Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/QJS
. - . .y Recebido em: 25.06.2018

: : Teorias do Direito e Realismo Juridico Aprovado em: 14.07.2018

%

DIREITO E MORAL: POSITIVISMO, NAO POSITIVISMO E APLICACAO DAS
NORMAS JURIDICAS

Anizio Pires Gavido Filho*

Resumo

A investigagdo trata da relagdo entre o Direito e a Moral. As teses do positivismo e do nédo
positivismo. Os juizes decidem com base em suas concepcdes sobre a natureza do Direito e de
como configuram a relacdo entre o Direito e a Moral. A presencga de principios morais na
natureza e no conceito de Direito, na identificacdo das fontes do Direito e na interpretacdo das
normas juridicas faz necessarias avaliagbes morais na aplicacdo do Direito. Com isso, fica
colocada a exigéncia da apresentacédo de razdes conforme as regras da racionalidade discursiva.
Pesquisa bibliografica.
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LAW AND MORAL: POSITIVISMO, NON-POSITIVISM AND APLICATION OF
LEGAL NORMS

Abstract

The investigation deals with the relation between Law and Morals. The theses of positivism
and non-positivism. Judges decide based on their views on the nature of Law and how they
shape the relationship between law and morality. The presence of moral principles in nature
and in the concept of Law, in the identification of the sources of Law and in the interpretation
of legal norms makes necessary moral evaluations in the application of Law. With this, the
requirement of presenting reasons according to the rules of discursive rationality is placed.
Bibliographic research.
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1. Introducéo

As discussdes em torno da natureza do Direito, da aplicacdo do Direito e da
fundamentacdo da aplicacdo do Direito para resolver casos praticos sdo ainda colocadas
justificadamente. As controvérsias sobre a natureza do Direito sdo intensas. Para atender as
pretensdes de uma ideia geral, trés questdes podem ser colocadas sobre esse tema. O que é
Direito? Qual é o conceito de Direito? Qual € a relacdo entre o Direito e a Moral?

N&o sdo poucas as concepgoes e teorias sobre a natureza do Direito. Elas apresentam
respostas diferentes para as discussfes que dizem respeito & natureza do Direito e a relacdo
entre o Direito e a Moral.

Mas por que isso importa ou qual € a relevancia de uma discusséo sobre a natureza do
Direito ou sobre a relacdo entre o Direito e a Moral? Qual é a contribuicao das discussdes sobre
a natureza do Direito e sobre a relagéo entre o Direito e Moral para a resolugdo de casos praticos
pelos juizes e tribunais?

O que se pretende sustentar é que essas discussdes impactam diretamente na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas pelos juizes e tribunais para resolver casos
concretos. Os juizes e tribunais decidem sobre as questdes praticas dos casos concretos que Ihes
sdo apresentados sob a base das suas concepcdes sobre a natureza do Direito e de como
configuram a relagéo entre o Direito e a Moral. Entdo, importa decisivamente bem compreender
as questdes em torno da natureza do Direito e da relacdo entre o Direito e a Moral.

Mas sdo igualmente acirradas as discussGes em torno da aplicacdo e fundamentacéo
racional do Direito para a resolugdo de questdes praticas nos casos concretos. Trata-se de um
assunto extremamente complexo. Isso porque, no minimo, envolve dois temas centrais: 0
raciocinio juridico e a fundamentacéo racional da interpretacao e aplicacdo do Direito. Como é
ou deve ser o raciocinio juridico? Qual é a estrutura do raciocinio juridico de aplicacdo das
normas juridicas na resolucao das questdes praticas colocadas nos casos concretos? Enfim, qual
é a metodologia de aplicacdo das normas juridicas?

E, finalmente, o que dizer sobre a fundamentacao racional da interpretacéo e aplicacéo
das normas juridicas na resolucéo das questdes praticas? Esse tema remete para a justificacdo
ou fundamentacdo racional das decisdes dos juizes e tribunais. Aqui, trata-se disto.
Fundamentacdo da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, que diz com a apresentacdo
de razdes e argumentos para a justificacdo da proposi¢do normativa individual concreta dada

para a solucdo de uma questdo pratica. Racionalidade da interpretacédo e aplicacdo das normas
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juridicas, que remete e pressupde diretamente a possibilidade ou ndo de aplicacdo racional do
Direito na solucdo de questdes préaticas e que sdo possiveis decisdes judiciais racionais. Nesse
ponto, o desafio ndo é pequeno notadamente porque pretende unir a aplicacdo de normas
juridicas nas decisfes judiciais para a solucdo de questdes praticas nos casos concretos e a
aspiracdo de racionalidade de juizos de dever ou de proposi¢es normativas.

A discussdo sera desenvolvida nesta estrutura.

Em uma primeira parte, serdo apresentadas as discussdes sobre a natureza do Direito
e arelacdo entre o Direito e Moral. Na segunda parte, a discussao tera por objeto a interpretacédo
juridica e a metodologia de aplicacdo das normas juridicas. Na terceira parte, a tematica sera a
fundamentacéo racional das decis0es judiciais.

E certo que cada uma dessas partes ndo podera receber aqui um tratamento detalhado,
mas apenas mais amplo e geral, de modo suficiente para justificar que elas devem ser intrinseca
e reciprocamente analisadas.

