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RESUMO: O objetivo do presente texto é discutir a viabilidade de desvinculagdo da tese das
fontes sociais do argumento da separacdo entre Moral e Direito, conforme a proposta pés-
positivista da Teoria Complexa do Direito. A problematica diz respeito ao problema da
negacdo ou da aceitagdo de alguma das formas da tese das fontes sociais, haja vista isto
refletir inexoravelmente nas bases fundamentais da Ciéncia Juridica, com impactos
consideraveis no cotidiano dos profissionais da area. A conclusao final é no sentido de que a
tese das fontes sociais merece ter assegurada a sua independéncia perante os argumentos da
separacdo, da indiferenca ou da mera diferenca, haja vista que, no concernente ao ambito
descritivo da Ciéncia Juridica, ja restou devidamente assimilado (até pelos juspositivistas) a
efetiva existéncia de relacfes concretas entre moralidade, eticidade e juridicidade e, segundo,
na esfera prescritiva, resta inegavel que a Ciéncia Juridica, precisamente por ser voltada ao
estudo das decisGes no cenario social, ndo pode prescindir da discussdo quanto a melhor e
mais adequada formacdo de critérios decisorios para cada comunidade especifica, porque ali
reside o nucleo da sua fungdo social como ramo especifico de estudo. Quanto a metodologia
empregada, destaca-se que na fase de investigagdo foi utilizado o método indutivo, na fase de
tratamento de dados, o cartesiano e o texto final foi composto na base ldgica dedutiva. Nas
diversas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito
operacional e da pesquisa bibliogréafica.
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Direito

ABSTRACT: The purpose of this paper is to discuss the possibility of the untying of the

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X | n. 38 | p. 41-61 | 1° Semestre, 2018



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 42-61

social fact thesis from the separation argument between morality and law, as proposed by the
post-positivist theory called Complex Theory of Law. The problem is related to the question
of denying or accepting any of the forms of the social sources thesis, given that this
inexorably reflects on the fundamental bases of Legal Science, which considerable impacts on
the daily life of professionals of this field. The bottom line is that the theory of social sources
Is independent from the thesis of separation (in all its versions), considering that first there is
an agreement that exists, in fact, some kind of relationship between the dimensions of
political morality (description of reality), and second, Legal Science is precisely devoted to
the study of decisions that are ethically correct (prescription about reality). As for the
methodology, it is emphasized that in the investigation stage we used the inductive method, in
the data processing phase we used the Cartesian method and the final text was composed in
the deductive logic base. In various stages of the research, we used the technics of the
category, the operational concept and the literature research.

KEYWORDS: Social fact thesis. Separation argument. Morality. Ethics. Law

SUMARIO: 1 Introducéo. 2 A negacio da tese das fontes sociais pelo Jusnaturalismo. 3 As
versdes exclusiva, inclusiva e diferencial da tese das fontes sociais. 4 A tese das fontes
segundo a Teoria Complexa do Direito. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente texto é discutir a viabilidade de desvinculacdo da tese das
fontes sociais do argumento da separacdo entre Moral e Direito, conforme a proposta pés-
positivista da Teoria Complexa do Direito.

A problematica em tela diz respeito ao problema da negacdo ou da aceitacdo de
alguma das formas da tese das fontes sociais, haja vista isto refletir inexoravelmente nas bases
fundamentais da Ciéncia Juridica, com impactos consideraveis no cotidiano dos profissionais
da area.

O estudo se justifica porque ainda pairam amplas divergéncias sobre a validade e
a abrangéncia da tese das fontes sociais, as quais geram consequéncias profundas ndo apenas
para 0s académicos estudiosos deste tema, mas também sobre aqueles que labutam no sistema
jurisdicional. Isto porque, por exemplo, a negagdo ou aceitacdo de influxos de moralidade
sobre o Direito reflete diretamente na selecdo de quais sdo os critérios legitimos para embasar

uma argumentacéo juridica, inclusive em sentencas judiciais. Também por isto, o assunto gera
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reflexos sobre a questdo da natureza e da forma de aplicacdo de principios juridicos,
consequentemente afetando a adjudicagdo judicial de direitos fundamentais, geralmente
expostos sob viés principioldgico.

Justificada a sua importancia nesta quadra da histdria, a analise da tese das fontes
sociais serd efetuada de forma bem delimitada, considerando a vasta abrangéncia do assunto.
Logo, o enfoque proposto é reduzido a trés pontos especificos do seu historico de
desenvolvimento.

O primeiro destes pontos sera objeto do topico inicial, oportunidade em que serdo
brevemente apresentados os argumentos pelos quais o paradigma do Jusnaturalismo, na sua
formulacdo cléssica, tratou de negar abrangéncia a tese das fontes sociais, ao propor a
existéncia, também, de postulados juridicos naturais, ou seja, que nao foram criados pela
cultura humana. Desde j4, ressalta-se que este item inaugural evidentemente ndo tem o escopo
de aprofundar todas as correntes tedricas que, ainda hoje, propde a reconstrucdo da ideia de
Direito Natural, inclusive porque tal empreitada é insuscetivel de discussdo em apenas um
artigo cientifico, até em razdo de seus limites fisicos. Sem embargo, o enfoque é bem
delimitado para apenas expor as duas principais formulacbes classicas desta corrente de
pensamento, consistentes nas proposi¢cdes naturalistica e metafisica, precisamente para
demonstrar 0 motivo que, historicamente, levou ao advento do movimento de oposi¢do
juspositivista.

Na sequéncia, serd abordado o segundo aspecto antes mencionado, referente a
formulacdo de como o Juspositivismo classico construiu a tese das fontes sociais. A exposi¢do
é recortada somente nas duas modalidades classicas desta tese, consistentes nas espécies
exclusiva e, depois, inclusiva. Adicionalmente, sera exposta uma terceira vertente, que sera
chamada de meramente diferencial, construida para fazer frente as criticas mais recentes
propostas por alguns pos-positivistas. Também aqui é preciso deixar claro, desde o inicio, ser
invidvel aprofundar todas as proposicGes dos diversos defensores do Positivismo Juridico
guanto ao tema em tela, razdo pela qual o referente de pesquisa fica delimitado a apresentagéo
das formas sobre as quais ja ha consenso na academia (exclusiva e inclusiva), com apenas a
adicdo da modalidade diferencial mais recente. Isto porque tal conteddo é o suficiente para
permitir ingressar na discussao do terceiro e ultimo subitem, que expressa a contraposi¢éo (ou
reconstrucdo) da tese das fontes sociais sob o viés pos-positivista.

