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1.

A CONCEPCAO DE DIREITO POSITIVO E O PROCESSO DE POSITIVAGAO DO DIREITO

> A filosofia juridica trata dos problemas juridicos.
> O problema que trataremos é a concepgdo de direito positivo:

> O QUE E DIREITO POSITIVO?

Direito positivo € uma expressdo de origem latina (“jus positivum”) que significa aquilo
que é justo (ou direito) por postura, ou seja, por ter sido posto, ou imposto, em algum
ato de poder.

Portanto, é aquilo que é direito porque foi estabelecido como direito.

Trata-se de uma expressao que diz respeito a origem do direito, e liga essa origem a um
ato de poder, isto &, por tras do direito ha um ato de poder.

Alguns autores entendem que a idéia de direito positivo € muito antiga, que essa idéia ja
existiria na antiguidade classica.

Entre esses autores esta Norberto Bobbio, que entende que a idéia de direito positivo é
uma heranga dos gregos.

Essa visdo, porém, ndo é confirmada pelos historiadores do direito.

> COMO O DIREITO POSITIVO SE DESENVOLVEU NA HISTORIA DO PENSAMENTO
JURIDICO?

Segundo os historiadores, na antiguidade o justo ndo era compreendido a partir da
distingao entre o natural e o positivo, pois o justo ndo era qualificado pela sua origem.

O justo era qualificado pelo grupo social ao qual se aplicava.

Nestes termos, o que predomina entre os antigos é a qualificacdo do justo segundo o
critério da distincdo entre o comum e o particular.

Na antiguidade ndo aparece a expressao “jus positivum”

> Aristoteles:

Na obra de Aristoteles isso aparece de dois modos:
< Na Etica a Nicomaco, livro V, ele trata da justica politica, feita na polis, nas
comunidades politicas. Essa justica é dividida entre:
= A justica que se dirige a todos em comum;
= A justica que é particular a algumas comunidades.
% Na Retorica, livro I, o autor é ainda mais claro, ele diz que a dois modos de qualificar
uma agao como justa:
= Justo particular — é aquele que é assentado pela comunidade e aplicado a seus
proprios membros.
= Justo comum - é o justo por natureza.
Neste livro, Aristételes esta discutindo com os sofistas, mas os sofistas acreditam que ao
ha justo por natureza, pois todo justo é uma convencao.
Respondendo aos sofistas, ele diz que ha o justo comum, pois todos de alguma fora
pressentem a justica e a injustica, mesmo sem conhecer as leis e costumes da
sociedade.
Nota-se que embora o justo comum possa ser o justo por natureza, o justo particular
nao é o direito positivo.

> Roma:

Nos juristas romanos também ndo se fala em direito positivo, mas divide-se o direito
entre comum e particular.

Essa distingdo é aplicada muitas vezes, criando uma espécie de cadeia das formas de
manifestagdo do direito, que comecam na forma mais comum e terminam na forma mais
particular.

A forma mais comum, o justo comum, é aquele que se aplica a todas as gentes:
gentium”

O justo comum ¢é também o justo por natureza, de modo que muitas vezes os juristas
romanos entendem que o “ius gentium” também pode ser chamado de “ius naturale”.

Ja o justo particular corresponde, para os romanos, ao que é justo em uma determinada
comunidade, que eles chamam de “civitas”, isto €, o “ius civiles”: direito civil que para
0s romanos é o direito do cidaddo romano (o direito romano).

O préprio direito romano, por sua vez, tem um lado comum e um lado particular.
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> A

O lado comum é composto pelas instituicoes que se aplicam a todos os cidadaos (ex.
testamento)

Esse aspecto do “ius civile” é chamado de “ius commune”

O lado particular do “ius civile” diz respeito as instituicGes que s6 se aplicam a certas
categorias especiais (ex. testamento militar).

Esse aspecto do “ius civile” é chamado de “ius sigulare”

O direito singular, por sua vez, também possui um lado comum e um lado particular.

No “ius singulare” ha situagbes que se aplicam a uma Unica pessoa, € ndo a uma
categoria.

Neste caso, o justo particular € aquilo que justo ara um Unico sujeito, escapando do que
€ justo na comunidade. E o chamado “privilegium”.

Trata-se da forma mais particular da cadeia das formas do justo, segundo os juristas
romanos.

Nessa cadeia ndo aparece nenhuma organizagao do direito quanto a sua origem.

Unica forma de classificacdo do direito quanto a sua origem estd em outra distingdo

romana: o justo divino x justo humano. Essa é a distingdo que mais se aproxima de um
direito positivo.

No entanto, os romanos nao utilizavam essa distingdo para identificar o direito positivo.
Essa distingdo era utilizada para identificar uma outra espécie de direito natural: o
direito natural que ultrapassa a politica e portanto ultrapassa o direito das gentes: o
direito natural dos animais (“ius naturale”) esse direito humano aplicava-se aos animais
e aos homens quando se comportavam como tal.

> A idéia de direito positivo s6 aparecera na idade média e ndo sera utilizada, neste periodo,
pelos juristas.

Essa idéia surge com os filésofos, pertencendo, portanto, a filosofia.

A primeira vez que ha registro do “ius positivum” aparece num texto do séc. IV escrito
pelo filosofo Calcidio.

Ele comenta um didlogo de Platdo chamado Timeo, que trata do universo e diz que esse
dialogo trata do que é justo por natureza, e completa dizendo que isso se opde ao que é
justo positivo.

Ele ndao explica essa expressao, ele apenas introduz o termo, que fica sem explicagao.

O mesmo acontece na obra de outro filosofo medieval do séc. XI, chamado Pedro
Haberlado.

Os juristas medievais, neste contexto, continuavam usando essa distingdo entre o
comum e o particular.