A metodologia da pesquisa € a da bibliografica comparativa.

2. A natureza e o conceito do Direito

A discusséo sobre a natureza do Direito remete para a questéo sobre a relagdo entre o
Direito e a Moral. Dela tratam as teses da separacao e da conexao necessaria.

Os positivistas defendem a tese da separacdo. Nao h& conexdo necessaria entre o
Direito e a Moral. Ndo ha conexdo necessaria entre a validade juridica e o contetdo moral. A
validade nas normas juridicas ndo depende de correcdo moral dessas normas juridicas. Ao
conceito e a natureza do Direito interessam apenas dois elementos: autoridade investida de
poder para dar o ordenado juridicamente e eficacia social (HART, 1961, p. 185-186;
WALUCHOW, 1994, p. 5-7; RAZ, 2009, p. 179-180). A validade do Direito é condicionada
por esses fatos, independentemente de sua relagdo com a Moral (KELSEN, 2010, p. 86).

Os ndo positivistas defendem a tese da conexdo necesséria. A validade das normas
juridicas depende da corre¢do quanto ao seu contetido. Somente séo validas as normas juridicas
cujo seu conteudo estd em conformidade com a moralidade. Ao conceito e a natureza do Direito
interessam trés elementos: investidura da autoridade, eficacia social e correcdo quanto ao
contetdo (ALEXY, 2002, p. 3-4).

O exame e as repercussdes dessas duas teses podem ser melhor detalhados se olhadas

as formas de positivismo e as formas de ndo positivismo.
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As formas de positivismo séo o positivismo exclusivo e o positivismo inclusivo.

O positivismo exclusivo sustenta que a Moral ndo é critério para a identificacdo da
validade das normas juridicas. Na verdade, o positivismo exclusivo inclui a tese da separacéo
na tese do fato social, atualmente entendida como a tese das fontes. Assim, para o positivismo
exclusivo, Direito e Moral se acham necessariamente separados para a identificacdo das normas
juridicas validas (RAZ, 2009, p. 179-180).

O positivismo inclusivo sustenta que a Moral ndo esta necessariamente excluida, nem
necessariamente incluida. A inclus@o é contingente ou convencional. O resultado é que tanto
no positivismo exclusivo como no inclusivo a relacdo entre o Direito e a Moral é determinada
pelos fatos sociais, ou seja, pelo que é investido de autoridade e dotado de eficacia social
(COLEMAN, 1982, p. 148-149). O positivismo inclusivo é ainda positivismo, pois diz que a
relacdo entre o Direito e a Moral é apenas contingente. O positivismo inclusivo € o positivismo
contemporaneo desenvolvido a partir da década de 1970, notadamente a partir do ataque de
Dworkin formulado em O Modelo de Regras | (DWORKIN, 1978a, p. 14-45).

As formas de ndo positivismo sdo 0 ndo positivismo exclusivo, 0 ndo positivismo
superinclusivo e 0 ndo positivismo inclusivo. O ndo positivismo contraria as duas formas de
positivismo. As diferengas entre as formas de ndo positivismo resultam dos efeitos que defeitos
morais implicam para a validade juridica. A relacdo entre a validade juridica e a extensdo do
defeito moral leva a trés formas de ndo positivismo: a validade resulta totalmente
comprometida; a validade é somente afetada em alguns casos e validade néo é afetada pelos
defeitos morais (ALEXY, 2015, p. 305).

Quais séo as diferencas entre as trés formas de ndo positivismo?

Para o ndo positivismo exclusivo, o defeito moral conduz a invalidade juridica. Cuida-
se de um caso em que a validade juridica resulta totalmente comprometida. Essa é a versdo mais
radical do ndo positivismo. Assim, por exemplo, a formulagéo de que as regras imorais ndo séo
juridicamente validas. O ndo positivismo superinclusivo é o oposto do ndo positivismo
exclusivo. Ele sustenta que a validade juridica em nada é afetada pelos vicios morais das normas
juridicas. Essa versdo do ndo positivismo parece ser uma forma de positivismo, mas nao é
(ALEXY, 2015, p. 306-307).

Em Alexy, a conexdo entre o conceito de Direito e 0s elementos da moralidade é dada
pelo argumento da pretensdo de correcdo. O Direito promove pretensdao de corregdo. O
ordenamento juridico como um todo, as normas juridicas e as proposicdes normativas

singulares das decisdes judiciais de aplicagdo das normas juridicas promovem pretensao de
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correcdo. Com isso esta dada a relacdo de necessariedade do decretado autoritativamente de
acordo com a ordem e com eficécia social e a corre¢cdo quanto ao contetdo (ALEXY, 2004, p.
164-165).

O sistema juridico que ndo formula uma pretensdo de correcdo, explicita ou
implicitamente, ndo é um sistema juridico. Assim, a pretensdo de correcao serve para classificar
ou desclassificar um ordenamento como juridico. Igualmente, as normas juridicas isoladas e as
decisdes judiciais colocam sempre uma pretensdo de correcdo. O fato de uma norma juridica
isolada ou de uma decisdo judicial de aplicacdo de norma juridica, eventualmente, nao formular
a pretensao de correcdo ndo desclassifica o sistema juridico para um ndo juridico, mas qualifica
a decisdo judicial ou a norma como um defeito. Trata-se, apenas, de casos de normas juridicas
ou de decisdes judiciais defeituosas ou imperfeitas (ALEXY, 2000, p. 144).