A terceira parte do texto, por derradeiro, trata do referente central do presente
artigo cientifico, ou seja, diz respeito a discussdo da proposta tedrica de assimilacdo da tese

das fontes sociais pela Teoria Complexa do Direito (TCD). Dentre as vertentes pos-

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X | n. 38 | p. 41-61 | 1° Semestre, 2018



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 44-61

positivistas de corte substancialista (Dworkin), procedimentalista (Alexy) e pragmatista
(Posner), optou-se estrategicamente pela referida proposta teorica diversa, em razdo de
representar um esforco de conferir maior seriedade cientifica aos estudos juridicos, almejando
ampliar o seu grau de fidelidade descritiva. Além disto, trata-se de uma teoria que se propde
mais do que juspositivista, ndo menos, de modo a afastar retrocessos de cunho jusnaturalistico
na (re) construcdo da tese das fontes sociais (ZANON, 2015).

Antes de ingressar na discussdo proposta, importa aqui abrir um breve espaco
para, desde o inicio, deixar ressalvado que a opcao tedrica exposta neste texto € no sentido de
conferir status cientifico para os estudos sobre o Direito. Porém, a negac¢éo de tal qualidade a
este campo de estudo ndo prejudica a anélise aqui proposta, a qual é sustentavel ainda que o
leitor opte por classificar esta area de estudos como um ramo da filosofia ou mesmo uma
teoria carente de algum componente de cientificidade (como, por exemplo, deixar atender ao
critério de falseabilidade empirica). Isto porque o contetdo deste artigo ndo se perde se 0
leitor substituir as expressdes que referem Ciéncia Juridica por outra mais adequada a sua
linha de pensamento, a exemplo de Teoria ou Filosofia Juridica. De qualquer modo, cabe
ressaltar que a preferéncia de se conferir a qualidade de ciéncia aos estudos juridicos deriva,
dentre outros fatores, da circunstancia de se entender altamente recomendavel sugerir um
esforgco de seriedade e coeréncia no desenvolvimento de pesquisas nesta area especifica, de
modo a que os juristas ultrapassem discussdes superficiais baseadas em slogans arraigados,
carentes de embasamento, para buscar justificar suas teses mediante o emprego de
ferramentas tecnoldgicas mais adequadas, mormente mediante a abertura interdisciplinar com
a economia, a psicologia, a sociologia e outras areas afins.

Quanto a metodologia empregada, destaca-se que na fase de investigacdo foi
utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados o cartesiano e o texto final foram
composto na base ldgica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as
técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliogréfica
(PASOLD, 2011).

2 ANEGACAO DA TESE DAS FONTES SOCIAIS

Nesta primeira parte do trabalho, serdo sintetizadas as caracteristicas das
modalidades naturalistica e metafisica do Jusnaturalismo, para posteriormente permitir a
exposicao dos motivos que levaram a construcdo da teoria das fontes sociais.

Para tanto, inicialmente, cabe conceituar o Jusnaturalismo como o paradigma da
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Ciéncia Juridica caracterizado por propor a existéncia de um Direito Natural diverso daquelas
ordens de conduta artificialmente criadas pela cultura humana. Adicionalmente, em geral,
defende que a ordem juridica natural é universalmente valida, historicamente invariavel e
axiologicamente superior aquela produzida pelos homens (ATIENZA, 2011, p. 100; BOBBIO,
2006, p. 22-23; e, PECES-BARBA, FERNANDEZ, ASIS, 2000, p. 296-300).

Considerando isto, é possivel classificar as propostas jusnaturalistas de acordo
com a justificativa para a origem de tal sistema juridico natural, conforme seja derivado da
prépria natureza (naturalistico) ou proveniente de um universo ideal (metafisico). Em ambos
0s casos, é negada a tese das fontes sociais, pois existiria um sistema juridico proveniente de
alguma outra origem, diversa da construcdo humana artificial.

A primeira tese para justificar a existéncia de um Direito Natural remonta,
historicamente, ao periodo do surgimento da corrente naturalistica da sofistica, quando Hipias
e Antifonte, no fim do Século V a.c., defenderam a existéncia de critérios morais e éticos
passiveis de serem extraidos da natureza, os quais seriam preponderantes sobre as opcdes
juridicas definidas pelas autoridades publicas, de modo a inaugurar as primeiras
manifestacdes do paradigma do Jusnaturalismo (REALE, ANTISERI, 2003, p. 81).

Os referidos fil6sofos sdo considerados precursores em discutir sobre a diferenca
entre as leis da natureza (physis) e as convencOes legislativas humanas (n6mos),
estabelecendo a preponderancia das primeiras. Com efeito, “0 nGmos é o que é por convencao,
por acordo e decisdo dos humanos, enquanto physis € 0 que € por natureza, por Si mesmo,
independentemente da decis&o ou vontade dos homens” (CHAUI, 2002, p. 506).

Neste primeiro momento, os critérios morais e éticos eram entendidos como uma
modalidade de Direito Natural, ou seja, de parametros de decisdo observaveis no mundo
fisico, razédo pela qual justificam a opc¢éo pelo titulo naturalistico, que Ihe foi antes atribuido.

Tal proposta foi amplamente criticada pela doutrina juridica, sob o argumento
técnico de que é invidvel a extracdo de orientacbes de condutas (normas) mediante a
observagdo empirica da natureza. Exemplificativamente, o pos-positivista Ronald Myles
Dworkin (2011, p. 418; e, 2005, p. 252) afirmou ser enganosa a ficcdo de que, ao lado das
particulas cuja existéncia ja foi demonstrada pelos fisicos (protons, elétrons, néutrons etc),
seriam passiveis de observacdo também elementos morais ou éticos na natureza (uma espéecie
de morons ou de jusnaturons). Dai que o estudo dos fendmenos naturais pode até permitir a
formulacdo de regras gerais sobre o conhecimento do universo (ressalvada a critica cética de
David Hume neste particular), mas deles ndo é viavel a extracdo direta de normas juridicas,

porguanto sua formacao depende de constru¢cdo humana.
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Contudo, é preciso ressaltar que existe uma outra conformacdo do paradigma
jusnaturalista, que ndo esta calcada na extragdo de leis mediante observacdo da natureza,
como a proposta anterior, mas sim na concep¢do metafisica inaugurada pelo génio platénico.