Ou seja, apesar de aparecer na idade média, o uso medieval da distingao é peculiar,
porque a sociedade medieval é diferente da sociedade antiga, ela é extremamente
dividida, fragmentada em varias comunidades.

Neste contexto, o justo particular passa a ser o conjunto dos costumes e das leis locais.

Isso significa que, na idade média, tem o sentido de um privilegio.

O justo comum passa a ser aquilo que ultrapassa o privilégio e permite a realizagdo dos
negoécios. Para os medievais esse papel é feito pelo direito romano.

A expressdo direito positivo so é incorporada a pratica do direito na sociedade moderna.

Quando ocorre a centralizagdo do poder de legislar, isto €, o aparecimento do Estado e o
desenvolvimento de uma forma especifica de Estado, na qual o governante nao tem
limites: o absolutismo.

A incorporacdo e a valorizagdo da expressao direito positivo pelos juristas somente
ocorreu na sociedade moderna, e sera valorizada a ponto de se produzir uma explicacédo
sobre o que é o direito positivo.

Essa incorporagdo da expressao “direito positivo” ocorreu com o aparecimento do
Estado, ou seja, com o aparecimento do poder estatal que possui, em si, a possibilidade
de dizer o direito.

Quando se cria a idéia de que o poder se concentra no Estado, o direito que emana
desse soberano € o direito positivo.

No entanto, o surgimento do Estado ndo é a Unica causa do desenvolvimento do direito
positivo.
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Também contribui para esse desenvolvimento as novas teorias politicas que ndo apenas
tratavam do Estado, mas também de uma forma especifica de Estado, para garantir a
unidade da sociedade (O Estado Absolutista).

No mundo moderno a politica pertence ao Estado, e o melhor Estado é o absolutista.
Entre as novas teorias politicas que defendem o Estado absolutista teve destaque na
sociedade moderna a teoria de Hobbes.

A filosofia politica de Hobbes é considerada a 12 filosofia que destaca a idéia de direito
positivo.

Hobbes defende o Estado, na forma absoluta, e fala do direito, mas o direito central.

2. SEMINARIO I - HOBBES.

> FILOSOFIA DE HOBBES:

Os homens sdo iguais, dessa igualdade resulta a mesma esperanca de seguranga e de
auto-preservacao.

Essa esperanga gera um problema quando ha apenas um bem para cada pessoa,
gerando um medo de que o outro lhe ameace.

Por outro lado, os homens ndo tiram nenhum prazer da convivéncia com os outros.

Por dentro, os homens tém a paixdo pelo lucro, seguranca e gloria.

Assim, seja por motivos externos (a natureza), seja por motivos internos (0 homem) a
convivéncia do homem sempre resulta em guerra.

A definigdo de natureza, portanto, é a guerra.

As consequéncias disso:

A) N3o ha justica ou injustiga;

B) N&o ha propriedade.

Assim, a razdo leva o homem a sociedade civil.

* Definigao de lei civil;

* Conseqliéncias;

* Classificacao das leis civis.

Lei é a obrigagdo que retira a liberdade que o homem tinha na condicdo natural.

Direito é a liberdade que existe diante da lei.

Carta sdo as doacdes e sangdes do soberano aos individuos (cria isengdes);

Sentenca ¢ a interpretacdo da lei no caso particular.

Nao ha obrigacdo no estado de natureza, pois na equidade ndo ha poder soberano com
forga para se impor.

A lei natural, para Hobbes ndo é uma verdadeira lei, pois ela ndo tem como base o
poder. Sé é lei a lei positiva.

A obrigatoriedade da lei é constatada quando ha um poder soberano.

O melhor interprete da lei é aquele que conhece a finalidade da lei. A melhor pessoa
para isso é a pessoa que criou as leis: o soberano.

O juiz é um representante que coloca na sentenca a vontade do soberano.

QUESTOES:

> 1. SOBRE A CONDIGAO NATURAL DA HUMANIDADE:

1.1. Hobbes esta descrevendo uma situacao de fato, existente em algum lugar

ou durante algum periodo de tempo? Por qué?

% Nao, Hobbes esta descrevendo uma situacdo hipotética para a explicagdo do que teria
resultado no Contrato Social, que estabeleceria um governo civil para a resolucao da
situacdo de guerra de todos contra todos que dominava a condicdo natural da
humanidade.

< Assim, o autor descreve uma situagdo hipotética em que, o homem, no Estado
natural (sem um governo civil) é exposto a uma liberdade plena, que torna sua
condicdo de vida, e até mesmo de sobrevivéncia, instavel, pois para se garantir os
direitos naturais, sem a interferéncia de um governo civil, 0 homem tem como Unica
garantia a utilizagdao da forga, o que resulta em uma situacao de guerra, a chamada
guerra de todos contra todos.
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1.2. Se existe justica quando existe igualdade entre os homens, e os homens
sao todos iguais em sua condicdao natural, isso significa que, para Hobbes, a
condicao natural do homem é uma situacdo de justica? Por qué?

% N3&o, para Hobbes, a igualdade verificada na condicdo natural do homem é condizente
a capacidade de todos os homens disporem dos mesmos instrumentos para
alcangarem seus objetivos.

< Porém, em sua condicdo natural, o homem procura garantir seus objetivos por
intermédio da forga. Tendo-se em vista que a forca e a fraude serdo os requisitos
essenciais para a manutencgdo da vida humana em um Estado natural, ndo havera
justica na condicdo natural da humanidade, pois os individuos que forem portadores
da forca impordao suas vontades aos demais, gerando, enfim, uma situacdo de
injustica social.

1.3. O que é “a miséria que acompanha a liberdade dos individuos isolados”?
Como é possivel, segundo Hobbes, superar essa condicao natural da
humanidade?

