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RESTUMDO

Propusemo-nos efetuar um contradiscurso
da dogmatica juridica que possibilitasse a explicitacao do
carater politico dos seus fundamentos.

Dessa maneira, o centro de gravitacao
teorico do presente trabalho foi a discussao sobre as possibi
lidades de transformagao do discurso autoritario da dogmatica
juridica em um discurso democratico.

Para isso, procuramos diagnosticar 0s
pressupostos gnoseologicos que a dogmatica juridica ~utiliza
semrreconhecér, transformando-os em razoes (estereotipadas)que
a racionalidade dogmatica desconhece como condigao de sua pro
pria existencia.

Dessa forma, surge um imaginario gnoseo
10gico criador das condigoes autoritarias do saber juridico,
convertendo a seguranga da ciencia em discursos (monoldgicos)
que disciplinam e atomizam os homens, transformandoosemsujeitos
sem autonomia.

A guisa de conclusao, tentamos construir
uma trajetoria socio-politica-juridica (intertextual) que pro
duzisse coﬁdigaes para a substituigao deste discurso autorita-
rio, por um saber (polifonico) que, sem dogmas e sem autorita
rismos, auto-reflexione mais sobre suas possibilidades emanci-
patorias, que pelas razoes ‘que o possam auto-fundamentar como
conhecimento insuspeito. Colocamo-nos, assim, frente 'a uma
dogmatica juridica subvertida em uma "contradogmatica".

Em suma, visamos uma trajetoria que per
mita a reinvéngao de uma dogmatica juridica que, como limite

ao totalitarismo, seja uma invengao democratica.



RESUME

Nous nous sommes proposés d'effectuer un
contrediscours de la dogmatique juridique en vue de la possibi--
1ité d'expliciter le caractere politique de ses fondements.

' De cette fagon, le centre de gravitation
théorique de ce travail a €té la discussion sur les possibilités
de transformation du discours autoritaire de la dogmatique juri
dique dans un discours démocratique.

Dans ce but, nous avons éssaye . de diag-
nostiquer les presupposés gnoséologiques dont la dogmatique ju-
ridique se sert, sans les reconnaitre, en les transformant en
des raisons (stéreotypées) que la rationalite dogmathue mécon-
nait comme condition de son existence meme.

Ainsi, il nait un imaginaire gnoséologi-
que créa@eur des conditions autoritaires du savoir juridique, en
convertissant la sécurité de la science en.des discours' (monolo
giques) qui disciplinent et atomisent les hommes, en les trans-
formant en des individus sans autonomie. ’

En guise de conclusion, nous avons éssaye
de construire une trajectoire socio-politico-juridique (inter-
textuelle) qui produise des conditions pour la substitution de
ce discours autoritaire par un savoir (polyphonique) E qui,
sans dogmes et sans autoritarismes, auto-réflechisse plus sur
ses possibilités emancipatrices que sur les raison qui le puis-
sent auto-fonder comme connaissance insoupsonnée. De cette: ma-
niere, nous nous sommes placés en face d'une dogmatique. Jjuridi
que subvertie en une "contredogmatique'.

En somme, nous avons visé une trajectoi-
re qui permette la réinvention d'une dogmatique juridique qui,

comme limite au totalitarisme, soit une invention democratique.
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INTRODUCAO

""Nada le parece perfecto, todo problema queda
abierto, sin proporcionar la menor alusion a
una solucion definitiva."

MIKHAIL BAKHTINE (falando de Dostoievski).

0 candidato a Mestre encontra-se em uma gsituagao
bem mais embaragosa que a da "centopeia'", que, antes de comegar a
andar, tem dlvidas sobre qual dos "pés" movera primeiro. Para ele,
o ambito de davidas supera amplamente a problematica da ordem do
movimento dos "pés"; uma vez que, ignora quantos tem e se em reali
dade os tem, ainda e em todo o caso, néé sabe se com eles pode an-
dar ou mesmo se o andar o levara a algum lugar. .

Na fabula da "centopeia'", diz-se que ela perdeu a
capacidade de andar quando alguém lhe perguntou qual dos pés movia
primeiro. A pergunta, falam alguns glosadores da fébula; foi feita
por um metoddlogo que desejava melhorar a capacidade de marcha da
comunidade das centopéias.

Sinto-me, agora, como uma "centopéia", interpelado
por uma epistemologia em crise, que me propae simultaneamente refle
tir a relacao: "caos-formas". Surgem dlvidas, que da mi3o de Casto-
‘riadis, me fazem planar sobre Descartes e Kant e me depositam per-
to de Socrates. 0 mundo moderno, diz Castoriadis (1), "esta atormenta
do por um delirio sistematico" e, quando descobrimos o poder de domina-
cdo desse delirio, ficamos como a "centopeia" - paralisados.

Meus objetivos iniciais, nesta Dissertagao de Mes-
trado, foram os.de falar da dogmatica juridica, deslocando o foco
de minha atencdo da doutrina tradicional para uma abordagem sbécio-
-semioldgica que, acreditava, iria revitalizd-la. Porém, com um

olhar epistemologico mais consistente, logo percebi que iria entrar



em um delirio sistematico; compreendi com Castoriadis que a obses-
sdao de racionalidade constitui um imagindrio em segundo grau, que
nos infantiliza.

Optei, entao, em fazer a viagem pelos Pinfernos"
da razdo, buscando encontrar o que o mencionado autor chama "a sig-
nificagao central do imaginario", para, com isto, perceber as relagGes desse i-
maginario com o imaginario da dogmatica juridica e assim, :. tentar
descobrir as possibilidades de uma dogmatica juridica que, auto-
-compreendendo a razdo histérica de seus dogmas, possa servir para
a instauragac de uma legalidade democratica ou, ainda, de uma dog-
matica juridica que venha a perder a sua- .hegemonia quando entra em
correlagao com as significagdes juridicas inscritas na agdo social.

Um signo ou um discurso analiticamente tem suas
condigoes de possibilidade de existencia espelhando-se em = dutros
signos ou discursos. A isto da-se o nome de "intersemiose'":. Assim,
esta pesquisa, sob a forma de uma travessia labirintica (intersemi
otica), ela propria dialdgica. Uma vez que, soube-se de onde par-
tir; mas, os pontos de chegada repropoem as indagacoes iniciais ,
como outros estudos que precisam ser deflagrados.

Por outro lado, sinto-me também como a "centopé
ia", paralisado, pois, com o que escrevo vou tentar passar em  um
Exame; para, dessa forma, obter o grau de Mestre. 0 direito a inti
tular-me Mestre. Subindo, assim, um degrau na "piramide" institu--
cionalmente hierarquizada do saber jufidico; degrau este que poderi
amos chamar de "o grau zero universitario". O inicio de uma traje-
toria como produtor desse saber e ndao mais como reprodutor e/ou
consumidor. | ‘

0 referido Exame & uma cerimonia de objetivacgdos
onde, para ter-se no futuro direito a ser sujeito do saber, preci-
sa-se demonstrar - com este texto.-, haver sido objeto do saber.

Porém, qual dos "cem" saberes devo mostrar?

A tese de mestrado deve ser sempre uma extensao
do saber dos outros e, portanto, um saber sem autonomia (2). O olhar
da Banca Examinadora & um olhar direcionado para além do discurso
presente{ £ uma interpelagdo sobretudo ao que ao texto esta faltan
do, & intertextualidade, ao mosaico de citacdes andnimas,. que se
supoe que de algum modo deveriam figurar como citagOes expressas.

Este Exame é, portanto, um exercicio de  perda
de singularidade, onde nao existe muito lugar para a ﬂinvengéo"ou,'
como diria Barthes, "para o didlogo das escrituras.

Razao pela qual;ﬁprocurei ajustar-me. ao estilo

tradicional da linguagem academica; reservando, para as Considera-



¢oes Finais e para esta Introdugdo, um espago de autonomia:e inven
gdo, em relagao ao discurso que construi no corpo. do trabalho.
Assim, o texto, como um todo, pretende ser um
espago aberto - dialdgico - para novas escrituras, entrando na ca-
tegoria dos textos escritiveis e n3o dos apenas legiveis (3) - como
sao todos os textos que pretendem construir a Unica interﬁretagéo

valida no mundo -.

2. : '~ Uma das minhas principais preocupacoes, foi a
de trazer a luz os pressupostos gnoseoldgicos de que a dogmatica -
juridica se utiliza, sem reconhecer; transformando-os, pois, em ra
z0es que a '~ racionalidade dogmdtica desconhece, como condi-
¢do de sua propria existencia. Deveriamos, entdo, falar dos pressu
postos gnoseo-mito-logicos.

Certamente, vivemos em um momento de profundas
ambdguidadés- nas ciencia sociais. Por isso, privilegiar um marco
tedorico &, em Ultima instancia, uma opgdo politica. Pensar em um
método que funcione como uma "lei de ferro" para a ordem interna
de um discurso € optar por um saber disciplinar. E, nessa altura,
surge-me a seguinte questao: "Como, entdao, fazer andar a centopéi-
a?" "Como encontrar um critério orientador que ao menos melhore um
pouco a sua capacidade de marcha?" | '

- Para isso, e utilizando de uma certa discricio-
nariedade, escolhi algumas "luzes" (4), que, acrescidas aos ensina-
mentos recebidos neste Mestrado (5), formaram um conjunto de vozes
que comandaram o trabalho e serviram de atmosfera metodoldgica, PO
is, deliberadamente, decidi assumir a crise do método e optei - por
nao tiranizar-me pelas regras de conhecimento das propostas metodo
logicas canonizadas. Razdo pela qual, o presente trabalho ndao pode
ser etiquetado, metodicamente, nem como fenomenoldgico, nem como
positivista, nem como estruturalista, nem tampouco, pode ser 1lido
tentando preencher seus silencios a partir do materialismo histéri
co. Enfim, ele ndo se dilui em "ismos" teodricos.

Trata-se de uma pesquisa onde método e objeto
refletindo-se, descobrem-se criativamente. 0 marco tedrico deve, as
sim, ser entendido como uma estratégia basica de "leitura intertex
tual". Enquanto tal, operei deliberadamente com um mosaico de frag
mentos textuais. Isto equivale a dizer que conscientemente realizei

uma montagem de textos e autores, salientando os aspectos que mais



diretamente abordavam o objeto da pesquisa em questao, iluminando-
-0 ou negando-o. O objetivo seria, talvez, permitir que o "corpus"
da pesquisa se complementasse dialeticamente®.Destarte, soube _de

onde partir, os resultados buscados sao, ainda, indagagdes.

3. Uma pesquisa & como um "iceberg". Muitas das i-
déias que a fundamentam n3o aparecem na superficie textual de sua
escrita. Sempre foi tarefa dos leitores descobrir a parte: submersa
de toda escritura. E, para isso, pensando nos leitores potenciais,
mantive uma tradigao académica com a qual se policia, o que se po-
deria chamar: 'a exportacgao selvagem dos conceitos", A mistura espu-
ria de paradigmas desorienta o leitor; que sempre vive a criativi-
dade, em parte, como incoerencia da razao.

_ Contudo, as vozes-.do nosso tempo sao outras. Os
socioldgos e antropdlogos comegam a refletir sobre as possibilida-
des de uma sociologia escrita em um estilo cada vez mais proximo
ao cotidiano, ao folclore e a cultura popular; inspirando-se, um
ﬁouco, em um tipo de literatura que, recupérando essas dimensoes
(folcléricas), mostra mais as dimensOes dramaticas das verdades co
tidianas que as buscas dos "apridris" do "cogito" (6).

Tomando como base tedrica os estudos de-Mikhail
Bakhtin (7), pode-se dizer, com Warat, que atualmente precisamos, inépi—
rando-nos na literatura, inventar uma epistemologia "polifonica" ,
que se configura como aquela que sofre direta ou indiretamente a
influencia do processo estruturante do cotidiano, tentando ser a
antitese da epistemologia classica.

Assim, a epistemologia polifonica, seguindo a
proposta semioldgica de Bakhtine (apoiando-seestrategicamente no
didalogo socratico, na satira menipéia e no genero carnavalizado) ,
inverteria todas as categorias linguisticas, privilegiando as cate
gorias que a semiologia classica desprezou, para criar as possibi-
lidades da leitura plural do mundo e do saber. Seria, consoante Wa
rat, "uma epistemologia fundada em uma logica das ambivalencias, a ser constrqi
da".(8).

A epistemologia polifonica privilegia as palar.:
vras dialogicas, em contraste com a epistemologia tradicional que.
se constitui com palavras monoldgicas.

As palavras monolégicas, segundo Bakhtine (9) ,

caracterizam-se por estarem orientadas para um objeto e apenas a



ele, e, por estarem representadas quando objetivadas (como, por e-
xemplo, o discurso dos personagens nos romances monoldgicos, onde
nao existe a autonomia da voz). E, as dialdgicas caracterizam-se
quando o leitor utiliza a palavra do . autor para fins pessoais e a
dota de uma nova orientagao, sem que ela perca a original. A pala-
vra torna-se, entao, dupla. ‘

0 discurso monoldgico ndo & outra coisa.sendo o
modo irredutivel de uma cultura manifestar-se como identidade, co-
mo sistema organizado ortodoxo e monovalente. Esse discurso reduz
o receptor a instancia passiva de decodificador da mensagem que se
apresenta organizada, definitiva e com forga ou forma de lei. En-
quanto que o discurso dialdgico, para Bakhtine, formula a teoria
do texto sobre o texto, por se dirigir a um diadlogo onde se cruzam,
polifonicamente, as vozes do enunciador e do enunciado, mescladas
3 voz do receptador na sua adequagao- contextual e operados ..pelo
texto que se transforma em cena, onde o significado se monta e des
monta, para, enfim, transgredir-se.(10).

A epistemologia sera polifonica na medida em que
produza uma concepgao desierarquizada do saber, transferindo-o para
uma zona de contato livre e familiar do nosso cotidiano. Ela € uma
desmistificagdo do carater elitista do saber e uma reivindicagao
dos caractéres de racionalidade da cultura cotidiana.

A caracteristica fortemente marcante da "episte-
‘mologia polifonica" e sua pluralidade de vozes, de consciencias au-
tonomas. A narrativa polifonica apresenta uma participagao mualtipla
de vozes e estilos; havendo, por isso mesmo, uma simultaneidade de
pontos de vista sobre o mundo. Portanto, reconhece, uma condigao
fundamental indicada por Warat, como possibilidade para uma ciencia
juridica a servigo da democracia: a acgitagéo do carater plural da
teoria e da praxis. E, essa condigao se realiza mediante uma estra
tégia dialdgica que gera um espago de ruptura do oficial e da .or-
dem. (Criando uma dialética da ordem e da desordem).(1l). |

Creio que agora se pode compreender melhor  as
razdes que me levaram a recusar reducionismos em minha pesquisa,
ela também, em um certo sentido, & uma narrativa polifénica - porta

dora de miltiplas vozes -.



4. f A preocupacao central na presente ppesquiéa,‘ foi
entao, a discussao sobre as possibilidades de transformands -~ de um
discurso autoritario em um discurso democrdtico. Para isso, tive
que indagar as razdes que a prépria:razéo jufidica desconhece e
que dizem a respeito de sua natureza politica. . 

Surge, dessa maneira, um conhecimento-desconheci-
mento que funda as condigbes autoritarias do saber juridico, que
converte a seguranga da ciéncia, quando esta se encarna como ativi
dade social, em discursos (monologicos) que disciplinam € atomizam
os homens, transformando-os em sujeitos sem autonomia.

Inicialmente, examinei as raizes que, desde a teo
ria do conhecimento classico, fundamentam a racionalidade-da dogma
tica juridica dominante. Ocupei-me, assim, no inicio, de Kant, He-
gel e Durkheim, procurando a seguir, com Weber, analisar alguns ca
ractéres do direito na sociedade moderna.

Logo, tentei estabelecer as relagoes do denominado
positivismo 16gico com a dogmatica juridica. Com ele, a dogmatica
juridica consegue despreocupar-se da -natureza ontologica do direi-
to, situando sua problemitica no territorio das linguagens. Em ge-
ral, podemos dizer, que a coeréencia sintatica da dogmatica juridi-
ca, a nivel de sua teoria geral, depéndeu das conquistas do positi
vismo 1ogico.

Como podemos notar, Hume esté presente na-distin-
g3o kelseniana entre normas e regras do Direito; Frege € o: suporte
da teoria da realidade desse autor; Hart, por sua vez, revitaliza
a Juriéprudéncia Analitica, a partir da Filosofia da Linguagem Or--
dinaria; Ross, reinterpretando, falaciosamente, a concepgdo seman-
tica de sentido, fundamenta a unidade do sistema normativo, no con
junto das decisdes judiciais.

Com o neaopositivismo reforgou-se também o ceticis
mo ético; situando os juizos morais no terreno das especulagoes me
tafisicas, negando autoritariamente sua dimensao materiai, como
mola propulsora dos acontecimentos. Com ele, as condigoes.transcen
dentais do conhecimento sdo redefinidas como condigdes de possibi-
lidade do método; deslocando-se, também, a problematica da consci-
eéncia para a investigacdo das condigoes de possibilidade do discur
so. Substitui-se, desse modo, as condigoes transcendentais por con-
digdes semanticas, e o espirito objetivo pela pesquisa institucio-
nalmente organizada.

Analisando, a seguir, o positivismo juridico como
suporte gnoseoldgico-politico da dogmatica juridica, indiquei duas

. . . ~ . * .
formas de positivismo; uma que procura uma apresentagao analitica



cada vez mais sofisticada de uma teoria da norma e do ordehamento
juridico; e outra, preocupada em conseguir a justificagad.retéri
ca de suas decisCes politicas, travestidas em discursos racionais;
utilizando-se da primeira postura para contrabandear, com as ban-
deiras da 1logica, o jusnaturalismo aparentemente rejeitado. Nesta
segunda corrente, situa-se a dogmatica juridica como uma. . vérsao
jusnaturalista do positivismo juridico. Criam-se, dessa forma, as .
possibilidades de uma reflexdo valorativa sobre o Direito, as pos
sibilidades de implementacdo da dogmitica juridica, como diz Wa-
rat, de ser a versao contemporanea dos sistemas de normas morais.

Finalizando, procurei ver o enfoque Que da dogmé:;g
tica juridica apresenta a corrente auto-denominada teoria .critica
do direito.

Todos estes caminhos reflexivos, precedentemente
narrados, permitiram-me propor, a maneira de conclusao, uma quebra
do autoritarismo da dogmatica juridica, desde uma perspectiva de
uma sociologia politica (intertextual) comprometida com a -democra
cia.

Destarte, trata-se de uma pesquisa baseada em uma
crenca epistemoldgica que assume a teoria como uma dimensdo de me-
diac3o politica que autofundamenta e exprime, ao mesmo tempo, par-
te das significacgoes impressas nos acontecimentos sociais. .

