eram cidadao cultos, bons oradores, que desejavam ensinar a arte e
a técnica politica e por isso dedicavam especial atengao a Retdrica, visando
ao preparo de novos dirigentes. Outro fato que motivava os sofistas e
valorizava as suas orientagdes era a circunstancia de que, na Agora, os
cidaddos expunham oralmente, diante dos juizes, as suas préprias causas.
Os sofistas ndo chegaram a formar uma escola, pois ndo adotaram uma linha
unica de pensamento, embora convergissem seu estudo para idéntico alvo:
0 homem e seus problemas psicoldgicos, morais e sociais.

Nesse diapaséo, os sofistas surgem a proposito de satisfazer um novo requisito
importante para qualquer cidaddo com objetivos politicos: basicamente, a obtencgéo
do conhecimento pratico da politica e da arte retérica. Ensinavam a argumentar com
propriedade sobre qualquer assunto, dai a necessidade de um conhecimento
enciclopédico, pois quem conhecesse bem variados assuntos teria certa propriedade
para falar sobre qualquer tema em questdo. Propunham também ensinar a virtude, ou
melhor, a ser virtuoso, conceito este que corresponde ao ideal aristocratico, que ¢é a,
isto &, ser nobre, belo e bom.

Saber defender os proprios interesses, saber discursar de modo eloquente e
ser persuasivo, quando necessario, eram ferramentas fundamentais que os sofistas
conheciam e dominavam bem o suficiente para ensina-las em troca de dinheiro. Havia
essa demanda proporcionada pela democracia: especializar-se na arte retorica e no
conhecimento de carater moral e civico era preciso para participar ativamente do
regime democratico (SANTOS, 2017).

E importante salientar, que os sofistas ndo foram apenas pessoas que
comerciavam seus conhecimentos como professores e oradores. Também
desenvolveram teorias filoséficas a respeito da vida do homem em sociedade. O fator
positivo dos sofistas — o que de longe supera a sua infamia de “vendedores de
conhecimento” — &€ que representaram a diversidade, propiciada por uma grande
mudanca social que se operava na cidade de Atenas (e, de resto, em toda a Grécia).
Mais que tudo, esses fildsofos foram os primeiros a apresentar aideia de que o destino
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do homem esta nas maos do préprio homem, contribuindo inclusive para a construgao
e consolidagao da democracia grega (CASTILHO, 2019).
Nesse mesmo sentido, Dario Antiseri e Giovanni Reale (2017, p.71) fazem uma
analise acurada acerca do “legado sofistico”:
Com efeito, os sofistas provocaram auténtica revolugdo espiritual,
deslocando o eixo da reflexao filosofica da physis e do cosmo ao homem e
aquilo que concerne a vida do homem como membro de uma sociedade e,
portanto, centralizando seus interesses em ética, politica, retérica, arte,
lingua, religido, educagédo, ou seja, naquela que hoje chamariamos a cultura

do homem. Portanto, é exato afirmar que, com os sofistas, inicia-se o periodo
humanistico da filosofia antiga.

Decerto a figura humana de multiplas fungdes que rigorosamente correspondia
ao sofista, o esteredtipo do profissional remunerado do conhecimento que combinava
numa sO pessoa o professor, o orador, o advogado, o magistrado, o diplomata,
desvaneceu no tempo. Os sistemas filosoficos de Platdo e Aristoteles foram
responsaveis em obliterar a relevancia sofistica do mundo grego, nesse sentido, Ross,
(2007, p. 269) destaca:

E possivel seguir o desenvolvimento que vai desde uma primitiva concepgéo
magico-mitica do direito até uma florescente atitude humanista e cientifica
que teve sua mais notavel expressdo nos circulos dos sofistas durante o
periodo de grandeza de Atenas no século V a.c. E significativo o fato desse
desenvolvimento ter encontrado seu paralelo na transformagéo da primitiva
comunidade céanica em democracia. Entretanto, assim como a liberdade
politca ndo pbéde se conservar, tampouco perdurou a liberdade de
pensamento. Os sistemas filoséficos de Platao e Aristételes significaram uma
reacdo fatal. Nestes dois homens todas as forgas se uniram para reforgar a
crenga minguante no absoluto numa ordem césmica e moral do mundo.

Dessa maneira, com o passar do tempo, o sofista foi decomposto em mais de
um individuo e mais de um profissional, embora possa ser excepcionalmente
encontrado em sua completude. Se um professor conferencista, um jurista, um
ministro de estado s&o parcialmente sofistas, ao se imaginar um professor e/ou
advogado que ingressa na carreira politica, nela ocupa cargos ascendentes e termina
como embaixador, teremos simultaneamente, mas ao menos cumulativamente no
tempo, quase um sofista. Assim, como em boa medida também, o sofista representa
o paradigma do advogado ocidental, além de constituir sua origem institucional
(ROSS, 2007).

Foi nesse contexto supramencionado que “Protagoras” surgiu. Protagoras
nasceu, em Abdera, no nordeste da Grécia, possivelmente, em 492 a.C., dois anos

antes da invasao das tropas do rei Dario, da Pérsia (atual Ird), na Magna Grécia. Viveu
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até 422 a.C. Sua existéncia tem algo de lendaria, mas de acordo com referéncias de
Aristételes, que escreveu a obra intitulada de: Sobre a educacéo, teria vindo de familia
modesta, tendo, inclusive, desempenhado fungdes de auxiliar em estabelecimentos
de transporte de cargas. Chegou a ser amigo intimo do dirigente ateniense Péricles,
que o chamou para escrever a constituigao de Thurii. Protagoras escreveu duas obras
importantes, como observado por Castilho (2019, p. 46-47)

Na primeira, as antilogias, trata da natureza reciproca dos contrarios (visivel

e invisivel, crenga e descrenga), o que o levou a duvidar da existéncia de um

ser divino. No livro seguinte, A verdade, afirma que o homem ¢é que devia ser

o centro de todos os contrarios. Por causa disso, foi expulso de Atenas e suas
obras foram queimadas.

Aponta-se, a proposito, que tendo sido acusado de impiedade, tais obras
tenham sido queimadas em praca publica, restando, apenas, poucos fragmentos e o
quanto se encontra sobre (nem sempre a partir de uma perspectiva “amigavel”)

Protagoras em outros autores, como Plat&o.

Protagoras defendia o agnosticismo. Diz a lenda que foi posteriormente
acusado de impiedade e que seus livros acabaram queimados em publico.
Apenas fragmentos de seus textos sobreviveram, embora Platdo, em seus
didlogos, trate detalhadamente das concepgdes de Protagoras. Acredita-se
que ele viveu até os setenta anos, mas a data e o local exatos da sua morte
sao desconhecidos (VV.AA., 2016, p. 43).

Langadas vistas sobre o contexto de origem do pensamento protagérico,
deve-se avangar com a analise de sua doutrina do “Homem como medida de todas as

coisas.

2.1.1 A Formacéao da Doutrina do “Homem como Medida de Todas as Coisas”

E importante destacar que nenhuma obra escrita por Protagoras chegou a
sociedade em sua integridade e delas restaram apenas fragmentos preservados por
doxdégrafos, filésofos e historiadores que nos mostram sinteses do pensamento do
sofista, testemunhos, relatos e supostas citagdes literais de suas obras. No entanto,
pelo que se depreende, tendo por base, em boa medida, os “Dialogos Platénicos”, o
pensamento de Protagoras se mostra extremamente coerente na sua doutrina.

Dito isso, com relagao a doutrina de Protagoras, Ross, (2007, p. 274) certifica:
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Protagoras ensinou skepsis - skepsis no conhecimento e na moralidade -
resumida na férmula: ‘o ser humano é a medida de todas as coisas’. Porém,
€ imperioso lembrar que o conhecimento em relagdo ao qual Protagoras era
cético era aquele que até entdo fora a meta dos fildsofos: ‘a percepgao
absoluta do imutavel’; e que a moral em relagdo a qual era cético era a lei
absoluta, a validade divina. Protagoras se deu conta da inutilidade [e
fatuidade] das tentativas dos filésofos de conhecer a esséncia absoluta da
existéncia e das coisas e ensinou que todo conhecimento reside na
percepgao de nossos sentidos e &, por conseguinte, necessariamente relativo
e individual.