% Segundo o pensamento de Hobbes, a liberdade individual do homem conduz a
miséria, pois no momento em que os homens alcangam a liberdade individualmente é
gerada uma grande instabilidade em relacdo a garantia dos direitos humanos, pois
ndo sao estabelecidas restricdes de direitos e deveres aos individuos.

< Sem estas restricbes o homem é exposto a uma constante inseguranca em relacdo
aos principios basicos necessarios a plena vida humana, condicionando-o a uma
situacdo de miséria.

% Assim, a liberdade individual acompanha a miséria humana no que diz respeito a
inseguranca e medo aos quais o homem é exposto quando se encontra em sua
condicdo natural. E, para o autor, para que consigamos superar essa condicao de
miséria € necessario conceder ao Estado poder absoluto (poder de criar e executar
leis), assim, o Estado garantira uma liberdade real e comum aos individuos,
proporcionando a estes a garantia da vida, retirando o homem, por fim, da situagao
de miséria a que estava exposto.

. SOBRE A IDEIA DA LEI:

2.1. De que forma Hobbes diferencia os termos "“lei”, “direito”, “carta” e

“'sentenga”?

< Para Hobbes, a diferenca entre lei e direito esta fundamentada quanto a obrigacdo e
liberdade, ao passo que lei civil € uma obrigagdo que nos priva da liberdade que nos
foi concedida pela lei natural e, por outro lado, direito é a liberdade que a lei civil
nos permite.

< Do mesmo modo, estas sdao definicdes diversificadas da concepcdo de carta, pois
cartas sdo as doacBes do soberano e isencGes da lei a um ou mais individuos,
portanto, o que é dado e conhecido a um homem n&o lhe é imposto como obrigatorio,
diferenciando-se, portanto da concepcao de lei.

< E, por fim, a sentenca, na concepgao de Hobbes, é a aplicagdo e interpretacdo da lei
no caso particular. Assim, se entendermos na letra da lei (sentido da lei) tudo que se
pode deduzir das palavras (o sentido amplo das palavras) letra da lei e sentenga tém
sentidos diferentes. Porém se entendermos na letra da lei o sentido literal (aquilo que
o legislador pretendia que fosse entendido, como é proposto por Hobbes) ndo ha
distingdo entre a letra da lei e sentenga.
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e 2.2, Existe alguma lei quando o homem se encontra em sua condigao natural?

Justifique.

% Embora haja a lei natural quando o homem estd em sua condigdo natural ndo
podemos chama-la necessariamente de lei, pois, na condicdo natural, a eqiidade da
lei natural ndo implica em obrigatoriedade.

% Além disso, a condicdo natural do homem é reconhecida por aquela na qual o homem
é dotado de uma total liberdade natural, sendo que esta acarretava na auséncia de
garantia, ja que no estado natural o homem é governado por duas Unicas forgas: a
paixao e a razao.

% Partindo dessa afirmacdo de Hobbes, ja podemos afirmar que ndo ha, para ele, lei
guando o homem se encontra em sua condigdo natural.

% Porém, além dessa explanagdo, Hobbes também afirma que a lei que é feita sem ser
tornada reconhecida ndo é lei e que ndo ha lei quando o legislador ndo pode ser
reconhecido, assim, a lei natural ndo pode ser reconhecida como lei, pois a lei natural
nao é escrita (ndo é declarada ao conhecimento de sues suditos) e porque na
condicdo natural do homem ndo ha soberano reconhecido que possa declarar vontade
da lei natural.

e 2.3. Em que circunstancias é possivel dizer, segundo Hobbes, que existe a
obrigacao de cumprir a lei?

% Segundo Hobbes, ha obrigatoriedade de cumprimento da lei quando esta consiste na
declaracdao de vontade de um soberano que tem reconhecida sua autoridade através
de registros publicos, ministérios publico e dos selos publicos, os quais proporcionam
a verificagao da lei.

3. Sobre a interpretagao das leis:

¢ 3.1. Um filésofo do direito ou um estudioso do direito (um advogado) sdao bons
intérpretes da lei?

% Segundo Hobbes, um filésofo da lei e um estudioso do direito ndo sdao bons
intérpretes da lei, pois a autoridade dos filosofos e estudiosos do direito ndo é
suficiente para tornar suas opinides (por mais verdadeiras que sejam) em
interpretacdo veridica do conteldo de uma lei, uma vez que cabe ao soberano a
constituicao e regulamentacdo das condutas humanas.

e 3.2. Qual a concepgao hobbesiana de uma “interpretagdao auténtica” das leis?

> Para Hobbes, a interpretacdo auténtica da lei depende do poder soberano, uma vez
gue a natureza da lei (interpretacdao da lei) deve estar submetida ao que o autor quis
dizer. Assim, a interpretacdo da lei depende da autoridade soberana, pois é essa
autoridade que deve constituir e regulamentara conduta humana em um Estado de
Direito, acordando como pacto social que foi estipulado para atenuar os conflitos
humanos através da submissdo da liberdade humana ao poder soberano, ou seja, o
Estado.

3.3. De que forma a concepcao hobbesiana da interpretacao do juiz expressa a
tendéncia politica de Hobbes em favor do Absolutismo?

% Hobbes expressa sua tendéncia ao Absolutismo ao afirmar que a interpretacdo da lei
depende da autoridade do soberano (pois € essa autoridade que deve constituir e
regulamentara conduta humana) e que a fungao do juiz consiste na aplicacdo da lei
no caso particular, mas mediante a interpretacao da letra da lei em sentido literal, ou
seja, mediante a interpretacdo da lei segundo o que o legislador queria que fosse
entendido como fruto da vontade do soberano.
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3. JUSNATURALISMO E HOBBES.

> No seminario notamos que ha uma valorizacdo do direito positivo na filosofia de Hobbes.