Notadamente, é amplamente predominante a interpretacdo filosofica de que
Platdo, em seus didlogos, teria teorizado a existéncia de um plano suprassensivel (o
Hiperuranio), onde residiriam as formas perfeitas, as quais se manifestariam apenas de modo
incompleto na dimensdo fisica sensivel (PLATAO, 2006, p. 261-264). Tal dimensdo
metaempirica ndo seria passivel de captacdo pelos sentidos, restando acessivel apenas
mediante o exercicio das faculdades mentais pelos filésofos (CHAUI, 2002, p. 245-267). De
acordo com tal pensamento, o referido pensador grego defendeu que filosofar consiste em
buscar a efetiva esséncia das coisas mediante a dialética, ao invés de se caracterizar pela
disputa sofistica entre opinides divergentes pela retorica, pois somente assim se alcancaria a
verdade, inclusive como critério para boa decis&o politica (PLATAO, 2006, p. 294).

Entdo, justamente se apoiando em tal construcdo tedrica platbnica, uma corrente
do Jusnaturalismo defende a existéncia de um plano metafisico, onde residiriam os postulados
morais e éticos para reger a politica e a distribuicdo da justica, aferiveis apenas mediante o
escorreito exercicio da racionalidade. Mais do que isto, tais critérios axiologicos, por
repousarem no patamar ideal da perfeicdo, seriam imutaveis (no tempo e no espacgo) e
superiores a legislacao positiva, pois esta Gltima deriva apenas de convencbes humanas.

Contudo, tal segunda versdo sobre a origem dos postulados naturais também
recebeu duras criticas. Sob o enfoque filos6fico, a primeira ordem de criticas foi
fundamentada na ideia de que a metafisica sucumbiu ante a tese de que o conhecimento
humano é formado na linguagem, como condi¢do de possibilidade também para a formulacdo
de critérios morais e éticos, os quais decorreriam de interpretacdo calcada na tradicdo
(hermenéutica) (STRECK, 2009, p. 208). E, de outro lado, também sob o prisma cientifico, a
segunda ordem de criticas € no sentido de ser indefensavel a tese de que as esséncias
residiriam em um plano suprassensivel, acessivel somente pela razdo, onde poderiam ser
encontrados critérios para a vida boa e, também, para a governanca politica da Sociedade,
ante a constatacdo de que as verdades sdo construgdes argumentativas estruturadas em
paradigmas (a veracidade € transitoria/paradigmatica) (KUHN, 2009, p. 13 e 228-234;
DEMO, 2008. p. 107; e ZANON, 2015, p. 56-63).

Muito embora inviavel aprofundar aqui todas as facetas de ambas as linhas
criticas antes mencionadas, resta suficiente que ambas serviram de impulso para 0 movimento

de oposicdo juspositivista, calcado fortemente na tese das fontes sociais, que defendeu a
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inexisténcia de um Direito Natural e, consequentemente, langou o argumento de que todos 0s
critérios de deciséo juridica sdo construcdes artificiais (SANCHIS, 2010, p. 28).

Antes de prosseguir com tal tema, contudo, cabe abrir um breve espaco para
mencionar que o modelo jusnaturalista ndo foi completamente abandonado, haja vista a
existéncia de pensadores que, mesmo apo6s o advento do paradigma do Positivismo Juridico,
ainda sustentam a viabilidade tedrica de um Direito Natural, mediante reconstrucdo de suas
bases de sustentacdo. Alguns autores, inclusive, procuraram defender alguma modalidade de
relacdo necessaria entre principios morais e a ordem juridica positiva, que podem ser
classificados como jusnaturalistas ou precursores de correntes pds-positivistas, a depender do
enfoque. Seguindo a linha de classificacdo proposta (baseada na fundamentacdo da origem do
Direito Natural), alguns destes autores argumentam a existéncia de um sistema universal e
atemporal baseado em principios de moralidade amplamente compartilhados ou, ainda, em
um conjunto de bens e valores universalmente aceitos pelo género humano.

Por exemplo, Lon Luvois Fuller debateu com o juspositivista Herbert Lionel
Adolphus Hart, no final da década de 1950, sobre a inviabilidade de justificar a existéncia de
um Direito Natural de origem divina, porém, simultaneamente, defendeu que sua origem
remonta a um conjunto de principios morais inerentes ao sistema positivo (FULLER, 1977).

Mais recente, em obra originalmente publicada no ano de 1980, John Finnis
elaborou uma versdo mais atual e sofisticada do modelo jusnaturalista, defendendo, em
brevissima sintese, a ideia de que o Direito Natural tem origem no interesse préatico geral
(comunitario) na satisfacdo de um conjunto de sete bens universais. O movimento amplo pela
satisfacdo deste conjunto de interesses centrais serviria de ponto inaugural para demonstracao
de uma relacdo necesséria entre principios de moralidade e a ordem juridica positiva, a qual
somente adquire forca cogente justamente por enfocar utilidades direcionadas para a
satisfacdo dos referidos bens. Logo, a obra deste autor pode ser considerada um esfor¢co para
reabilitacdo do paradigma do Jusnaturalismo, mediante uma reconstrucdo tedrica voltada a
repelir as criticas levantadas em face dos modelos anteriores (FINNIS, 2011).

Ronald Myles Dworkin, por sua vez, é visto por alguns juspositivistas como um
defensor do retorno do paradigma do Jusnaturalismo, por adotar a tese de que, grosso modo,
cada comunidade compartilha uma série de principios morais que merecem ser
implementados judicialmente, independentemente de sua prévia insercdo no sistema positivo
(DWORKIN, 2007, p. 271-272). Todavia, ha um consideravel grupo de pensadores que V€ na
proposta deste jurista uma alternativa pos-positivista de perfil substancialista, em razdo da

intencdo de afastar explicagcdes de cunho naturalistico ou metafisico para justificar o emprego
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dos principios juridicos, os quais seriam um outro tipo de critério de julgamento produzido
socialmente, diverso da regra juridica positiva (DWORKIN, 2007, p. 205).

Logo, em sintese deste topico inicial, € possivel concluir que o modelo do
Jusnaturalismo, ao menos em sua concepcao classica (de perfis naturalistico ou metafisico),
implica a aceitacdo do argumento de que existe um conjunto de critérios de julgamento, com
forte influxo axiolégico, chamado de Direito Natural. Consequentemente, os proselitos desta
escola de pensamento negam, ainda que parcialmente, a tese das fontes sociais, ao admitirem
que existem parametros decisorios distintos daqueles produzidos artificialmente pela cultura
humana.

Fixadas estas ideias, esta pavimentado o caminho para ingressar na segunda parte
deste texto, referente precisamente a proposta juspositivista quanto a aceitacdo da mencionada

tese.