Nesse sentido, como observa Salgado (2014, p. 418), o pensamento
protagorico ndo se ocupa com a cogitagao de esséncias, trazendo uma preocupagao
de maior pragmatismo com o fito em alcangar respostas para desafios imediatos:

Sua preocupacgédo primeira ndo é dizer o que existe, na sua esséncia, ou o
que nao existe, com pretensdo ontoldgica, mas como se da o conhecimento
comumente e cientificamente, segundo uma perspectiva gnosioldgica,
especificamente o da techné politica. Desde o inicio adverte que o objeto de
seu estudo é a prudéncia, entendida como virtude do decoro e da justica. Nao
Ihe interessa imediatamente investigar a natureza ou o cosmos, embora o
fizesse. A ele, Protagoras, interessava saber o que torna possivel a
sociedade politica e sua conservagao e como ensinar as virtudes da justica e
do decoro para que ela possa existir do melhor modo possivel. Essas séo as
virtudes ensinaveis, diferentemente das aptiddes inatas nos animais. O
homem é a medida prima facie da comunidade politica, pois criada por ele,
cuja argamassa s&o aquelas virtudes.

No Teeteto, Platdo reproduz o pensamento de Protagoras, que embasa a sua
posicdo com relagdo a Teologia e a Metafisica, da seguinte forma: O homem ¢é a
medida de todas as coisas, das que existem enquanto existem e das que n&o existem
enquanto ndo existem. Trata-se da conhecida teoria do homo mensura. Com o
pensamento citado diz-se, introduzido o relativismo e o subjetivismo na teoria do
conhecimento, por se entender o homem nesta frase, separadamente, considerado
individualmente: “O que é para mim & para mim, o que € para ti é para ti” (a frase é de
Platdo no Teeteto, e ndo de Protagoras).

A verdade seria substituida pela opinido e esta € medida pelos sabios segundo
a utilidade: “Ensino a sagacidade nos negocios publicos e privados”. O homem ¢é a
medida da realidade. O que aparece ao homem €, o que n&o aparece nao é. Tanto é
verdadeiro dizer o doente que o alimento é amargo, quanto dizer o sdo que é doce.
Interessam as percepgdes Uteis e estas sdo as que produzem os sabios. Assim, “os

bons oradores fazem parecer como justas a cidade as coisas uteis”. A mesma
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concepgao se da no campo estético, ja que nada €& absolutamente feio, nem
absolutamente belo (SALGADO, 2014, p.414).

Com relacdo a doutrina de Protagoras, nas palavras de Dario Antiseri e
Giovanni Reale (2017, p. 74):

A proposigao basilar do pensamento de Protagoras é o axioma seguinte: ‘O
homem é a medida de todas as coisas, das que séo por aquilo que séo e das
que nao sdo por aquilo que ndo sao’ (principio do homo mensura). A ‘medida’
da qual fala Protagoras € a ‘norma de juizo’, e as coisas séo todos os fatos e
as experiéncias em geral. O axioma, tornado celebérrimo, foi considerado, e
efetivamente €, como que a magna charta do relativismo ocidental. De fato,
com esse principio Protagoras pretendia negar a existéncia de um critério em
condic¢des de discriminar ser e ndo ser, verdadeiro e falso. Critério € somente
o0 homem, cada homem: ‘Como cada uma das coisas parecem para mim, tais
s&o para mim, como a ti, tais para ti’. Esse vento que sopra, por exemplo, é
frio ou quente? A resposta, permanecendo no critério protagoéreo, é esta:
‘Para quem sente frio é frio, para quem ndo, ndo’. E entdo, se assim &,
ninguém esta no falso, mas todos estdo no verdadeiro (no seu verdadeiro).

Essa linha de pensamento apresentava-se de grande utilidade para os
debates no plano politico e juridico, o que logo fez com que alcangasse certa
‘popularidade’ e fosse ofertado com muito menos rigor do que as formagdes em
escolas filosdficas:

Protadgoras ensinava legislagdo e retérica para qualquer um que pudesse
pagar. Seus ensinamentos eram objetivos e preparavam alguém para debater
e ganhar uma causa, em vez de provar um ponto de vista; mas ele conseguia
ver as implicagdes filosdficas do que ensinava. Para Protagoras, todo
argumento tem dois lados e ambos podem ser validos. Ele afirmou que podia
‘transformar’ o argumento mais fraco em mais forte, provando n&o o valor do
argumento, mas a persuasao de seu proponente (VV.AA., 2016, p. 42).

Dessa forma, reconheceu que a crenga é subjetiva: o homem, mantendo um
ponto de vista ou opinido, é que da a medida de seu valor. Esse estilo de raciocinio,
comum na justica e na politica daquele tempo, era novo na filosofia. Ao colocar seres
humanos em seu centro, seguiu a tradi¢gao de retirar a religido do argumento filosdéfico
e mudou o foco da filosofia: da compreensdo da natureza do universo para a
investigacdo do comportamento humano (REALE, 2017).

Protagoras voltou-se principalmente para questdes praticas. Especulagdes
filosoficas sobre a substédncia do cosmos ou a existéncia dos deuses soam sem
sentido para ele, que considerava tais coisas incognosciveis (VV.AA., 2016, p. 42).

Para Protagoras tudo é relativo: ndo ha um “verdadeiro” absoluto e sequer ha

valores morais absolutos: “O que é certo para mim, pode ndo ser para ti". Isso levou
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Protagoras a rejeitar a existéncia de definigbes absolutas de verdade, justica ou
virtude. Acerca de sua doutrina e sua conflitualidade com a filosofia, salienta-se: Para
Protagoras, nada é inerentemente bom em si mesmo. Algo é ético ou certo apenas
porque uma pessoa (ou sociedade) o julga assim.

Ainda no tocante a sua doutrina, vale destacar algumas contribuicbes do
eminente sofista no campo juridico. Desenvolveu no Direito relevantes importantes
doutrinas sobre a responsabilidade e a pena. Nesse particular, sua teoria da pena
como reeducacgao do cidaddo mostra excepcional avango com relagdo nao s6 ao seu
tempo, mas também no que diz respeito a evolugdo do Direito Penal nesse aspecto,
a permitir ter ele chegado a uma concepg¢éo da responsabilidade ou culpabilidade
limitada as pessoas numa época em que se discutia se podia ser imputada também a
seres irracionais e até mesmo a inanimados (SALGADO, 2014).

Protagoras foi o mais influente de um grupo de professores itinerantes de
legislacdo e retérica que se tornou conhecido como sofistas (do grego sophia,
sabedoria). Sécrates e Platao ridicularizaram os sofistas como meros retoricos, mas
com Protagoras a ética avangou significativamente rumo a visdo de que n&o ha
absolutos e de que todos os julgamentos, incluindo os morais, s&o subjetivos (VV.AA,,
2016, p. 43).

2.1.1.1 Criticos e herdeiros da tradi¢ao relativista de Protagoras

Talvez o maior critico de Protagoras, bem como dos sofistas em geral, tenha
sido Platdo. Em seus dialogos desfere duros golpes contra o movimento sofistico,
acusando-os de sublevagdo do pensamento grego da época. Entre as criticas do
‘mestre da academia”, é possivel destacar, segundo Bini (2007, p. 20):

Nao sustentam nem defendem nenhuma doutrina que vise a verdade, pois
para eles nem a verdade nem a falsidade existem — tudo o que existe sédo
opinides individuais particulares e, nesse caso, todas verdadeiras, uma vez
que o conceito universal de verdade é inconcebivel; a fungdo precipua da
retérica praticada pelos sofistas é persuadir o interlocutor, o opositor, o
publico ou o juri, de uma opinido particular qualquer, de preferéncia daquela
do préprio sofista, ou de seu discipulo ou cliente que melhor o remunere; o
sofista €, com frequéncia, um estrangeiro oportunista itinerante, cujo
interesse € acumular fortuna, prestigio e poder em Atenas; como nao se
baseia no rigor dos conceitos e na observagdo da verdade, o discurso do
sofista é elaborado sem compromisso com a verdade, o que lhe faculta
recorrer a raciocinios capciosos e mesmo falhos e falsos. Resultado: o sofista
€ um habil e sutil embusteiro; o sofista tende a reduzir a retérica a eristica, ou
seja, o embate de proposi¢cdes antagdnicas pelo mero embate, posto que a
consecugao de uma verdade universal, ou sequer um consenso, nao é
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contemplada; o sofista & incapaz de participar do debate dialdgico, pois
sempre é demolido ou reduzido a perplexidades pela dialética; o sofista nem
sequer possui efetivamente tantos conhecimentos amplos e profundos que,
na sua vaidade ou prepoténcia, alardeia.