> O que precisamos observar é como, dessa valorizagdo, surge a doutrina positivista.

> A filosofia politica de Hobbes apresenta uma valorizagdo do direito positivo, que, de certa
forma prepara o aparecimento do positivismo juridico, séculos depois.

> No entanto, ndo é possivel dizer que Hobbes é o primeiro filosofo positivista com relagéo ao
direito, pois o positivismo juridico € uma filosofia especifica do direito positivo que nao
aparece na filosofia de Hobbes.

> O que ha de especifico em Hobbes é uma teoria do contrato social (assim, ele ndo € um
positivista € um contratualista).

» Como todos os contratualistas modernos, Hobbes pressupGe a existéncia de um estado de
natureza.

> Logo, a filosofia de Hobbes é, na verdade, jusnaturalista, mesmo valorizando o direito
positivo.

> Essa posicdo justnaturalista se explica em seu carater peculiar, pelo seu entendimento das
dias teses que caracterizam a filosofia jusnaturalista.

> TODO JUSNATURALISTA DEFENDE DUAS TESES:

e 13 TESE - DUALIDADE:
% Segundo essa tese, existem duas formas de manifestagdo do direito.
% Por um lado, o direito surge quando é estabelecido pela vontade humana, este direito
se chama direito positivo.
< Por outro lado, o direito também surge quando é percebido pela razdo, este direito é
o direito natural ou racional.

e 23 TESE - SUPERIORIDADE:

Segundo essa tese, o direito natural é superior ao positivo, porque vem da razdao e,
portanto, corresponde a verdade.

Para o jusnaturalismo o direito natural € o VERDADEIRO direito.

» Desta forma, o direito positivo s6 é direito de verdade quando respeita o direito
natural (os contetdos que vém da razdao).

“A vontade tem que se submeter a consciéncia”.

7
0.0
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> Essas duas teses estdo presentes na teoria de Hobbes.
¢ A dualidade aparece no capitulo 26 do leviatd, quando Hobbes classifica a lei civil em
dois tipos: a lei positiva e a lei natural.
< Ainda assim, ja no capitulo 13 é possivel pressupor a dualidade, quando Hobbes diz
gue “a natureza humana é diferente da sociedade civil”.
e A tese da superioridade também esta presente, pois Hobbes ressalta que a lei positiva
pressupde a lei natural. (que manda respeitar os contratos).
% A razdo é que percebe que os contratos devem ser obedecidos.
% Além disso, o governante, mesmo estando acima das leis positivas, ndo pode ir
contra a equidade (cap. 26) - ele nao pode desrespeitar o direito natural.

> A peculiaridade de Hobbes é o seu entendimento do que seja a verdade.

e Para ele, a verdade, sozinha, nao se impoe.

e A verdade ndo tem forga para ser reconhecida socialmente, pois a razdo é individual e,
portanto, a verdade é subjetiva, ela somente se impde socialmente quando ha um poder
que lhe de forga.

e Logo, mesmo sendo superior, o direito natural sé se impde gracas ao direito positivo,
que lhe da carater obrigatorio.

e A lei natural e a lei positiva se contém uma na outra (a Lei Positiva precisa da Lei
Natural para existir; a Lei Natural precisa da Lei Positiva para se impor.)
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4. POSITIVISMO JURIDICO.

A filosofia especifica do direito positivo surgird no séc. XIX, no contexto da consolidagao do
Estado de Direito.

Essa nova forma de Estado foi introduzida pelas revolugbes burguesas com o carater de
oposicao ao Estado Absoluto (Estado de Direito é o oposto do Absolutismo).

No Estado Absolutista o poder soberano apresenta duas caracteristicas fundamentais:

e Pessoal;

e Ilimitado.

No absolutismo a soberania se confundia com a figura concreta do governante.

e Essa pessoa tinha a atribuicao de estabelecer as leis, por isso, estava acima delas (quem
esta abaixo da lei é o sudito).

e O soberano, assim, fica sem limites nas leis civis (no maximo ele tem limite na lei
natural, mas ela ndao tem poder para se impor).

Por outro lado, no Estado de Direito, o poder soberano apresenta duas caracteristicas:

e Impessoal;

e Limitado.

A soberania passa para um ente abstrato: a Nacgdao (troca da soberania pessoal pela

soberania nacional).

e Essa nova forma de soberania se manifesta por meio de um poder que e coloca acima
do poder concreto dos governantes (poder constituinte originario).

e Esse poder tem a atribuicdo de criar uma lei para limitar o poder concreto dos
governantes (a constituicao).

O Estado de Direito, portanto, significa Estado Constitucional, ou seja, o Estado no qual

existe uma lei que limita o poder.

Entendendo isso, notamos que o positivismo juridico aparece no contexto em que surge

uma lei que limita o poder, estabelecendo os direitos naturais, que todo individuo possui.

e O positivismo é o resultado da positivacdo dos direitos naturais nas constituicdes
modernas

e Essa positivagdo mudou o fundamento do direito natural — Ele deixou de ter base na
razao e passou a ter base na vontade.

¢ A partir de entdo, todo o direito vem da vontade e, portanto, todo direito é positivo.

CONCLUSAO:

e O positivismo juridico, por isso, ndo é simplesmente a teoria que defende que todo
direito esta na lei (o positivismo ndo é legalismo).

¢ Na verdade, o positivismo juridico é a filosofia que NEGA a existéncia do direito natural,
e em seu lugar defende outras duas teses:

< 13 TESE - DIREITO COMO UM FENOMENO MUTAVEL
= Todo direito vem do poder, logo, se o poder muda, o direito também muda.
= Portanto, o direito € um fendmeno mutavel.
* N3ao ha direitos naturais, todo direito é adquirido.