3 AS VERSOES EXCLUSIVA, INCLUSIVA E DIFERENCIAL DA TESE DAS
FONTES SOCIAIS

Esta segunda parte do texto trata do Positivismo Juridico, que representa uma
oposicdo ao paradigma do Jusnaturalismo, precisamente por desenvolver a tese das fontes
sociais. Outrossim, o roteiro passa pela conceituacdo da tese das fontes sociais e, depois, pela
apresentacdo das duas modalidades classicas dela, consistentes nas espécies exclusiva e
inclusiva. Adicionalmente, serd exposta uma terceira vertente mais recente, chamada de
meramente diferencial, a qual foi concebida para fazer frente as criticas feitas por alguns pos-
positivistas.

A tese das fontes sociais (social fact thesis, social sources of the law ou
auctoritas, non veritas facit legem) tem o seu ndcleo central na ideia de que os critérios de
tomada de decisdo sdo produzidos apenas artificialmente pela cultura humana. Outrossim, de
acordo com ela, ndo existiria um conjunto de parametros decisorios universais e atemporais,
passiveis de serem extraidos do mundo natural, de um universo metafisico ou de um conjunto
de bens de indiscutivel importancia.

Tal argumento tedrico foi levantado como uma resposta ao paradigma do
Jusnaturalismo, explicitado no item anterior, notadamente nas suas modalidades naturalistica
e metafisica. A sua constru¢do ocorreu precisamente no momento historico de formagdo do
Estado moderno e de ampliacdo da codificagdo escrita, que resultaram em consideravel

abandono do modelo jusnaturalista. Com efeito, de um lado, o Estado reclamou o monopolio
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da producdo de critérios de julgamento pela via legislativa e, assim, estabeleceu a prevaléncia
das disposicdes estatais sobre todas as demais fontes juridicas, inclusive os principios éticos
que informavam o suposto Direito Natural (BOBBIO, 2006, p. 28-29). De outra margem, a
expansdo dos movimentos de codificacdo escrita, representados pelo advento do Cédigo Civil
de Napole&o, confirmou a prevaléncia dos enunciados positivados em face dos postulados de
cunho jusnaturalista (BOBBIO, 2006, p. 119).

Entre os mais conhecidos colaboradores para o desenvolvimento do Positivismo
Juridico, cabe mencionar, principalmente, Marsilio Maierardini de Padua (notadamente na
obra Defensor Pacis) (REALE, ANTISERI, 2011, p. 322-323), Thomas Hobbes (DIMOULIS,
2006, p. 68), Jeremy Bentham (BOBBIO, 2006, p. 91-100), John Austin (BOBBIO, 2006, p.
101-118), Hans Kelsen, Herbert Lionel Adolphus Hart e Norberto Bobbio. Mais
recentemente, os trabalhos de Luigi Ferrajoli, Joseph Raz e Scott Shapiro tém contribuido
para a manutencdo deste modelo de pensamento, mediante alguns reparos criticos pontuais
(correces ad hoc).

A partir deles, restou confirmada a ideia de que os estudos juridicos estavam
divididos, em sentido amplo, em duas escolas de pensamento principais, de acordo com a
aceitacdo ou ndo da tese das fontes sociais. De um lado, estavam os jusnaturalistas que a
negavam, ainda que em alguma medida, enquanto, de outro, figuravam os juspositivistas, que
a aceitavam, embora com divergéncias com relacGes a argumentos acessorios a tal construto
teorico.

Nas palavras de Joseph Raz, a tese das fontes sociais significa que “as razdes
juridicas sdo tais que sua existéncia e seu contetido podem ser estabelecidos com fundamento
nos fatos sociais, sem que Seja necessario recorrer a argumentos morais” e, outrossim,
“demarca a diferenca entre aqueles antagonistas notorios, os juspositivistas, que a aceitam, e
0s jusnaturalistas, que a rejeitam” (RAZ, 2012, p. 283-284).

Outrossim, cabe examinar as duas principais vertentes do Positivismo Juridico,
diferenciadas precisamente em dados correlacionados com a tese das fontes sociais,
consistentes nas modalidades exclusiva e inclusiva, consoante classificagdo mais divulgada
pela doutrina.

O juspositivismo exclusivo (exclusive legal positivism, hard positivism ou
nonincorporationism) adota a tese das fontes sociais de forma mais rigida, ou seja, agregando
0 argumento acessorio da total separacdo entre o Direito e 0s principios morais (e outras
formas de postulados de perfil axiologico).

Para Dimitri Dimoulis trata-se de vertente tedrica para a qual “a moral ndo pode
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ser utilizada em nenhuma hipdtese como critério de identificagdo do direito positivo
(reconhecimento de sua validade e realizacdo da sua interpretagdo)”’, de modo que,
consequentemente, “algo ¢ juridicamente valido quando (e porque) corresponde a fatos
sociais que podem lhe conceder essa validade, nunca adquirindo os mandamentos morais
relevancia juridica” (DIMOULIS, 2006, p. 276).

Outrossim, conforme explica Ronald Dworkin, para esta modalidade
juspositivista, “aquilo que o direito exige ou proibe ndo pode jamais depender de qualquer
critério moral”. (DWORKIN, 2010, p. 266).

Dentre os pensadores classicos, pode-se classificar Hans Kelsen como vinculado a
esta linha de pensamento, porquanto ele entendeu possivel separar a legitimidade moral e
ética (como o Direito deve ser) da autoridade juridica (como o Direito efetivamente é). Isto
somente Ihe pareceu possivel porque enquadrava no conceito de Direito apenas o conjunto de
preceitos positivos, por entender que sd 0s textos normativos expressos seriam passiveis de
constatacao e de analise cientifica. Como decorréncia, a sua proposta de Ciéncia Juridica pura
é voltada apenas a formulacdo de proposi¢es sobre o teor dos dispositivos legislativos,
afastadas as consideracdes de viés axioldgico ou politico. Nas suas palavras, a Teoria Pura do
Direito procura “representar o Direito tal como ele é, e ndo como ele dever ser; pergunta pelo
Direito real e possivel, ndo pelo direito 'ideal' e 'justo™, razdo pela qual “é uma teoria do
Direito radicalmente realista, isto é, uma teoria do positivismo juridico” (KELSEN, 2006, p.
118).