0 texto resultante pretende ser um discurso diald
gico. Ele &, apesar dos interditos do exame academico, um convite
para concretizar o "nds" que explicita ou implicitamente enuncia.
Uma vez que, um texto aberto deve ser concebido como um territdrio
de encontro (de colaboracao e/ou luta), um espago de produgao de

outros textos possiveis.
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NOTAS

Em virtude do carater explicitativo da presente introdugao, optei pelo em
prego verbal na pessoa Intima, ou seja, na primeira pessoa do singular,

utilizando, por me parecer mais coerente, seu sentido plural, no:trabalho
8?08riamente,ditg. .. - . - . "o .
. Castoriadis, "A Instituigao Imaginaria da Sociedade”, Rio de Janeiro,

Paz e Terra, 1982, pag.188.

Estou usando o termo autonomia no sentido que lhe atribui Castoriadis,op.
cit., como um conhecimento que nao deixa que o sujeito seja falado pelo

saber dominante na sociedade.

V. Barthes, R. "Iniciagao e Debates'", por Guy de Mallac e outro, S.Paulo,
USP, 1977, pag.l100. _
Esta dissertagao pede uma leitura ativa, pois, pretende ajudar aos seus

leitores (uma vez superado o momento de seu exame), a repensar suas expe

riencias, que o provoque a ~reescreve-las neste discurso. _ »

Warat, Castoriadis, Lefort, Habermas, Barthes, Vernengo, Miaille, entre’

outros.

Osni de Medeiros Regis, José Maria Gomez, Luiz Fernando Coelho, Osvaldo
Ferreira de Melo, para citar unicamente os mais intimamente ligados aos

objetivos desta pesquisa.
V. Barthes, R. "Critica y Verdad", México, Siglo XXI, 1978, pag.38.

BAKHTINE, Mikhrail. "A poética de Dostoiévski" , "Problemas da poética de
Dostoievski" e "La cultura popular en la Edad Media y Renacimiento", cita
dos por: GONCALVES, Robson Pereira. "Macunaima: Carnaval e Malandragem",

Santa Maria, Imprensa Universitaria, 1982, cap.III, pag.l9 ss.

Conforme Warat, texto de aula do curso de Teoria da Argumentagao Juridica,

do. 29 trimestre de 1983.

Conf. Mikhrail Bakhtine, La poetique de Dostoievski, Paris, Seuil; 1970,
pag.259/260, citado por Robson P.Gongalves, op.cit.

V. Robson Pereira Gongalves, op. cit.

A respeito de.'dialetica da ordem e da desordem", ver Robson P.Gongalves,

op.cit., cap.V, "A Dialetica da Malandragem". -

Entendemos por dialetica um jogo de teses e antiteses, ambivalentes - e
-~ . - ~ o .~ . . -~
ambiguas, :cujas sinteses sao polifonicas, ou seja, falamos, nao de uma

dialética do singular mas.sim, de uma dialetica dos sentidos plurais.



I. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA DOGMATICA JURIDICA.

"A pureza esta na forma de mirar, nao
na coisa mirada'"..."A pureza limita-se
ao que se pode dizer com as categorias
racionais'". - Juan Enrique Serra.

Propusémo—nos analisar, de inicio, o que poderia
ser visto como os fundamentos filosoficos da dogmatica ﬂﬁridica
Acreditamos que a busca de tais fundamentos, nos forgarayafélab
dos fundamentos filosoficos do positivismo juridico ja que a
dogmatica juridica &, quase que pacificamente, considerada como
uma forma (pervertida) de manifestagao da ampla corrente do po
sitivismo juridico. '

Para isto, procuraremos analisar alguns aspectos
do problema do Direito como foram vistos pelos fildsofos que de
le tém tratado e que poderiam representar certas posigoes que
os juristas e os fildsofos chamam "positivismo", sem saber mui
to bem se cada um esta designando a mesma coisa com a - mesma
expressao. |

Escolhemos, para tal, Kant, Hegel e Durkheim. A
escolha de Kant poderia, a primeira vista, causar .uma certa sur
presa, mas contra o que comumente ée cre ele representa o posi-
tivismo tal como é concebido por algumas das formas de manifes-
tacdo do positivismo juridico (1) e, poderiamos dizer que, Kant
constitui o nicleo filosofico amorfo do "positivismo dogmatico".
Hegel, por sua vez, foi o melhor critico e o melhor realizador
da filosofia kantiana. Muitos veem nele o percursor do positivis
mo de que logo falaria Durkheim - "positivismo" no sentido que
usam os filosofos e que muitos juristas chamam "sociologismo ju

- -
ridico" -.
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2. Para explicitar, breve e esquematicamente, a con
cepgdo kantiana do Direito partiremos de sua conhecida oposigdo
entre legalidade e moralidade. Assim, para Kant, uma agdo e le-
gal quando a conduta do sujeito esta em conformidade cdmja lei,
sem tomar em conta o motivo da agao, a intengdo ou o fim;Que se
busca. Obedece-se a lei conforme o texto. E uma agdo é moral
quando ndo sé tem conformidade externa com a lei, mas sim, quan
do o respeito a lei ou ao dever constitui o Unico motivo da
acdo. Esta ideia kantiana, sem davida, pode ser vista como uma
parte da racionalidade subjacente ao éentido.ideolégicovdo posi
tivismo juridico (2). Destarte, legalidade ndo significa morali-
dade. Um homem pode ser legal por sua conduta externa, mas imo-
ral por suas motivagCes internas. Esta & uma distingdo que nos
coloca no imo da filosofia moral kantiana.

O sistema objetivo de normas a que o homem social
se vincula restringe sua liberdade a partir de uma coercibilida
de tornada obrigatéria, de tal modo que "direito e faculdade de obri
gar uma mesma coisa'". Os juristas, como os concebe Kant, sao aque-
les que "buscam as normas nao na razao, mas sim no ordenamento vigente".

Assim, consoante Vernengo (3), as normas juridi-
cas "serian las impuestas al sujeto por un legislador externo; su obligato-
riedad no proviene de ser el obligado el propio autor de la norma,jsind de
ser impuestas por una autoridad externa. Se dice que las normas juridicas
son heteronomas: estatuidas por alguien distinto al obligadd."

| Desse modo, nao se pode pedir-lhes, legitimamen-
te, que provem a verdade e o bom fundamento das normas juridi-
cas, nem que as defendam contra as objegdes da razao. Pois, so-
bretudo, sdo as normas que fazem com que uma coisa seja justaj
entretanto, a investigagao sobre se estas normas s3o justas é
uma questao que os juristas devem negar-se de colocar, como con
traria ao bom senso (4). Como disse Gioja (5):

"El cientifico del derecho en lugar de trabajar sobre las
valoraciones de conductas coercitivas que constituyen el derecho cotidiano,
trabaja sobre significaciones teoréticas de un deber ser neutro a todo valor
de esas conductas. Y asi, por ejemplo, si una norma juridica precientifica,
teoréticamente expresada, nos habla que encarcelar de 8 a 25 anos al que ma
tare a otro, es debido, en el sentido de que es valioso (bueno, justo, santo,

etc.), después de la idealizacion la norma juridica resultante, teoreticamen
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tevexpresada, nos hablaria que, encarcelér de 8 a 25 anos al que mataré a
otro es debido, pero este ultimo predicado no contendria ahora referencia
axiologica alguna." :

Desta forma, podemos dizer com Gioja que-a dogmé
tica juridica, desde sua origem, foi sempre guiada pelo ideal de
"pureza" e, ainda que o referido autor aceite a pbssibilidadecb
significagao de um "dever ser" neutro a valores, bem como, a
hipotese de transformacdo de toda norma juridica pré-cientifica
em norma juridica cientifica - idealizada -, & justamente essa
pretensa neutralidade que tem impedido a realizacao plena da
"dogmatica juridica".

0O sistema de normas morais encontra-se fundado
em principios "a priori". Razao pela qual, para Kant, deveria
ser o que efetivamente governasse nao sb a motivagdo interna,
como tambem a conduta externa das pessoas, a fim de que' ‘estas
fossem ndo so legais mas tambem morais; para que o homem possa
construir nao um "Estado de Direito" - o qual nem sempre por is
so & legitimo -, mas sim um "Estado Etico", no qual cada homem
se legisla a si mesmo e cumpre seu dever (racional) sem necessi
dade de autoridade publica - de coagd3o externa -.

0 verdadeiro legislador, consoante Kant, é a ra
z3o0 ou, ao menos, deveria se-lo. E ela quem deve formar-um Esta
do, ou melhor, uma comunidade humana na qual o homem obedega
principios emanados de sua propria racionalidade. A experiencia
ou a ciencia empirica do direito de nada serve para conhécer o
que é o Direito. Para saber o que &€ o Direito, declara Kant,ndo
devemos acudir a historia. Ela s0 nos diria "o que prescrevem ou o
que prescreveram as leis de determinado lugar ou tempo". Mas a questao
de saber se o que prescreveram estas leis & justo, a questdo de
se encontrar um critério geral por cujo meio possam-se reconhe-
cer o justo e o injusto nunca podera ser resolvida, a menos que
se deixem de lado estes principios empiricos e se busquem esses
juizos s6 na razao...(6).

Cabe observar, como disse Rocha (7), que "a distin-
cao entre legalidade e moralidade, conduz a uma condenagao moral da socieda-
de". A moralidade aparece como um "dever ser", como um imperati-
vo categorico que o homem deve cumprir, mas que nunca pode che-
gar a ser efetivo. Por isso, o homem deve contar com representa

¢des miticas, como a imortalidade da alma e a existencia de Deus,
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para preencher sua incompletitude. A lei moral, a qual &€ a ver
dadeira essencia do homem, n3o pode chegar a ter existéncia. E
€ impossivel que chegue a teé-la pois, destruir-se-ia com. "dever
ser'" - estamos falando aqui do "dever ser'" em seu uso costumeiro
e ndo como uma categoria constituinte da "arquitetonica" do co
nhecimento juridico conforme a dimens3o 1logica, ou seja, dentro
de uma das dimensdes da 1Ggica que nos propde Kant - e tiraria
o sentido a moral, que & resisténcia aos obsticulos impossiveis
de serem totalmente vencidos. Em consequéncia, a realidade na
qual entra o Direito, as normas que regem, realmente, a-conduta
humana, ni3o € o que deve ser, nao tem uma essencia conforme a
razdo, conforme a moralidade. Em outras palavras, a essencia nio
tem existéncia e a existéncia ndo tem esséncia. Portanto, a filo
sofia kantiana representa a contradigao entre o que deve.ser o
homem e ndo pode sé-lo e o que, réalmente, e o homem e nao deve
se-lo. 0 resultado da filosofia kantiana vem a ser a separagao
entre a norma, entendida como verdadeiramente humana, o que a
eleva acima do nivel animal e biologico, e o fato.. 0 fato nao
leva dentro de si sua prdpria legalidade, sua justificagao moral.

Consoante Husserl (8) - um neokantiano de Marburgo,
conforme o situa Gioja -, 'La valoracion es el resultado de un acto de
aprehension teorética, sobre un objeto valorado". Quando essa valoragdo
se objetiva, -como no caso das normas juridicas positivas, que
ndo sdo valoragoOes individuais senao grupais, precisa aclarar a
naliticamente a constituicao do outro, do mundo circundante co
mum e do mundo compreensivel.

£ Kant, como disse Gioja(9), "...quien reinicia la bue
na direccion, se aceptan o no sus conclusiones como definitivas. De la misma
manera que en su tiempo Platon, considera a la logica como episteme, dandole
asi su ideario y material originarios. La logica vulve a considerarse como
aquella fundamentacion radical del conocimiento cientifico sobre la fase del
factum de experiencia de caracter cientifico".

Em suma, no plano que nos interessa, isto signifi
ca que a Ciéncia do Direito ocupar-se-ia de regras praticas e
que a ela esta proibido o mundo do "dever ser'", reservado ao fi
1l6sofo. E, por isso, que talvez tenham razao os que viram em
Kant um 'bositivista juridico" (dogmatico). No entanto, esta afir-
macdo torna-se bastante controvertida, pois o postulado juridico

da razdo pratica é sintese dos fendmenos juridicos e nd3o do seu
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conhecimento. Por isso, autores como Gioja (10) afirmam -que a
aparigdo de uma verdadeira Ciéncia Positiva do Direito  comeca
com.as colocagbes de Savigny sobre o método e o objeto proprio
dessa disciplina. Em consequéncia nao pode ser problematizado
por Kant.

- Kant considera que cada homem leva em si mesmo,
como uma lei a priori, a lel moral. Assim, para ele, a lei moral
€ dada como um fato da razdao pura, do que estamos conscientes a
priori e que & necessariamente certa. O homem a leva consigo,
ndo foi extraida da experiéncia empirica, nem deduzida de outro
principio. Kant estabelece, pois, uma distin¢do de enormes con-
sequéncias entre o Direito e a Moral e, também, de acordo’ com
isso estabelece para a moral a missao de dizer ao mundo como ele

deve ser.

2.1. As afirmagoes precedentes permitem situar , em
parte, as raizes kantianas entre uma das possiveis disfungdes en
tre o Direito que "&" e o Direito que "deve ser" - {férmula mes
tre do positivismo juridico para construir diferentes niveis de
manifestagdo do Direito). Falamos, até agora, da oposigdo "ser"
e "dever ser'" como condigao de distingao do Direito e da Moral;
falaremos agora dos critérios kantianos do "dever ser" como epis
teme que fundamenta a "arquitetonica" do conhecimento juridico.
E, este talvez seja um dos pontos onde mais se nota a influéncia
de Kant sobre Kelsen.
| "En efecto, realizada la formalizacion del conocimiento ci
entifico juridico se dan de manera intuitiva como residuos logicos, no sdlo
ciertas estructuras formales y ciertos modos de enlaces'formales,:éino que
también aparecen com el mismo caracter de formas, ciertas ideas de direccion
que por su propia indole no pueden ser confundidas con los anteriorés. Mien-
tras que aquéllos son formas simplemente analiticas del conocimiento del
objeto y en consecuencia constitutivas de el, estas ultimas se presentan como
determinadas huecas tendencialidades, realizandose en las subsunciones de
unos conocimientos en otros mas generales, en estrecha relacion con el cono
cimiento al que dan una especifica orientacion. Ocuparse de ellos es 15 tarea
de la arquitectonica.

La arquitectonica es un nuevo capitulo de la logica formal,
esclarecido a partir de Kant, como consecuencia inevitable de su trabajo cré

tico sobre la razon." (11).
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De Platdo a Kant a logica perde seu papel de fun
damentagao tedrica do conhecimento (12). Ela se fossiliza em for
mulas ocas onde;(em vez de se contrabandear o ouro para Portugd
(como no santuario das missoces jesuitas de Santd Angelo-RS) .con
trabandeava-se para o mundo as pretensces de uma "ciencia" defi'
nitivamente elaborada. E, e Kant quem renova a boa direcdoc da
16gica, "...da mesma maneira como Platao a seu tempo considera a 1ldgica como
episteme, a logica volta a sér considerada por Kant como aquela fundamenta-
cao radical do conhecimento cientifico." (13).

Esta ideia €& muito importante e nos permite enten
der autores que vao de Kelsen a Popper em suas tentativas de i-
dentificacdo das investigagdes 1lOgicas com a epistemologia  da
ciéncia. A 1légica como episteme mostra-nos o uso 1légico da raz3o
condicionando o conhecimento em relagao ao incondicionado (14).

Sem esta condigao epistemica os conceitos de uma
ciéncia sao pensados caoticamente, como &€ o caso da dogmatica
juridica sem sustentagdo filosdfica, ou seja, quando 0os “juristas
nao a exercitam como um ato de filosofar.

A episteme kantiana nos d3a um principio racional

ques—desde a esfera logico-formal, nos fundamenta unidades de
conhecimento que ndo tem por fim imediato objetos da experiencia,
sendao que se referem aos conceitos e julzos desses objetos (15).

A esfera 1ogico-formal nos da a unidade realizada
pela razao do conhecimento sobre o objeto. A esta unidade Kant
denomina "sistema" e as perguntas sobre os sistemas de "arquite
tonica". o R

Nesse sentido, a "arquitetonica" &, nos dizeres
‘de Gioja (16); "...aquel conocimiento que intenta desentranar la significa
cion formal de los conceptos racionales que constituyen a un conocimiento co
mo ciencia." E acrescenta, "...el sistema’es una idea que abarca: una se
rie de conocimientos. Permite reducirlos a cierta unidad. La idea es un con
cepto racional que muestra solo determinado orden de fendmenos conocidos.Que
rer descubrir fenomenos en ella es hipostasear (reificar) pensamientos."

0 que acabamos de transcrever da obra de Gioja é
fundamental para se entender a fungao da norma fundamental gno
seoldgica kelseniana - idéia que permite reduzir uma série de
conhecimentos a uma unidade. Dessa forma, atribuir-lhe uma exis
téncia no conjunto das normas juridicas positivas de um Estado

& uma forma de reificar o pensamento sobre o Direito (17).
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A funcdo da norma fundamental gnoseol6gicq:fica me.
lhor entendida se a remeter-mos a idéia de pureza. A patéfnidade
desta ideia é de Kant, que a define como aquele conhecimento que
nao se mistura com o empirico. Assim, o ponto de vista puro &,
para ele, o da forma de contemplacao (categorizacdo) de alguma |
coisa. E, desta maneira, o conceito puro deve ser visto como a
forma de nossa consideragao do objeto. A pureza da Teoria Pufa '
(que é a pureza da teoria e nao do objeto) deve ser compreendida
a partir da idéia de que a forma do Direito, e nao seu conteldo
concreto, & o que nos permitird encontrar o conceito juridico.

Ja que, como disse Kant, o importante sao as condigdes sob as
quais as coisas sao pénsadas,cﬁgo, conhecidas, contempladas.

Desse modo, na trajetdria do sujeito ao objeto,
formam-se nossas idéias, conformadas aos principios da racionali
dade e dando lugar ao aspecto logico do conhecimento: a-15gica
como codigo de racionalidade. Codigo este que edifica a. ordem das
idéias emancipadas do pensamento, ou seja: objetivadas.

Finalmente, a partir da nogao de pureza kantiana,
poderiamos reinterpretar a rejeigdo kelseniana a ideologia. Esta -
hoje ja ndao se entende mais conforme o seu uso napolednico (18).

0 fendmeno do Direito que se di ao conhecimento & ideoldégico. A
ideologia & uma das dimensSes materiais desse fendmeno e, portan
to, poderia ser conformada aos principios da racionalidade atra-
vés de um codigo 16gico que a emancipe do pensamento, devolvendo
-a como uma idéia objetivada. Seria uma maneira de constituir uma

teoria das ideologias a moda kantiana.