Entdo, pode-se afirmar que ha dois tipos de conexéo entre o Direito e Moral. Conex&o
classificatdria e conexao qualificatéria. O efeito de uma conexdo classificatoria € a perda da
validade juridica. Um sistema juridico injusto ndo pode ser classificado com juridico. O efeito
de uma conexdo qualificatoria é a falibilidade ou viciosidade juridica. O defeito ou vicio,
contudo, ndo vai tdo longe: a validade juridica ndo € atingida. Eventualmente, abre-se a
possibilidade de os tribunais anularem julgamentos injustos de juizes inferiores com base em
tais normas juridicas (ALEXY, 2015, p. 306).

O ndo positivismo inclusivo é uma forma intermediéria entre 0 ndo positivismo
exclusivo e ndo positivismo superinclusivo. Ele sustenta que os defeitos morais atingem a
validade juridica apenas sob algumas condic¢des e em nada a afetam sobre outras condic¢ées. O
ndo positivismo inclusivo pode ser expresso pela formula de Radbruch: “extrema injustica ndo
é lei” (RADBRUCH, 1971, p. 14). Os defeitos morais somente atingem a validade juridica se,
e somente se, o limite da injustica extrema € ultrapassado. As normas juridicas cuja injustica
ndo ultrapassa o limite da extrema injustica sdo validas. Essas normas juridicas sdo moral e
juridicamente defeituosas, mas normas juridicas validas (RADBRUCH, 1971, p. 14-15;
ALEXY, 2015, p. 306).

Isso representa 0 comprometimento do ndo positivismo inclusivo com a positividade:
compromisso com o dado autoritativamente conforme o ordenado juridicamente e detém
eficacia social.

A férmula de Radbruch representa uma rejei¢éo a tese positivista de que cada contetdo
qualquer pode ser Direito (KELSEN, 1960, p. 201). O positivismo de Kelsen diz que a justica

ou correcdo moral ndo é um critério para determinar a validade das normas juridicas, também
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porgue ndo existe uma justica absoluta, mas apenas relativa. Se essas normas juridicas foram
dadas conforme o procedimento definido no ordenamento juridico estabelecido na constituicdo
e sdo socialmente eficazes, entdo se trata de Direito valido (KELSEN, 2010, p. 92). E o caso
das normas juridicas da apartheid sul-africana. Para o positivismo, essas normas sdo validas.
Para o positivismo inclusivo, igualmente, as normas sdo validas, pois o Direito positivo ndo se
refere a principios morais que vedam essas normas. Para 0 ndo positivismo, a validade dessas
normas depende da ponderacéo entre o principio da seguranca juridica e o principio da justica
(ALEXY, 2015, p. 314).

O principio da seguranca juridica sustenta a formulagdo de que as normas juridicas
discriminatorias do Estado totalitario sdo validas. O principio da justica diz que elas sdo
invalidas, porque extremamente injustas. Na ponderacdo de principios, no caso, 0 grau da
intensidade de intervencdo no principio da justica é extremamente alto. Justica corresponde a
direitos humanos e, entdo, no caso, a intervencdo nos direitos humanos é extrema. Nao
reconhecer a invalidade dessas normas é uma intervengdo extrema nos direitos humanos. Por
outro lado, a invalidade dessas normas ndo seria uma intervencdo extrema no principio da
seguranca juridica. Mesmo em Estados totalitarios, um grande nimero de normas nédo ultrapassa
o limite da extrema injustica. Esse € o resultado da ponderacdo, que reflete a formula do
Radbruch. E o caso do ndo positivismo inclusivo (ALEXY, 2015, p. 314).

A partir disso, podem ser colocadas as seguintes questdes. Por que essas formulacGes
sobre a natureza do Direito e a validade das normas juridicas importam quando assunto diz com
interpretacdo e aplicacdo do Direito para a resolucao das questfes praticas dos casos concretos?
A partir da formulagdo de que os juizes e tribunais devem aplicar as normas juridicas, como
justificar casos em que normas juridicas ndo expressamente declaradas invalidas ndo sao
aplicadas?

Desde ja, deve ficar claro que néo se trata de casos em que ha davida ou divergéncia
sobre o significado a ser atribuido ao texto da disposicao juridica. A questdo colocada, portanto,
ndo diz com a indeterminacdo normativa resultante de eventual vagueza, ambiguidade ou
abertura valorativa das palavras empregadas no texto da disposicéo juridica.

Normalmente, as razdes empregadas para justificar essas decisdes sdo lastreadas no
argumento da justica ou corre¢do quanto ao conteudo, tendo como base as circunstancias do
caso concreto. Entdo, nesses casos, argumentos morais sdo centrais e decisivos para justificar a
chamada justica do caso concreto. Com isso, o resultado € o reconhecimento de uma conexao

entre o Direito e a Moral.
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Decisdes desse tipo dificilmente podem ser justificadas pelo positivismo exclusivo.
Mas elas podem ser justificadas pelo positivismo inclusivo e por todas as formas do nao
positivismo. O positivismo inclusivo ndo nega a possibilidade de conexéo entre o Direito e a
Moral, apenas diz que ela é contingente e ndo necessaria como pretendem todas as formas do
ndo positivismo. O ndo positivismo inclusivo parece a forma que melhor pode justificar
decisdes do tipo antes mencionado.