Isto ndo significa que ele tenha negado o fato Obvio de que determinados
principios, extraidos da Moral, da politica ou dos costumes, pudessem até influenciar o
legislador na fase de positivagdo ou mesmo 0 juiz no momento de sentenciar, mas, mesmo
assim, defendeu que ndo integravam o Ordenamento Juridico (composto sO por preceitos
normativos) e, portanto, ndo seriam objeto de estudo da Ciéncia do Direito (KELSEN, 1986.
p. 145-156 e p. 148). Dai que sua versdo da tese da separacdo implicava a pureza da Teoria do
Direito, pois considerava 0s preceitos positivos como objeto Unico e exclusivo deste ramo
especifico do saber, separado de quaisquer outros eventuais critérios de julgamento
(KELSEN, 2006, p. 77). Nao seria desarrazoado supor que tal entendimento decorreu de seu
pessimismo com relacdo as op¢Oes axioldgicas e politicas de grande projecdo em sua época
(notadamente no periodo prévio a chamada Segunda Guerra Mundial), a qual recomendou a
opcéo ideoldgica pela formulacdo de uma proposicao teorética que as eliminasse do &mbito de
abrangéncia da Teoria do Direito (STRECK, 2011, p. 458).

Mais recentemente, Scott Shapiro afirma seguir por esta linha de raciocinio,
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embora alguns autores apontem em seus escritos alguns pontos de ligacdo das decisdes
juridicas com a moralidade (SHAPIRO, 2013).

De outra margem, ha a versdo do juspositivismo inclusivo (inclusive legal
positivism, soft positivism ou incorporationism), a qual, alternativamente, incorpora o
argumento da indiferenca a tese das fontes sociais, segundo o qual a moralidade ndo esta
necessariamente afastada ou inserida no ambito do Direito, consubstanciando isto uma
questdo meramente contingente, a depender do que o texto legal expressa.

Sobre o tema, Rodrigo Tavares explicita que, para esta linha tedrica, “a
identificacdo do que € o direito ndo depende necessariamente de critérios ou argumentos
morais, embora possa circunstancialmente fazé-lo” (TAVARES, 2008, p. 403).

De outro lado, Ronald Dworkin destaca que esta vertente “permite a introdugao de
critérios morais no texto para identificar o direito valido, mas somente se a comunidade
juridica tiver adotado uma convengdo que assim o determine” (DWORKIN, 2010, p. 266).

Tal linha de pensamento pode ser atribuida, inicialmente, a Herbert Hart, haja
vista que propds um Juspositivismo Brando, justamente por aceitar a influéncia, ainda que
contingente, de padrGes morais nas atividades do legislador e dos juizes, de modo a concebé-
los como influxos correlacionados com o Direito. Em suas proprias palavras, “existe, em
todas as comunidades, uma sobreposicdo parcial dos conteldos das obrigacdes morais e
juridicas, embora as exigéncias das normas juridicas sejam mais especificas e cercadas de
excecOes mais minuciosas que as de suas equivalentes morais” (HART, 2009, p. 221 e 263).
Mais do que isto, apds as criticas de Dworkin, ele aceitou expressamente a incorporacao dos
principios morais na periferia do Ordenamento Juridico e, consequentemente, dentro do
campo de estudos da Ciéncia Juridica (HART, 2009, p. 339). Logo, de acordo com este autor,
Moral e Direito séo esferas distintas e separadas, mas que podem sofrer eventuais influéncias
reciprocas, ainda que tal correlacdo seja meramente eventual, sendo que, acaso presente o
influxo em algum aspecto e momento historico, 0s principios morais ingressam nas fronteiras
do sistema juridico, razdo pela qual se pode afirmar ndo se tratar de uma relacdo necessaria,
mas apenas contingencial.

Em sintese, estas sdo as duas modalidades mais comumente referidas quanto a
aceitacdo da tese das fontes sociais pelo juspositivistas, as quais estdo basicamente
diferenciadas pelos argumentos acessorios da total separacdo entre juridicidade e moralidade
ou, alternativamente, da mera contingéncia de tal relagdo (ALEXY, 2008, p. 285-286).

Entretanto, cabe aqui referir uma terceira variante, baseada na construcdo

neopositivista de Luigi Ferrajoli, que visa repelir algumas criticas formuladas por pds-

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X | n. 38 | p. 41-61 | 1° Semestre, 2018



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 52-61

positivistas quanto aos argumentos acessorios da separagdo total ou contingencial entre
moralidade e juridicidade, incorporados nas duas propostas anteriores.

Esta vertente sera aqui chamada de juspositivismo diferencial, porquanto
adiciona a tese das fontes sociais 0 argumento acessorio de que as ordens juridica e moral sdo
meramente diferentes, embora ndo negue a existéncia de relacdes faticas entre elas e, alias,
refere a inclusdo positiva de principios morais no ordenamento.

Com efeito, o0 mencionado professor italiano acentuou ainda mais a proposta
juspositivista branda de Hart, para esclarecer que o constitucionalismo contemporaneo tem
como caracteristica marcante, em muito Estados, a incorporacdo expressa de postulados
morais nos Ordenamentos Juridicos, sob a forma de Principios Juridicos, notadamente aqueles
que exprimem direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2011, p. 461-462; e, FERRAJOLI, 2014,
p. 326-329).

Para explicitar o significado técnico disto, Ferrajoli adotou a cléssica distin¢éo
entre a natureza nomoestatica da Moral (no sentido de que tal ordem social se caracteriza pela
forca imutavel de determinados valores) e a estrutura nomodindmica do Direito (pois se
realiza segundo um movimento formal escalonado) e, a partir dai, acrescenta que valores
morais foram (ou vém sendo) incorporados na dindmica do sistema juridico, mediante o
esforgo dos drgaos oficiais produtores da legislagdo (FERRAJOLLI, 2011, p. 801-804).

Mais precisamente, “o resultado deste processo de positivacdo do direito natural
tem sido uma aproximacdo entre a legitimacao interna ou dever ser juridica e a legitimacéo
externa ou dever ser extrajuridico”, ou seja, trata-se “da interiorizacdo no direito positivo de
muitos dos velhos critérios e valores substanciais de legitimacdo externa que foram
expressados pelas doutrinas iluministas do direito natural” (FERRAJOLI, 2014, p. 328).

Mesmo assim, ele defende que tais principios juridicos oriundos da Moral, apds
assimilados expressamente na ordem normativa, passam a se comportar exatamente da mesma
forma que Regras Juridicas, aplicaveis por subsuncdo (ou seja, afastada a ideia de
ponderacdo), delas se diferenciando apenas pelo estilo de redacdo do texto normativo
respectivo (FERRAJOLLI, 2011, p. 532-533).

Dai que, neste novo paradigma que Ferrajoli chama de jusconstitucionalista (ou,
segundo a preferéncia geral da academia, de Garantismo Juridico), a influéncia inegavel entre
as referidas ordens de conduta implica, também, o reflexo de postulados morais dentro do
Ordenamento Juridico, desde que haja a adesdo da autoridade formal para admitir tal
incorporagéo (FERRAJOLLI, 2012b, p. 27).