3. Hegel ndo poupa criticas contra a filosofia - do
"dever ser" a qual, para ele, e um modelo do que constitui a cons
ciencia desaventurada - a consciencia infeliz -, a qual coloca
sua felicidade e seu ser num lugar inalcansavel, num mundo trans
cendente, distinto do mundo do Direito, do Estado, fora da socie
dade e da historia. A filosofia tem como missdo conhecer o . "que
é", tal "como &", ndo & seu propdsito construir um universo ou um
Estado, segundo um ideal de como "deve ser". Ela & a manifestacdo
(no nivel do conceito) do real e nao a construgdo de um além. Mes
mo porque a filosofia, para Hegel, resume seu tempo -sua época-

no pensamento. Transpoe a realidade num mundo de conceitos. Pensa
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mento do mundo, a filosofia sO existe quando a realidade cumpriu
e terminou seu processo de formagao. Chega pois, muito tarde, uni
camente para captar a substancia do real, do mundo e o reconstru
ir em um impeério de idéias. Fora dessa realidade, ela carece de
conteudo e, ao considerar o presente -essa realidade atual- atua
como va e ndo conforme seu sentimento, com seu desejo de como de
veria ser o Lstado ¢ o mundo, € ela que se coloca no vazio e se
torna pura vaidade (18). v

Consoante Hegel, a razao nao se encontra fora do
mundo, numa consciéncia particular e puramente subjetiva. Quando
se vai pensar uma realidade o primeiro que se impde & respeitar
a estrutura dessa realidade e ndo suplanta-la por uma representa
¢do construlda arbitrariaménte. Quando se estuda a natureza, ana
lisa-se-a tal qual ela €&, busca-se nela mesma a sua razao de ser,
sua estrutura, as leis que a regem e nao se busca fora dela outra
natureza, construida com a idéia de que o fildsofo pensa que ela
deve ser. A filosofia n3o & utopia abstrata, que "...despreza a rea
lidade e o presente, a luz de um alem, que so tem sua existencia e sua sede
no entendimento subjetivo", tal como propde o pensamento metafisico
jusnaturalista. ,

Por conseguinte, se a filosofia tem como missao
traduzir em idéias, em um império de pensamentos, a substancia
mesma da realidade, o filosofo tem que encontrar no dado-a leij
na realidade sua propria justificacdo e sua razdo de sef.O real
tem dentro de si sua propria racionalidade e o racional ndao &
tao inoperante e subjetivo que permanega no mundo nebuloso da
fantasia e da imaginagdo, sendao que forgca a sua realizagado. Dai
a frase de Hegel: "O que & racional & real e o que & real (efetivo) & ra
cional". N3o ha separagdo entre o pensamento como conjunto de ca
tegorias racionais e a realidade. Ser e pensar formam uma unida
de inseparavel (20).

Nao significa isto que toda realidade, ou melhor,
tudo o que aparece seja racional. S5 o que & necessirio & real
(efetivo). Hegel n3o & um empirista que declara que a existencia
puramente empirica & a verdadeira realidade. Ha no aparente uma
mistura de simplés aparecer ou mostrar-se, destinado a desapare
cer e, também, um lado fenomeénico que se identifica com a razao
- manifestagdo e aparencia do processo dialético -, objetivo da

razdo. Justamente este processo objetivo da razao tem a firmeza
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do real contra o qual nao cabe a pretensdo dé modificar sua es-
trutura supra-individual, nem sua alteracao caprichosa ou subje
tiva.

Nessa realidade racional e objetiva desenvolvem
os individuos suas vidas. A sociedade em que vivem & uma-reali-
dade supra-individual e a vida destes individuos s6 pode compre
ender-se como manifestagdo de uma realidade mais profunda. E o
que Hegel chamou: "a idéia ou o espirito"”. O individuo encontra-se
imerso nesse "espirito objetivado', nessa realidade substancial que
faz dele o que é. Nao tem sentido que o individuo busque sua es
séncia fora dessa substancia universal. A Fenomenologia mostra-
-nos os distintos fracassos da consciencia que busca sua essen-
cia fora da substdncia universal. Essa substancia universal ou
espirito objetivado ndo & um produto individual, ainda que, atra
vés deste & que cobre a existencia.

Através da consciéncia individual & que o espiri
to objetivo alcanga conhecimento e consciencia de si. Porém,ele
nao tem sﬁa consciéncia em si mesmo, mas sim no "nos" -na totali
dade social-. E possivel que os individuos, em algum momento,
ndo encontrem sua satisfagdo no espirito objetivado determinado
e rebelem-se contra ele. Mas, ainda no caso de que tenham exito
e derrubem um sistema de vida correspondente ao espirito'objeti
vado, ndo é a propria forga deles que consegue essa derrubada e
a instauracao de novas formas, nas quais transcorrera a vida;
senao que, seus esforgos o que fazem é desencadear a marcha para
outra etapa do espirito objetivado (21).

O Direito & uma dessas determinacdes do espirito
objetivado. Realidade supra-individual, orienta a maneira como
se desenvolve, efetivamente, a vida individual e suas relagoes
juridicas. Para Hegel, o Direito n3o & somente um conjunto de nor
mas ou de leis. A Filosofia do Direito n3o & so Direito, sendo
que contém a Etica. N3o ha e nem pode haver realizagao, plenitu
de humana, fora do Direito. Isto responde a convicgdo de Hegel
de que o individuo esta intimamente -entrelagado com o Estado, de
que a existéncia humana s tem plena efetividade e valor na vida
publica. Por isso, rejeita a moral puramente subjetiva, a moral
individual, a moral das intengdes, a moral da consciencia. o que
lhe interessa e o que conta objetiva e historicamente sao os atos

exteriorizados. N3o basta querer realizar algo grande, had que se
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esforgar em realiza-lo. Ou seja, nao basta a boa vontade kantia

na: '

'...0s laureis da simples vontade sao folhas secas que jamais reverdece
rao" (22). Uma ma agdo nunca pode ser justificada apelando 3 boa

intencdo, @ bondade de coragdo, ainda que se desejasse isto’éubjeti
vamente e se produzisse o outro'obﬂetivamente. Em troca, podem-
-se realizar acoes de grande valor objetivo por individuos cujaé
motivagoes eram despreziyeis do ponto de vista moral: afa de glé
ria, interesse egoista. Dal seu desprezo pelos "camériers' (23) da
histéria, que perdem de vista o produto objetivo da agdo, para
descender aos tomos - nervuras - da consciéncia. Nao ha grande
homem para seu "camerier", diz a conhecida frase, mas, agrega He
gel, nao porque o grande homem nao o seja realmente, senao por-
que o "camérier" & um "camérier" (24).

Consoante Hegel, o individuo & a série dos seus
atos e o que conta sao seus atos, suas realizagoes objetivas. E
s6 ha objetivagdo na realidade ja determinada, na qual existe o
Direito e a Moral, plenamente realizados. A plena realizagao do
Direito e da moralidade encontra-se na moralidade social - etici
dade -, no que Hegel chama a "Sittlichkeit", que & a unidade do
espirito subjetivo e do objetivo, do Direito em sentido estrito
e da moral subjetiva. "A moralidade social - Sittlichkeit - &'a culmina
cdo do espirito objetivo; nao s6 a verdade do Direito e da moralidade, como
unidade de ambos, senao a do espirito subjetivo e objetivo. E dizer, ela & a
liberdade como vontade racional universal." O individuo encontra a mora .
lidade realizada no povo em que vive. Toda legislagdo e a educagdo
est3o destinadas a faze-lo um membro do povo. Ndo ha liberdade
nem moralidade a margem da ja existente (realizada). A busca da
liberdade e da moralidade & algo distinto do sistema de leis vi
gente. Como reflexdo do individuo sobre si mesmo, aparece quando
os nexos - lagos - que vinculam os individuos numa comunidade
afrouxam-se. A moral kantiana, para Hegel, & um expoente tipico
de tal reflexdo. Do ponto de vista da "etica absoluta" (Sittlich
keit) hegeliana & uma moralidade aética: busca a moralidade no
vazio da reflexao.

No entanto, a etica kantiana trouxe algo importan
te: a subjetividade. Depois de seu fracasso, esta subjetividade
reconhece que o justo e o bom encontram-se reunidos nas formas
publicas da moral. Assim, contribui para o reconhecimento do

objetivo pela subjetividade. Ja ambos nao andam separados, cada



19

um existe em fung'é\o do outro: "0 juridico e a moral nao podem existir
cada um por si, ambos necessitam da moralidade social (Sittlichkeit) como
suporte e base, pois, falta ao Direito o momento da subjetividade, o qual,
em troca, so tem para si a Moral, e assim, ambos os momentos nao tEm em si
nenhuma realidade.” (25). :

Desse modo, destacamos que Hegel se propos reali
zar a unidade do justo e do bom, da moral com o legal. Assim,
considerando-o como um modelo que deve ser tomado em conta nas
discussdes sobre o que € o Direito, sua relagdo com a vida dos
individuos e, também, principalmente, se o Direito pode. ser es
tudado como realidade existente independentemente de todo juizo
de valor, do modo como se estudam as ciencias naturais ~"indepen
dentemente de todo juizo de valor"-. Deixariamos colocado este
problema, como tema de reflexdo, para a dogmitica juridica.

Mas antes, procuraremos deixar aclarado.o que nos
parecem alguns equivocos a respeito da Filosofia de Hegel e, so
bretudo, a respeito de sua concepgdo de Estado. Ha, evidentemente,
na obra hegeliana, frases que podem induzir a ve-lo como.um ado
rador do Estado absoluto. Entretanto, cremos que se propos a des
crever uma Estado no qual o individuo encontraria sua felicidade
racional, sua liberdade (26).

O importante, disse Hegel na Filosofia do Direito,
"¢ que se impomha a lei da razao e da liberdade particular e que o fim parti
cular se identifique com o geral, pois, de outro modo o Estado acha-se no ar.
O sentimento de si dos individuos & o que constitui sua realidade, e sua fir
meza reside na identidade daqueles dois aspectos. Tem-se dito, muitas vezes,
que o fim do Estado @ a felicidade dos cidadaos; e nao cabe duvida de que is
so & verdade; pois, se aos cidadaos este nao lhes satisfaga, se fica insatis
feito seu fim subjetivo, e se nao encontram que a mediagao para essa satisfa
gao & o Estado como tal, este descansarad sobre bases precarias." (27).

Dessa forma, o Estado & um meio. Nao € nada abso
luto pairando sobre os individuos. SG & racional quando & a rea
lidade da idéia ética, quando e um Estado em que se realize a
liberdade humana. A forma de Estado que Hegel propugna ndo &€ a
do absolutismo prussiano; mas sim, uma monarquia constitucional
calcada sobre o modelo inglés.

Destarte, aos juristas corresponde redigir a cons
tituigdo, mas ndo a tiram de sua cabega, de sua subjetividade, de

um parto intelectual cuja origem ninguém explica. Para Hegel, a
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constituigdo de um povo ndo é mais que a expressao em palavras
do que ja existe na realidade. Sua elaboragdo ndo parte dé um va
zio absoluto. A constituigdo de um povo & uma realidade.anteriér
a toda teoria. E absurdo pretender que ela venha a reger}uma mas
sa de individuos atomizados e inarticulados. Como uma méssa tal
poderia organizar-se para produzir um documento que nao éxpressg
sse nenhuma realidade, que viesse a proclamar organizagao onde
nao existia? A constituigéo nao pode ser fundada senao no que e
xiste: '

"Como o espirito s6 & real como espirito que se conhece;
o Estado, enquanto que espirito de um povo, e pela lei que impregna todas
suas relagoes, a tradigao (Sitte) e a consciencia dos individuos. A constitui
cao de um povo determinado depende sobretudo da maneira de ser e do .grau de
formagao intelectual e moral (Bildung) da consciéncia de si desse povo. Nes
sa consciencia de si reside sua liberdade subjetiva e, com ela, a realidéde
da constituicao. Querer dar a um povo uma constituigao a priori, ainda que,
se por seu conteldo, ela € mais ou menos racional, & uma ocorrencia que des
cuida precisamente o momento pelo qual ela seria mais que uma elucubragao.
Cada povo tem, pois, a constituigao que lhe & apropriada e que lhe correspon

de." (28)(29)(30).

4. A especulagdo hegeliana, no seu intento de reali
zar uma filosofia total, produziu certas reagoes contra esse es
tilo de pensar. Entre estas, o positivismo. Isto &, uma' concapgdo
segundo a qual a ciéncia deve eliminar toda a metafisica, toda a
especulagao e fundar-se apenas nos fatos, no que é observavel e
experimentivel. Se as ciéncias naturais tiveram algum éxito & por
que aplicaram um metodo que se baseia em fatos e que s6 se ocupa
das regularidades e das relagoes existentes entre esses fatos.
Qualquer teoria sobre o real que queira ter exito deve aplicar o
mesmo método que se aplica nas ciencias naturais e, evidentemente,
deve também ter um objeto adequado, isto &: "fatos" (31).

Deste modo, se as ciencias sociais querem alcan-
car a hierarquia.de ciéncia, ndo podem ser outra coisa que cién-
cias de "fatos". A Psicologia, a Sociologia, a Histdria, em suma,
qualquer ciéncia social, tem que ser ciéencia de fatos. Se esse
programa se cumprir, os fatos humanos nao terao nada préprio- e

especifico, nada que os distinga dos fatos naturais. Ambos tipos
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de fatos serao pensados como "coisas" e, portanto, regulados pe
las mesmas leis que regem as coisas. Quando Durkheim (32) esta
tuiu a primeira regra do método socioldgico, assinalou-que esta
deve tratar os fatos sociais como. coisas e, como tais, submeti-
dos as leis naturais. '

Nao se trata, portanto, de definir o que‘é . o
Direito em si mesmo, o que & a Etica em si mesma, nem tampouco
da idéia que determinadd‘jurista tem do que & o Direito, da que
‘determinado moralista tem da Moral. Trata-se, isto sim, das re
gras morais e das regras juridicas que possuem determinados gru
pos humanos e que se apresentam perante nos. Pois, nossas repfg
sentagdes sensiveis veem das coisas e devemos ater-nos a  elas
se queremos ter uma reprodugao fiél delas =-um reflexo delas- e
nao devemos introduzir-lhes as idéias que elaboramos sem que
antes as tenhamos observado. ‘ '

Destarte, o método positivista assinala que nos
sas idéias, se querem ser verdadeiras, tém que vir das coisas e,
em consequencia, proibe o caminho inverso, seguido pelos idea
listas: fazer com que as coisas tenham as idéias que previamen-
te introduzimos nelas. Para o referido método, so0 ha que @  se
constatar, comprovar e verificar, mas nada de pronunciar-se a
respeito de que se & justo ou injusto que seja assim, se & bom
ou mau. Ha que se colocar no mesmo estado de espirito do obser-
vador das ciencias naturais que se limita a dizer: "e assim" e
ndo diz: "é assim, mas ndo esta bem ou ndo & justo que seja . as
sim", | B
' Em outros termos, o positivismo proclama‘que a
ciencia so utiliza juizos de fatos. Assim, se as ciencias huma-
nas querem ser ciéncias, também tém de utilizar sd juizos de fa
tos e eliminar todo juizo de valor. Para Durkheim, a Sociologia
ndo atingira hierarquia cientifica porque o socioldgo até entdo

", .encontram

ni3o se colocara no mesmo estado do espirito em que se
o quimico, o fisico,..., quando se aventuram numa regiao, ainda inexplorada,
de seu dominio cientifico." (33). O socioldgo e, poderiamos generali
zar, o cientista das ciencias sociais, tem que atingir esse grau
de "maturidade intelectual". E, para isso, duas condigoes. = se
impoem: a) rejeitar todas as nogées pré-concebidas; e

b) . considerar os fatos sociais como coisas.

Durkheim, em "As regras do método socioldgico" ,
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indica como se deve proceder nas ciencias sociais, para tal fim
Primeiro, ha que escolher os fendmenos que se vao estudar, defi
ni-los, a fim de que se saiba de que se trata a investigagao. A
regra se enuncia assim: "...so0 se tem de tomar como objetos de investiga
¢ao, um grupo de fenomenos anteriormente definidos por certos caracteres ex-
teriores que lhes sao comuns e compreender na investigag¢ao a quantos respon—
dam a esta definigao." (34). »

Nos conformes da referida regra, Durkheim da um
exemplo que indica como se aplica:

| "Comprovamos a existencia de um determinado niumero de atos
que apresentam, todos, este carater exterior, a saber, que uma vez realizados
determinam, por parte da sociedadg, aquela.reagao particular que se chama cas
tigo. Com estes atos formamos um grupo sui generis, ao qual impomos uma rubri
ca comum, chamamos crime a todo ato castigado e, do crime assim definido, fa-
zemos o objeto de uma ciencia especial: a criminologia." (35).

Entre Durkheim e Hegel ha uma profunda diferenca,
ainda que ambos paregam admitir que o Direito estad inscrito na
realidade. E certo que parece nao haver diferenga, no entanto
nio é assim. Para Durkheim, o Unico que & dado a observagdo e,
portanto, o Unico que existe "...sao sociedades particulares que nascem,
se desenvolvem e morrem, independentemente uma das outras.'"(36). Para ele,
nio ha continuidade entre uma sociedade e a outra. Sé existem so
ciedades diferenciadas, distintas entre si, mas nenhuma prolonga
e aperfeigoa a outra. Durkheim faz essa afirmagdo quando -critica
a Comte (37), o que este teve como programa fundamental em .sua so

ciologia: a idéia de que ha "...um progresso da humanidade no tempo",

isto &, que a evolugdo da humanidade tem um sentido que ndo &
outro que o de uma '"realizagao cada vez mais completa da natureza humana
e Comte tem como proposito encontrar a ordem dessa evolugao, os
diferentes periodos que atravessa.

Essa posigdo de Durkheim - esta sua critica a Com
te - o diferencia, profundamente, de Hegel. Pois, também Hegel
cré que a histdria tem sentido, uma finalidade. N3o ve as socie=
dades humanas como uma sucessao Sem conexdes, como uma serie de
realidades isoladas, sem nenhuma vinculagdo. Cada época histéri
ca, cada sociedade, & uma realizacao parcial, do que aspira.  a
razdo, a encarnar no mundo. Nesse sentido, ele nos diz que "...as
vidas dos individuos e dos povos, ao buscar e satisfazer seus proprios fims,
sao o0 meio e o instrumento de algo superior e mais amplo, de algo que eles

nao sabem e realizam inconscientemente..." (38).
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E, esse algo superior e mais amplo é a liberdade:

"A historia universal representa o conjunto das fases que
passa a evolugao do principio, cujo conteldo € a consciéncia da liberdade."
(39). Todo propésito, fim ou finalidade da histdoria universal € a
realizagdo da liberdade - sua encarnacao no Estado -. Por isso,
Hegel define o Estado como "a realizagao da ideia ética" (40).

Em suma, em Hegel sd3o inseparaveis os juizos de
fato dos juizos de valor - sao unidos nos proprios fatos -. Em
Kant, em troca, a moral esta separada das situagoes de fato. Em

Durkheim, so0 podemos fazer julzos de fatos (ul).

5. Tais seriam os distintos modelos da maneira como
se tem concebido o estudo do Direito: estabelecendo-o como uma
realidade independente da moral e a ser estudado somente nos
textos normatizados pelo poder politico. - Esta seria a posicdo
de Kant, ainda que este reconhega que o aperfeigoamento do Direi
to, isto é, sua fus3o com a moral, e uma tarefa possivel mas que
ndo concerne ao estudo dos juristas e que se remete ao infinito-.
Outro modelo &€ o posicionamento de Hegel, que sustem sua unidade
com a moral: "no Direito esta a moralidade". Por Ultimo, a posigdo de
Durkheim, que considera o Direito um sistema que tem validade de
fato. Nem a Sociologia, nem a Historia permitem fundar o Direito..