No entanto, é pertinente consignar que as criticas desferidas em desfavor dos

sofistas, principalmente contra Protagoras, partiram exclusivamente de seus

opositores, nesse sentido:

Poder-se-ia quase defini-los como professores particulares de retérica. Logo
granjearam a reputacdo de imorais e intelectualmente desonestos, o que
ainda hoje se vincula a palavra sofistica, o que, entretanto, € um erro
facilmente dissipavel se atentarmos para o fato de que nosso conhecimento
das doutrinas dos sofistas provém exclusivamente das descricdes dos seus
adversarios mais causticos, especialmente Platdo. Os criticos da moral e das
doutrinas absolutistas sempre foram estigmatizados por seus opositores
como imorais e perigosos para a civilizagdo. No que diz respeito a isso, 0s
sofistas ndo tiveram melhor sorte que os adeptos da filosofia empirista de
nossos dias, os quais tém submetido nossas ideias morais a um exame critico
(ROSS, 2007 p.274).

A maioria das fontes antigas atestam que os sofistas foram professores que

cobravam por seus ensinamentos. Segundo Xenofonte (Memoraveis, |, 6, 13), aqueles

que vendem sua sabedoria por dinheiro “chamam-lhes sofistas” e chega a qualifica-

los, por venderem sabedoria (co@ia), de prostitutos (1Tépvog). Ja Aristéfanes,

referindo-se a eles numa passagem de sua comédia As Nuvens, diz que, pagando

dinheiro aos sofistas, eles ensinavam a vencer com discursos nas causas justas e
injustas (SANTOS, 2017).
Em defesa do legado sofistico, que tem como seu maior representante

Protagoras de Abdera, Dante Antiseri e Giovanni Reale (2017, p. 71) pontificam:

Ademais,

Por muito tempo, os historiadores da filosofia levaram a sério, além das
informacdes fornecidas por Platdo e Aristételes a respeito dos sofistas,
também seus julgamentos, de modo que o movimento sofistico foi geralmente
desvalorizado e considerado preponderantemente como momento de grave
decadéncia do pensamento grego. Somente no século passado foi possivel
uma revisdo sistematica desses julgamentos e, consequentemente, radical
revalorizagao histérica dos sofistas, e as conclusdes tiradas por Jaeger ja sdo
compartilhadas por todos: ‘Os sofistas sdo fendmeno tao necessario como
Sécrates e Platdo; mais ainda, sem aqueles, estes sdo totalmente
impensaveis’.

€ possivel perquirir a heranca deixada pelo pensamento

“protagodrico”, em sua conexao com as demais correntes de pensamento:

Nesse sentido: “As sensagdes sao o0 que determina as coisas para o

conhecimento e que se ddo em nds na sensibilidade. Dai ndo se pode dizer se os
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deuses existem ou ndo. Nao se trata de “sensismo” ou simplesmente de pragmatismo
epistemoldgico ou utilitarismo ético; talvez um fenomenismo no sentido de Kant,
evidentemente sem o a priori e a transcendentalidade, mas com a critica ao que esta
além do fenbmeno dado pelos sentidos. O fendbmeno da coisa em nds, sem
preocupagao com a coisa em si, se essa coisa em si € buscada no plano do inteligivel
apenas (o que esta vetado), € que da sua verdade. Esta nasce da experiéncia e com
a experiéncia, o que o pde como precursor do realismo aristotélico, sem se estender
para uma metafisica no plano puramente inteligivel (SALGADO, 2014).
Em uma contribuigdo do pensamento de Protagoras, ao que viria se tornar o
“‘método cientifico” moderno, Ross, (2007, p. 275) assim exorta:
Protagoras ensinou que todo conhecimento reside na percep¢ao de nossos
sentidos e é, por conseguinte, necessariamente relativo e individual. As
coisas sdo tal como as vemos, mas os seres humanos as veem de maneiras
diferente. Mas o homem cuja mente esteja sa as vé da mesma maneira que
outros que se acham na mesma condicdo. Este é, substancialmente, o ponto

de vista da ciéncia moderna: a relatividade de toda ciéncia e sua dependéncia
da observacgao através dos sentidos.

Partindo dessa leitura Gnosiologica, de uma percepgao sensivel ou da
experiéncia, como unica fonte possivel de conhecimento, Protagoras pode ser
lembrado como o filésofo que cunhou “o empirismo” na teoria do conhecimento,
abrindo caminho para toda uma corrente de pensadores posterior.

Ao revés, Platdo, em seu Teeteto, busca refutar ser possivel um conhecimento
cientifico baseado na aparéncia ou percepgcao das coisas, pois estas seriam
subjetivas. Platdo atesta que a epistéme procura a unidade e a permanéncia das
coisas, ndo a aparéncia, mas a esséncia que se realiza na ideia, o que vai ao encontro
de sua “Teoria das Formas”. Talvez essa seja a grande critica de Platdo ao
pensamento de Protagoras, inaugurando o “classico embate” no campo da Teoria do
conhecimento: empirismo versus racionalismo.

E de bom alvitre destacar, que Protagoras entendeu a justica como o que & il
a cidade e o util a cidade é garantir sua existéncia e conservagdo em primeirissimo
lugar, segundo seu pensamento. Dir-se-ia hoje: o que é de interesse publico. Fica
clara a grande importancia da doutrina de Protagoras para a politica, inclusive no
mundo contemporaneo. Alias, o conceito de util na politica € que todos estdo em pé
de igualdade quando se trata de coisas justas e injustas etc., ndo havendo

superioridade de um ou outro individuo para aconselhar. O que é justo em primeiro
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lugar é garantir a existéncia da cidade, sem a qual ndo se pode falar da existéncia do
cidadéo.

Por fim, Protagoras pode ser considerado o pensador que antecipou as ideias
positivistas da contemporaneidade, sustentando que as leis feitas pelos homens eram

obrigatédrias e validas, sem considerar o seu conteudo moral.
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3 A FORMAGAO DO POSITIVISMO KELSENIANO E SEUS VINCULOS COM O
RELATIVISMO

O presente capitulo, tratara da construcao do Positivismo Kelseniano: de como

o Direito era visto como a-cientifico e como passaria as ser visto como ciéncia, provida
de objeto proprio.

Consequentemente, explora-se a formacédo da “Teoria Pura do Direito” de

Kelsen, bem como uma analise estrutural do Direito como espago de Relativismo

Substantivo acerca do conteldo das Normas Juridicas.

3.1 O POSITIVISMO KELSENIANO E SEU CONTEXTO HISTORICO: A DISPUTA
PELA CIENTIFICIDADE DO DIREITO

Primeiramente, se faz necessario contextualizar o que vem a ser o positivismo
juridico, assim como suas origens. Desde os tempos imemoriais do codigo de
Hamurabi até a presente era contemporanea, o homem vem codificando suas normas
de convivio em sociedade. A busca incessante por regras de conduta que objetivem
um ideal de “justi¢ca”, representa fator primordial nas diversas civilizagdes no decurso
da historia.

Destarte, 0 homem precisou de leis para disciplinar a sua propria selvageria e
para domar os seus proprios instintos. Com a evolugéo das sociedades, surgiram as
leis e os codigos. Esse impulso historico para a legislagéo, desde Hamurabi, conduziu
a uma doutrina que hoje é conhecida como positivismo juridico, doutrina na qual a lei
é a fonte exclusiva do direito. Nesse sentido, toda a tradigdo do pensamento juridico
ocidental € dominada pela distingao entre “direito positivo” e “direito natural”, distingéo
que, quanto ao conteudo conceitual, ja se encontra no pensamento grego e latino
(BOBBIO, 1995, p. 15).