Outrossim, a sua configura da tese das fontes sociais ndo inclui “a negacdo de
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qualquer conexdo entre direito e moral, claramente insustentavel uma vez que qualquer
sistema juridico exprime ao menos a moral dos seus legisladores”, mas ressalva que a
“juridicidade de uma norma nao deriva da sua justica e a sua justica ndo deriva da sua
juridicidade” (FERRAJOLLI, 20123, p. 14).

Ou seja, haveria uma relagdo ndo necessaria entre Moral e Direito, cujos efeitos
concretos no sistema dependeriam apenas de uma espécie de filtragem formal para
assimilacdo de determinados parametros axiologicos. Dai que a Ciéncia Juridica passaria a
estudar também postulados morais, desde que formalmente incorporados no sistema
(justamente porque, dai, passariam a ser juridicos).

Portanto, Ferrajoli agrega apenas duas afirmacgdes elementares a tese das fontes
sociais, consistentes tdo somente que, primeiro, 0s preceitos morais ndo possuem juridicidade,
ou seja, ndo integram o ordenamento juridico, por melhores que sejam, e, segundo, 0sS
dispositivos juridicos ndo sdo necessariamente morais (FERRAJOLI, 2011, p. 15-16). Logo,
para ele, no quadro do constitucionalismo atual, a tese das fontes sociais néo incorpora 0s
argumentos da separacdo ou da contingéncia, que embasam as propostas exclusiva e inclusiva
antes apresentadas, pois admite apenas uma mera diferenca entre moralidade e juridicidade.

Sem embargo, analisando criteriosamente tais duas afirmagdes, a tese das fontes
sociais passa a incorporar, para o escritor em tela, apenas o argumento de que Moral e Direito
se tratam de ordens sociais distintas, cuja correlagdo ndo é expressamente negada, de modo
gue podem se influenciar reciprocamente e, até, passarem a ter 0 mesmo conteudo, desde que
os postulados morais se submetam a filtragem legislativa formal. Sob esta 6tica, ha mais um
pequeno e sensivel abrandamento no argumento adicional da contingéncia, que acaba
reduzido ao que se pode chamar, bem precisamente, de argumento diferencial entre
moralidade e juridicidade, pois, ao final e a cabo, apenas indica que sdo ordens sociais
distintas, embora complementares e com influéncias reciprocas.

Outrossim, ndo seria incorreto afirmar que tal opcgdo tedrica é fundamentada,
segundo o préprio entendimento declarado do autor, na necessidade de rigor cientifico em
separar 0 ponto de vista interno (como o Direito é) do externo avaliativo (como o Direito
deveria ser), com a finalidade de afastar a incidéncia da falacia naturalistica apregoada por
Hume e, de acordo com a sua intencédo ideologica, renegar a possibilidade de alguma forma de
objetivismo ético (FERRAJOLLI, 2014, p. 199 e 205; e, FERRAJOLI, 2012b, p. 250).

Ultrapassada a exposicdo das trés formas de interpretacdo da tese das fontes
sociais, € possivel notar que foi, inicialmente, agregada ao argumento da separacdo

(exclusivismo), depois passou pela adi¢do da alegacéo teorica da indiferenca ou contingéncia
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(modalidade inclusiva) até, finalmente, ser acrescida do reduzido argumento da mera
diferencga.

Diante disto, ndo seria por demais ousado afirmar que, gradativamente, os adeptos
do Juspositivismo foram assimilando as criticas propostas pelos pos-positivistas, notadamente
Ronald Dworkin, no sentido de admitir um estreitamento entre as esferas da Moral e do
Direito.

Outrossim, fixadas as principais versdes juspositivistas da tese das fontes sociais,

cabe ingressar na discussdo da abordagem pos-positivista sobre o tema.

4 ATESE DAS FONTES SOCIAIS SEGUNDO ATEORIA COMPLEXA DO DIREITO

Este terceiro e ultimo item trata do referente central do presente artigo cientifico,
ou seja, diz respeito a discussdo quanto a assimilacdo da tese das fontes sociais de forma
independente, conforme proposto pela Teoria Complexa do Direito (TCD).

Inicialmente, cabe assinalar ser possivel a conclusdo de que tanto os
juspositivistas como também os poOs-positivistas sérios adotam, embora com diferentes
gradacbes, a tese das fontes sociais, sendo esta a caracteristicas que os difere dos
jusnaturalistas. Para ambos, ndo s6 os postulados juridicos, mas também os principios morais
e éticos, sdo produtos da cultura humana e, portanto, passiveis de reconstru¢do argumentativa
ao longo da histdria, de acordo com a articulacdo de forcas no cenario social (REALE, 1994,
p. 80). Logo, a divergéncia entre eles consiste na formulagdo do argumento adicional,
referente a existéncia ou ndo de alguma relacdo necessaria entre moralidade e juridicidade.

Quanto ao ponto de divergéncia, por exemplo, Robert Alexy defende que
consideracgdes de cunho moral somente podem incidir como elementos corretivos do Direito
positivo em situacbes de injustica extrema, consoante a conhecida Férmula Radbruch
(ALEXY, 2009, p. 48 e 152).

Ronald Dworkin, por sua vez, argumentou pela superacdo da estrutura binaria
(two-system picture) pela da arvore (tree structure), em que uma ordem social € considerada
especializacdo (ou subdivisdo) da outra, ou seja, o Direito € um ramo do galho da moralidade
politica que, por sua vez, brota do tronco maior da Moral (DWORKIN, 2011, p. 405).

Mesmo Richard Posner reconheceu, em determinado momento, a correlagéo entre
as referidas ordens sociais, embora ndo tenha desenvolvido mais o tema, provavelmente em

razdo da pouca importancia que confere aos estudos de moralidade politica (POSNER, 2007,
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p. 312).

De outro lado, a Teoria Complexa do Direito, por sua vez, igualmente incorpora a
tese das fontes sociais como uma heranca juspositivista e, assim, renega a ficgdo jusnaturalista
de que os postulados morais e éticos podem ser extraidos da natureza (versao naturalistica), de
um universo suprassensivel perfeito (vertente metafisica) ou mesmo de um conjunto de bens
de inegavel interesse universal (como propde Finnis). No ponto, ha aderéncia ao
entendimento de que tanto os critérios juridicos como também os morais e éticos sdo criaces
artificiais. Outrossim, segue 0 argumento de que “normas morais que regulam uma
convivéncia racional entre sujeitos capazes de fala e de acdo ndo sdo simplesmente
'descobertas', mas construidas” (HABERMAS, 2003, p. 196-197).