A Ciéncia do Direito tem que ser meramente descritiva (42).

6. Passando agora ao carater do Direito na sociedade
moderna, tal como o concebe Max Weber, é provavel que pensemos
que Kant foi quem melhor captou essa realidade escorregadia que
é o juridico. A caracteristica da sociedade moderna, desenvolvida
em fungdo da produgao industrial e capitalista, & o estar submet i
da & leis, & sua racionalizagao cada vez maior e, portanto, a pos
sibilidade de aplicacdo de cadlculo e da previsdo racional. Dai,
que pode ser considerada como natureza, no sentido Kantiano, como
sistema de leis. Esta concepgdo coloca os funcionarios especiali
zados no mesmo estado de espirito que os cientistas da natureza,
pois devem resolver os problemas que se lhes apresentam com intei
ra imparcialidade, de maneira completamente objetiva, sem acepgao

de pessoas e segundo regras previsiveis.,
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Nesse sentido, disse Weber:

"A peculiaridade da cultura moderné, especialmente sua
subestrutura tecnico-economica, exige esta 'previsibilidade' ou calculabili
dade do resultado...sua peculiaridade especifica, tao bem-vinda para o capi
talismo, a desenvolve em maior grau, quanto mais se 'desumaniza', quanto ma
is completamente alcanga as peculiaridades especificas que lhe sao contadas
como virtudes: a eliminagEo do amor, do odio, e de todos os elementbs sensi
vels puramente pessoais, de todos os elementos irracionais que se subtraem
ao calculo. No lugar do chefe das organizacao antigas movido pela simpatia
pessoal, o favor, a graga e a recompensa, a civilizagao moderna exige, justa
mento, para o aparato externo que a protege, um 'especialista' rigorosamente
'objetivo' e tanto menos interessado nas coisas propriamente humanas, quanto
mais complicada seja a civilizagso em referencia." (43).

Essas caracteristicas da burocracia moderna apli
cam-se também ao Direito, a Administragao de Justica, ja- que
"...a estrutura burocratica cria a base para a organizagao de um Direito sis
tematizado e racional fundado em 'leis', tal como, em sua maior perfeigao
técnica, o criou a epoca imperial romana." (44).

Um aperfeigoamento do Direito completamente siste

matizado, racional, produziria a completa burocratizagao :do Di

s

reito e, em consequencia, "...a concepgao do juiz moderno, como um aut§_
mata, a quem se entregam os autos e as custas, com o fim de que formule um
juizo segundo razoes mecanicamente deduzidas dos paragrafos legais." (45).

Ao jurista corresponderia a aplicagdo mecanica .do
sistema de leis vigentes, mas nao lhe corresponderia averiguar a
origem do Direito, sua fundamentagéo, suas relagoes com a socie=-
dade e a histdria. Impor-se-ia, ent3o, o positivismo juridico de
que falava Kant, o "positivismo dogmitico": a "dogmitica juridica".
0 jurista procura as leis ndo na razdo, mas sim, no cddigo vigen
te. 0 nascimento do Direito, sua esséencia, seu conteudo, corres-
ponde a uma ciéncia meta-juridica, ou seja, a Histéria, & Filbsg
fia, a4 Sociologia. Mas o jurista & sO um técnico que aplica uma
ciéncia formalizada e sistematizada (46).

Hegel e Durkheim significariam uma certa ruptura
‘nessa maneira de conceber o Direito, sem divida também ligada a
evolucdo da sociedade moderna e dos ideais politicos da burguesia.
Isto coloca um problema muito mais dificil: o de saber se ha uma
esséncia do Direito, ou seja, se o que se entende por Direito &

assim e ndo pode ser de outra maneira, se o objeto da Ciéncia do
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Direito € necessario. Necessarias s6 sdo as consequéncias, as im
plicagbes, as inferencias, ou seja, uma vez admitido o principio,
tem que se admitir, necessariamente, suas conclusdes. Mas o que
constitui o ponto de partida é contingente. A ciéncia de implica
goes, de inferencias, assume a forma condicional do "se...entao";
isto €, admitindo-se tal axioma, postulado ou principio, entdo,
tem-se que admitir, necessariamente, essas implicagSés.

De acordo com isso, nao poderia haver nenhuma evi
dencia da necessidade de um ponto de partida, ja que a necessida
de gnoseoldgica esta dependente da necessidade essencial  ou onto
1logica e nao poderiamos talvez afirmar, baseando-nos na forga de
nossas convicgbes: € assim e ndo pode ser de outra maneira.

Talvez houvéssemos que afirmar que o Direito forma
parte de uma totalidade social, na qual cobra o seu valor e o seu
sentido, e os perde ao ser abstraido dessa totalidade (47).0 pro
blema entdo consiste em saber como se constitui essa totalidade
social, .qual a sua origem, quais sao os fatores que a constituem
e conjuntamente com este problema, qual € a origem do Dibeito? E
uma construgao puramente arbitraria do espirito a que determina
como € o Direito e como deve reger -as relagoes humanas ou, ao
inverso, s@o as relagoes humanas predominantes as que originam
sua expressdo em idéias, em forma de arte, filosofia, religiao,
direito, etc.? Sendo diferentes estas relagoes entre os homens,
teriamos outras expressdes espirituais? Em ambos os casos, seja
que consideremos a consciéncia como determinante da existéncia,
ou a existéncia determinante da consciencia, ou seja, que as
idéias determinam as coisas ou as coisas as idéias, dizemos: o

fundamental é a totalidade constituida, fora da qual nenhum se

-

tor isolado tem sentido. Poderia objetar-se que a totalidade e
o absoluto. E certo. Mas absoluto, neste caso, como conjunto ;que
di sentido, ndo é atemporal, ndo & absolutamente necessario,.da
do de uma vez para sempre, totalmente definitivo. Sua necessida
de esta limitada. Ao variarem os fatores que o constituem varia
ra, também a totalidade social. Sua necessidade € meramerite a
expressdo de sua paralizagao e duragao temporal, a qual se
eterniza abstraindo-a de todo o tempo. E o que acontece com a

"dogmatica juridica".
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NOTAS

Lembremos de Kelsen.

No que concerne ao positivismo juridico ver principalmente o capi-
tulo III, deste trabalho. v

Ver VERNENGO, Roberto J. "Curso de teoria general del derécho", B.
Aires, Eudeba, 1976, pag.138.

Estamos reproduzindo‘aqui, o pensamento de Kant a partir da leitu=
ra que dele faz Kelsen.

V. GIOJA, Ambrosio L., '"Ideas _para una filosofia del derecho", To-
mo I, B.Aires, Didot, 1973, pag 68/69.

Este resumg@ rudlmentar das ideias de Kant foi elaborado, ba31camen
te, a partir de uma serie de seminarios coordenados pelo professor
WARAT, L.A. e ROCHA, Leonel S., no pr1me1ro semestre de 1983; e,
tambem, baseados nos textos kantianos: "Principios Metafisicos do
Direito", "Critica da Razao Pratica"; da obra de Gioja, "Kant y el
Derecho: algunas ideas sobre Kant y la fundamentacion metaflslca
del derecho"

Conforme op1n1ao do professor Leonel Severo Rocha no referido semi
nario.

Conf. HUSSERL, E., Ideas, II, Seccion III, La constituicion del
mundo eSplrltual (Husserllana v, § 48, ss.), citado por GIOJA, op.
cit., pag 73.

Conforme Gioja, op. cit., pag.5l.

Conforme Gioja, Tese de Doutorado, Faculdades de Ciencias Sociais
de B.Aires, 1944, "Kant y el Derecho", publicado in op.cit.

Idem, idem, pag.49/50.

Idem, idem, pag.5l.

Idem, idem, pag.52.

Conf. Warat, seminarios supra mencionados. ~

Esta ideia de Kant constitui um dos pontos neuvragicos do pensamen
to kelseniano. -
Gioja, op.cit., pag.52, os grifos sao nossos.

Ver a respeito nos trabalhos de WARAT sobre "A norma fundamental
kelseniana como criterio de significaggo , in Estudios de Derécho,
n9 99, Vol.XL, Colombia, 1981; ver tambem, "A pureza do poder , No
prelo.

Sobre a 1deolog1a como teoria do erro, em Kelsen, ver Carlos Carco
va, "La idea de 'ideologia' in la Teoria Pura del Derecho",B.Aires,
Eudeba, 1976. '

As ideias esbogadas sobre Hegel foram, em parte, extraidas dos refe
ridos seminarios e dos textos hegelianos "A filosofia do direito"
"Ligoes sobre a filosofia da historia universal", "Introdugao a h;g

‘toria da filosofia", da Tese do professor Renato C.Czerna, USP,....

Negada pela'dlcotomla kantiana do ser e dever ser.

0 problema esta em que o espirito obJetlvado nao esta em nos, mas .
entre nos, na sociedade, como uma dimensao imaginaria do real, nes
te mesmo sentldo ver Warat, "El Jardln de los senderos que se blfur
can'', comunlcagao elaborada para. a'"Association Critique du Droit"
Habermas, Conhecimento e Interesse, Rio, Zahar, 1982.

0 termo "camerier" designava o"camareiro”, que tinha como fungao a
de"ajudante de quarto" -o auxiliar de vestimentas, o trocador de
roupas -; porem, o termo camarelro tem adquirido uma conotagao dife
rente € bem mais ampla, razao pela qual, preferl utilizar a expres
sao em frances.

Conf. - comentarlo do professor Warat, em um dos citados seminarios;
do mesmo seminario foi extraida tambem a proxima citagao de Hegel.
HEGEL, "Filosofia del Derecho'", § 141, Instituto de Filosofia da U.
de B.Aires, 1963.
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Ver a respeito em, Renato Cirell Cznerna, "O Direito e o Estado no
Idealismo Germanico: posigoes de :Schelling e Hegel", tese apresenta-
da para o Concurso ao cargo de Professor Titular de FllOSOfla do
Direito na USP, 1981. :

Hegel, op. cit., § 265.

idem, idem. . :
Seria interessante fazer um estudo que reinterpreta®3f norma fundamen
tal kelseniana e a regra do conhecimento de Hart, a partir das ideias
que acabamos de expor. Isto tambem, solucionaria varios dos: problemas
que nos conduz a Raz. Sobre este ultimo autor, ver NINO, Carlos S.,
"Introduccion al analises del derecho", 29 ed.,B.Aires,Astrea, 1980,
pag.127,

Parece-nos pertinente acrescentar aqui, a critica que Habermas, em
Conhecimento e Interesse, faz a Kant e Hegel. Razao pela qual, tenta
remos fazer Una sintese deste seu pensamento. Ele afirma que Kant foi
quem melhor 51ntet1zou os fundamentos da produgao do conhecimentoj;mas,
no entanto, nao consegulu dar o salto. que lhe permitiria assegurar,-
a sua critica a metaf1s1ca tradicional, 'a partir de uma efetiva dia
1et1zagao de sua premlssa do real Ou seja, a metafisica transcenden
tal kantlana, em sua critica a metafisica transcendente, nao consegue
supera-la, devido a sua conceitualizagao a priori que constitui ape
nas uma metaflslcadE:segnuk)grau (uma meta-metafisica). Nesse senti
do, sa11enﬁn1Habermas, a critica de Hegel a Kant demonstrou a insu-
f1c1enc1a da proposta kantlana, ja que esta nao conseguiu produzir
juizos sinteticos a priori; p01s suas relacoes com a realidade sao
tautologicas. Ou seja, sao rac1oc1nlos que nascem a priori. Entretan
to, Hegel, ao adotar uma proposta teorlca eminentemente idealista,
sem propor uma alternativa consistente a problematica do conhecimento,
deixou em aberto o caminho para o positivismo comteano. Nesse sentido,
Habermas afirma que, com o sucesso da pratica metodoldogica, como ini
co pressuposto cientifico, o positivismo matou a filosofia.(Habermas,

' Conhecimento e Interesse, 19 capitulo).

Nao concordamos, de todo, com as afirmagoes precedentes, jE'Que por
inserir-nos em uma epistemologia das significacoes (pollfonlca) - e,
como Marx, entendendo que toda teoria encobre uma praxis -, ‘nao acei
tamos a tese de com Kant e Hegel tenha-se esgotado a problematlca f1
losofica do Ocidente. _

Na verdade, tanto o criticismo kantiano, como o idealismo hegeliano,
geraram importantes efeitos politicos na sociedade alema do seéculoXIX
(Hegel lutou sempre pela unificagao do Estado alemao, seu esplrlto
absoluto nada mais e que seu sonho de unificagao da nagao alema; quan
to a Kant, sempre levou em conta o seu momento historico, tendo 51do
um dos prlmelros a louvar a Revolugao Francesa). :

A problematica kantiana ainda €. em multos aspectos, fundamental -pa
ra 1ntegrar o conhecimento fatico numa ci@ncia racional, que de res
postas as 1nterrogagoes angustlosas do_homem; as quais, por sua pro
pria essencia, o conhecimento fatlco nao pode contestar. Pois, como
disse GIOJA (op cit., tomo II, pag.56), ainda é tarefa dos fildsofos,
como funcionarios da humanldade, 1ntentar ‘uma nova fllOSOfla racxonal
autenticamente originaria.

Claro que ja faz multo tempo que os positivistas abandonaram as ilu-
soes de pensar as ciencias sociais em termos de ciencias da natureza.
Nesse sentido, nosso ultimo grande ilusionista foi Pontes de Miranda.
DURKHEIM, Emile. "As regras do metodo sociologico", cap.ll, pag.l3-e
ss. "A primeira das regras e a mais fundamental consiste em conside-
rar os fatos sociais como coisas' :
Durkheim, E., op. cit.

As ideias aqu1 esbogadas sobre Emile Durkheim, foram extraidas de "As
regras do metodo sociologico", das aulas de Epistemologia das Ciencias
Sociais, ministradas pela professora Julia Silva Guivant, mo Curso de
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mestrado em Ciencias Sociais da UFSC, no Segundo semestre de 1982,
tomando tambem, algumas referencias do Oficio do Soc1ologo... '
Durkheim, op. cit.

idem, idem.

Sobre o pensamento comteano, baseamo-nos principalmente no texto da
colegao "Cientistas Sociais", COMTE.

Hegel, in Ligoes sobre a fllOSOfla da historia universal, tomo I, re
vista de 0c01dente, Madrid, 1953.

Hegel, op. cit., pag. 127. :

Ver CZERNA, Renato Cirell, op. cit.

Todas estas posicoes reaparecem nos diversos pensadores p031t1v1stas:
Hart, reproduz a Hegel; Kelsen reproduz a Kant; e, os realistas ex
tremos copiam a Durkheim; os jusnaturalistas, por sua vez, nao desde
nhariam tanto a Durkheim como parece a primeira vista, pois, coisifi
cam os valores, as normas do direito natural, para trabalha-las como
coisas; sao, dessa forma, uns idealistas disfarcados (0Os juizos sobre
0s jusnaturalistas foram expressados pelo professor Warat, no curso
de Epistemologia Juridica, do mestrado em direito da UFSC, no Primei
ro semestre de 1983)

Isto, tambem esta presente no pensamento utilitarista, fundadores do
positivismo 1ng1es, quando dlstlnguem o direito que "e" do dlrelto
que ''deve ser"

Ver WEBER, Max. "Economia y Sociedad", tomo II, F.C.E., 1964, pag.732.
Idem, idem, idem,

Idem, idem, idem.

Este e um dos fundamentos do postulado da pureza metodica de Kelsen,
a esse respeito, ver Warat, "A pureza do poder".

Isto nos leva a Adorno que concebe dois modelos para o conhecimento
da sociedade: o p031t1v1smo e o da teoria critica. O primeiro defini
do negativamente, em relagao ao segundo. E dlzer, integraria, para
Adorno, o modelo, os principios e ideias que nao poderiam ser acei-
tos pela teoria critica.
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IT. O POSITIVISMO LOGICO COMO CRENGA GNOSEOLOGICA DA DOGMATICA JURIDICA.

""Nao e tanto a pureza semiotica da palavra
que nos interessa, mas sua onipresenga
sécial." - BAKHTINE. '

No capitulo anterior, com Kant e Hegel, procura
mos fazer uma reconstrugdo da pré-histdria do positivismo. Ocu
par-nos-emos, agora, de alguns aspectos do neopositivismo que,
recuperados em varias das versdes do positivismo juridico, tor
nam-se necessarios para compreender-se alguns dos centros de gra
vitagdo tedricos (1) da dogmatica juridica.

0 positivismo légico, as vezes conhecido também
como positivismo/empirismo contemporaneo, ou mesmo. identifica-
do com o proprio Circulo de Viena, &€ um vasto movimento semiold
gico e epistemoldgico que, paradoxalmente, briga pela consisten
cia 16gica e axiomatizagdo des discursos da ciéncia, mas que, por
sua vez. nao legou ao pensamento epistemoldgico contemporaneo
nenhuma proposta tedrica sistematica e consistente, pelo contra
rio, da andlise da produgdo tedrica dos diversos autores que
podem ser enquadrados nesta corrente, notam-se contribuigodes va
liosas, porém fragmentarias. '

Como assinala Genaro Carid (2), eles tiveramuma
marcada inclinagdo. pelo tratamento isolado de alguns dos'gHKMes
temas de epistemologia e da semiologia, mas ndo os vincularam
em nenhuma teoria sistematica. E essa tendéncia fragmentaria é
muito mais marcante, ainda, nos filGsofos da Linguagem Ordinari
a.(3) . Os neopositivistas procuraram desenvolver uma visao da

ciencia que reconhecesse a significagdo vital da ldgica e da
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Matematica no pensamento cientifico, como sistema de represen-
tagSes simbdlicas. Isso os levou a reconhecer a importarcia cen
tral da linguagem.

0 neopositivismo, ao contrario da Filosofia da
Linguagem Ordinaria, entende que os erros semioldgicos, que os
discursos da ciéncia apresentam, somente podem ser corrigidos

ou compreendidos mediante a construcao de linguagens artificia-

is, isentas de vicios. Essas linguagens artificiais tém, para
eles, uma consistencia logica que permite . considera-las como
um tipo particular de linguagem formal. Elas sdao vistas, pelo

neopositivismo, como linguagens naturais logicamente aperfeigoa
das. E esse aperfeigcoamento & dado atraves do método que eles
chamam de "processo de elucidacao" 4.Essa problematica e devida
ao fato de que sustentam a idéia de que o conhecimento Cienti
fico pode,amiude, ser obscurecido por certds perplexidades de
natureza estritamente linguistica. Por isso, a filosofia da ci-
éncia deve cumprir-se a margem da metafisica e dentro de uma
busca de rigor linguistico. j

A Filosofia da Linguagem Ordinaria diferencia-se,
por sua vez, do positivismo logico por considerar desnecessaria
a construgdo de linguagens artificiais, como comando elucidatd-
rio da produgdo adequada da linguagem da ciencia, Eles acreditam
que retrabalhando adequadamente as linguagens naturais K pode=-se
corrigir suas imprecisoes, buscando uma correta enunciagao cien
tifica das linguagens.(5). '

0 neopositivismo manifesta-se, principalmente, atra
vés do denominado Circulo de Viena. Segundo alguns autores. ele
surge em 1922, quando Schlick foi nomeado. pela Universidade de
Viena para a Catedra de Filosofia das Ciéncias Indutivas. Como
uma das atividades da referida Catedra ele dirigiu um seminario
que deu origem ao referido Circulo. Pertenceram a ele. nomes co
mo  Carnap, Neurath, Hahn, Feigl, Waismann, Ziesel, Kraft, Kauf
mann, Godel, Bergmann, Menger e outros. Curiosamente, como indi-
ca Farrel, Kelsen e Popper frequentavam o Circulo de Viena, ain-

da que Popper se indignasse de ser incluido nesta corrente.(6).
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2. No nosso entender o neopositivismo € um movimento
obgessivo em torno a pureza axiomatica dos discursos cientifi-

cos. E, para isso, apoia-se nos seguintes pontos de vista:

a) A falsa problematica da filosofia: O‘neopositivismo conside-

ra que a maioria dos problemas filosGficos s3o pseudo —prdblemas,
frutos de uma inadequada‘compreensao do funcionamento das 1lin-
guagens. Pois eles acreditam que se estendendo os mecanismos ,
a lei de organizagao e funcionamento das linguagens, eliminam-se
a maioria das questCes filosoficas, que sdo s6 efeitos problemi
ticos decorrentes de uma obscura compreensao do funcionamento
das linguagens. (7).