Quanto a sua origem, a distingdo entre positivo e natural, para Bobbio (1995,
p.15):
A contraposigao entre ‘positivo’ e ‘natural’ é feita relativamente a natureza nao
do direito, mas da linguagem: esta traz a si o problema (que ja encontramos
nas disputas entre Sécrates e os sofistas) da distingao entre aquilo que é por
natureza (physis), e aquilo que & por convengdo ou posto pelos homens

(thésis). O problema que se pde pela linguagem, isto &, se algo é ‘natural’ ou
‘convencional’, pde-se analogamente também para o direito.
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Em suma, como observa Castilho (2019, p. 190), “A filosofia positivista rejeita
a ideia de que a explicagcdo dos fendbmenos naturais ou sociais tenha origem em um
sé principio. Em outras palavras, contrariava a visdo dominante da época, que
considerava Deus, ou a natureza, como causa de todos os fendmenos”. Nesse
diapasao, “O direito positivo € um dado da experiéncia, e, enquanto tal, pode ser
compreendido e explicado como fendmeno natural, coerentemente inserto na série
dos outros factos da natureza” (DEL VECCHIO, 1979, p. 576).

Ainda com relagdo a classica contrariedade entre direito positivo e direito
natural, afirma Reale (2002 p. 97): “que ao lado de um direito empirico, baseado na
experiéncia, existe um direito ideal, ou natural, pois inerente a razdo, como conjunto
de principios inatos em todos os homens”. Assim, ao reves, para os defensores de um
direito empirico (Qque mais tarde desembocaria no positivismo juridico), ndo ha ideias
ou direitos inatos, bem como todo conhecimento ou direito, partem da experiéncia.
Nesse sentido, também em Reale (2002, p.18). observa-se que:

O direito empirico, aquele que a humanidade vive em casos particulares e
concretos e se exprime em leis ou em regras costumeiras, € por sua natureza
mutavel, variando de lugar para lugar, de época para época. Acima desse
direito existiria um tipo ideal de valores juridicos, como expressao daquilo que
€ constante, universal na razao humana, sendo correspondente a natureza
do homem cm sua universalidade. Esta concepc¢do de um Direito Natural é
tdo antiga como as primeiras cogitagdes cientificas sobre o direito. Se

surgiram logo empiristas do direito, também apareceram, paralelamente,
racionalistas do direito.

Assim sendo, o direito contemporaneo se divide a partir de duas grandes
correntes: 0 juspositivismo e o jusnaturalismo. Apresentando essa distingéo

preliminar, Castilho (2019, p. 191) pontua:

O jusnaturalismo acredita que o direito independe da vontade humana, uma
vez que € preexistente ao homem e, portanto, ndo se submete as leis
humanas, mas a leis superiores. Os pressupostos do direito sdo os valores,
que ajudam na busca de um ideal de justica. Por sua vez, o juspositivismo
acredita que a vida social deve ser governada por principios e regras que
dependem do povo e do momento histdrico que esse povo vive. Por isso
mesmo, o direito deve ser flexivel, devendo as leis ser alteradas conforme a
conjuntura do momento.

Partindo de uma abordagem mais ampla, o positivismo juridico foi uma reagao
ao jusnaturalismo dominante nos séculos XVIII e XIX. O direito até o século XIX era
visto como a-cientifico. Nesse contexto, pontifica Bobbio (1995, p.135-136):

O positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do direito
numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas
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das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto €, na distingédo
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusao destes ultimos do
campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato. O motivo
dessa distingao e dessa exclusado reside na natureza diversa desses dois
tipos de juizo: O juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da
realidade, visto que a formulagéo de tal juizo tem apenas a finalidade de
informar, de comunicar a um outro a minha constatagéo; o juizo de valor
representa, ao contrario, uma tomada de posicao frente a realidade, visto que
sua formulagdo possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o
outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e,
eventualmente, siga certas prescrigbes minhas. (Por exemplo, diante do céu
rubro do pér-do-sol, se eu digo: ‘O céu é rubro’, formulo um juizo de fato; se
digo ‘este céu rubro é belo’, formulo um juizo de valor). A ciéncia exclui do
proprio @mbito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo s&o sempre
subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da
objetividade. A ciéncia exclui do proprio @mbito os juizos de valor, porque ela
deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os
juizos em questédo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente
contrarios a exigéncia da objetividade. O positivismo juridico representa,
portanto, O estudo do direito como fato, ndo como valor: na definigdo do
direito deve ser excluida toda qualificagdo que seja fundada num juizo de
valor.

Nessa medida, a critica do positivismo juridico contra a doutrina do direito
natural, de matriz ético-politica, se apresenta justamente em uma necessidade deste,
de valorar a norma com base no direito ideal (metafisico). Assim, embora o direito
houvesse passado a ser visto como ciéncia, ainda carecia de um método criterioso,
bem como de objeto delimitado (préprio).

Destarte, partindo do contexto supramencionado, no inicio do século XX, o
austriaco Hans Kelsen “constitui a mais elaborada e refinada teoria geral do direito”
(NADER, 2018) em resposta a esse dilema.

Hans Kelsen nasceu em 1881, na cidade de Praga, atual capital da Republica
Tcheca, que a época pertencia ao Império Austro-Hungaro. Formou-se na
Universidade de Direito de Viena. Depois foi professor em Viena, Colénia, Genebra e
Praga (CASTILHO, 2019, p. 273).

3.1.1 A Formacgao da “Teoria Pura do Direito”
O eminente jusfilésofo, ja no introito de sua mais célebre obra, procura delimitar

o campo de conhecimento do direito, como assim atesta:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que
ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo
se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao
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estranhos. Esse € o seu principio metodolégico fundamental. Isto parece-nos
algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia juridica
tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra
claramente quao longe ela esta de satisfazer a exigéncia da pureza. De um
modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a
psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confus&o pode
porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que
indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria
Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao,
mas porque intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a
esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela
natureza do seu objeto (KELSEN, 2009, p. 1-2).

Para Kelsen, uma Teoria Pura Do Direito deve, antes de tudo, determinar seu

objeto, nesse sentido:

Ora, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem o carater
de normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos
juridicos (ou antijuridicos). Na verdade, o Direito, que constitui o objeto deste
conhecimento, € uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, 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 (KELSEN, 2009, p. 5).

De acordo com Paulo Nader (2018, p. 239):

Ao eleger a norma como eidos juridico, Kelsen pretendeu fazer, na Ciéncia
do Direito, o expurgo de elementos estranhos ao seu objeto. Sob este angulo,
oportuna a sua intervengéo, pois coincidiu com um periodo critico na histéria
do Direito, em que se Ihe negavam, especialmente os humanistas, foro de
ciéncia. Dada a variedade do Direito no tempo e no espacgo, faltavam-lhe
universalidade e elementos necessarios, que forgosamente deveriam integrar
qualquer ramo cientifico. A estas obje¢des havia respostas na Teoria Pura de
Kelsen.

Ao determinar o Direito como “norma”, Kelsen, em sua Teoria Pura, apresenta

a distingado entre Direito e as outras ciéncias da natureza, por meio da passagem do

principio da Causalidade (natureza) para o da Imputacéo (ciéncia normativa), como

forma de construg&o do Direito em uma genuina Ciéncia.

Assim, detalhando a distincdo entre “Causalidade” e “Imputagdo”, Coelho

(2011) assinala:

A ciéncia juridica, neste sentido, € uma ciéncia social, do dever ser, em
contraste com a ciéncia da natureza, que é ciéncia do ser. O direito, desta
maneira, € um fendmeno social cujo objetivo é regular a conduta do homem,
nao se confundido, contudo, com a conduta humana em si, ja que esta seria
um fendmeno natural. A diferenga fundamental esta no fato de que o direito
nao esta submetido ao principio da causalidade, com uma relagao de causa
e efeito, mas sim, segundo Kelsen, ao principio da imputagao, reflexo de uma
relagéo de condigdo e consequéncia, so possuindo esta significagao juridica.
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Nesse mesmo sentido para Kelsen, (2009, p. 85), “Somente por esta via se
alcanga um critério seguro que nos permitira distinguir univocamente a sociedade da
natureza e a ciéncia social da ciéncia natural”. Por fim, o elemento distintivo que se
apresenta no amago da teoria de Kelsen, é a coergcdo. De onde decorre que a
esséncia do direito sO se evidencia quando a regra de direito € violada. Nessa medida,
o elemento coergdo, consubstanciado em uma sanc¢ao, € chave para distinguir uma

norma juridica de uma norma moral:

E, por isso, de rejeitar uma definigdo do Direito que o ndo determine como
ordem de coacdo, especialmente porque sO através da assungao do
elemento coacdo no conceito de Direito este pode ser distintamente separado
de toda e qualquer outra ordem social, e porque, com o elemento coacgao, se
toma por critério um fator sumamente significativo para o conhecimento das
relacbes sociais e altamente caracteristico das ordens sociais a que
chamamos ‘Direito’ (KELSEN, 2009, p. 60).