E certo que ndo se deve identificar ou confundir teoria sobre a natureza e o conceito
de Direito com uma teoria sobre a fundamentacéo da interpretacao e aplicagdo do Direito. Alias,
essa € uma das principais criticas dirigidas contra Ronald Dworkin, que em seu ataque ao
positivismo juridico, na verdade, apresenta mais uma teoria sobre a decisdo judicial — dai quem
sabe a designacéo teoria da decisdo, escolhidos por alguns autores brasileiros! a partir da
traducdo da expressdo inglesa adjucation theory — do que propriamente uma teoria sobre a
natureza e o conceito de Direito (WALUCHOW, 1994, p. 24).

O n&o positivismo inclusivo requer a ponderacdo entre seguranca juridica e o principio
da justica. Somente nos casos de extrema injustica, quando o alto grau de intensidade de
intervencao no principio da justica — injustica acima de qualquer davida — justifica o alto grau
de prejuizo ao principio da seguranca juridica, 0s juizes e tribunais estdo autorizados a deixar
de aplicar uma norma juridica vélida. Na verdade, nesse caso, o principio da justi¢a logra uma
precedéncia sobre o principio da seguranca juridica condicionada as circunstancias da hipétese
fatica concreta. Mas, bem entendido, esse é 0 caso apenas em situacdes de extrema injustica e
ndo de qualquer injustica.

Nos casos de injustica ndo extrema, em que o limite extremo da injustica ndo é
alcancado, tem-se um defeito ou vicio moral da norma juridica, mas esse ndo é tal que possa
justificar a invalidade juridica.

Essas formulacdes podem levantar as objecOes da discricionariedade, subjetividade e
irracionalidade na interpretacao e aplicacdo das normas juridicas nas decisdes judiciais. Essas
questdes somente podem ser superadas com uma fundamentacdo racional da interpretacéo e
aplicacdo das normas juridicas.

Uma fundamentacdo racional pressupde compreender a metodologia do raciocinio

juridico, o que diz com as formas de aplicacdo das normas juridicas.

1'Ver Motta (2017) e Streck (2014).

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 1-18 | Jan/Jun. 2018
7



Anizio Pires Gaviao Filho

L3

3. As formas de aplicacdo das normas juridicas

A teoria dos principios como desenvolvida primeiro por Ronald Dworkin e depois por
Robert Alexy sugeriu que as normas juridicas sdo aplicadas de modos distintos conforme se
tratem de regras ou principios. As regras sao aplicadas de modo tudo ou nada, como indicou
Ronald Dworkin (1998, p. 24). Ou, conforme Robert Alexy, as regras sdo aplicadas mediante
subsuncéo (2007, p. 132).

E que as regras sdo determinacBes definitivas, devendo ser cumprido exatamente o
determinado pela regra. Realizadas as condigdes de aplicacéo de uma regra, deve ser cumprido
o fixado definitivamente pela regra. As regras séo normas que ordenam definitivamente e, por
isso mesmo, mandamentos definitivos, que devem ser cumpridos exatamente conforme o
determinado (ALEXY, 2000, p. 295). Se uma regra vale, entdo, esta ordenado fazer exatamente
o fixado no espaco do fatico e do juridicamente possivel. As regras sdo normas que ordenam,
proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam algo definitivamente. O dever
estabelecido pelas regras é sempre definitivo. Quando 0s pressupostos da regra estdo
cumpridos, produz-se a consequéncia juridica estabelecida. Assim, quando uma regra vale e €
aplicavel, é ordenado fazer rigorosamente aquilo que ela determina. Do contrario, somente duas
alternativas estdo abertas: a regra deve ser declarada invalida e, assim, excluida do ordenamento
juridico ou deve ser inserida uma excecdo na regra, criando-se, entdo, uma nova regra
(GAVIAO FILHO, 2010, p. 31).

A subsuncdo é o julgamento ou avaliacdo do intérprete aplicador do Direito de que
uma determinada situacdo fatica realiza todos os elementos constitutivos da hipotese normativa
abstratamente dada.

Por isso mesmo, a subsuncao ja pressupde a determinacéo do significado da disposi¢édo
juridica. Esse € o lugar da interpretacdo juridica. Aqui ndo ha espacgo para tratar disto, mas
interpretacdo juridica € uma atividade argumentativa. O significado atribuido ao texto deve ser
acompanhado de razdes. Essas razdes sdo 0s argumentos interpretativos formulados com base
nos canones classicos da hermenéutica juridica, somado a argumentos praticos gerais, onde
ingressam inclusive argumentos morais. Pode ainda ser acrescido o papel dos circulos
hermenéuticos conhecidos.