Este esforgo por substituir a linguagem natural
ou cotidiana por sistemas linguisticos formalizados deve-se a
afirmacdo de que ela estaria tao saturada de "vaguezas" e "am-
biguidades" que as investigagGes logicas e tedorico-cientificas
somente poderiam ocorrer no ambito das linguagens formalizadas.

Assim, conforme Warat (8), "Atribuem a linguagem um
lugar de preferencia na problematica filosofica. Aflorando, desse modo, a
ideia de que nosso conhecimento pode -amiude ser obscurecido por certas per-
plexidades de natureza estritamente linguistica. Uma linguagem defeituosa po
de, em muitas circunstancias, por si so0, brindar-nos com um quadro destorci-

do do objetivo de nossas preocupagoes'. .

b) A filosofia reduz-se a filosofia da ciencia: a partir do aci

ma afirmado, os Unicos autenticos problemas sao os emergentes da
elucidagao e compreensao do funcionamento das linguagens da ci-

éncia. Destarte, os outros problemas -os filosoficos- sao pseudo
-problemas, ou seja, enunciados metafisicos, enunciagdes sem sen
tido.

Razdo pela qual, para o positivismo 1légico, a fi
losofia fica reduzida a sua dimensao epistemolégica.(9). Dessa
forma, as preocupagoes do neopositivismo parecem girar em torno
do questionamento de cientificidade da ciencia. E, preocupando-
-se pela linguagem da ¢cidncia, busca fundar uma ciéncia da ciéen
cia, em outras palavras, pretende ver a ciéncia como um termo
duplicado (10). Mas, no jogo dessa duplicagao vao surgindo os

fios de uma teia de aranha que aprisiona o saber de forma  tal
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que nao permite tematizar os fios da outra trama: a da histdria
-a teia de aranha da historia efetiva da ciéncia- que, como ati
vidade social, encontra-se determinada nos componentes politicos
e ideoldgicos que o neopositivismo, precisamente, rejeita.(ll).

Desse modo, o neopositivismo reduz a filosofia a
filosofia da ciencia; vendo-a como uma teoria geral da ciéncia,
regulada pelo postulado da neutralidade ideoldgica(l2). Esta
teoria geral nao foge, consoante Lecourt (13), dos pressupostos
ideoldgicos do idealismo porque, 'repete, sob um manto modernista e
cientificista, um procedimento classico da filosofia idealista que, quando
fala das ciencias, sO se preocupa por uma coisa: extrair sua 'esseéncia’ co
mum para poder falar da 'ciéncia' - nao do 'conhecimento cientifico' - e
logo fundamentar—-se nas teses produzidas dessa maneira para elaborar uma teo
ria do conhecimento. Relendo-se a historia da filosofia se comprova facil-
mente com que notavel regularidade funciona este procedimento de Platao a
Husserl" (13).

A neutralidade ideoldgica, para o neopositivismo,
apoia-se na possibilidade de uma enunciagdo cientifica que en
contra seu fundamento numa relagao de adequacao de um enunciado
a um referente visto como objetivo.. Esta relagao de objetividade
determina, por um lado, os '"critérios de verdade" e, por outro,
a "pressuposigdo fundante de seu principio da neutralidade ideo

10gica" -que esta externada na condigdo semantica de sentido'.(14).

c) A rejeicdo metafisica: Dentro desta corrente sé podem: ser pen

sadas como enunciagdes cientificas. aquelas 'sentengas’ que te
nham correspondencia com os fatos. Se um enunciado ndo pode ser
direta ou indiretamente referido a uma base empirica e. que ndo
seja, por sua vez, suscetivel de ser incluido num discurso for
mal -16gico-, € um enunciado sem sentido. -

Este principio da rejeigcdo metafisica, tal como
o.indica Warat (15),ndao pode ser considerado num sentido lato,
33 que o neopositivismo ndo discute a importancia e validade:das
afirmagdes metafisicas fora do ambito da ciéncia. Assim, os enun
ciados metafisicos s3o sem sentide para a ciencia quahdo eles
sao vistos como pseudo-proposigoes, ou seja, quando estamos dian
te de enunciagdes travestidas em suas enunciagoes textuais de
proposicdes sem ter aptiddes semanticas -capacidade de veiculizar

conceito verificavel-.
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d) A verdade objetiva como condigdo de significacdo: a postula-

gao dos enunciados metafisicos como expressdes carentes de sen-
tido ou pseudo-proposigbes é feita no interior do positivismo
l6gico através de todo um jogo tedrico cujos feixes metOdbngi
cos foram sintetizados nesta corrente por um principio epistemo
-semioldgico. Principio’este que os neopositivistas denominam
"condigao semantica de sentido". A referida condigdo deve ser
vista como uma formula de producdao das significagdes, baseadas
nas velhas concepgoes aristotélicas em torno da verdade e obje
tividade dos enunciados. Aristoteles ja apoiava parte de seus
raciocinios no que ele chamava de pressuposto de uma verdade o-
bjetiva, para contrapor as-teses subjetivas em torno da verdade.
Para ele, por exemplo, o enunciado "a neve é branca". satisfaz
as condicOes sema@nticas objetivas da verdade, se e somente se a
neve é branca.(16). Esta forma de significacd3o esta indicando
que s0 se podem considerar como semanticamente significativas as
expressdes que tenham correspondéncia fatica e que. sé estas pPo
dem, também, ser consideradas como reveladoras, portadoras, vei
culizadoras de uma verdade objetiva. Estabelece, assim, uma es-
pécie de circulo metodolégico a partir do qual as possibilida-
des de verificagd@o empiricas cumprem .o duplo papel de determi-
nar as possibilidades de verdade e de sentido daqueles ehuncia-
dos que podem ser pensados como uma proposicao, |

' Dessa maneira, observa-se como ficam fora: das
condigdes de sentido todos os critérios subjetivos ou sociais
determinantes dos processos de significacao (17); por iSSO,ﬁode
dizer-se que, mediante os critérios de objetividade e verdade
externados pela condigdao semantica de sentido, foge a histéria.
Isto porque os determinantes ideolOgicos que nao podem verificar
-se, ficam a margem do discurso cientifico, como enunciados meta
fisicos.

Como observa Warat (18), atraves da condigdo se-
mantica de sentido estabelece-se o mito do referente puro, ou
seja, a condigdo semantica de sentido estabelece certas nor
mas para as produgdes de significagCes que as reduzem . g um am-
bito exclusivamente referencial, identificando o conceito com
suas evocacgoes referénciais, excluindo e tornando irrelevantes

outros possiveis ambitos de sentido -de significagao-.
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Aplicando Saussure (19), poderiamos dizer aqui
que através das condigbes semanticas de sentido admitem-se as
possibilidades de construgao dos sintagmas dos discursos . da

ciencia a partir de certas referéencias categoriais emergentes

das teorias gientificas acumuladas e dos paradigmas denotativos
veiculizados pelas enunciag¢oes protocolares.

As condigaeslseménticas de sentido excluem todos
os efeitos da ideologia e significagao e, portanto, resultam i-
napliciaveis para estabelecer condigoes de significagoes nas ci-
encias sociais.(20). '

Em suma, pode-se dizer que atraves da condicao
semdntica de sentido detectamos o cerne da proposta epistemold
gica do neopositivismo, podendo ser vista, assim, esta corrente
como uma teoria sobre as condigoes de significagao dos discursos
cientificos. A condigdo semantica de sentido & um recurso anali
tico, um instrumento de trabalho, uma férmula -sintese- desta
teoria. De tal forma que. unicamente se compreende o que a'fég
mula nos propEe referindo-a a toda teoria neopositivista.

Enfim, o neopositivismo & uma longa explicacao
de uma formula de significagao. Correlacionando a teoria com a
férmula, descobre-se que a formula desempenha ndo uma, mas sim
muitas fungdes. E simultaneamente uma condigdo logica e semdnti
ca de verdade, mas também & uma condigdo tematica de cientifi-
cidade (pois, nos determina os campos problematicos da ciéncia).
E, também, uma condigao pragmaticamente negativa, pois. - nos.
indica o que nido deve ser considerado do ambito pragmatico, no.
qual se desenvolve a atividade da ciéncia.(21). '

Destarte, nos escritos do positivismo 1ldgico. a
diferenga do que & cientifico do que ndo &, tornou-se convergen

te com o que & significativo e o que nao e.

e) A demarcacdo entre as proposicdes e as pseudo-proposigoes: -

Apoiados em suas teses, em torno da objetividade e da verdade,
com que embasam a condigdo semantica de sentido, surgem-as con-
digdes neopositivistas para a formulagdo das proposigoes. Isto
&, 0 critéerio de demarcagdo entre as proposigoes e as pseudo-pro
posigdes. O critério de demarcagao das proposigoes e pseudo-pro

posigdes encontra-se determinado, além das condigdes semanticas,
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pelas condigOes sintaticas de sentido. Por esta razdo, podemos
falar com Warat de uma condigao neopositivista de sentido que
€, para ele, dentro da propria corrente, uma condicao mais abran
gente que a externada pelo principio'da verificabilidade'semag
tica.(22).

Resumindo, o neopositivismo estabelece uma fég
mula constituinté(como critério de demarcagdo, entre as proposi
¢Oes e as pseudo-proposigoese uma dupla referencia sintdtica e
semantica. No plano sintdtico as proposigdes devem satisfazer
as regras morfoldgicas de formulacdo das linguagens e, no plano
semantico devem satisfazer o teste de verificabilidade. Fica
excluida toda a problematica emergente das dimensdes pragmati-
cas da.semidtica. Retornando a dimensd3o semantica da proposta
de demarcagao das proposigoes no neopositivismo, diremos que,
para este, um enunciado € uma proposicdo se veiculiza, estabe
lece um contexto que possa correlacionar-se com um predicadovgg
dadeiro. v

Quando os neopositivistas falam da verdade em
relagao as proposigoes, o fazem ambiguamente. Por um lado, refe
rem-se a uma condigdo meta-linguistica que nos fala em critéri
os de verificabilidade das enunciagoes; e, por outro lado, refe
rem-se aos valores veritativos -verdadeiro e falso- aplicaveis
a um enunciado (23). Dessa forma, sao, para eles, enunciadosque
‘satisfazem as condigoes de verdade. E, portanto, proposiglestan
to os verdadeiros como os falsos. As proposigoes falsas sao, pa
ra eles, semanticamente verdadeiras.

Esclarecendo um pouco as afirmagoes anteriores,
diremos qu¢ as sucessivas retificagoes das formulas neopositivis
tas determinam que, tambem, satisfaziam os testes de verifica-
bilidade aqueles enunciados que potencialmente poderiam satisfa
zer as condigoes de verificabilidade, ou seja, de alguma.maneira
o saber tedrico acumulado poderia admitir como justificavel fu
tura possibilidade de verificagdo. Assim, um enunciado pode ndo
ser verificdvel porque nao existe condigGes técnicas para isto
no momehto, mas se o predicado da enunciagao comporta. teorica
mente com > sujeito, o enunciado pode, provisoriamente, ser le-

gitimado como uma proposigao, mas se nao comporta deve ser pensa

do como uma pseudo-proposigao, sempre e quando satisfaca - as
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regras sintaticas da constituigdo proposisional. Porém, se nio
satisfaz sequer estas Ultimas é um enuciado sem sentido sinta-
tico. Por exemplo, "a outra face da lua & de queijo verde" é
uma pseudo-proposigdo, isto porque.o saber tedrico acumulado
ndo aceita possibilidades futuras dessa verificagdo; o mesmo o
corre no caso do classico exemplo de Warat: "O gato de minha
vizinha é cornudo". Esta & uma pseudo-proposicao por ndo aten-
der &s condigoes semdnticas, ja que o ter "cornos" & uma pro-
priedade dos homens e nao dos gatos. (24).

Do ponto de vista logico, pode-se tambem explicar
esta concepgdo neopositivista de que.se um enunciado satisfaz = a
condigdo semantica e é falso, sua negagdo € um enunciado verda
deiro. 0 que nao acontece com as pseudo-proposigoes, qué as ne
gando permanecem ainda como um enunciado sem sentido(25). As-
sim, por exemplo, "Os unicornos acordam cedo". Admitindo-se co
mo falsa esta proposigdo, a sua negagao: "os unicornos nao acor
dam cedo", ndo é uma proposigao verdadeira. Com isto, os neopo
sitivistas pretendem reforgar o sem sentido semantico das pseu
do-proposigdes. A importancia fundamental desse critério de
demarcagdo entre as proposigdes e as pseudo-proposigdes  esta
.no fato de que sO as primeiras podem integrar-se, com legitimi

dade, no discurso da ciencia.

f) 0 fisicalismo como critério unificador da ciéncia: Alguns

integrantes do Circulo de Viena ligaram-se a uma postura que
recebeu o nome de fisicalismo (26). Mas, como disse Farrel, es
ta posicdo ndo constitui uma posigao oficial do movimento; PO
rém representou a ala mais radical do referido Circulo. 0
principal expoente desta postura foi Carnap. Em sua tese central.
o fisicalismo sustenta que a linguagem fisicalista & uma .lingua
gem universal, na qual se pode traduzir gqualquer proposigao.Ou
séja, que toda proposigao pode traduzir-se em outra, numa Ppro
posicdo que nos fale do estado fisico.

"Por 'Fisica', entendemos nao o sistema atualmente conheci
do por leis fisicas, e sim a ciencia caracterizada por um modo de formagao
de conceitos que faz remontar todo conceito a coordenadas de estado, isto e,
a atribuigoes sistematicas de numeros a pontos no tempo-espago'.(27).

Qualquer conjunto de proposigGes pode ser enten-

dido como um subconjunto da linguagem fisicalista. Todo subconjumnto
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é redutivel a termos de linguagem fisicalista. A linguagem fi-
sicalista & a linguagem basica, segundo Carnap, para toda cién
cia; o que gerou o sonho das ciéncias unificadas, 'conhecidas ,
tambem, como "Enciclopedia de Chicago".

‘Assim, a opinid@o inicial. de que os enunciados. me
tafisicos n3o tem sentido, foi suplantada, " com - Carnap,
pela nogdao mais requintada de que falta as doutrinas metafisi-
cas o significado cogndeitivo, embora possam ter um significado
emotivo. Ndo havendo como submete-las a qualquer caracterizagao
do principio de verificagao.

Por isso, Carnap procurou expressar a tese fisi-
calista como uma tese sobre as linguagens, isto &, procurou mos
trar que todo conhecimento pode ser reduzido as proposigdes da
linguagem fisicalista.

Esta ala radical, indubitavelmente, coloca o Cir
culo de Viena numa postura tdo extrema que tornaria inaplica-

veis as teses do positivismo 1logico ao campo do Direito.(28).

g) 0 carater emotivo das idéias éticas: No positivismo 1logico.

os juizos de valor sao considerados emotivos, isto €, ndo sdo
descritivos. Expressam somente o sentimento do que fala ' e de-
fine sua atitude, por isso, nao sao verdadeiros nem falsos.
Rabossi alerta sobre o perigo de fazer uma-grosseira adaptacgao
das teses neopositivistas a Etica, colocando em um pe de igual-
dade os juizos éticos com as expressdes metafisicas. Para Ayer(29),
os conceitos &ticos fundamentais ndo sdo analisdveis, j& que
ndo existe nenhum critério que possa dar sua validade, sao pseu
do conceitos. A presenga de um signo eético numa proposigao nao
acrescenta nada ao seu conteldo fatico, Se nds.afirmamos: Wfizeste
mau em roubar", nao acrescentamos nadaia gue se houvessemos... dito:
"yoce roubou". A funcdo das palavras éticas &, portanto, pura-
mente emotiva. Em realidade os termos éticos servemsalém- de
expressar sentimentos, para motiva-los, para induzir a agao,
outorgar aos enunciados em que figuram os efeitos de uma ordem.
Dai; segue-se que & impossivel discutir sobre questoes de valor:
Para ele (Ayer), sb & possivel argumentar sobre questoes morais
supondo-se algum sistema de valor. Esta mesma idéia emotivista
acerca dos valores é a que sustenta Kelsen para excluir os jui-

zos de justiga de uma ciéncia do direito em sentido estrito (30).
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h).0 estudo tripartido dos signos: O neopositivismo considera

importante estudar os signos'constituintes do objeto da semio-
tica em trés pontos de vista diferentes: atendendo as relagdes
que podem se estabelecer dos signos entre sij; dos signos com o
mundo; e. dos signos e seus usuarios. Estes constituem; para
eles, os trés niveis ou subdisciplinas em que se podg ‘dividir
a semiotica.(3l). Quando se estudam as relagdes que se . poderiam
estabelecer dos signos entre si, estamos no campo da sintaxe;dos
signos com o mundo, no campo da semantica; e, dos signos com os
seus usuarios, estamos no campo da'pnw%mética.

A sintaxe e a semantica, por sua vez, podem ser
subdivididas, conforme salienta Warat. seguindo a Carnap, em
puras e descritivas (32). Esta subdivisao é feita considerando
a possibilidade de construir linguagens artificiais (semanticas
puras e descritivas), que seriam linguagens aptas para diagnos=:.
ticar e refletir sobre as linguagens da cieéncia. :

A semantica e a sintaxe descritivas ocupar-se-iam
das linguagens natura¢s. .. .. . . Por sua vez, a semantica e
a sintaxe descritivas, com base pragmética, constituiriam. para
Carnap, a Linguistica.

A sintaxe pura eadescritiva tratariam dos .estudos
das regras de formagao gramatical . da linguagem e de seus pro
blemas 16gicos (completitude, axiomatizagdo, derivagdo logica,
etc.) . (33). ,

A andlise semantica trabalharia, principalmente,
a determinacdo das proposigoes e das possibilidades que  elas
expressem relagoes de verdade. ,
N A pragmatica ocupar-se-ia das relagoes dos signos
com os seus usuarios, explicitando as incertezas derivadas da
intencionalidade dos usuarios e das incertezas significativas,
provocadas peios atos de comunicagao, devido a que nég os homens,

nos comunicamos atraves de termos de classe.