Para Kelsen, (2009) o Direito distingue-se de outras ordens sociais, pois a
circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como consequéncia de uma situacao
de fato considerada socialmente prejudicial deve ser executado mesmo contra a
vontade da pessoa atingida e - em caso de resisténcia - mediante o emprego da forga
fisica, € o critério decisivo. Em uma brilhante sintese em defesa do legado da “Teoria

Pura” de Kelsen, o insigne jusfilésofo dinamarqués Alf Ross (2007, p. 93) pontifica:

A Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito) € uma conquista singular na
moderna filosofia do direito. Distingue-se por sua notavel agudeza, dialética
brilhante e ldgica inexoravel. A doutrina de Kelsen, mais do que qualquer
outra realizagao individual, criou uma escola de pensamento e exerceu uma
profunda influéncia na teoria juridica recentemente. Sao poucos os filésofos
do direito de nosso tempo que, direta ou indiretamente, consciente ou
inconscientemente, ndo estdo em débito com Kelsen. O poder de inspiragao
de sua obra nao se deve a quaisquer ideias revolucionarias, mas a coeréncia
por meio da qual ele desenvolve as premissas do positivismo juridico. Estas
podem ser formuladas em duas proposigbes basicas: 1a) o direito € um
conteudo ideal normativo estabelecido mediante atos histéricos humanos,
mas que em si difere destes; 2a) o direito possui validade por direito préprio,
isto é, independentemente de sua concordancia com postulados éticos.
Sobre estas bases Kelsen desenvolveu sua teoria pura do direito, ou seja,
uma teoria independente da sociologia e da ética e da politica. A ciéncia do
direito € uma doutrina normativa especifica, e ndo é nem conhecimento da
realidade nem direito natural.

Vistas as linhas gerais que orientam a formagao da “Teoria Pura do Direito”,

observar-se-a, a seguir, 0 espago para o trato do relativismo substantivo.
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3.1.1.1 A analise estrutural do direito em Kelsen, como espaco de relativismo

substantivo acerca do conteudo das normas juridicas

Em Kelsen, a norma, objeto precipuo de estudo do direito, tem uma fungao
meramente descritiva. “Nao € preciso atentar para os efeitos sociais ou para o
conteudo, mas para a sua forma” (KELSEN, 2011, p. 17).

Dessa maneira, o conteudo da norma € aberto, ndo cabendo ao direito emitir
qualquer “juizo de valor” (essa valorag&o caberia as outras ciéncias como sociologia,
ética, entre outras) sobre seu conteudo. Segundo Castilho (2019, p. 275), “A validade
do direito, para Hans Kelsen, ndo esta condicionada a valores. Validade (ou vigéncia)
€ o termo utilizado para significar que as regras juridicas sdo obrigatorias e que os
homens devem se conduzir de acordo com o que as normas prescrevem?”.

Primordial para uma melhor compreensé&o acerca do relativismo Kelseniano, se

faz, em uma distingédo entre “Direito e Moral”. Para Ross (2007, p.90):

O direito e a moral diferem consideravelmente quanto aos seus efeitos na
vida social. Visto que o direito € um fendmeno social, uma ordem integrada
comum que busca o monopdlio da forga, € sempre uma ordem para a criagédo
de uma comunidade que colima a manutencdo da paz. Em certo sentido,
pode-se afirmar que o propésito do direito é a paz, na medida em que todo
ordenamento juridico, qualquer que seja seu conteudo, é produtor de paz -
embora nao passe de paz da prisdo. A moral, por outro lado, € um fendbmeno
individual, podendo com a mesma facilidade arrastar os seres humanos ao
conflito ou uni-los. Ideias morais conflitantes, por certo, podem constituir uma
fonte de discérdia do tipo mais profundo, mais perigoso e menos controlavel.

Em sua teoria, Kelsen atesta ser inconciliavel uma norma moral (campo da
Etica) com a norma juridica (campo da Ciéncia do Direito), ante a impossibilidade de
uma moral “absoluta”, isto &, que seja universalmente aceita, excluindo a possibilidade
de qualquer uma outra, bem como invariavel no tempo e espago. A norma moral é
impregnada de um valor relativo, o que por si, afasta sua incidéncia do direito. Por

conseguinte, partindo desse aspecto do “relativismo moral”, exorta o autor:

Se, do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita o suposto de
valores absolutos em geral e de um valor moral absoluto em particular - pois
um valor absoluto apenas pode ser admitido com base numa crenga religiosa
na autoridade absoluta e transcendente de uma divindade - e se aceita, por
isso, que desse ponto de vista ndo ha uma Moral absoluta, isto é, que seja a
Unica valida, excluindo a possibilidade da validade de qualquer outra; se se
nega que o que &€ bom e justo de conformidade com uma ordem moral € bom
e justo em todas as circunstancias, e o que segundo esta ordem moral é mau
€ mau em todas as circunstancias; se se concede que em diversas épocas,
nos diferentes povos e até no mesmo povo dentro das diferentes categorias,
classes e profissdes valem sistemas morais muito diferentes e contraditorios
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entre si, que em diferentes circunstancias pode ser diferente o que se toma
por bom e mau, justo e injusto e nada ha que tenha de ser havido por
necessariamente bom ou mau, justo ou injusto em todas as possiveis
circunstancias, que apenas ha valores morais relativos - entdo a afirmagao
de que as normas sociais devem ter um conteudo moral, devem ser justas,
para poderem ser consideradas como Direito, apenas pode significar que
estas normas devem conter algo que seja comum a todos os sistemas de
Moral enquanto sistemas de Justica (KELSEN, 2009, p. 72-73).

Dessa forma, a validade de uma norma juridica posta, se demonstra
independente de uma “moral”, ndo cabendo ao direito aprovar ou desaprovar seu
contetido, mas apenas descrevé-la. A vista disso, e partindo de uma analise estrutural
do direito em Kelsen, como espacgo de relativismo acerca do conteudo das normas
juridicas, qualquer conteudo pode vir a ser Direito, pois o fundamento de validade de
todo ordenamento juridico se da por meio da Grundnorm, como destaca o proprio
Kelsen (2009, p. 221):

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque
tem um determinado conteudo, quer dizer, porque o seu conteudo pode ser
deduzido pela vida de um raciocinio légico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque é criada por uma forma determinada - em ultima
analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por
isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas séo
criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e
qualquer conteudo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que,
como tal, por forga do seu conteldo, esteja excluida de ser conteddo de uma
norma juridica. A validade desta ndo pode ser negada pelo fato de o seu
conteudo contrariar o de uma outra norma que ndo pertenca a ordem juridica
cuja norma fundamental é o fundamento de validade da norma em quest&o.

Importante destacar, que Kelsen ndo nega que as normas juridicas sejam
elaboradas a luz de valores, mas estes, embora objetivados na ordem juridica quando
de sua positivagédo, sao objetos de estudo das outras ciéncias sociais. Analisando a
presenca do relativismo na construgdo de Kelsen sobre a Teoria Pura do Direito,
destaca Braga (2020):

Dentro do espectro do relativismo seria correto classificar Kelsen como um
relativista moral subjetivo. Ele faz parte de um grupo de fildsofos modernos,
entre os quais se destaca David Hume, que acredita que nossos principios e
normas morais estdo baseados, em Ultima instadncia, em desejos e
preferéncias estritamente subjetivos. E isso, alids, que permite Hume
defender que ndo deveriamos achar que certo e errado sédo propriedades
inerentes as coisas, independentemente de nossa disposi¢ao a aprova-las ou
desaprova-las. De fato, a defesa do relativismo por parte de Kelsen, passa
menos por um atestado histérico ou cultural das diferentes visdes éticas e
mais por uma constante defesa de que é a existéncia de uma pluralidade de
individuos que esta no centro da grande variedade de valores morais.
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Em defesa de seu positivismo relativista, Kelsen faz uma reflex&o critica acerca

da doutrina jusnaturalista:

A circunstancia de que este relativismo nos ‘deixa em apuros’ significa que
ele nos obriga a tomar consciéncia de que a decisao da questao nos pertence,
porque a decisdo da questao de saber o que € justo e o que é injusto depende
da escolha da norma de justica que nds tomamos para base do nosso juizo
de valor e, por isso, pode receber respostas muito diversas; significa que esta
opgéo apenas pode ser feita por nds préprios, por cada um de néds, que
nenhum outro - nem Deus, nem a natureza, nem ainda a razdo como
autoridade objetiva - pode fazé-la por noés. E este o verdadeiro sentido da
autonomia da moral. Deixados em apuros pelo relativismo sentem-se todos
aqueles que ndo querem tomar para si esta responsabilidade de que desejam
alijar-se da escolha pondo-a a cargo de Deus, da natureza ou da razdo. Em
vao se voltam para o direito natural. Na verdade, quando se trata de efetuar
essa escolha ou opcgdo, as diferentes doutrinas do direito natural dao
respostas tao variadas e divergentes como o positivismo relativista. Elas ndo
poupam o individuo, nao o libertam da responsabilidade da escolha. Porém,
cada uma destas doutrinas jusnaturalistas da ao individuo a ilusdo de que a
norma de justica que ele escolhe ou pela qual opta provém de Deus, da
natureza ou da razao, pelo que é dotada de validade absoluta, excluindo a
possivel validade de uma outra norma de justica que a ela se oponha ou
contradiga - e, por esta ilusdo, muitos fazem um total ‘Sacrificium intellectus
(KELSEN, 2011, p. 114-115).

;

Outro aspecto importante a ser lembrado, diz respeito as contribuicbes
importantes de Kelsen, a partir de seu “relativismo axioldgico”, em defesa da
democracia”. Sobre isso, atesta Machado Segundo (2021, p.5-6):

Kelsen considera que por meio da democracia faz-se com que um maior
numero possivel de pessoas determine o conteudo das normas a que se
submeter&o, sendo a forma menos imperfeita ou mais adequada de garantir
a liberdade a um maior numero de pessoas, no ambito da vida em sociedade.
Tudo, repita-se, por conta do relativismo axioloégico. Se ndo ha critério objetivo
para afirmar a corregdo de uma concepgao de justica ou a incorregéo de
outra, todas devem ter espago na deliberagao politica, e todas as pessoas
devem ter oportunidade de participar da elaboragdo das normas juridicas.
Esse é um Kelsen que, nas palavras de Miguel Reale, ‘anda esquecido’. Um
Kelsen que defendeu, é certo, a possibilidade de o Direito ter qualquer
conteudo, sem deixar de ser, por isso, Direito; mas que defendeu,
precisamente por conta da impossibilidade de se afirmar a existéncia de um
conteudo correto, de forma cientifica, objetiva e neutra, dada a subjetividade
e a relatividade dos valores, que estes, os valores, deveriam ser conciliados
democraticamente. A democracia ndo significa, dizia Kelsen, ndo crer em
valores. Mas a democracia significa reconhecer que o valor, no qual eu ponho
a minha fé, ndo exclui o valor admitido por outrem. A tolerancia, dizia Kelsen,
€ 0 gérmen e o fundamento da democracia. A democracia € a ordem politica
que tem por base a equivaléncia dos valores e a tolerancia no exercicio do
conhecimento tedrico e da vida pratica.

Destarte, partindo de uma leitura do relativismo Kelseniano, infere-se a
conclusao de que todas as concepgdes de justica tém igual valor, é superior aquela
que da voz a todas as outras, em um ambiente de liberdade e tolerancia.
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4 O POSITIVISMO CONTEMPORANEO E SEU DILEMA: POSITIVISMO INCLUSIVO
OU POSITIVISMO NAO INCLUSIVO
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Neste capitulo, partindo de uma relacéo entre Direito e Moral, formular-se-a
uma distin¢céo entre o positivismo de Hans Kelsen e o de Herbert Hart. Posteriormente,
serao tragados os contornos do positivismo contemporaneo em suas duas vertentes:

“Nao Inclusivo” e “Inclusivo”. Bem como, qual o papel da moral em cada um.

4.1 DO POSITIVISMO KELSENIANO AO POSITIVISMO DE HERBERT HART: A

BASE PARA A FORMACAO DO DILEMA ACERCA DO PAPEL DA MORAL ANTE O

DIREITO

Conceitualmente, o positivismo juridico se baseia na relagdo entre Direito e

Moral. Assim positivistas seriam os autores que negam a necessidade do direito se

ligar a moral. Na explicagdo de Sapucaia (2020, p. 33):
Todos os positivistas defendem a tese da separagdo, de forma mais geral, a
tese diz que ndo ha conexdo necessaria entre o que o direito &, e o
direito como deve ser. Numa versdo mais precisa, afirma que ndo ha
conexao necessaria entre validade juridica e corregao juridica de um lado, e
méritos e deméritos morais ou corre¢do moral e incorregdo moral de
outro lado.

Kelsen e Hart sdo explicitos ao separar os ambitos do direito e da moral.
Isso fica claro na seguinte passagem de Kelsen (2009, p. 77):

Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem juridica em todas as
circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradi¢ao entre a
Moral e a ordem juridica, entao a exigéncia de separar o Direito da Moral e a
ciéncia juridica da Etica significa que a validade das normas juridicas
positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral, que, do
ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma
juridica pode ser considerada como vélida ainda que contrarie a ordem moral.

Nesse mesmo sentido, observando a contribuicdo de Herbert Hart, Sapucaia
(2020, p. 64), destaca:

Como nos leciona Hart, ‘O estudo do seu uso (do direito) envolve o estudo do
seu abuso’. Essa nitida separacido entre os campos do direito e da moral,
destacada pelos positivistas, sejam inclusivos ou exclusivos, abre caminho

para uma resposta mais satisfatéria em ocasibes nas quais as normas
juridicas colidem fortemente com determinadas concepgbes morais.

Os fundamentos principais do positivismo juridico moderno foram langados em
1950, por Herbert L. A. Hart, no livro O Conceito do Direito. Herbert Lionel Adolphus
Hart foi um jusfilosofo inglés, nascido em 1907 e falecido em 1994. A principal
contribuicdo dessa obra foi distinguir as regras juridicas de todas as demais regras

sociais, inclusive as morais, embora nao exclua totalmente a moral do direito, ao
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contrario de seus antecessores como Kelsen (CASTILHO, 2019, p. 273). Nessa linha

de pensamento, Castilho (2019, p. 276) assevera que Hart:

Recebeu grande influéncia de Jeremy Bentham. Dedicou-se ao trato da moral
num periodo critico da Europa, que foi o pds-guerra, e sdo famosas as suas
polémicas com juristas de sua época que defendiam o moralismo juridico.
Considera-se que tenha reinventado a filosofia do direito no século XX,
combinando a tradigao utilitaria com a nova filosofia linguistica de John Austin
e Ludwig Wittgenstein. Assim como Kelsen, Hart se dedicou a questao da
moral. Segundo ele as regras morais sao distintas das regras juridicas. Em
1961, teve um famoso debate académico com Hans Kelsen, durante um
evento na Universidade da Califérnia, em Berkeley. Hart dedicou-se
especialmente a questdo da moral. Segundo ele, o sistema juridico deve ser
um sistema légico e fechado. Dentro dessa ideia, construiu um conjunto de
critérios para definir as regras morais e assim diferencia-las de regras
juridicas. Os critérios sdo quatro: importancia (porque o individuo mantém
suas regras morais mesmo em situagdo de pressdo social), imunidade a
alteragéo deliberada (ou seja, ndo ha um o6rgao legislativo que mande
modificar a moral), carater voluntario dos delitos morais (a pessoa sabe que
esta errando) e forma de pressdo moral (que ndo se manifesta pela ameaga,
mas normalmente pelo apelo a prépria natureza moral da agéo). Um bordao
tipico do positivismo é de que lei ndo é moralidade. Hart acreditou ter
superado as dificuldades de exagero formal apresentadas na doutrina de
Hans Kelsen, propondo que o direito encare a lei como alguém que participa
do sistema, e ndo como um simples observador externo.