Os principios apresentam uma dimensao de peso. Eles colidem uns com os outros e,
nesses casos, o principio que alcanca maior peso constitui fundamento para a decis@o do caso

concreto (DWORKIN, 1998, p. 26). Segundo Alexy, os principios sdo normas que ordenam
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que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas. Os principios sdo0 mandamentos a serem otimizados, de tal sorte que admitem
cumprimento em diferentes graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas — as
possibilidades juridicas sdo exatamente 0s principios em sentido contrario. Os principios
contém um dever ideal e, por isso mesmo, nao contém um dever definitivo, mas um dever prima
facie. Como mandamentos ideais, exigem mais do que é possivel realmente. Principios colidem
com outros principios e, por isso, a forma tipica de aplicacdo dos principios é a ponderagéo.
Somente a ponderacéo leva do dever prima facie ideal ao dever real e definitivo. Os principios
sdo mandamentos ideais que sdo cumpridos em graus conforme as possibilidades faticas e
juridicas (ALEXY, 2000, p. 295).

Entdo, os principios sdo aplicados mediante ponderacdo. Ela € o terceiro principio
parcial do principio da proporcionalidade. A ponderagéo € constituida sob a base das duas leis
da ponderagdo. A primeira diz que quanto maior 0 grau de intervencdo ou prejuizo em um
principio, tanto maior deve ser o grau importancia da realizagéo de outro principio (ALEXY,
2007, p. 133). A segunda diz que quanto o maior grau de intervengdo ou prejuizo em um
principio, tanto maior deve ser o grau de seguranca ou certeza das premissas empiricas
apresentadas para justificar essa intervencao ou prejuizo (ALEXY, 2007, p. 150).

O resultado da ponderacéo € o estabelecimento de uma relacdo de precedéncia de um
principio sobre o outro, conforme as circunstancias do caso concreto. Essa relacdo de
precedéncia sera sempre condicionada as circunstancias do caso concreto. Estabelecida essa
relacdo de precedéncia, tem-se a formulacdo de uma regra juridica. Ela diz que estd ordenada
definitivamente a consequéncia juridica estabelecida pelo principio ganhador da primazia. Com
isso, tem-se a passagem de direitos prima facie ou ideais para direitos definitivos, passiveis de
exigibilidade judicial.

Essas formulagdes parecem sugerir que somente duas séo as formas de aplicacdo das
normas juridicas. Elas sdo aplicadas mediante subsuncao e ponderagédo. E mais, parecem indicar
que as regras sao aplicadas mediante subsuncéo e principios mediante ponderacao.

Isso ndo é acertado.

A aplicacao das normas juridicas, em grande nimero de casos, combina um conjunto
de técnicas de decisdo que vai muito além da subsuncao e da ponderacdo. A aplicacdo de uma
norma juridica ndo esta restrita as alternativas de subsuncéo de seguir uma regra juridica nos
casos faceis ou de ponderagdo no sentido de um mandado de otimizagdo em todos 0s outros

casos, considerados dificeis. Ao lado da subsuncdo e da ponderacdo hd uma serie de outros

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 1-18 | Jan/Jun. 2018
9



Anizio Pires Gaviao Filho

L3

métodos e de diferentes combina¢des de todas essas técnicas (POSCHER, 2012, p. 236-237).
As formas de aplicacdo do Direito ndo sdo apenas subsuncdo e pondera¢do, mas, no minimo,
subsuncéo, analogia e ponderacdo. Essas trés formas basicas estdo intrinsecamente conectadas
(ALEXY, 2015, p. 225). A estrutura formal da subsuncdo € representada pelo esquema
dedutivo, que é a formula da subsuncdo. Por seu lado, a ponderacdo tem a formula peso como
a sua estrutura formal. A aplicacdo do Direito por intermédio da comparagdo de casos tem a
forma da analogia. Entdo, as normas juridicas ndo sao aplicadas somente mediante subsuncéo,
somente mediante analogia ou somente mediante ponderacdo. Na verdade, essas trés formas de
aplicacdo de normas juridicas sdo combinadas e complementares. No caso de analogia, uma
vez formulada a regra juridica, o proximo passo é a subsuncdo. No caso da ponderagdo, 0
resultado é a formulacdo de uma regra e o proximo passo é a subsuncéo da regra formulada.

Ja na justificacdo da analogia uma ponderacdo de principios pode ser requerida. O
julgamento do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132) no caso de reconhecimento de protecao
juridica a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é um exemplo de caso em que as razdes
de fundamentacéo indicam ponderacédo de principios, analogia e subsuncao.

Assim, para justificar essa formulacdo, as referéncias aos principios da dignidade
humana e da isonomia, a similaridade relevante, para fins de protecéo juridica, entre a unido
estavel entre um homem e uma mulher e a unido estavel entre dois homens ou a unido estavel
entre duas mulheres e, por fim, a aplicacdo mediante subsuncgéo da regra formulada por analogia
reconhecedora de que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo merece protecéo juridica.

Com isso, resultado provado que o procedimento de aplicacdo das normas juridicas é
uma combinacédo de subsuncdo, analogia e ponderacao.