3. Analisaremos, agora, a aplicagdo do positivismo 15
gico no campo da Ciéncia dogmatica do Direito. Em "A Pureza do

Poder" Warat afirma algumas incidéncias do positivismo 16gico
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na teoria kelseniana;, propondo-nos uma releitura de Kelsen, ba
seada nos pressupostos epistemologicos' do neopositivismo. Ora,
na mesma obra ele afirma que. a teoria kelseniana deve ser vis
ta como uma dogmatica geral. .. Labe concluir que & 1le-
gitimo efetuar uma releitura da dogmatica juridica baseada nas
teses epistemologicas do neopositivismo. '

Nesse sentido, acreditamos que. duas sdo as ques
tSes centrais que importa discutir: a) a pertinéncia da utili
zagdo da condigdo semantica da verdade no campo do Direito; e
b) o carater metafisico das questdes ideoldgicas.

Porém, antes de nos ocuparmos destes dois campos
problemidticos, procuraremos analisar as principais contribuicdes
do neopositivismo no campo do Direito, nos tres niveis em que
seus cultores dividem o estudo dos signos.

Sem divida a maior contribuigdo do neopositivismo
no campo.do Direitc corresponde ao nivel da sintaxe. Ela enri-
queceu,ou melhor, diriamos, foi fator constituinte dos desenvol-
vimentos atuais da lbgica dedntica, cujos principais expoentes
sdao: Von Wright, Alf Ross, Carlos. Alchourron e Eugenio Boligyn.
(34).

A partir da analise sintatica os juristas pude-
ram construir uma linguagem formalizada para o Direito. Este
tipo de estudc permitiu que os juristas conhecessem as caracte
risticas dos enunciados juridicos , suas peculiaridades e sua
16gica.{35).

A Uma das perguntas que os estudos sintaticos do
Direito tentou responder sdo os requisitos que a esse nivel
deve satisfazer um enunciado para ser verdadeiro. Ou seja, res
ponder a pergunta sobre quando uma oragao juridica encontra-se
gramaticalmente bem formada, o que vale dizer, que tenha algum
sentido na linguagem.em que é.formulada.

Os estudos sintaticos permitiram, também, que os
juristas tomassem consciéncia sobre o tipo..de sentido atribui-
vel aos enunciados normativos que nao nos informam nada sobre
as situagoes de fato. Estes estudos encontram-se embasados em
Aristoteles e Hume.

Aristoteles distinguiu os enunciados'"possiveis"
dos "verdadeiros". Ele dizia que "da necessidade se infere a
verdade" e "da verdade a possibilidade". Dessa maneira, estabe
leceu as modalidades dos enunciados. As modalidades aristotéli

cas chamam-se: "modalidades aleticas".
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Hume, por sua vez, assinalou que as leis‘aristoté
licas das modalidades aléticas ndo valem sem reservas Quando
os enunciados tem fungdo prescritiva. Assim, que uma proposigao
seja verdadeira, necessariamente verdadeira ou possivel, disto.
nada podemos inferir com respeito a sua obrigatoriedade. E,
também, o que de forma inversa afirma Hume, ou seja, de que se
uma norma estabelece a oprigatoriedade'de uma agao, nada podemoé
inferir sobre a verdade, possibilidade ou necessidade alética do
fato. Porem{ disse Hume, uma norma pode ser vista, também, como
um enunciado modalizado que nos fala sobre a obrigatoriedade,
permissdo ou proibigao. Estas modalidades denominam-se: "modali
dades dedonticas"., que sao vistas pof Hume. como os modos da obri
gacao (do verbo grego "dein" - dever).

Esta idéia das modalidades deonticas de Hume foi
o0 que inspirou a Kelsen para estabelecer os tres sentidos do
"dever ser'". Esta interpretagao do "dever ser" & feita por Ver-
nengo (36). que considera metafisica toda andlise do "dever ser"
que extrapole sua dimensi3o sintatica. O "dever ser" sO externa,
para ele, os diversos sentidos da obrigagao.: & uma formula con-
densada das modalidades dednticas primitivas. Assim, para o re-
ferido autor, as regras de formacao de uma norma: residem na
aplicacdo de um operador modaldedntico a um enuncéiado - o enun:
ciado resultante € uma norma, . E, acrescenta, - . as regras de
formagdo dos enunciados mormativos correspondem unicamente a ani
lise logica das normas, ja que, de acordo com as formas.de expres
sGes linguisticas correntes, as proposigées normativas podem as
sumir as mais variadas formas.

Em resumo: a) o que distingue uma norma de um enun
ciado verdadeiro ou falso & sua modalizagd@o deontica; b) a carac
teristica dos enunciados deonticos & que eles ndo podem ser dedu
zidos de enunciados puramente declarativos, nem estes das normas.

_ Kelsen estima que as leis deonticas (leis da ldgica
juridica) so valem para as proposigdes juridicas (os enunciados
da Ciencia do Direito), mas nao para as normas em fungac pres-
critiva. Von Wright, ao contrario, entende que deve ser estendida
a ambas .{37).

‘Quanto a analise semantica suascontribuigoes ao Di-
reito sao muito mais reduzidas, devido a que as normas juridicas

nao tem referente. Como diz o professor Warat (38), so0 admitindo a
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tese de Frege sobre o referente indireto & que se pode pensar na
aplicagao dos critérios semanticos ao Direito. Kelsen admite es
sa possibilidade e sustenta, portanto, que as proposigdes juri-
dicas sdo verdadeiras a medida em que oconteldo delas coincida com .
o contéudo das normas juridicas.

 Quanto a analise pragmatica, se existiram contri-
buigdes ao Direito, elas.foram ministradas na Filosofia da Lin-
guagem Ordinaria e nao pelo neopositivismo. A esse respeito, as
principais contribuigoes da Filosofia da Linguagem Ordinaria
estdo vinculadas a uma reflex3o do funcionamento das linguagens,
nos processos de interpretagao da lei. e ‘

Destarte, os ‘neopositivistas criaram, ao menos no
nivel da sintaxe; modelos artificiais de linguagem que:facili-
taram os desenvolvimentos atuais da 13gica dedntica,- .. culmi-
nando . nos trabalhos de Von Wright. Porem, eles foram disﬁer-
sos ao nivel da semantica e da pragmatica; enquanto que. -a Filo
sofia da Linguagem Ordinaria, ainda que fragmentariamente, me-
lhor atuou nesses niveis (vaguesa -.ambiguidade), problematizan
do as questoes referentes as incertezas significativas e as in-
tencdes dos sujeitos emissores no processo de comunicacdo social.

Em um dos seus recentes trabalhos, Warat(39) faz
uma nova interpretagao da norma fundamental gnoseolégica kelse-
niana, vendo-a como uma condigd3o pragmatica de significacao,
uma vez que ela nao nos estabelece nenhuma ordem de significa-
¢do (nem simbdlica, nem conceitual), sendo que se limita a indi
car os sujeitos (6rgdos) do sistema que podém produzir signifi-
cagdes juridicas legitimas.{40).

Sobre a pertinencia da utilizacdo da condigdo se-
mantica da verdade no campo do Direito, ja colocamos o cerne da
questdo. quando discutimos as incidencias da andlise semantica
no campo do Direito. Queremos acrescentar aqui, sguindo ‘a Farrel
(41), certas relagoes ou analogias entre a verdade e a validade.
Assim, tanto uma como a outra nao devem ser consideradas como
propriedades das proposigdes e das normas respectivamente; senao
como uma relagdo entre um enunciado e um critério de significa-
cdo. Isto significa, diz Farrel (42), que nenhuma exaustiva ana-
lise das normas juridicas permitira descobrir sua validade, ja
que nao se trata de uma propriedade dessa norma. Claro que, pen

sando-se a validade como uma relagao entre uma norma e um
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critério de significagdo ou de legitimagdo, a questdo fica muito
mais complexa que a relagao proposigao/verdade, posto que. os
juristas néo_tém um Unico critério de significacdo ou de legiti
magao. Basicamente, podemos falar de quatro critérios significa
tivos para estabelecer a validade de uma norma:

a) 0s critérios jusnaturalistas: preocupadbs por

atribuir validade a partir da legitimidade de certos'conteﬁdos,i
vistos como integrantes de um sistema transcendente. Ou seja,
somente quando os conteldos das normas juridicas coincidem com
os contelidos das normas do Direito Natural é que se consideram
validas as primeiras.

b) Os critérios normativistas: que podemos pensar

como coincidentes com a Teoria Geral do Direito. Consideram que
a validade de uma norma encontra-se determinada por uma relacao
de concordancia entre a norma e uma norma superior, até chegar
a norma basica.

c) Os critérios realistas: atribuiveis, principal

mente, a Alf Ross. Substitui a problematica da validade pela da
vigencia e sustenta que uma norma deve ser considerada vigente.
quando e aplicada pelos Tribunais. Este criterio tem um ar . .de
familia com o critério de verdade do neopositivismo  mas como
indica Farrel, tem uma diferenga substancial no sentido de que
as Sentencas judiciais ndo sao fatos, mas sim normas individuais,.
pelo que o critério de ALf Ross ndo & muito diferente do de
Kelsen.

A conjungao destes dois Ultimos critérios. permi-
te considerar as propostas epistemoldgicas do positivismo jurl
dico como critérios de significacdo para a determinacdo da
verdade das proposicdes da dogmatica juridica.

d) Os critérios de validade inspirados no positi-

vismo 16gico: este critério esta baseado em Schlick, o pai :-do

neopositivismo. Para ele, as leis juridicas apresentam algumas
caracteristicas semelhantes as leis naturais. As leis naturais
operam, para Schlick, como modelo para a construgao das proposi
goes e, da mesma forma, as leis juridicas funcionam como molde
para a construcao das Sentengas judiciais. Claro que as Senten-
cas sao ordens que nao podem.ser verdadeiras nem falsas porque
sO compete averiguar se elas foram ou n3o cumpridas. Aséim, a
relac3o da Sentenga com os fatos posteriores a decisdo determina

a relacao de cumprimento dela e nao de verdade.
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Dessa maneira, & importante ver que para Farrel,
a incidéncia dos critérios de validade para o positivismo 18gico
nao se da no plano normativo, mas sim no momento em que, ditada
a Sentenga, comega o processo de sua aplicagao.

Quanto ao carater metafisico dos enunciados ideo
15gicos no Direito: Como & sabido, os neopositivistas os éonsidg
ram como enunciados que expressam - aceitando o emprego napoled
nico da nocido de ideologia - um sem sentido para a ciencia.

"No plano juridico, para os neopositivistas, . os
-enunciados metafisicos identificam-se com as teorias do Direito
Natural. E, em consequencia disso, consideram - assim como Kelsen
na Ciencia do Direito em sentido estrito - desnecessaria a discus
sdao das questdes morais; pois, para eles, o 'discurso da moral é
um discurso metafisico.

A doutrina do Direito Natural afirma que o Direito
forma parte da Etica. Os neopositivistas, por sua vez, afirmam
que a Etica ndo forma parte da ciéncia juridica. Os enunciados
éticos sao proposigOes sobre os sentimentos que podem receber um
tratamento cientifico pela Psicologia, mas nao pela Ciencia do

Direito em sentido estrito.

4, A filosofia da ciencia, nas Ultimas duas décadas,
a partir de diferentes marcos tedricos - que vao desde o marxis.
mo, passando pela fenomenologia e chegando até o ‘anarquismo cien
tifico de Feyerabend -, foi desenvolvendo analises criticas con
tra as filosofias do positivismo 1logico. : _

0 primeiro surto critico, que poderiamos chamar de
"quase imanente", provém de Popper, autor que foi discutido pelo
Circulo de Viena e considerado como basicamente em conformidade
com a perspectiva do positivismo 1logico. Eﬁtretanto, Popper conti
nuou a ressaltar as diferengas entre sua posicao e qualquer tipo
de empirismo ou filosofia positivista. Das quais, seguindo a
Giddens, procuramos sintetizar as seguintes:

"Sua rejeigao total da indugao e sua rejeigao concomitante
da 'certeza sensoria', que manifesta como fenomenalismo ou fisicalismo; sua

substituicao da verificacao pelo refutagao, com a correspondente enfase na

oS
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ousadia e engenhosidade na formulagao de hipoteses cientificas; sua defesa
da tradigao que, em conjunto com a operagao do espirito critico e fundamen
tal para a ciencia; e, sua substituigao da ambigao da 1logica positivista de
colocar um fim na metafisica revelando-a como um absurdo. com o objetivo de
assegurar criterios de demarcagao entre a ciencia e a pseudo-ciencia.

Mas ha tambem algumas semelhancgas importantes, claramente
visiveis, entre os escritos de Popper e os trabalhos dos positivistas 1633
cos. Popper partilha da convicgao deles de que o conhecimento cientifico,
por mais imperfeito que seja, € o conhecimento mais seguro e fidedigno a
que os seres humanos podem aspirar; seus esforgos para estabélecer‘critéri
os claros de demarcagao entre a ciéncia e a pseudociéncia tem muito do mes
mo Impeto da preocupagao dos positivistas 1ogicos em libertar a ciéncia da
mistificagao do jogo vazio de palavras, e, como os positivistas logicos,
sua caracterizagao da ciencia se faz pelo procedimento: a ciencia se separa
das outras formas de tradigao na medida em que suas teorias e congtatagoes
podem ser submetidas a prova empirica e,‘portanto, a refutagao potencial.
(43).

Popper procurou separar seu pensamento da preocu
pacao com a linguagem, afirmando que isso obscurece a verdadei-
ra natureza da empresa cientifica, que acima de tudo Se interes
sa pela relagdo entre hipoteses e o mundo dos objetos. A termi
nologia, diz Pcpper, nao importa, exceto na medida em que a cla -
reza e a precisdo das expressdes Sdo necessarias para o texto
rigoroso das teorias cientiticas.(4u). (45),.

Provavelmente, a corrente critica que mais deva
ser tomada em conta seja a que foi desenvolvida pela Escola de
Frankfurt.(46). Suas origens sdo contemporaneas ao Circulo  de
Viena. Estendendo-se, a mencionada critica, desde Horkheimer,
Adorno e Marcuse, por duas geragdes até Habermas. Pode-se dizer
que a critica ao empirismo foi construindo as preocupagoes mais
centrais daquilo que chegou a ser chamado de "teoria critica".

Os empiristas, em geral, adotavam a posigao de
que a experiéncia sensorial & a que proporciona a base -do conhe
cimento cientifico. ndo podendo ser estendida tal experiéncia de
forma a incluir os juizos de valor ou morais-eticos. Assim, para
eles, as disputas morais nao podem ser solucionadas com os recur
sos da ciéncia, enquanto que. os Fildsofos de Fankfurt (em torno
a esta oposigdo entre razio cientifica e moral) levantam-se em

defesa de uma razao entendida=hegelianamenté, como faculdade
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critica que concilia o conhecimento com a transformagdo do mundo
de modo a estimular a realizagao e a liberdade humana.(46). Che-
ga-se, com isso, a idéia de uma teoria do conhecimento como teo
ria da sociedade.(l4§).

Os filosofos de Frankfurt questionam a "atitude pas
siva, contemplativa, em relacao ao conhecimento, e que reduz o impacto pripi
co do conhecimento para a 'tecnologia' ou'técnica', privada das pbtencia1i¢g
des unificadoras da Razao historica. Enquanto em Hegel, a Razao & considera-
da como inerente a realidade, em Hume e Kant, bem como na Filosofia cartesia
na, ela se torna uma 'faculdade subjetiva da mente' V. (49).

A teoria critica & uma defesa exatamente daquelas
tradigoes da Filosofia que .os positivistas logicos desejam mos-
trar que consistiam em grande parte em uma metafisica vazia. As-
sim, conforme os fildsofos de Frankfurt, em nome da liberdade
em relacdo ao dominio do mito o empirismo criou uma nova forma
de dominio, oculta pela sua propria filosofia: o predominio da
racionalidade instrumental.(30). |

Em suma, no que concerne ao contexto historico da
ciencia moderna, podemos dizer com Habermas, que a aceitagao po-
sitivista do dualismo do fato e valor leva a incapacidade de re-
conhecer que a racionalidade técnica apoia um sistema de dominio
como sua ideologia de legitimacao. ‘ ‘

Esta ideologia de legitimagdo baseia-se num_imagi
nario cientificista que, como diz Habermas,.'"mascara a prbblemétiéa
da constituicao-de-mundo. O sentido do proprio conhecimento torna-se irracio
nal, e isto em nome de um conhecimento exato. Mas disso resulta apenas a con
sagracao da ingenua ideia de que o conhecimento descreve a realidade. Tal
concepgao corresponde a teoria da copia da verdade, segundo a qual ‘a correla
950 de enunciados e temas, reversivel porque univoca, deve ser entendida co-
mo isomorfia. Este objetivismo permaneceu, ate nossos dias, como signo de
uma teoria da ciencia imposta pelo positivismo. Em lugar do questionamento
transcendental acerca do sentido do conhecimento surge a questao positivista
acerca de sentido dos "fatos'; sua conexao e descrita por meio de enunciados
teoreticos. Ernest Mach radicalizou essa questao, desenvolvendo a teoria da
ciencia sobre os fundamentos de uma doutrina elementar que clarificaria a

a faticidade dos fatos enquanto tais'.(51).
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Para nao fugir em demasia aos objetivos centrais
desta pesquisa, diremos que a critica de Habermas ao positivis-
mo Iégico nos importa em dois sentidos: primeiro, porque permi-
te resgatar a idéia de que a racionalidade técnica & uma grama-
tica de produgao de certos efeitos legitimadores dos discursos
da dogmitica juridica; segundo, que o positivismo 1logico substi
tui a questao das condigées de possibilidade'do conhecimento ne
gligenciando ideologicamente o fato de que no desenvolvimento
histdrico do método existem certos abusos que criam o imaginario
cientificista como condigdo de produgao do autoritarismo do co-

nhecimento.
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NOTAS

(1) - A respeito de "centro de gravitagao teorico", ver MILLAS, Jorge, "Los

Determinantes Epistemologicos de la Teoria Pura del Derecho", in
"Apreciacion Critica de la Teoria Pura del Derecho", Valparaiso(Chi-
le), Edeval, 1982.

(2) - Conf. coferencia pronunciada na Associagao dos Advogados de Buenos
Aires, citada por Farrel, in "Cuestiones de Filosofia y Derecho",
B. Aires, Eudeba, 1977.

(3) - Para uma caracterlzagao mais detalhada da Filosofia da Llnguagem Or-
dinaria, Ver WARAT, L.A., "O Direito e sua Linguagem", 29 versao,
Fpolis., UFSC, 1933.