< 23 TESE - MUTABILIDADE DAS PREMISSAS DO DIREITO
= Mesmo as premissas da mudanga do direito sdo mutaveis
= Mesmo as clausulas pétreas podem ser mudadas por um poder constituinte
originario.
O positivismo juridico se apresenta de diversas formas:
e Para alguns autores, ele corresponde ao legalismo, ou seja, a teoria que reduz o direito
a lei.
¢ Para outros autores, ele corresponde ao formalismo juridico, ou seja, a teoria que reduz
o direito a mera forma, capaz de ser preenchida por qualquer contelido, independente
de ser justo ou ndo.
¢ No entanto, o positivismo juridico € mais abrangente do que essas duas visdes.
e Ele ndo é simplesmente o legalismo ou o formalismo juridico, essas sdo apenas
simplificagoes.
¢ Na verdade, o positivismo juridico é a teoria do direito mutavel
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Em virtude disso, o positivismo juridico apresenta a seguinte questdo: “como conhecer o

direito de modo seguro, se o direito esta sempre mudando?”.

Essa questdo foi respondida no séc. XIX de duas formas:

e Para a ESCOLA HISTORICA do Direito, a saida para o conhecimento juridico seguro é o
conhecimento historico.

e Para a ESCOLA NATURALISTA a saida para o conhecimento juridico seguro esta na
aproximacdo entre a ciéncia do direito e as ciéncias da natureza (quimica, fisica e
especialmente a biologia)

Nenhuma dessas solugdes obteve grande repercussao no séc. XX.

A primeira grande teoria positivista do século XX foi a teoria da ciéncia do direito elaborada

pelo Jurista Hans Kelsen: a teoria pura do direito.

A filosofia de Kelsen sobre o Direito positivo € composta de trés teorias que juntas formam

a teoria pura do direito:

e Teoria da Ciéncia baseada na separacdo entre juizo de realidade e juizo de valor.

e Teoria da Norma fundamental como pressuposto de qualquer estudo cientifico de
normas.

e Teoria do Direito como uma ordem baseada na coergao.

5. SEMINARIO II - HANS KELSEN — CIENCIA E POLITICA.

TEORIA DA CIENCIA DE KELSEN:

¢ A realidade e o valor tem em comum o fato de que ambos sdo juizos.

e Assim, ha dois tipos de juizo, com base na interpretacdo:
% Juizo de VALOR: O individuo faz uma AVALIACAO
< Juizo de REALIDADE: O individuo faz uma DESCRICAO

e Deste modo:
% Juizo de VALOR é uma caracteristica da POLITICA (politica, economia, religido, moral,

direito...).

< Juizo de REALIDADE é uma caracteristica da CIENCIA.

CIENCIA DA POLITICA e CIENCIA POLITICA

e Na ciéncia da politica descricdo e avaliagdo estdo separados, possibilitando que essa
seja, de fato, uma ciéncia.

¢ Na ciéncia politica avaliagdo e descricdo estdo juntos, de modo que ndo se trata de uma
ciéncia, mas de uma IDEOLOGIA.

e A Ciéncia da Politica pode estudar as normas sociais (ciéncias normativas), ou o fato
social.

e As ciéncias normativas podem ser:
< Ciéncia da Etica
% Ciéncia do Direito

e As ciéncias normativas partem do principio da IMPUTACAO: OuU seja preocupam-se com
as consequléncias.

e Ndo importa para as ciéncias normativas a busca pelas causas.

¢ Quando se confunde ciéncia do direito com politica ndo ha que se falar em direito, mas
em IDEOLOGIA.

¢ O uso indevido da distingdo apresentada por Kelsen é o ideoldgico.

¢ Quando alguém, que ndo o cientista do direito, usa essa distingdo, ha um uso incorreto
dela.

e O uso correto sé ocorre quando é feito pela ciéncia.
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QUESTOES:

> 1. SOBRE OS PRESSUPOSTOS DO CONHECIMENTO CIENTIFICO EM GERAL:

1.1. O que é uma interpretacdao metafisico-religiosa da natureza e da
sociedade? Quais as principais diferencas entre uma interpretacao metafisico-
religiosa e uma interpretacdo cientifica da natureza e da sociedade?

< Uma interpretacdo metafisico-religiosa da sociedade é aquela na qual admite-se que
os valores vém da realidade.

A ciéncia é diferente da metafisica. A ciéncia nega a metafisica.

Ora, deste modo, as principais diferencas entre uma interpretagdo metafisico-
religiosa e uma interpretacao cientifica encontra-se justamente no fato de que,
enquanto a metafisica vé a realidade e o valor como uma coisa s0, a ciéncia percebe
justamente a separacdo e a diferenga existentes entre realidade e valor e, além disso,
se dispGe a fazer apenas juizo de realidade.

X3

%

X3

%

1.2. Por que, segundo Kelsen, a distingdao entre “juizos de realidade” e “juizos

de valor” é tdao importante para a elaboracao de interpretagoes cientificas?

% Essa distingdo é importante para garantir objetividade a elaboragao cientifica.

% Partindo dessa distingdo, o cientista busca evitar a subjetividade, a metafisica e a
ideologia.

1.3. Na perspectiva de Kelsen, uma ciéncia da politica pode ser, ao mesmo

tempo, uma ciéncia “politica”? Por qué?

< N3o. A ciéncia da politica separa o juizo de realidade do juizo de valor, sendo mais
objetiva. Por outro lado, a ciéncia “politica” é subjetiva e ideoldgica.

. Sobre as ciéncias sociais normativas (a ciéncia da ética e a ciéncia do direito):

2.1. O principio utilizado pelas ciéncias sociais normativas para descrever seu

objeto (a sociedade) como real é igual ao principio utilizado pelas ciéncias da

natureza? Por qué?