Diz-se que os principios sdo aplicados mediante pondera¢do, mas o resultado da
ponderacdo fica no meio do caminho do raciocinio juridico de aplicacdo do Direito para a
solucéo das questdes praticas de casos concretos. A ponderacao termina com o estabelecimento
da relacdo de precedéncia condicionada de um principio sobre o outro. O seu resultado é o
estabelecimento de uma regra que diz que estd definitivamente ordenada a consequéncia
juridica do principio ganhador da primazia. Ora, trata-se de uma regra, cuja forma de aplicacao
é a subsuncdo. Entdo, no procedimento de interpretacdo e aplicacdo do Direito, tem-se antes
ponderacdo e depois subsuncao.

Ainda sobre a subsungdo um ultimo ponto.

Em algumas formulacGes a subsuncéo aparece como um caso de aplicacdo mecéanica

e irrefletida das normas juridicas. Isso somente pode pretender correcdo nos casos de aplicagédo
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arbitraria e irracional do Direito. Contudo, que tal possa ser o caso em algumas decisfes
judiciais ndo esta excluido. Entretanto, evidentemente, ndo é isso o que deve ser em um Estado
de Direito constitucional democratico.

O julgamento da subsuncdo é uma atividade argumentativa em que devem ser
apresentadas razdes para justificar que a hipétese fatica realiza os elementos descritos
abstratamente na hip6tese normativa no momento da interpretagdo juridica. A subsuncdo é um
assunto de justificacdo externa e ndo de justificacdo interna, pois se trata da justificacdo da
escolha da premissa normativa do raciocinio juridico.

Ela nada tem com a verificagao da correcdo logica dedutiva do raciocinio juridico, que
é assunto de justica interna. Portanto, erra quem identifica a subsungdo com uma operagao
I6gico-dedutiva de aplica¢do das normas juridicas. Insistir nisso revela desconhecimento sobre
0 que é subsuncéo e sobre o papel do dedutivismo no raciocinio juridico. Esse tema, alias,
remete para o Ultimo ponto. Ele tratara da estrutura da fundamentacao racional da interpretacéo

e aplicacdo do Direito.

4. Fundamentacao racional

A pretensdo de fundamentagdo racional das decisdes judiciais de interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas para resolver as questdes praticas de casos concretos submetidos
aos juizes e tribunais pressupde, antes, que questdes praticas sejam passiveis de resolugédo
racional. Requer, entdo, que os juizos de dever das proposi¢es normativas sejam passiveis de
verdade.

Ndo sdo poucas as teorias que negam a racionalidade das discussfGes praticas:
intuicionismo, emotivismo, determinismo, decisionismo e relativismo. Aqui, como nao se
mostra desejavel ou adequado enveredar para esse assunto, sera dado como pressuposto que 0s
juizos de dever das proposi¢des normativas podem ser justificados racionalmente. As questfes
praticas sdo passiveis de verdade no ambito de um discurso racional. Apenas, essa verdade
deve tomada no sentido de correcdo (HABERMAS, 1999, p. 285-286; HABERMAS, 1987, p.
39).

Um juizo de dever sera correto quando se achar racionalmente justificado. Cuida-se,
portanto, de uma racionalidade comunicativa ou argumentativa. Uma adverténcia deve ser feita.
N&o se trata de uma racionalidade absoluta, mas de uma possivel. Um juizo de dever sera

correto se justificado por um discurso racional.
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No caso do discurso juridico de interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas, a
justificacdo do juizo de dever concreto de resolucdo da questdo pratica submetida aos juizes e
tribunais sera racional tanto quanto forem cumpridas as exigéncias e regras da argumentacéo
juridica.

Um olhar para a estrutura do raciocinio juridico autoriza falar-se em justificacéo
interna e justificacdo externa da proposi¢do normativa particular dada em uma deciséo judicial.

A justificacdo interna é o lugar da verificacdo da relacdo de encadeamento logico
dedutivo das premissas com a conclusdo do raciocinio juridico. As premissas normativas e
faticas devem ser colocas uma cadeia completa e livre e contradigdes de tal modo que a
concluséo resulte dedutivamente justificada (ALEXY, 1995, p. 17). Esse é o nlcleo dedutivo
do raciocinio juridico. Cuida-se da aplicacdo das regras da ldgica ao raciocinio juridico.

Contra isso € conhecida a objecdo de que as normas juridicas ndo se submetem as
regras da logica, pois as normas juridicas ndo podem ser verdadeiras ou falsas, mas véalidas ou
invalidas. E que as regras da l6gica somente podem ser aplicadas as proposicdes que podem ser
verdadeiras ou falsas (KELSEN, 1979, p. 153). Efetivamente, no raciocinio juridico ndo se pode
afirmar que ha uma relacdo de necessariedade logica entre as premissas e concluséo. Isso
porgue um juiz pode aceitar como corretas as premissas que justificam a condenagéo de um réu
e, mesmo assim, pode absolvé-lo. Nesse caso, pode-se afirmar que a decisao do juiz é irracional
ou arbitréria. Mas, contudo, a decisao estd dada. N&o pode ser afirmado, como o exemplo deixa
saber, que as premissas implicam necessariamente a conclusdo. Com isso, alias, fica provado
que Direito é também deciséo e ato de vontade.