Porém, a referida proposta tedrica denega validade aos argumentos acessorios da
exclusividade, da indiferenca ou contingéncia e da mera diferenca, acrescentados pelos
juspositivistas a tese das fontes sociais, na forma descrita no capitulo anterior, com base em
duas linhas argumentativas, consoante abaixo exposto.

Primeiro, em razdo da necessidade de fidelidade descritiva que merece nortear as
pesquisas cientificas sobre o fendmeno juridico, ou seja, acerca da tomada de decisbes em
Sociedade. Isto porque, no plano fatico, efetivamente se verifica a circunstancia de que
critérios morais e éticos sdo, reiteradamente, invocados na tomada de decisdes, ao lado dos
parametros positivos. Notadamente, o legislador considera critérios axiol6gicos na construcdo
dos textos legais mediante positivacdo e, de modo similar, também os juizes consideram
argumentos de cunho valorativo em suas sentencas, de modo a revelar que a relacdo entre
juridicidade e moralidade efetivamente se manifesta no cotidiano do sistema judicial. Mesmo
os académicos da area, ndo raramente, invocam argumentos morais e éticos para justificar
suas consideracfes em seus textos, a exemplo daqueles referentes aos discursos sobre direitos
humanos. Outrossim, diante de tal realidade, a proposta tedrica em tela parte da ideia de que
ndo ha justificativa para negar a existéncia de algum grau de relacdo entre Moral e Direito
(ZANON, 2015, p. 93-99).

De acordo com Hart, “o direito de todos os Estados modernos mostra em
inimeros pontos a influéncia tanto da moral social aceita quanto de ideais morais mais
abrangentes. Essas influéncias ingressam no direito quer abrupta e explicitamente, através da
legislagdo, quer silenciosamente ¢ pouco a pouco, através do processo judicial” (HART, 20009,
p. 263).

Também Ferrajoli argumenta que seria um "absurdo" afirmar que o Direito ndo

incorpore principios e valores morais ou, ainda, que ndo tenha alguma “relagdo conceitual
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necessaria” com a Moral, haja vista que expressa ao menos as opgdes axioldgicas dos
legisladores e dos julgadores. Segundo ele, a separagdo entre moralidade e juridicidade “néo
quer dizer, de maneira nenhuma, que as normas juridicas ndo tenham um contetdo moral ou
alguma 'pretensdo de justica'. Esta seria uma tese sem sentido, assim como ndo haveria
sentido negar que, no exercicio da discricionariedade interpretativa gerada pela
indeterminacdo da linguagem legal, o intérprete é, frequentemente, orientado por escolhas de
carater moral”. (FERRAJOLI, 2012b, p. 27).

Considerando que existem tais relacdes faticas de influéncia, elas ndo podem ser
desprezadas pela Ciéncia Juridica, cabendo ser examinadas como elementos determinantes
nas atividades jurigenas, mormente porque latentes nos textos normativos e nas decisdes
juridicas (conceito que abrange as judiciais), as quais, a fim e a cabo, representam o foco de
estudo dos juristas. Outrossim, o aspecto descritivo da realidade social acarreta o estudo de
tais reflexos, de modo que as investigacdes juridicas devem abranger ndo s6 os documentos
legais e sua interpretacdo, mas também os influxos de moralidade na producdo do Direito.

Sem embargo, como ja mencionado na introducdo, a TCD representa um esforco
de seriedade cientifica na abordagem do fendmeno de tomada de decisbes em Sociedade,
razdo pela qual tem o encargo de buscar fidelidade descritiva (aspecto empirico das ciéncias)
e resolubilidade pratica (&mbito prescritivo dos estudos cientificos). Dai que, com relagdo ao
primeiro aspecto, ndo se pode negar que o fenbmeno de deliberacdo juridica se manifesta, em
suas varias fases (positivacdo, aplicacdo judicial etc), com a incorporagdo de aspectos morais
fluidos em sociedade, que merecem ser diagnosticados. E isto, evidentemente, ndo significa
adesdo a algum discurso do tipo metafisico, mas sim apenas que efetivamente a Ciéncia
Juridica ndo pode olvidar de parcela do fenémeno, s6 porque é de dificil afericdo concreta.

Logo, de acordo com a proposta em tela, cabe ao jurista uma abordagem
interdisciplinar para afericdo socioldgica, psicolégica e estatistica (para medicdo de opinido
publica) quanto ao uso de argumentos de perfil axioldgico pelos legisladores e juizes, dentre
outras pessoas encarregadas de tomar decisoes.

No tocante a segunda linha argumentativa, esta se refere a esfera prescritiva das
ciéncias, porquanto inegavel que a Ciéncia Juridica, precisamente por ser voltada ao estudo
das decisGes no cenario social, ndo pode prescindir da discussdo quanto a melhor e mais
adequada formacdo de critérios decisorios para cada comunidade especifica, porque ali reside
o0 nucleo da sua fungéo social como ramo especifico de estudo (sua razao de existéncia).

O sentido finalistico do Direito € disciplinar a tomada de decisdes corretas, boas e

justas, de acordo com os parametros eticos prevalecentes, ndo sendo admissivel qualquer
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deliberacéo, a despeito de seu conteudo. Dai que a legitimidade ética das decisdes merece ser
também parte integrante do campo de pesquisas dos juristas, ndo se justificando que tal tema
seja considerado externo a sua atividade, ainda que possua carater prescritivo (ZANON, 2015,
p. 93-99).

Portanto, ndo ha como prevalecer a tese de que isto implica uma confusdo entre 0s
ambitos interno e externo da Ciéncia, ensejando uma ofensa ao postulado de Hume, na forma
como propde, por exemplo, Ferrajoli. Isto porque, todas as ciéncias tém um aspecto
prescritivo construido argumentativamente, mesmo aquelas que permitem resultados mais
exatos, como a Fisica, quando esta, por exemplo, recomenda que determinados calculos sejam
feitos com certas formulas especificas (ora, mesmo suas “exatas” féormulas matematicas sao
passiveis de ser desmentidas e substituidas por outras, como demonstra a historia das
revoluc@es cientificas). Dai que o lado propositivo é inafastavel da faceta descritiva, como a
outra face de uma mesma moeda, compondo a respectiva base tedrica e, mais do que isto,
atendendo a funcdo social de cada ramo do saber. Logo, também a Ciéncia Juridica ndo pode
prescindir de sua face prescritiva, como objeto de seu campo de estudo, ndo se tratando de um
aspecto externo de sua area de abrangéncia (REGLA, 2007, p. 674).