Em seu, O Conceito De Direito, no introito ao capitulo IX, Herbert Hart explica
gue entre o direito e a moral ha varias relagbes nao se podendo analisar estes dois

campos do conhecimento como se houvesse apenas uma unica relagao envolvida:

Ha muitos tipos diferentes de relagbes entre o direito e a moral, e nada existe
que posa ser isolado e estudado como se fosse a Unica relagédo entre eles.
Ao contrario, € importante distinguir alguns dos muitos significados diferentes
da afirmacgéo, ou da negagéao, de que o direito e a moral se relacionam. As
vezes o que se postula € uma espécie de vinculo que poucos ja negaram, se
€ que alguém o fez; mas a existéncia indisputavel desse vinculo pode ser
aceita erroneamente como sinal de uma ligagdo mais duvidosa ou mesmo
confundida com esta. Assim, ndo se pode negar em s& consciéncia que o
desenvolvimento do direito tem de fato sido influenciado, em todos os tempos
e lugares, tanto pela moral quanto pelos ideais convencionais de grupos
sociais especificos, e também por formas esclarecidas de critica moral
oferecidas com insisténcia por alguns individuos cujo horizonte moral
transcendeu a moral comumente aceita (HART, 2009, p. 239).

Destarte, para Hart, muitas sao as relagdes existentes entre o direito e a moral
e, portanto, seria muito reducionista dizer, como o fez Kelsen de que, devido a
distincdo da forma de aplicagdo das normas juridicas e das normas morais, haveria a

obrigacao de rejeitar a moral como influéncia para criagdo e modificagao das leis. Ele
diz que ndo se pode negar que o desenvolvimento do direito se deu ao longo dos
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tempos e lugares sob a influéncia tanto da moral quanto de ideias de grupos
especificos (PIMENTEL, 2016).

Apesar de Kelsen ter delimitado o campo de estudo do direito sob o enfoque
de ciéncia juridica, através de uma espécie de modelo que possa ser identificado
quase que na totalidade das sociedades, ndo se quer dizer que nao se possa € nao
se deva reconhecer o direito como um fenémeno social onde se mostra necessaria
uma critica moral as leis com vistas a sua mudanga para adequagdo aos moldes
sociais vigentes. Tese defendida pelo jusfilosofo Herbert Hart. Para Hart, no
procedimento legislativo, a moral tem o seu papel norteador para que a lei atinja os
bons fins. Estes bons fins sdo aquele capazes de garantir a paz social e isso se da
através da interpretagéo das leis aplicada aos casos concretos (PIMENTEL, 2016).

Assim, para Hart, pensar o direito unicamente como ciéncia juridica,
desconsiderando o direito como fendmeno social tonaria impossivel uma critica moral
ao direito com vistas a modificagdo das normas juridicas para adequa-las aos moldes
sociais vigentes e é com base nesta constatagcdo que Herbert Hart em sua obra O
Conceito de Direito indica a falha na conceituacdo de direito como sendo norma
seguida de sancgao. Pensar o direito aos moldes do juspositivismo faria com que a
norma juridica perdesse sua essencial fungao que é a de regular a vida social, visando
a paz. Uma vez que a sociedade € mutavel, ndo poderia o direito ser imutavel ja que
este serve para regular a vida social. Tendo em vista ainda que a moral, como conjunto
de regras de comportamento do cidadao, também rege a vida social, esta precisa ser
fonte do direito.

Por conseguinte, partindo do contexto supramencionado, o ponto de inflexdo
na teoria do direito moderna, foi o Post script de Hart, ao fazer com que positivismo
juridico se dirigisse para determinadas concepgdes conforme as quais os critérios de
validez em um sistema juridico ndo poderiam estar assentados tdo s6 em fatores
escritos de ordem fatico (positivismo duro), sendo que estariam, também,
atravessados pela incorporagdo de principios de justiga ou valores morais (positivismo
brando). Este particular giro na doutrina de Hart fez surgir, duas formas basicas de
positivismo juridico: o positivismo exclusivo e o positivismo inclusivo (BRASIL). Nesse
sentido, Pino (2014, p. 6) destaca:

The shift from standard positivism to post Hartian positivism is captured by a
peculiar treatment of both theses. (I will generally define as ‘post-Hartian’

almost all the varieties of legal positivism that emerged after the heydays of
standard positivism — say, from the late 1970s onwards.) Post-Hartian
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positivism retains the social facts thesis (in some of its declinations), but is
inclined to demise the separability thesis, or to weaken it considerably. Thus,
while for Hart this thesis amounted to a definition of legal positivism itself, post-
Hartian positivism does not regard any more the separability thesis as a
reliable dividing line between positivism and non-positivism

A partir da contribuicdo de Hart, torna-se necessaria a analise dos contornos
definidores do que vem a ser o positivismo inclusivo e n&o inclusivo (exclusivo), como

forma de se poder avaliar sua permeabilidade ao relativismo.

4.1.1 O Positivismo Nao Inclusivo e Seus Contornos

O positivismo exclusivo (N&o Inclusivo) pode ser definido como uma corrente
qgue defende a necessaria exclusao dos elementos morais no conceito de Direito, uma
vez que a identificagdo do direito nunca deve conter elementos morais. Desse modo,
o positivismo exclusivo “como advoga mais proeminentemente Joseph Raz, sustenta
que a moralidade esta necessariamente excluida do conceito de direito” (SAPUCAIA,
2020, p. 34).

A primeira abordagem é conhecida como exclusive legal positivism, ou hard
positivism (positivismo juridico exclusivo; positivismo radical ou inflexivel). Seu mais
conhecido representante € Joseph Raz, apesar de os referidos termos terem sido
propostos néo por ele, mas por criticos de sua abordagem. O préprio Raz prefere
indicar sua abordagem como Strong social thesis (DIMOULIS, 2017, p 10).

Joseph Raz nasceu em 21 de marco de 1939. E um fildsofo
israelense especializado em filosofia moral, do direito e da politica. Ele € um dos
defensores mais proeminentes do positivismo juridico. Raz passou a maior parte de
sua carreira como professor de filosofia do direito na Universidade de Oxford e hoje é
professor da Faculdade de Direito da Universidade Columbia e do King’s college de
Londres. Segundo Mota (2021, p. 264):

O importante para a identificagao do direito valido, no positivismo juridico de
Raz, é que ele provenha de quem tem autoridade, seja para o exercicio do
poder legislativo, seja para decidir em um processo judicial. Assim, o direito
€ compreendido como correspondéncia a um fato social praticado por uma
fonte autorizada pelo direito. Consequente, ndo se estabelecem critérios
materiais de validade da norma juridica, somente critérios formais, de

maneira que nenhum conteudo pode deixar de ser considerado juridico em
razdo de argumentos morais.
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Em virtude disso, Raz considera que a atuagao de autoridade facilita a vida social, ja
que as pessoas obedecerem prontamente, sem dever sopesar argumentos a favor e contra

determinada. Em raz&o disso, Mota, (2021, p. 264-265) exemplifica:

Se um juiz deve decidir um caso que recai na textura aberta do direito, sua
deciséo sera valida ndo em razdo de sua conformidade com principios e
argumentos morais, mas porque € considerado pelo sistema juridico como a
autoridade competente para aplicar o direito naquela circunstancia. O
conceito de autoridade esta presente, no positivismo juridico de Raz, quando
o destinatario age de acordo com uma norma juridica porque tem confianga
na autoridade, ou dela tem medo, o que se relaciona ao elemento de eficacia
social do direito. Nessa perspectiva, entdo, convém exemplificar, somente
seriam relevantes para a interpretagao dos direitos fundamentais negativos
as normas constitucionais positivas que cuidassem de algum aspecto da
relacdo entre individuo e Estado. Havendo uma questdo moralmente
relevante nessa relagéo juridica que se encaixasse na textura aberta do
direito, o juiz ndo estaria vinculado a quaisquer pardmetros morais para
decidir como fonte autorizada a resolver o conflito deduzido judicialmente.

Por outro lado, faz-se necessaria a caracterizacao das no¢des delineadoras

do quanto se entende por positivismo inclusivo.

4.1.1.1 O Positivismo Inclusivo e seus contornos

A teoria do positivismo inclusivo surgiu no final da década de ‘70 como uma
resposta ao debate Hart-Dworkin. O ataque desferido contra o positivismo teve grande
impacto na comunidade académica e fez com que muitos tedricos tentassem ajustar
0 juspositivismo a inegavel presenga de paradmetros morais no cotidiano judicial das
democracias constitucionalizadas contemporaneas. As respostas a essa provocacao
criaram uma intrincada desavenca entre positivistas — o0 debate entre positivistas
inclusivos e exclusivos - e entre estes e os partidarios da teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin (TAVARES, 2008).