Mas, contudo, isso ndo significa que as premissas do raciocinio juridico ndo podem
ser colocadas em uma cadeia dedutiva. Elas efetivamente ndo implicam o juizo de dever
concreto, mas elas dizem qual ele deve ser. Entdo, as razdes de justificacdo, que dizem qual
deve ser a solucdo da questdo pratica do caso concreto, podem ser colocadas em encadeamento
dedutivo (MacCORMICK, 2005, p. 55). Dai, entdo, poder se falar em justificacdo dedutiva.

Na justificacdo externa se trata da fundamentagdo de cada uma das premissas
empregadas na justificagdo interna. No raciocinio juridico, as premissas sdo normativas e
faticas.

As premissas faticas sdo proposi¢des descritivas, passiveis de verdade ou falsidade.
Cuida-se de demonstracdo e verificagdo empirica. As afirmacBes empiricas devem ser
acompanhadas de argumentos empiricos que demonstrem a satisfacdo das condicdes de verdade

e certeza do afirmado (ALEXY, 1991, p. 258). Esse assunto diz com a seguranca das premissas
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empiricas. Quem afirma que um imodvel deve ser preservado e mantido intocado, porque
representativo de valor historico ou cultural, deve apresentar evidéncias empiricas segurancas
de que essa afirmagéo é verdadeira.

Quem afirma que um determinado empreendimento ndo pode ser licenciado sem o
prévio estudo de impacto ambiental porque se acha localizado em éarea de preservacao
permanente, deve apresentar argumentos empiricos suficientes para justificar a verdade do
afirmado. Quem afirma que a jurisprudéncia sobre a interpretacdo e classificagdo juridicas de
uma determinada disposicao e situacao juridicas é dominante em certo sentido deve apresentar
evidencias empiricas seguras de isso é verdadeiro.

Aqui, novamente, pode ser lembrada a lei epistémica da ponderagdo. Quanto maior o
grau de intensidade de intervencdo ou prejuizo em direito fundamental ou em um principio,
tanto maior deve o ser 0 grau de seguranca ou certeza das premissas empiricas.

Aliés, sobre o assunto, especialmente quando afirmacdes sdo langadas como verdades
a partir de dados estatisticos, valiosa € a leitura do Andar do Bébado de Leonard Mlodinow. As
divergéncias sobre os indices de provimentos dos recursos especiais e extraordinarios em
matéria penal no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica referidas, no
julgamento das Acdes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44, que trataram da possibilidade de
execucao provisoria da sentenga penal condenatdria, depois de julgamento no segundo grau,
foram sensiveis.

As premissas normativas devem ser justificadas com argumentos interpretativos,
argumentos da dogmatica juridica, argumentos de precedentes e argumentos praticos gerais
(argumentos morais, argumentos éticos e argumentos pragmaticos). N&o ha espaco para aqui
serem apresentadas as regras da argumentacdo juridica sobre interpretacdo juridica, o uso das
formulagOes da dogmatica juridica e o uso dos precedentes?. Apenas alguns pontos podem ser
destacados.

A interpretacdo juridica, aqui entendida como atribuicdo de significado ao texto dado
nas disposicdes juridicas, € uma atividade argumentativa. Os argumentos interpretativos séo
razOes que podem ser apresentadas para justificar uma determinada interpretacdo®. Mas

interpretacdo tem limites. Eles sdo dados pelo texto mesmo. O intérprete somente pode atribuir

2 Sobre as regras da argumentacdo juridica, ver Alexy (1991); Gavido Filho (2010).
3 Sobre os argumentos interpretativos e as regras da interpretacéo juridica, ver Gavido Filho (2010, p. 194-206;
2015, p. 117-146); Alexy (1995, p. 71-94).
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um dos significados possiveis, 0 que significa um dos significados que se encontra dentro da
chamada franja marginal do texto, conforme o uso corrente da linguagem.

As formulagdes constantes de uma dogmatica juridica institucionalizada cumprem
papel importante para a seguranca e certeza nas premissas normativas.

Igualmente, os precedentes desempenham um papel central na justificagdo das
premissas normativas. Na interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas para a resolucéo de
casos concretos, a interpretacdo dada pelos tribunais as disposicdes juridicas e as situacoes
juridicas no passado ndo pode ser desprezada sem mais. Eles devem ser observados e levados
a sério pelos juizes e tribunais em razao do principio da universalidade e da prépria regra formal
de justica. A obediéncia aos precedentes leva a previsibilidade, estabilidade, confianca e
seguranca juridicas. A interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, conforme 0s casos
passados de interpretacdo e aplicacdo do Direito, incrementa a previsibilidade da disciplina
juridica das relagGes sociais. Se 0s juizes e tribunais mantém uniformidade na interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas em situacdes semelhantes em seus aspectos relevantes, todos o0s
participantes do sistema normativo terdo ja condigcdes de prever e antecipar quais serdo as
qualificacdes e consequéncias juridicas de outras situacfes igualmente semelhantes em seus
aspectos relevantes. Com isso, entdo, os destinatarios e operadores do Direito podem orientar e
determinar cursos de acdo conforme as formulagdes interpretativas contidas nos precedentes.
Assim, os precedentes consubstanciam a institucionalizagao da racionalidade pratica.

Quanto ao uso dos precedentes, as técnicas da diferenciacdo e da revisdo mostram as
vias de ndo aplicacdo ou de superacdo dos precedentes. Em qualquer caso, contudo, devem ser
apresentadas razdes para a ndo aplicacdo ou superacdo dos precedentes.