Nessa sequéncia logica, ndo é recomendavel que os cientistas juridicos
prescindam do estudo da legitimidade dos critérios de julgamento, sejam quais forem o0s
parametros tedricos que serdo edificados argumentativamente no modelo paradigmatico para
tanto, porquanto ndo podem olvidar de pesquisar a mais adequada solugéo juridica para cada
tomada de decisdo, mormente nas fases de positivacdo e de aplicagdo. Em uma linha, o
aspecto prescritivo € inafastavel da Ciéncia Juridica, de modo que uma decisdo com qualquer
conteddo ndo basta, devendo ser incorporada a pretensdo de correcdo da decisdo (sua
legitimidade ética).

De acordo com ambas as linhas argumentativas, a tese das fontes sociais nao
merece ser acrescida nem mesmo do argumento juspositivista mais ténue, que estabelece a
mera diferenca entre moralidade e juridicidade, nos moldes propostos por Luigi Ferrajoli,
antes descritos. Isto porque a férmula do jurista italiano explicita apenas como os postulados
éticos sdo incorporados ao ordenamento juridico pela atividade do legislador, deixando de
antever em sua composicdo que, mesmo na inércia do ente legiferante, os critérios morais e
éticos influenciam todas as pessoas que tomam decisfes em Sociedade (inclusive 0s juizes)
também na fase de aplicacdo, justamente porque os parametros éticos sdo considerados
também fontes juridicas (sociais e artificiais) invocadas na articulacdo de argumentos que

conforma a constru¢do de uma norma juridica.
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O pensador italiano ndo desconhece isto, mas ndo reconhece que isto anula a tese
da mera diferenga, justamente porque os critérios eticos ingressam na atividade decisoria em
ambos os referidos momentos de producdo do Direito (positivacéo e aplicacdo), de modo que
efetivamente integram o conjunto de parédmetros de decisdo (ordenamento juridico) e,
portanto, sdo sim parte necesséria do sistema. Ora, se no momento de tomar uma deciséo,
todas as pessoas sdo influenciadas pelos critérios morais e éticos (algo que Ferrajoli admite,
como ja dito), é logicamente obrigatoria a concluséo de que os critérios éticos sao padrbes de
decisdo e, mais do que isto, legitimamente aceitos pelos operadores do sistema. A Unica
limitacdo para aceitacdo dos critérios éticos €, como bem esclarece a TCD, a circunstancia de
que os critérios éticos carecem da mesma forga que outras fontes juridicas, a exemplo do texto
normativo, o qual ndo podem contrariar.

Logo, de acordo com a proposta paradigmatica pds-positivista em tela, a teoria
das fontes sociais é incorporada apenas em seu nucleo central, ja antes mencionado, ou seja,
para significar apenas que todos os elementos juridicos sdo produtos artificiais, incluindo n&o
sdo0 o0s textos normativos, mas também os principios morais e éticos fluidos no tecido social.
Os argumentos juspositivistas adicionais da separacao, indiferenca/contingéncia ou mera
diferenca merecem ser abandonados, porquanto contrariam o aspecto descritivo da ciéncia
(afinal, inegavel a relacdo fatica necessaria entre os trés campos da moralidade politica) e,
também, sdo insuficientes ao ambito prescritivo (as pesquisas dos juristas, afinal, sdo voltadas

também a proposicdo de critérios decisorios com legitimidade ética).

CONCLUSAO

O objetivo do presente texto consistiu em discutir a assimilacdo da tese das fontes
sociais de forma independente, conforme proposto pela Teoria Complexa do Direito.

A abordagem foi desenvolvida em trés fases distintas e consecutivas.

Na primeira, foram expostas as principais modalidades do Jusnaturalismo,
consistentes nas vertentes naturalistica e metafisica, as quais prescindem da tese das fontes
sociais. Adicionalmente, foram mencionadas as propostas atuais que visam justificar a
existéncia de um Direito Natural, embora originado em outras matrizes.

Na segunda, foram indicados os argumentos adicionais que o Positivismo Juridico

agregou a tese das fontes sociais, em seu movimento de oposicdo ao modelo tedrico
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jusnaturalista. Sem embargo, foram expostas as propostas exclusiva (Kelsen, Raz e Shapiro) e
inclusiva (Hart e Coleman), as quais sd&o as mais comumente referidas pela doutrina.
Adicionalmente, foi apresentada a proposicdo da mera diferenca entre moralidade e
juridicidade, que pode ser extraida dos estudos neopositivistas de Luigi Ferrajoli.

Por fim, na terceira parte, foi tratado da forma como a Teoria Complexa do Direito
assimilou a tese das fontes sociais, sem o acoplamento com nenhum dos trés argumentos
juspositivistas referidos no segundo item.

Na oportunidade, foi apresentada a ideia de que tantos os juspositivistas, como
também os pos-positivistas de maior expressao no cenario brasileiro, adotam a tese das fontes
sociais, sendo esta a peculiaridade que os difere dos jusnaturalistas.

Também foi referido que os adeptos do Positivismo Juridico, inicialmente,
procuraram a purificacdo cientifica da Ciéncia Juridica e, ap6s, mediante um esforco de
assimilacdo ou refutacdo das criticas pos-positivistas, foram gradualmente cedendo espacgo a
aceitagdo de que haveria alguma relagio entre Moral, Etica e Direito, ao ponto de admitirem
que tais influxos sdo inegaveis no plano fatico, embora persistam no argumento de que a
moralidade e a eticidade ndo sdo parametros necessariamente integrantes do ordenamento
juridico (esta relacdo seria contingente, mesmo no cenario do constitucionalismo
contemporaneo).

Por fim, foi verificado que, segundo a TCD, a tese das fontes sociais merece ter
assegurada a sua independéncia perante 0s argumentos da separacdo, da
indiferenca/contingéncia ou da mera diferenca, haja vista que, no tocante ao ambito descritivo
da Ciéncia Juridica, ja restou devidamente assimilado (inclusive pelos juspositivistas) a
efetiva existéncia de relacbes concretas entre elas e, segundo, na esfera prescritiva, resta
inegavel que a Ciéncia Juridica, precisamente por ser voltada ao estudo das decisdes no
cenario social, ndo pode prescindir da discussdo quanto a melhor e mais adequada formacéo
de critérios decisorios para cada comunidade especifica, porque ali reside um dos aspectos

centrais da sua fungdo social como ramo especifico de estudo.
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