Na verdade nao nos escapa que muitos teoricos resistiriam em englo-
bar dentro de uma mesma postura aos filosofos da linguagem ordinaria
e aos neopositivistas. Porem, pode-se observar, na literatura espe-
cializada, algumas vezes, a utilizacao indiscriminada destas duas
correntes com um rotulo mais genérico de "Filosofia Analitica" e
esta parece ser a tendencia do professor Farrel, considerando-se.
principalmente. os dois momentos de reflexao de Wittgenstein e acei
tando-se fortes coincidencias nas suas duas fases de produgao. (A es
se respeito ver FARREL, "La metodologia del positivismo logico", B.
Aires, Astrea, 1979, pégs.31 a 37). Poder-se-ia, dessa maneira, aceil
tar o englobamento de ambas as correntes. Isto porque Wittgenstein,
sem pertencer nem ao positivismo 15gico nem a Filosofia da Lingua-
gem ordlnarla, e considerado como o pensador que mais 1nf1uenc1ou
no espirito de produgao de ambos os movimentos.

Nesse mesmo sentldo, WINCH, Peter, em ‘"Estudios sobre la filosofia
de Wittgenstein", B.Aires, Eudeba, 1971, defende a unidade- filosofi
ca de Wittgenstein através de toda sua obra, desde o TRACTATUS de
sua primeira época, até suas ultimas INVESTIGAGOES FILOSOFICAS.

(4) - Sobre "processo de elucidagao'" ver CARNAP, Universidad - de Buenos
Aires/Faculdad de Filosofia y Letras, 1965; V.tbém, WARAT, -op.cit.

(5) - Acreditamos que o ponto de vista da Filosofia da Linguagem Ordinaria
seJa mais frutifero na dlscussao da cientificidade dos discursos ju
ridicos. :

(6) - A esse respeito ver FARREL,"La metodologia del p051t1v1smo logico",
pag. 31 a 37.

Nos diversos autores que estudam o Circulo de Viena, nao ha coinci-
déncia quanto ao entendimento da origem do referido Circulo, quer
quanto a data, quer quanto aos membros.

(7) - V. WARAT, "Semiotica y Derecho', B.Aires, Eikon, 1971, cap. I.
(8) - idem, idem, pag.l3.
(9) - Idem, idem; v.tbem. "O Direito e sua Linguagem', nas consideragoes
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A esse respeito ver STGMULLER, Wolfgang, "A Filosofia Contemporanea',
Vol. I, cap.IX, v.tbem. WARAT, "O Direito e sua Linguagem'.

idem, idem.

V. TARSKI, "El concepto de la verdad", in antologia semantica," compi
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V. FARREL, op.cit., pag.123 e ss.
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V. GIDDENS, Anthony, op.cit., pag. 345.

idem, idem, pag.348.
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momento de critica 1mportante na corrente p051t1v1sta, mormente re1v1n
dlcando o papel que na produgao do conhecimento cientifico cumpre a
propria historia da ciencia. Fator este totalmente ignorado ‘pela orto

doxia do positivismo log1co (V.GIDDENS, op.cit.,pag.334 e ss. )

A esse respeito ver GIDDENS, A., op. cit., cap.”A critica do positivis
mo na Filosofia de Fankfurt', pag.351 e ss.

V. MARCUSE, Herbert, "Razao e Revolugao", 29 ed., Rio, Paz e Terra,
1978, 19 parte - introdugao.

V.HABERMAS, J., '"Conhecimento e Interesse', Rio, Zahar; 1982, pag.60.
V. GIDDENS, op. cit., pag.352.

A esse respeito ver HABERMAS, "Conhecimento e Interesse', in Os pensa
dores, S.Paulo, Abril Cultural, 1975.

V.HABERMAS, 'Conhecimento e Interesse", ZAHAR, pag.9l.
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III. 0 POSITIVISMO JURIDICO COMO SUPORTE GNOSEOLOGICO-POLITICO
DA DOGMATICA JURIDICA.

"Para que um discurso tenha poder precisa .
por em agao uma crenga'. - VERON.

1.% A expressdo positivismo juridico € imprecisa. Ten
do sido, até agora, vaos os esforcos por estabelecer uma defini-
¢do univoca para este termo (1). A corrente positivista do Direito
engloba pensadores que colocam suas pfeocupagBes em questoes bem
diversificadas da problematica juridica classica, sendo pois. ,
muito difiéil a apresentagao desta tendencia a partir de um qua
dro conceitual monolitico. Temos pensadores que se apresentam co
mo positivistas a partir de um acentuado ceticismo eticoj; outros,
levantam seu positivismo a partir de sua profunda rejeigao a tra
dicional concepgao jusnaturalista do Direito; outros aceitam o
positivismo juridico por claras inclinagbdes politicas, por consi
derar que ele € o que melhor realiza, no plano do Direito, o pro
grama de dominacao capitalista; e, ainda outros, assumem este
posicionamento por razdes de indole exclusivamente metodoldgica.

As fontes destas dificuldades veem-se agravadas
pelo fato de que a concepgdo do positivismo juridico, no plano
do "senso comum tedrico dos juristas" (2), & consequéncia maisdas
caracteristicas qué§€1e sao atribuidas, que fruto de afirmagdes
extraldas dos diferentes modelos tedricos produzidos pelos penég
dores que podem ser enquadrados nesta corrente.

Caracterizando inicialmente o positivismo juridi-

co e empregando uma condigdo que Warat chama de "reconhecimento
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provisional", poderiamos dizer, com Miaille, que trata-se  de
uma "atitude que encontra na observagao cientifica dos fendSmenos a éxplici—
tagao da realidade, excluindo toda a especulag@o metafisica. Esta observagao
e uma experiéncia da realidade a partir da qual sera dada a explicacao (empi
rismo vem de experiencia)." (3).

E. acrescenta, "os positivistas, partindo do Direifo concre
to, real, firmado pelos homens, tentam elaborar, assim, uma teoria do Direi-
to.

0 estudo do Direito € exclusivamente constitu{doqpelo estu-
do do Direito positivo.

Nesse sentido, Direito positivo (Direito estabelecido) opSg
-se a Direito ideal, por duas razoes: nao & nem um Direito em idéias ou Direi
to ideal, nem um Direito supremo ou Direito ideal.

0 Direito fdeal significa Direito que nao existe senao  mno
dominio da idéia, quer dizer, que nao e nem aplicado, nem aplicavel direta-
mente. O que lhe falta & uma insergao na ordem da efeticidade, isto &, uma
positividade'. (4). | .

Dessa maneira, poder-se-ia dizer que o positivig
mo propoe diversos modelos conceituais para a abordagem, estudo,
caracterizacdo, problematizagcdo e recuperagao ideologica (5) do
Direito positivo. Estes modelos diferem principalmente, entre si,
pelos critérios unitdrios, a partir dos quais pretendem & ihdivi".
dualizac3o e integracdo do ordenamento juridico e das normas que
o integram. Assim, Austin (6) fala-nos do poder soberano; Kelsen
(7) propde-nos uma norma fundamental; Hart (8) uma regra de reco
nhecimento primario (9); Ross (10) apela a um reconhecimento opera
cional, a partir dos tribunais, que ditando Senteng¢as réconhecem
e, ao reconhecer, constituem o ordenamento vigente.

Todos eles, alem de suas diferencas, aceitam como
pressuposto inicial a necessidade de proporcionar uma caracteri-
zagao do Direito como um sistema de normas. Sistema normativo e
Direito seriam, dessa forma, para o positivismo juridico, expres
sGes sindnimas. Porém, os positivistas ao darem criterios a par-
tir dos quais se possam reconhecer e caracterizar o Direito como
sistema de normas, fornecem elementos que por outra parte permi-
tem diferenciar a todos eles entre si. Destarte, Kelsen(ll) pre
tende caracterizar o sistema juridico‘a partir das normas, reco-

nhecendo o sistema quando este previamente & integrado pelas’
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normas. Ele faz sua "démarche" tedrica a partir das normas;preo
cupa-se por ministrar criterios de individualizagao das normas
juridicas com relagdo aos outros tipos de normas, tomando por
base a coercdo (que, para ele, unicamente as normas juridicas
apresentam). N

Consoante Kélsen,:um sistema sera juridico quan
do formado por um conjunto de normas. Ja, outros autores, como
Hart e Bobbio (12), propoem um caminho inverso, preocupam-sepni‘
meiro por caracterizar o sistema -diferenciar o sistema juridi
co dos outros sistemas normativos- e, a partir dos sisteémas,re
conhecer as normas. Em outras palavras, para eles uma norma e
juridica se pertence ao sistema jUridiCO, enquanto que . para
Kelsen um sistema sera juridico se est3 formado por normas ju
ridicas. Para Hart e Bobbio e impossivel responder diretamente
a pergunta: "Que & uma norma juridica?" Precisa-se, primeifaneg
te, responder a questao: "Que e um sistema juridico?" . .Obtida
esta resposta, a norma fica automaticamente reconhecida. . Enguan
to que para Kelsen a interrogante principal serid a caracteriza-
z30 da norma juridica; definida esta, terTamos automaticamente
reconhecida a caracterizagdo do sistema juridico (13).

Esta tese do positivismo juridico, que propde a
identificagao do Direito com o sistema de normas juridicas, &
muito importante para nds, pois constitui também um dos supor-
tes conceituais mais importantes da vertente dogmatica do jus

positivismo. Lembremos esta idéia.

2. Como toda forma de pensamento, o positivismo ju
ridico tem sua historia fragmentada, contraditéria, com avangos,
recuos, poléemicas, odios e vaidades pessoais. E uma histéria

direcionada tanto por objetivos tedricos como por determinagdes
e necessidades politicas. Nasce como repulsa ao jusnaturalismo.
E, esta é uma rejeigdo dupla, pelo que o.jusnaturalismo repre-
senta como atraso tedrico e pelo que representd, tanto como su
porte politico do poder aristocratico, como suportevé.ascengéo
burguesa. Ate agora, ser jusnaturalista & ser um pouco um aris

tocrata do Direito.
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O- jusnaturalismo correspondia, sobretudo nos fins
do século XVIII, consoante Miaille, "...3 teoria de que necessitava
a burguesia ascendente para criticar a feudalidade e transformar a sociedade
que se opunha ainda a sua dominagao. O positivismo sera, a partir;dé codifi
cagao napoleonica -de que e uma manifestagao e nao uma causa-, a teoria de
que tem necessidade uma burguesia que se tornou dominante no sistema socio-
politico".

Qualquer explicagdo jusnaturalista, acresce Miai
lle, "...referir-se-ia a existencia e ao valor de regras nao escritas, supe
riores aos homens e a sociedade, determinando as regras juridicas fixadas pe
los homens: o direito natural, _

Sabemos o uso que em direito frances foi feito ‘deste di
reito natural: a Declaragao dos Direito do Homem e do Cidad3o de 1789 & dele
uma expressao particularmente clara. Em direito privado, tanto o direito de
propriedade como um certo numero de instituigoes, tais como o casamento ou
a filiagao, eram estudados e interpretados a luz deste direito natural. O
mesmo se passava com o direito internacional.

Esta atitude tinha duas consequencias. A primeira & .que
era considerado como parte da ciencia juridica o estudo das regras ‘que nao
pertenciam em sentido estrito ao sistema de direito que regulava:as relagoes
sociais. Considerando esta afirmagao, seria preciso dizer que este direito
natural estava ja em parte representado nas regras. do direito positivo, era,
pois, sua parte integrante; mas, certas regras do direito natural nem sem-—
pre tinham expressao de direito positivo, o que conduzia a segunda consequen
cia., O jurista jusnaturalista era levado nao so a expor as regras do direito
positivo, mas ainda a aprecia-las em relagao ao direito natural. Estes jui-
zos de valor apareceram como completamente estranhos a.uma obra cientifica
do seculo XIX. Montesquieu tinha sido, na materia, um precursor, uma vez que
mostrava que as leis juridicas eram regidas por leis cientificas (designada
mente em relagao a geografia, ao clima, a historia). Os juizos de valor en-
contravam-se, portanto, submetidos primeiramente a uma analise -cientifica.

E esta preocupagao do 'espirito positivo" que faz.pfogressivamente"abandonar
posicoes jusnaturalista qde aparecem como o ressurgir intoleravel do espiri
to filosofico no seio da ciencia. .

Nao se acredite que se trata de uma simples subétituigao
de teorias que evoluiram assim no mundo das ideias: a atitude positivista do
minante explica-se face a evolugao geral da sociedade francesa durante o

seculo XIX. A revolugao de 1789 marca, de certa maneira, uma ruptura neste
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dominio: a um direito essencialmentg»forjado por uma historia acidentada mas
sempre sob a autoridade tGltima de Deus, sucede um direito que se afirma fru-
to da Razao pura. Esta pretensao explicaria que os comentadores deste direi-
to aparentemente cheio de logica e de racionalidade tivessem podido pensar
que a simples interpretagao dos textos era suficiente. A verdadeira :explica
gao reside, na realidade, noutro lado: nao se compreenderia porque & que, de
repente, a sedugao da Razao positivista teria langado o jusnatdralismd no
limbo da filosofia. Esta mutacao nao faz sentido senao relacionada com a
transformagao das estruturas sociais e politicas da sociedade francesa.'(15).

Compartilhamos, plenamente, com a supra argumen-
tagao de Miaille e valhemo-nos dela para demonstrar a interliga-
gao forgosa que historicamente ocorreu entre o desenvol?iménto
conceitual e politico de uma sociedade.

' Pretendemos situar melhor, agora, a trajetoria
conceitual ou epistemoldgica do positivismo juridico, lembrando
que ela esti dialeticamente determinada pelos fatores politicos.
(16). "

Poderiamos fazer inicialmente um enlace histdri-
co com o positivismo comteano. Segundo ele, devemos reconhecer a
impossibilidade de atingir as causas imanentes e criadoras  dos
fendmenos, aceitando os fatos e suas relagdes reciprocas-como o
ini¢o objeéto possivel da investigagdo cientifca (17). Dal, disse

"i..a luta, na segunda metade do seculo XIX,

Tércio Sampaio Ferraz Jr.,.
contra a teleologia nas ciencias da natureza e mais tarde, com Keléen, na
Ciencia do Direito; dai o determinismo e a negagao da liberdade da vontade.
Todos os fenomenos vitais humanos deviam ser explicados a partir de- suas

"conformite spontanee" dos fenomenos politicos

"causas sociologicas". Era a
com uma fase determinada do desenvolvimento da civilizacao. Todas}esSas te-
ses de Comte foram base comum para o positivismo do seculo XIX. Dai surgiu,
finalmente, a negagao de toda metafisica, a preferencia dada as ciencias ex
perimentajs, a confianga exclusiva no conhecimento de fatos, etc." (18).
Consoante Japiassu: "A doutrina positivista, cujo fun-
dador A. Comte (...), teve profunda influéncia na ciencia posterior. Ela &
constantemente retomado sob novas formas. Pode ser expressa, de um ponto de
vista filosofico, pela confianga excessiva que a sociedade industrial deposi
tou na ciencia experimental. Embora pretenda negar toda filosofia, ela elabo

ra uma verdadeira filosofia da ciencia, cujos principios poderao ser resumi-

dos nas seguintes afirmacoes: a) as unicas verdades a que podemos e devemos
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nos referir sao os enunciados das ciencias experimentais: trata-se de verda-
des claras, univocas e imutaveis; b) todo e qualquer outro tipo de juizo de-
ve ser abandonado como sendo teoldgico ou filosdfico; c) a fungao das cien-
cias experimentais nao & a de explicar os fenomenos, mas a de preve-los, e
de preve-los para domina-los; o que importa nao e saber o 'porque', mas o
'como' das ciencias; d) o aparecimento da ciencia esbogaria, para a humanida
de, um mundo inteiramente novo, possibilitando-lhe viver na 'ordem' e. no
'progresso'."(19). ' »

Marques Neto, sintetiza quatro dos principios bé

sicos do empirismo, apontados por Hilton Japiassu: o

_ "a) Nao podemos dispor de uma experiencia inteiramente in
dependente da experiencia sensivel, ou seja, nao e possivel existir 'uma in-
tuigao intelectual pura. Este principio nao nega a possibilidade de ‘haver ex
periencias nao vinculadas a percepgao, mas recusa a tais experiencias a pos
sibilidade de traduzirem um conhecimento correspondente as normas cientificas
classicas. _ ’

b) Atraves da experiencia, so podemos atingir o singular,
as constagoes sensiveis. Mas, gragas a operagoes intelectuais descritas pela
10gica e expressas pela linguagem, podemos evidenciar, na massa do que & cons
tatavel, certas irregularidades, isto &, podemos estabelecer ligacoes siste-
maticas que nos permitem constituir, progressivamente, um saber de tipo uni-
versal. O papel da logica seria, assim, apenas operacional, pois o-éonteﬁdo
real do conhecimento permaneceria na experiencia sensivel.

c) O dado perceptivo ja engloba um conteudo de significa-
cao, que & captado na propria apreensao do sensivel. Isto significa que po-
demos apreender, atraves dos conteudos sensiveis, as formas inteligiveis por
meio das quais eles se tornam acessiveis ao conhecimento e significéntes pa-
ra nos. Essas formas inteligiveis implicam numa atividade conceitualizada do
pensamento. £ atraves do conceito que o pensamento encontra aquilo que, na
experiencia sensivel, pode dar-se a conhecer.

d) Se o pensamento conceitual nos da acesso ao inteligi-
vel, nao & como idéia pura, pois o conceito comporta uma referéncia a reali
dade empirica: atraves do inteligivel, ele visa o sensivel. Assim, o pensa-
mento conceitual so tem validade enquanto possa ser restituido a coisa mesma
que ele tem por fungao esclarecer. Em outra palavras, deve-se comprovar o
juizo pela experiencia, pois em si mesmo ele nao comporta qualquer garantia
de veracidade. '

Esse quatro principios patenteiam inequivocamente o postu

lado basico do empirismo: o conhecimento flui do objeto, refere-se espeeifica
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especificamente a ele e so tem validade quando comprovavel empiriéémente. 0
conhecimento e, por conseguinte, para o empirismo, uma descrigao do objéto,
tanto mais exata quanto melhor apontar as caracteristicas reais deste.'(20).