A técnica da distingdo deixa saber que o intérprete e aplicador do Direito esta
autorizado a ndo seguir os precedentes com base no argumento de que o caso que lhe é
apresentado para exame e julgamento é faticamente diferente dos casos retratados nos
precedentes. Assim, o aplicador do Direito faz uma diferenciacdo fatica dos casos. O juiz ou
tribunal pode dizer que o fato que é submetido a julgamento apresenta uma circunstancia fatica
que ndo estava presente nos precedentes.

A técnica da revisdo € empregada para superar ou revogar definitivamente o
precedente. Ela implica a rejeicdo da regra de decisdo do precedente. Desse momento em diante,
a norma juridica do precedente até entdo considerada como tal perde sua condi¢do de ratio

decidendi para contar no julgamento dos casos semelhantes em seus aspectos essenciais.
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As premissas normativas, além dos argumentos interpretativos, das formulagdes da
dogmatica juridica e dos argumentos fundados nos precedentes, podem também ser justificadas
com base em argumentos morais, argumentos éticos e argumentos pragmaticos.

Com isso, mais uma vez, fica reconhecida a presenca de elementos morais na

interpretacdo e aplicacdo do Direito.

5. Concluséao

A investigacao tratou da natureza e do conceito de Direito, das formas de aplicacéo
das normas juridicas e da fundamentacéo racional da interpretagdo e aplicacdo das normas
juridicas na solucédo de casos concretos.

Na primeira parte, cuidou-se da analise das formulacdes em torno do conceito e da
natureza do Direito a partir da relacdo entre o Direito e a Moral, com base na tese da separacéo
e na tese da conexdo necessaria.

A tese da separagdo € considerada uma das marcas do positivismo juridico e diz que
ndo ha conexao necessaria entre Direito e Moral. A validade do Direito positivo ndo depende
da correcdo moral das normas juridicas, mas do fato da positividade do Direito.

A tese da separacgdo é a tese mais forte do positivismo juridico, pois além de negar a
conexdo necessaria entre o Direito e a Moral, afirma que os critérios morais devem ser excluidos
na afericdo da validade das normas juridicas. A tese da separacdo corresponde ao positivismo
exclusivo.

A tese da separabilidade ¢ a tese mais fraca do positivismo juridico. Ela diz que nao
ha relacdo de necessariedade entre o Direito e Moral, mas admite relagdo entre o Direito e a
Moral. Essa relacdo é contingente ou convencional, dependendo de o Direito positivo de uma
determinada comunidade abarcar ou ndo principios morais. Essa é a forma do positivismo
inclusivo, que subscreve a tese da incorporacdo, segundo a qual sdo conceitualmente possiveis
sistemas juridicos que incluam principios morais entre os critérios de validades das normas
juridicas. Esse seria 0 caso do Direito positivo dos Estados de Direito constitucionais, que
positivaram nas suas constitui¢fes os principios morais universais da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem.

A tese da conexdo necessaria entre o Direito e a Moral é uma tese do ndo positivismo
juridico. Ela diz que a validade das normas juridicas necessariamente depende de sua

conformidade com principios morais. Uma das formas do ndo positivismo juridico é o nédo
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positivismo juridico inclusivo. Essa forma do ndo positivismo juridico se acha comprometida
com a positividade: dado conforme a ordem e eficacia social. A isso, soma-se um terceiro
elemento como critério para a validade das normas juridicas. Exatamente, a corre¢do moral.

O néo positivismo inclusivo leva a necessidade de ponderacdo entre o principio da
seguranca juridica e o principio da justica. J& a formula da Radbruch extrema injustica nao é
Direito é resultado da ponderacéo entre esses dois principios.

Com isso, fica demonstrada a relagdo entre a natureza e o conceito de Direito com a
aplicacdo das normas juridicas e fundamentacdo das decisdes judiciais de interpretacdo e
aplicacdo do Direito na solugdo de casos concretos. Todo o intérprete e aplicador do Direito
adota um conceito de Direito que se identifica na pratica juridica.

A presenca de principios morais na natureza e no conceito de Direito, na identificacéo
das fontes do Direito e na interpretacdo das normas juridicas coloca a exigéncia de avaliagdes
morais na aplicacdo do Direito pelos juizes e tribunais na solucéo de casos concretos.

Dai, entdo, a exigéncia de que o raciocinio juridico de aplicagdo das normas juridicas
abarque também argumentos morais. Na subsuncdo, na analogia e na ponderacédo, avaliacGes
morais sdo necessarias. Disposic¢des juridicas com palavras como “liberdade”, “igualdade”,
“dignidade”, “razoabilidade”, “crueldade”, entre tantas outras que podem ser rastreadas no
Direito positivado, ndo podem ser aplicadas sem a presenca de argumentos morais.

As razdes de fundamentacdo da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas sao,
além de pragmaticas e éticas, também raz6es morais.

Por isso mesmo, entdo, a fundamentacdo racional da interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas coloca a necessidade de argumentagdo correta, 0 que significa apresentacdo

de razdes conforme as regras da racionalidade discursiva.
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