% N3&o. Essas duas espécies de ciéncias partem de principios diferentes,

% As ciéncias da natureza observam seu objeto segundo o principio da CAUSALIDADE:
buscando relagdes de causa e efeito.

% Por outro lado, as ciéncias normativas observam seu objeto segundo o principio da
IMPUTACAO: buscam as conseqiiéncias (em relacdo a condigdo).

2.2. Como as ciéncias sociais normativas identificam a existéncia de uma
norma?

% Tudo em Kelsen é um tipo de juizo:

Existéncia é sempre um juizo de realidade;

A norma é um juizo de valor;

Sendo assim, a questdo que se coloca é: como a ciéncia pode identificar um juizo de
realidade de um juizo de valor, se as ciéncias devem separar esses juizos?

Assim: Como fazer a descricdo de um juizo de valor sem fazer juizo de valor?

Para dizer que uma norma existe €& preciso pressupor outra norma, que lhe é
superior, e qualifica um simples fato como fato criador de normas.

*,

X3

%

®,
0.0
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0.0

®,
0.0

®
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. Sobre a ciéncia social especifica das normas juridicas (ciéncia do direito):

3.1. Por que a ciéncia do direito s6 pode conhecer normas positivas?

% As normas positivas vém de atos humanos.

% As normas naturais pressupde valores inerentes a realidade, de modo que seu estudo
€ metafisica.

% Assim, sO é possivel fazer ciéncia em relacdo as normas positivas, pois sé elas vem
do fato.

3.2. Segundo Kelsen, o cientista do direito se assemelha a autoridade criadora
de normas? Por qué?

< N3do. Trata-se da diferenca entre o legislador e o doutrinador.

% O legislador cria normas com base na sua VONTADE.

% O cientista descreve a norma com base na sua RAZAO.
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3.3. De que forma, o cientista do direito contribui para a autoridade criadora de

normas?

% O cientista contribui descrevendo todas as interpretacGes possiveis e revelando
possiveis ambiguidades.

3.4. A ciéncia do direito publico pode ser considerada uma ideologia politica?

Por qué?

% A ciéncia do direito publico corresponde as doutrinas do direito penal, constitucional,
direito processual.

% Esta ciéncia, muitas vezes, é confundida com mera ideologia, porque o direito publico
vem do Estado e o Estado € um ente politico.

< No entanto, o Estado ndo é s6 um ente politico, ele é também um ente juridico, e
como tal é constituido de normas.

< Logo, em ultima instancia, o direito publico ndo bem do Estado mas das normas que
constituem o Estado, e o cientista deve descrever essas normas dentro dos padrdes
da ciéncia normativa do direito.

< Os livros de doutrina, portanto, nao podem ser ideologia.

3.5. No ambito dessa visao da ciéncia do direito, como fica a relacao entre

direito e justica? O direito pode ser considerado um fim em si mesmo?

% Para o cientista do direito hda uma separacdo entre direito e justica.

% Isto se da, pois a justica diz com um juizo de valor, que ndo pode ser feito pelo
Cientista.

% Neste sentido, o direito € um instrumento utilizado para atingir outros fins, com o
quais o cientista ndo deve se preocupar.

< Essa idéia é uma critica a doutrina do direito natural

6. SEMINARIO III — HANS KELSEN — PORQUE A LEI DEVE SER OBEDECIDA.

> TEORIA DA NORMA FUNDAMENTAL:

Porque a lei deve ser obedecida?

% Do ponto de vista da ciéncia, a lei deve ser obedecida porque estd de acordo com a
lei mais forte, que deve estar de acordo com a norma fundamental.

A norma fundamental permite dizer qual € a norma que esta na origem do direito (a 12

norma posta)

% Essa Primeira Norma Posta é produto da doutrina, que procura a N.F. na realidade,
nos fatos.

% O cientista, para fazer juizo de realidade, deve dizer que a primeira norma posta é
aguela com mais eficacia.

< Para organizar as normas postas, o cientista parte de uma norma pressuposta, que
diz que deve-se comegar o estudo pelas normas com maior eficacia, observando o
fato, qual seja, o poder mais forte.

Assim, a norma fundamental de Kelsen diz que devemos obedecer a vontade (poder)

mais forte.

» Com base nisso, podemos entender a norma fundamental, como aquela que diz: “"Devemos
obedecer ...”

No jusnaturalismo: “... a natureza”

Na teologia Crista: “... a Deus”

No direito Positivo: “... a primeira constituicdo histérica”
No direito Internacional: “... aos costumes dos Estados”
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QUESTOES:

> 1. Qual a relagdo entre a obrigatoriedade de uma norma e a idéia de interpretagdao

juridica, segundo Hans Kelsen?

e Kelsen esta interessado nas interpretacdes cientificas, feitas pela doutrina, como base
na razao.

¢ Para o autor, a interpretagdo racional deve ser feita seguindo-se trés procedimentos:

e 1) Separar juizo de valor de juizo de realidade, e focar-se no juizo de realidade,
descrevendo os fatos.

¢ 2) De acordo com o principio da imputacdo, buscar as consequéncias dos fatos.

e 3) Pressupor uma norma superior que diz o fato que é um fato gerador de norma, que
remete, em ultima instancia, a norma fundamental.

¢ Assim, de acordo com a teoria da interpretagcdo, uma lei é obrigatdria quando respeita a
norma fundamental. Ora, a obrigatoriedade da uma norma decorre de sua adequacao a
norma fundamental.

> 2. No contexto da doutrina do direito natural, é correto dizer que o direito positivo

é valido porque é justo? Por qué?

e Sim.

¢ O motivo para a validade do Direito, a norma fundamental, € que os homens devem
obedecer aos comandos da natureza.

e Assim, partindo da tese de que o direito positivo s6 é valido quando obedece ao direito
natural, e o Direito Natural contém o principio de justica, entdo o fundamento de
validade do direito é a justica.