De acordo com Herbert Hart (2009, p. 263-264), € inegavel a influéncia da moral

sobre o direito nos mais diversos aspectos:

O direito de todos os Estados modernos mostra, em pontos muito numerosos,
a influéncia ndo s6 da moral aceite, como também de ideais morais mais
vastos. Estas influéncias entram no direito, quer de forma abrupta e
confessada, através de legislagdo, quer de forma silenciosa e paulatina,
através do processo judicial. Em alguns sistemas, como nos Estados
Unidos, os critérios ultimos da validade juridica incorporam
explicitamente principios de justica ou valores morais substantivos;
noutros sistemas, como em Inglaterra, em que ndo ha restrigcbes formais
a competéncia do poder legislativo supremo, a sua legislagcdo pode,
contudo, de forma ndo menos escrupulosa, ser conforme a justica ou a
moral. Os outros modos porque o direito espelha a moral sdo pldrimos,
e ainda insuficientemente estudados: as leis podem ser uma mera
carapaga juridica e exigir pelos seus termos expressos que sejam
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preenchidos com recurso a principios morais; o elenco de contratos
tutelados juridicamente pode ser limitado por referéncia a concepgdes
de moral e de equidade; a responsabilidade pelos ilicitos civeis e
criminais pode ser ajustada aos pontos de vista prevalecentes de
responsabilidade moral. Nenhum positivista podera negar estes factos,
nem que a estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte de tais
tipos de correspondéncia com a moral. Se é isso 0 que se postula como
a ligacdo necessaria entre o direito e a moral, sua existéncia deve ser
reconhecida.

Nesse diapasao, a relagao entre direito e moral se constitui na base a partir da
qual se diferenciam o positivismo exclusivo e o positivismo inclusivo. Para este, vale
a tese da separagao que permite uma aproximacao e uma sobreposi¢cao de conteudos
regulados entre Direito e Moral, fato que ndo implica o Direito estar vinculado a Moral
nem que essa relagao existente seja necessaria ou fundamental para a conceituagao
do Direito. Em outras palavras, os campos do direito e da moral podem
ocasionalmente se tocar, mas ambos possuem balizas proprias e contornos que nao
se confundem e a confluéncia € meramente contingente (SAPUCAIA, 2020).

Nesse sentido, Alexy, (2015, p. 305) pontifica: O positivismo inclusivo, como
defendido, por exemplo, por Jules Coleman, prega que a moral ndo é
necessariamente excluida, nem necessariamente incluida. A inclusdo € tomada como
um assunto contingente ou convencional, voltando-se para aquilo que o direito
positivo, de fato, disser. Jules Coleman oferece uma teoria do direito bastante
representativa do juspositivismo inclusivo, ao desenvolver a tese da pratica social
convencional (convencional social practice). Nessa perspectiva, Mota (2021, p.265)
destaca:

Como positivista, Jules Coleman ndo renuncia a tese do fato social e da
separagdo conceitual entre direito e moral. Influenciado por Hart, procura
reafirmar a doutrina da regra de reconhecimento, que € alvo de pesadas
criticas levantadas por Ronald Dworkin. Diferencia-se do juspositivismo
exclusivo de Raz, ao admitir a possibilidade de que principios morais sejam
incorporados ao ordenamento juridico, de modo a serem juridicamente
vinculantes, razdo pela qual sua visdo tedrica, o juspositivismo inclusivo,
também pode ser chamada de incorporacionismo.

Dessa maneira, a proposta do juspositivismo inclusivo se diferencia das
vertentes jusnaturalistas, ao rejeitar a subordinagdo do direito positivo a normas
morais naturais. Extrema-se do positivismo juridico exclusivo, ao ndo reduzir a
autoridade do direito a mera correspondéncia de fatos sociais. O elemento distintivo
do incorporacionismo juridico se encontra na inclus&o de critérios de moralidade como

fundamentos circunstanciais da normatividade do direito positivo (MOTA, 2021).
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Em consequéncia, a tese central do positivismo inclusivo indica que quando os
juizes apelam a determinados padrdes morais na resolugdo dos casos jurisdicionais
suscitados, em verdade, terminam por incorporar ditos conteudos de moralidade na
composi¢ao do direito juridicamente valido (BRASIL).

Outro importante tedrico do “positivismo inclusivo”, Wilfrid Waluchow, trouxe
uma solugao alternativa para o dilema inclusivo/exclusivo. Com sua obra: Inclusive
Legal Positivism, procurou refinar as posi¢des de Hart, defendendo sua posi¢cao do
positivismo inclusivo frente aos seus principais oponentes, Raz e Dworkin.

A grande vantagem da teoria de Waluchow em relagéo ao positivismo exclusivo
€ sua capacidade explicativa daquilo que o autor denominou “sociedade de carta”, isto
e, sistemas juridicos que reconhecem explicitamente testes morais para validade e
conteudo do direito, como grande parte das constituigdes dos sistemas juridicos
ocidentais. Destarte, ao conciliar a possibilidade de existéncia de um teste de
juridicidade que leve em conta critérios de conteudo com a manutengao das teses
basicas positivistas, ou seja, € capaz de superar o “desafio da carta” propiciado pelos
estados constitucionais contemporéneos (MEDEIROS, 2009).

5 CONCLUSAO
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A histéria do direito demonstrou uma miriade de manifestagdes da realidade
juridica, nas quais ndo se chegou a qualquer sinal de uma “unidade moral ideal” ou
mesmo de uma “justica absoluta”.

O relativismo protagorico, ao trazer o eixo da scientia altior da era “mistica”,
(buscava solugdes irrefutaveis do “justo” e “injusto”), para a era do homem, agora
como o centro da praxis, alcangou bons frutos ao guiar o Direito a um novo periodo
humanistico. Ja aquela época, Protagoras percebeu que virtudes tais quais as
“‘morais”, tém apenas um valor relativo, subjetivo, e de acordo com diferengas na
percepgao e consideragao. Foi o progono em erigir a ideia de que o destino do homem
esta nas maos do proprio homem.

Partindo de uma leitura do relativismo de Protagoras, € possivel encontrar uma
conexao entre este, e o positivismo juridico contemporaneo, por meio de um
denominador comum, qual seja: o empirismo. Pois ambos buscam fundar as questdes
juridicas a partir de dados fornecidos pela experiéncia, ou seja, € por aqui que pode
ser provado empiricamente e nao por fatores externos ao mundo fisico.

Ademais, o dilema acerca do papel da “moral” ante o direito, persiste na
contemporaneidade. Contudo, a essa “aporia”, Protagoras ja tinha respostas em sua
época. “A “moral absoluta” é incognoscivel”: dizia ele. Ao antecipar ha 2.500 anos a
Teoria de Kelsen: de que as leis feitas pelos homens eram obrigatorias e validas, sem
considerar o seu conteudo moral, contribuiu remotamente para a construcido do
positivismo juridico.

Assim, € possivel concluir por meio dessa pesquisa, diferentemente do que
muito se tem afirmado, o positivismo juridico ndo teve sua origem no inicio do século
XIX, com o surgimento da “codificacédo” das leis. Desde o tempo dos sofistas, ja o
concebiam, através do pensamento de uma organizagao politica incluindo a criagao e
aplicacdo de determinadas normas. Por conseguinte, partindo dessa reflexdo, é
possivel conceber Protagoras, o pensador que antecipou as ideias positivistas.

Dito isso, parece que, em um mundo onde as situagdes sociais s&o
infinitamente mutaveis, o “relativismo” demonstra ser a unica origem possivel para a
forga obrigatoria do direito positivo.

Com a impossibilidade de uma “verdade universal”’, bem como de uma “moral
absoluta”, torna-se necessario, por parte do legislador, ndo um ato de verdade, mas
um ato de vontade e autoridade a servi¢o da ordem e da seguranga juridica, com o

intuito de encerrar a luta de convicgoes.



43

Portanto, com um arcaboucgo juridico variando de sociedade a sociedade,
conforme suas historicidades, fatores culturais, politicos, axiologicos etc. nunca
resultando em validade “universal” ou “absoluta”. Tudo no Direito contemporéneo,
postula-se demasiadamente relativo. Melhor seria dizer que ndo mais se vive em uma
era do positivismo contemporaneo (“inclusivo “ou “exclusivo”), mas na “era” do Panton

krématon métron estin antropos (Homo Mensura).
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