> 3. Quais sao as conseqiiéncias da doutrina do direito natural sobre a validade do

direito positivo?

¢ Ha duas conseqliéncias apontadas pela doutrina do direito natural sobre a validade do
direito positivo, sdo elas:

e Se o critério para a validade do Direito Positivo € a justica, entdo todo direito € justo. Se
todo direito € justo, entdo Justica e Direito sdo iguais.

e Se todo Direito Positivo é Direito Natural reforcado por poder (mas nem todo direito
natural é direito positivo), entdo perde o sentido a tese jusnaturalista da dualidade.

> 4. Kelsen concorda com as conseqiiéncias da doutrina do direito natural sobre a

validade do direito positivo? Por qué?

¢ Nao.

e Para Kelsen, para que tenha fundamento, a resposta sobre porque a lei deve ser
obedecida, e porque o direito positivo é importante devem estar no direito positivo.

e Além disso, a hipotese do direito natural ndo é cientifica, mas metafisica, de modo que
torna-se inaceitavel.

e A doutrina do Direito natural ndo responde por que o Direito positivo é valido e sim
porqué o Direito natural é valido.

> 5. Qual é a posicao defendida pela doutrina teologico-crista sobre a validade do
direito positivo?

e A doutrina teoldgico-cristd defende a teoria de que qualquer ordem emanada de um
legislador investido de poder por Deus deve ser reconhecida quando corresponde a
vontade de Deus.

e A obediéncia do homem é devida a Deus e ndo ao Direito positivo. Os homens devem
obedecer aos mandamentos de Deus que ordenou a obediéncia ao Direito positivo.

> 6. Qual é o problema da posicdo teoldgico-crista sobre a validade do direito

positivo? Esse problema também se manifesta na doutrina do direito natural? Por

qué?

¢ O problema da posigdo teoldgico-crista sobre a validade do direito positivo € que a
hipétese da norma fundamental se baseia na metafisica e busca um fundamento para o
direito positivo fora do direito positivo.

e Esse problema é o mesmo que aparece na doutrina natural, pois segue o mesmo
raciocinio, mudando apenas a norma fundamental.
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> 7. Na perspectiva de uma ciéncia do direito, por que a lei deve ser obedecida?

e Na perspectiva positivista, a norma fundamental deve ser pressuposta pelos cientistas
deve se fundamentar num fato, e mais, naquele com maior forga. No contexto do direito
positivo, observamos a primeira constituigdo histérica com vinda de um fato, que ¢é a
vontade dos homens.

¢ Assim, a norma fundamental que deve ser pressuposta pela ciéncia do direito é aquela
que diz: “Devemos obedecer ao poder constituinte originario”, e em virtude dessa norma
hipotética, a primeira norma do sistema juridico é a constituicado.

> 8. O que é o “principio geral da eficacia” mencionado por Kelsen ao falar da
validade do direito positivo na perspectiva de uma ciéncia do direito?

e O “principio geral da eficacia” protege a norma fundamental de ser livre produto da
imaginacdo. De acordo com esse principio a norma fundamental deve obedecer ao
critério de que “devemos obedecer a vontade mais forte”.

e Assim, o cientista deve dizer que a primeira norma posta é aquela com mais eficacia,
que tem sua validade numa norma fundamental baseada num fato.

> 9. Segundo Kelsen, o Direito Internacional s6 é valido como parte do Direito

Nacional ou pode ser considerado valido por si mesmo? Justifique sua resposta.

e O direito internacional é independente e tem validade por si mesmo.

e Ele deve ser obedecido quando se enquadra em uma norma fundamental, que no plano
internacional, tem como fato mais forte os costumes internacionais.

7. SEMINARIO IV - A DEFINICAO DE DIREITO EM FUNGCAO DA COACAO.
» Com a sua teoria da ciéncia do direito formada por juizos de realidade baseados no
principio geral da eficacia, Kelsen chega a seguinte conclusao:
> Para o cientista o direito ndo é justica, direito € uma ordem de coergao.
> Assim, o direito € um conjunto de normas que coage as pessoas a fazer o que elas ndo
fazem de livre e espontanea vontade.
> A teoria classica vé a coercdo como um meio.
> A teoria moderna vé a coercdao como um fim.

> Para Bobbio, as doutrinas classicas também sdo modernas no sentido de que também vém

>

a sangao como um fim.
Essa doutrina moderna diz que ndo ha norma juridica sem sancdo.
Para Kelsen a coercdo é um elemento essencial da norma.

QUESTOES:

1. E correto afirmar que a teoria da ciéncia do Direito elaborada pelo jurista Hans

Kelsen leva a conclusdo de que a coercdo € um dos elementos essenciais da

ordem juridica? Por qué?

e Sim, pois para Kelsen a coercdo ndo é um meio, € um fim. Ndo ha norma juridica sem
sancgao, de modo que a coergdo é fundamental a ordem juridica.

2. Se Kelsen entende que a ordem juridica é uma ordem coercitiva, e “a definicao

coercitiva se funda numa concepcao estatal do Direito” (como diz Bobbio), é

correto afirmar que a teoria da ciéncia do Direito elaborada por Kelsen leva a

conclusao de que todo Direito vem do Estado? Por qué?

¢ Nao, pois Kelsen tem uma visdao normativista do direito, para ele o direito vem da norma
fundamental.

3. Kelsen pode ser considerado como o fildosofo que enunciou pela primeira vez

uma concepgao coercitiva do direito? Por qué?

e N3o. Antes de Kelsen, desde o final do século XVII ja existe a idéia de direito como
ordem coercitiva.
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> 4. Qual o raciocinio do filésofo Christian Thomasius para chegar a conclusdo de
que o direito € uma ordem coercitiva?
¢ Thomasius chega a mesma conclusdo de Kelsen pela tripartigdo entre o justo (justiga); o
honesto (moral); e o decoro (bons costumes).
e O justo é intersubjetivo e exterior, trata das agdes que podem ser cobradas.
¢ A moral é interior, trata das intencGes.
¢ O Justo é o Direito, que pode ser cobrado por coagao.

> 5. Qual o raciocinio do filosofo Immanuel Kant para chegar a conclusdo de que o
direito é uma ordem coercitiva?
e Para Kant, o direito é o fundamento da liberdade externa, porém, para que alguém seja
livre é preciso que a liberdade do outro seja restringida, e s6 é possivel restringir a
liberdade pela coagao.

> 6. Qual o raciocinio do jurista Rudolf von Ihering para chegar a conclusdo de que

“o direito é o conjunto das normas coativas [coercitivas] vigentes num Estado”?

¢ Para Ihering, a coercao é mais do que um meio, ela é um fim.

e A teoria das finalidades da acdo humana é utilizada por ele para chegar a essa
conclusao.

¢ Assim, as quatro finalidades da acdo humana sdo: o ganho econémico, o sentimento de
dever, 0 amor e a coagao.

e A acdo que visa o ganho é a acdao econOmica (feita para si); a acdo que visa o dever ou
0 amor € a ética (feita para o outro).

e O direito é a esfera juridica, mas diz com a finalidade da coergdo.

e Assim, o direito é composto de normas voltadas ao cidaddao e normas que dizem
respeito ao Estado.

e Ihering diz que a agdo humana tem varias finalidades, uma delas é a coergdo e esta
coercdo esta ligada ao Estado.

> 7. E correto afirmar que a teoria da ciéncia do Direito elaborada por Kelsen é
uma continuacgdo das teorias de Thomasius, Kant e Ihering sobre a ordem juridica
como uma ordem coercitiva?

e N&o. Os outros autores pertencem a doutrina classica da coergdao, que vé a coagao como
um meio para o direito ser mais eficaz.

e Para Kelsen, que faz parte da doutrina moderna, a coercdo é um fim, e o direito é a
regulamentacdo do uso da forga na sociedade.

e Para esse autor, uma norma que ndao tem uma sangao nao € juridica.

> 8. E correto afirmar que a teoria da ciéncia do Direito elaborada pelo jurista

escandinavo Alf Ross é uma total continuagao da teoria de Kelsen?

e N3o. Ross também entende que o direito € uma ordem coercitiva; que a coacdo € um
fim; e que o direito € uma regulamentagdo do uso da forca na sociedade.

¢ Ross, no entanto, é um realista (enquanto Kelsen é um normativista pois acredita que
toda norma vem de outra norma). Para o realista, a fonte do direito é a realidade fatica
(o fato social). Para Ross, o conhecimento verdadeiro do direito esta na sociologia
juridica.
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8.

SEMINARIO V — O DIREITO COMO UNIAO DE REGRAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS.

QUESTOES:

> 1. Segundo Hart, em qual espécie de sociedade o direito positivo pode ser
concebido como um conjunto de ordens (normas) coercivas (dotadas de
coercao)? Em uma sociedade complexa (como o Estado moderno) ou em uma
sociedade simples (como uma pequena comunidade primitiva, em que as pessoas
estao ligadas estreitamente por lacos de parentesco)?

Nenhuma. Hart nos explica que o modelo do direito concebido como ordens coercitivas
do soberano ndo foi capaz de reproduzir alguns dos aspectos salientes do sistema
juridico. O autor nos explica, durante o texto, diversas falhas dessa teoria que ocorrem
tanto numa sociedade complexa como numa sociedade simples e apresenta a
necessidade de construir um nova idéia de obrigagdo e um novo conceito de direito.
Tanto nos sistemas simples como nos sistemas complexos, o direito deve ser observado
a partir da idéia de regra e ndo da idéia de ordem coercitiva, havendo apenas a
diferenca nos tipos de normas abrangidos por esse sistema. Assim, nos sistemas simples
haveriam apenas normas primarias, enquanto os sistemas complexos exigem a
existéncia tanto das normas primarias como secundarias. Em ambos os casos também é
importante a analise do aspecto interno das normas, que mesmo numa sociedade
simples, deve predominar no ponto de vista da maioria dos individuos, para que possa
haver uma pressao social efetiva.

> 2. Quais sao os quatro fatores que atrapalham de fato a concepgao do direito
positivo como um conjunto de normas coercivas?

O primeiro fator diz com o fato de que de quem cria a lei também deve obedecé-la, e
nisso mesmo a lei criminal se difere de ameacas dadas por uma pessoa a outra. Ora,
uma vez que as regras se aplicam mesmo as pessoas que a criam, elas se aproximam
mais de liberdades do que de ordens. (pg. 89);

O segundo fator trata do fato de que ha outras variedades de direito, que conferem
poderes juridicos para julgar ou legislar (poderes publicos), ou para constituir ou alterar
relagdes juridicas (poderes privados), as quais ndo podem conceber como ordens
baseadas em ameacas (pg. 89);

O terceiro fator diz respeito a questdo de haverem regras de juridicas que diferem de
ordens, no seu modo de origem, pois sua existéncia ndo vem de uma prescricdo
explicita — como é o caso dos costumes. (pg. 89);

O quarto fator refere-se ao fato de que em um Estado Moderno ndo é possivel explicar
a continuidade da autoria legislativa, ou identificar a pessoa do soberano, nem como
eleitorado nem como érgao legislativo (pg. 90).

DANIELLE TosTE — 2AN - 2007

WWW.DANITOSTE.COM 14