Ficam assim, fixadas as referencias epistemoldgi
cas gerais, a partir das quais, se comega nos fins do século XVIII,
a gerar a trajetdoria do positivismo juridico que culmina, . nos
fins do século XIX e comego deste, como a férmula com que, paci
ficamente, os juristas praticos e academicos entendem o que é a
cientificidade do conhecimento juridico. Desde o inicio deste sé
culo, no senso comum teorico dos juristas, existe um consenso no
'sentido de que fazer cieéncia & adotar uma atitude positivista
frente ao Direito. Claro que isto e sempre decorréncia de um en-
tendimento, bastante difuso, sobre o que & a concepgdo positivis
ta do Direito. Ela é entendida mais em forma negativa, como uma
rejeicdo, epidérmica e emocional ao jusnaturalismokkfﬁhe<XmD decor
réncia necessaria de um marco tedorico assumido. o

£ a partir das projegdes do positivismo 1ldgico
(21) ao Direito, que comega a se tornar mais claro, para os ju-
ristas, o alcance da proposta do pdsitivismo em relacdo a "Cien
cia" do Direito. A partir dai, ficam tracadas duas trajetorias
positivistas paralelas: uma que aproveita o neopositivismo para
construir uma teoria do ordenamento juridico e da norma,cada vez
mais consistente, desde o ponto de vista 1logico e semantico; e
outra que se apropria dos exitos da primeira para inaugurar no-
vas formas de manifestacdo da retorica juridica, no ato de inter
pretacdo da lei. Existem desse modo, no momento, dois tipos de
positivismo: um -que chamariamos "epistemico"- que procura uma
apresentagao analitica, cada vez mais sofisticada, de uma teoria
da norma e do ordenamento jurIdico; e outro -que chamariamos de
dogmatico- que abre para a polissemia a lei em nome de uma univo
cidade sisteémica que ndo & mais que um ritual do poder. Assim con-
segue a justificagdo retdrica de suas decisoes politicas, traves
tidas em discurso "racional univoco". Esta segunda postura valer
-se-ia de um teoria do ordenamento juridico que, aparentando re-
jeitar o jusnaturalista, o recupera implicitamente, em seu posi-
tivismo dogmatico. Refirimo-nos sobretudo, a uma. analogia com
respeito a uma estrutura que a légica e o Direito teriam em comum;

mas apresentando-se as relagdes da 1logica e do Direito no centro
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de uma razdo essencialmente inerente a propria estrutura das nor
mas. Haveria assim, nessa forma de positivismo, um abuso ou mau
uso das relagdes entre légica e Direito (22).Continuaria entao,
nessa forma de positivismo, o sonho do jusnaturalismo que aspira
a construgao de jurisprudencia "geometrico more demonstrata' (23).
E dizer, de um sistema racional em que todas as proposiéées do
sistema sejam reduziveis a alguns postulados iniciais.

Esta idéia do ordenamento juridico, como um sis-
tema de idéias deduzidas de alguns principios evidentes, chegou
até i época das grandes codificagdes e as inspirou ne medida em
que elas baseavam-se em um modelo de ordenamento juridico que
funcionava como um sistema dedutivo, que tiveram como principais
caracteristicas a simplicidade, a integridade e a coeréncia. E,
subsistiu logo, da codificagao, uma forma de positivismo juridi-
co, como a forma retdrica a que estamos nos referindo, ou seja,
como "dogmatica juridica". ' |

E aqui cabe uma observacdo que nos parece impor-
tante: se a dogmatica juridica & uma forma de positivismo, basea
da em uma teoria do ordenamento juridico, que a ve como sistema
dedutivo, cabe denuncia-la como uma forma, travestida e inverti
da, de jusnaturalismo. Esta & uma denuncia que, réiteradamente
faz Warat, afirmando que a dogmatica juridica é a versao jusnatu
ralista do positivismo juridico, que impde os valores da ciéncia
como valores do homem.(24).

Notamos a principal consequéncia do jusnaturalis
mo positivado na teoria e na pratica da interpretagao da lei,
pois ela desemboca forgosamente numa teoria mecanicista .da juris
prudeéncia. _

Temos, assim, um positivismo carregado de pres-
supostos filosdoficos ndo suficientemente explicitados e de preten
sdes ontoldgicas sem fundamentos-a dogmatica juridica-; e outro
que emprega a logica como suporte da analise das proposigoes nor
mativas.,

‘  Uma diferenga que Bobbio faz vérias vezes, em
sua obra e que nos permite estabelecer uma distingao de grau,mas
nio de natureza, entre o jusnaturalismo e a dogmatica juridica &
que: o jusnaturalismo pregava pela racionalidade do ato de legis

lacao; enquanto que a dogmatica juridica preocupa-se pela
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fundamentagdo racional da produgac da jurisprudéncia. O jusna
turalismo procurava o legislador racional; a dogmatica juridica
acredita ter encontrado a figura do juiz racional. (25). Contudo,
estas duas formas se dialetizam, na medida em QQe o) juiigracio—
nal constrdi um discurso totalitdric em nome do legislador ra-

cional. E, como em todo discurso totalitdrio o juiz racional &

um fantasma do racionalismo burocrético que toma decisoes ém

nome de principios da razao vividos como absolutos.

Outra distingao interessante entre o jusnaturalis
mo e a dogmatica juridica, esta dada pelo fato desta ndao aceitar
a possibilidade de que as proposigoes acerca do DPireito impli- -
quem juizos de valor.

Nesse sentido, a dogmatica juridica é fiel as
teses centrais do positivismo juridico que propoem que a carac-
terizacdo do ordenamento e das normas juridicas deve ser feita
através de termos ndo valorativos, de propriedades que ndo de-
pendam de posigoes valorativas. '

Porém, a dogmatica juridica pretende uma descri-
cdo ndo valorativa de uma ordem juridica que pode ser racional-
mente contemplada longe de sua histdria, atraves de uma raciona
lidade que naodeixa de ser a metafisica imposicdo de valores (26).
0 jﬁsnaturalismo vincula o Direito a uma ordem natural (ahisté
rica); a dogmatica juridica, por sua vez, vincula o Direito a
uma ordem racional que, também, esta fora da histdéria. Assim,
a dogmatica juridica tem em comum com o jusnaturalismo - sua
visdo a-historica do Direito. Ora, essa visao, nio deixa de ser
uma forma de valorar a historia, a sociedade; por isso, apesar
do que dizem os dogmaticos do Direito, a dogmatica juridica &
uma reflexdo valorativa direta da sociedade, do fendomeno juridi

co e, indireta oucamuflada, das normas.

3. ’ Pelo exposto até aqui, ja se pode perceber o di-
recionamento dos nossos argumentos. Existiu e existe uma tremen-
da resisténcia contra o positivismo juridico, porém, tratam-se de
acusagdes, muitas vezes, estereotipadas, contra o pensamento jus-

positivista. Em realidade essas acusagdOes nao levam em conta as
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consideracgdes de pensadores como Hart, Bobbio, Kelsen, Ross,'
Austin, Bentham; mas sim, apoiam-se na verséotdogmética”do posi
tivismo juridico. -

A partir do exposto os positivistas contra-argu-
mentam que e a dogmatica juridica que deve ser apresentada, se-
guindo a terminologia porposta por Bobbio, como uma forﬁa ideo- .
10gica de positivismo juridico, ou seja, como um positivismd ju
ridico ideoldgico. Costuma-se, também, denominar tal concepgao
como formalismo juridico. Na proxima segdo, deste capitulo, en-
traremos em detalhes sobre a proposta de Bobbio, por ora, que-
remos destacar que o positivismo juridico atribui a dogmatica
juridica uma determinada concepgao sobre o papel do Direito, do
Estado e dos Tribunais na sociedade. Assim, dizem que aadogméti
ca juridica pode ser vista simultaneamente como uma teoria do
conhecimento ideoldgico e uma ideologia funcional. Ou como diria
Warat, opera ideologicamente como gramatica de produgido e como
gramatica de recepgdao dos discursos juridicos{27).

Por outro lado, os modelos de Kelsen, Bobbio,
Ross, etc., sao apresentados como o lado epistemolégico que se
dialetisa com a dogmatica juridica, no senso comum tedrico .dos
juristas, para assegurar o programa de dominagao do Estado moder
no; seja este capitalista ou pseudo-socialista.

Contudo, também as formas analiticas mais puras
do positivismo juridico, ndo escapam a produgdo de uma @ visdo
mitica do mundo juridico. Segundo Warat, s3o precisamente nos
momentos mais lUcidos e agudos do positivismo juridico -manifes
tados por autores como KelSeqé Ross-, que podemos encontfar a
convergencia logo-politica que fundamenta a ordem mitica da ci-
encia juridica{28).

A dogmatica juridica e seus controles epistemold
gicos configuraﬂa ideologia funcional do positivismo. Ambas pro
poem uma cosmovisdo do Direito onde impera a absoluta submissao
dos juizes ao mandat legislativo; pressupondo-se, assim, que o©
Direito esta composto, exclusivamernte, por leis; qué elas sao a
fonte privilegiada e privilegiante da produgao normativa. E di-
zer, pressupoem que os juizes devem decidir sempre a partir das
normas juridicas e que estas oferecem sempre solugoes univocas

e precisas. Implicam outrossim, numa identificagao entre Direito,
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Estado e justiga, de tal forma que as normas impostas pelo Esta
do sdo justas, ja que o Estado € uma representacdo e uma prati-
ca institucional, posta acima de qualquer suspeita. Dessa forma,
pressupdem que o Estado nao pode cometer atos ilicitos e, partan
to, existe a obrigacao moral de obedecer suas normas. |
0 positivismo trabalha, pois, com um conceito
descritivo de validade, superpostos a um conceito normativo,que,

provoca um efeito ideolégico de validade.

L. Ocupar-nos-emos, a seguir, da caracterizacao
geral que Bobbio faz do positivismo juridico. Na apresentagdo

histdrica de tal corrente ele distingue tres aspectos:

"I - Como um modo de aproximar-se ao estudo do Direi
to;
II - como uma determinada teoria ou concepgao do Di

reito; e,

III - como uma determinada ideologia da justiga.'(29).

Procuraremos explicitar, brevemente, cada  um
desses aspectos, lembrando primeiro que eles sao tratados por
NINO (30), sob a denominagac de positivismo conceitual 6ﬁ“métod9
16gico, formalismo juridico e positivismo ideoldgico, respecti-
vamente. E, parece-nos mais adequada esta forma de caracteriza-

gao.

I- 0 positivismo como maneira especial de se ocu-
par do estudo do Direito: (positivismo conceitual) &, para Bobbio,
"algo diferente de 'metodo'; nao se trata, com efeito, dos instrumentos ou
das tecnicas empregadas na investigagao, com respeito aos quais o positivis-
mo juridico n3o apresenta uma caracterizagao peculiar, mas sim, da delimita-
cao do objeto da investigagao, o que revela certa orientagao ao estudo de
alguns problemas mais que a outros, e certa atitude frente a fungao mesma da
investigacgao."(31).

Este primeiro aspecto € o que podemos chamar:a
dimensdo epistemologica do positivismo juridico. Como diz Warat,

"o positivismo juridico & uma maneira epistemologica de encarar a produgao do
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conhecimento cientifico sobre o Direito. Nesse sentido, Bobbio estabelece
uma série de pressupostos e normas sobre o que se deve entender pof:cientifi
cidade no campo:do Direito".(32).

Essas normas orientam a produgao cientifica do
Direito, conforme a idéia de que o Direito deve cientificamente
ser caracterizado em termos nao valorativos, ou seja, tomando
em conta unicamente propriedades descritivas. Atraves destes cri
térios epistemoldgicos, o positivismo juridico pretende funda-
mentalmente estabelecer uma definigao do conceito do Direito, a
partir da nogao de ordem ou sistema. Opoe-se, dessa maneira, e-
pistemologicamente ao jusnaturalismo, que afirma que o ordenamen
to juridico deve ser caracterizado a partir da possibilidade de
sua identificagdo com certos principios morais ou de justica.

Consoante Warat, este aspecto do positivismo
jurIidico contém duas dimensdes; uma que diz respeito as. crengas
gerais e aos mitos que o positivismo adere sobre a verdade, a
objetividade e a produgao da ciencia, ou seja, nos indica o mo-
delo de produgado do conhecimento que o positivismo juridico subs
creve; a outra, nos fala a respeito dos critérios, dos metodos
e dos resultados da anilise positivista, quando trabalha“-no;ﬂg
no da Teoria Geral do Direito- os caractéres do Direifo:.como um
sistema de normas. ' ’

 Em relagao'as crengas e mitos que o positivis-

mo juridico utiliza, colocam-nos, claramente, novamente na pre-
éenga da "teoria do reflexo".(33). _

Em relagao a esta primeira'dimenséo, como diz
Bobbio, a postura positivista pressupoe uma rigorosa distingao
entre o Direito que "&" e o Direito que "deve ser"(34).Bsta_di§
tingdo provém de Austin e foi mal interpretada por Bobbio, que
afirma que isto supoe uma distingao entre o Direito real e o
Direito justo ou ideal; o que contradiz, como bem critica Garcia
Maynes, pois o que constitui a essencia do positivismo e ."...el
monismo juridico positivista, o afirmacion de que no hay masiderecho que el
'positivo' entendiendo por tal el que el poder publico, a traves de sus. orga
nos, crea, reconece y aplica.'"(35). . '

E, nos acrescentariamos, apoiando-nos na ideia
da 1l6gica arquitetonica. kantiana(36), que a distingdo entre Di-
reito que "&" e Direito que "deve ser" & uma distingdo entre Di

reito pre-cientifico -que pressupCe um ato de valor- (o Direito
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do dia a dia); e o Direito cientifico, desprovido de conteldos
axiologicos, fruto da construgao epistemoldgica do objeto da
pesquisa.(37). E ainda, como afirmou Warat (38) em suas aulas de
Epistemologia Juridica, a distinggo entre o Direito que "&é" e o
Direito que "deve ser" -que nos impde a ve-lo sempre como uma voz
do plural-, pode ser interpretada  também, como uma tentativa de
departamentalizacao do conhecimento, que nos diz que os proble-
mas dos valores, dados na realidade pré-cientifica, devem‘ ser
vistos como um territdrio estrangeiro interno & "Ciencia do Di-
reito" e deslocados como objeto de uma outra disciplina: a Fti-
ca.(39). | _

Essa distingao entre "ser" e "dever ser", tam-
bém, pode estar querendo nos dizer que se deve definir o:Direi-
to positivo como um sistema normativo que apresenta sintomas fé
ticos distintivos, sem levar em conta propriedades de indole va
lorativas.

A partir desses pressupostos € que se podem
construir projetos arquitetonicos parciais (como a identificagdo
entre o Direito e o Estado), que podem ser a base para o conjun-
to de conceitos com os quails se desentranha o conteﬁdo significg
tivo dos diferentes ramos do saber juridico. '

Assim, o positivismo juridico, como epiétemolg
gia juridica, responde aos interrogantes sobre a cientificidade
das ciencias juridicas. fornecendo-nos pautas metodologicas que
constituem o Direito positivo como o objeto da ciencia juridica.

Para finalizar a explicitagao deste primeiro as
pecto da distingdo positivista que faz Bobbio, & importante dei-
xar registradas as consequéncias ideologicas da proposta episte-
moldgica do positivismo juridico. Ela produz o que, comumente,
se denomina como a "ideologia da neutralidade ideolégica"(uo);
uma ideologia que, ao contrario do que supde Bobbio, incide cla
ramente na formagao e formulagao dos outros dois aspectos do po

sitivismo juridico.(41).

II.- Bobbio ve o segundo aspecto do positivismo juri
dico como uma concepgao doutrinaria ou, como o chama Warat, uma
visdo juridicista das relagoes entre Direito e Estado. U<

Do ponto de vista histdrico, o juridicismo en-

contra-se vinculado ao processo de formagao do Estado moderno,
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isto €, funciona como fundamento ideoldgico para a formdgdo do
mito do poder soberano que, invocando o monopolio da coercao,
termina sendo a Unica instancia social legitima para estabelecer
e aplicar normas juridicas.

EHRLICH (42), em 1918, no seu livro Logica Juridi

ca, ao criticar o positivismo juridico, estabeleceu os tres prin

< . - . . ~ - . . 3 - . -
cipios basicos que fundamentam a visao juridicista do Direito e

do Estado. Tais principios sao:

"a) Toda decisao judicial pressupoe sempre uma fegra
pré-existente;

b) esta regra pré-existente esti sempre formulada pelo
Estado; e, ' 

¢) o complexo de regras formuladas pelo Estado consfi

tul uma unidade.™

Estamos assim, frente a possibilidade de carac
terizar este segundo aspecto do positivismo juridico atrévés de
um principio: a "estatalidade do Difeito".

Consoante Bobbio (43), a estatalidade do. Direito

pode ser caracterizada a partir de cinco teses:

19) A teoria da coatividade: entende-se o Direito como
um sistema de normas coativas. -

29) A teoria das fontes formais: que determinam a supre
macia da legislagao sobre os outros tipos de deter J
minantes decisdrios. .

32) A teoria da integridade do ordenamento jubidido: o
modelo tedrico que afirma que este € um sistema de
normas completo -sem lacunas-.

49) A teoria da interpretacdo mecanica da lei: que con
cebe a atividade do juiz como um conjunto de tare-
fas essencialmente logicas, dedutivas e nado criati
vas.

5¢0) E. uma teoria da Ciencia do Direito que a vé como
simples hermeneutica -exegese- ou como ciéncia dog

matica.

As cinco teorias precedentemente enumeradas cong
tituem a caracterizacao do que os juristas chamam de formalismo

juridico, que possui uma marcante influencia no desenvolvimento
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da chamada tradigdo tedrica continental (Europa e seus ecos lati
no-americanos). Ela% no fundo, pode”ser vista como a racionalida
de subjacente da dogmatica juridica -a gramitica produtiva-recep
tiva- da dogmitica juridica. A raz3o formalista do Direito pode
ser tambem apontada, nos dizeres de Warat, como um centro de grg-
vitagdo significativo do senso comum tedrico dos juristas.

A incidencia do positivismo conceitual sobre o
formalismo juridico manifesta-se através de uma apropriagdo poll
tica do produto epistemoldgico, dado atraves dos processos de co
municacdo social do saber juridico; e dizer, quando a ciéncia ndo
se resolve miticamente como atividade epistemica, sen3o como ati
vidade social.(4y).

A vinculagdo do formalismo juridico com o aspecto ideold
gico do positivismo juridico & muito mais estreita e dela nos
ocuparemos a seguir ao tratarmos do terceiro aspecto doapositivig
mo juridico proposto por Bobbio.

0 principal efeito ideoldgico de sentido do for
malismo juridico, consiste em fazer-nos esquecer que o Direito -
ndo e, necessariamente, Direito do Estado, como reiteradamente
observa LYRA FILHO (45). ' '

III - Este terceiro aspecto do positivismo juridico
consiste em atribuir ao Direito vigente um valor ético positivo,
independentemente de qualquer consideragao a sua eventual corres
pondéncia com uma ordem justa ou ideal; o que equivale a susten-
tar que o critério sobre sua justiga ou injustiga»coincide com o
critério relativo a sua validade ou invalidade. A legitimidade
do Direito €& miticamente subtraida da sociedade para ser resitua
da no interior do sistema normativo como seu fundamento, em ter-
mos de legalidade.(46). A melhor formulagao deste mito, legalis-
ta sobre a legitimidade, sem divida, &€ a oferecida por Kelsen.

. Este terceiro aSpecto e o que leva a muitos ju-
ristas identificar o positivismo com o ceticismo ético (47). Entre
tanto, nem todos os positivistas o sdo neste terceiro sentido.
Claramente, ndao ¢ &, por exemplo, Hart. Unicamente em Kelsen e
Ross nota-se o ceticismo ético como critério epistemoldgico, que
projeta efeitos de sentido ideoldgico sobre o imaginario juridico

dominante.
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De qualquer forma, na dogmatica juridica nota-
-se a influencia do positivismo ético funcionando como uma lei
interna da organizagao dos seus discursos, como um fragmento de
sua racionalidade subjacente.

Assim, comanda principalmente, a razao da dogmé
tica juridica, o ponto de vista de que o ordenamento vigente, s0
pelo fato de o ser, & credor de obediéncia, de uma obediéncia ra
cionalmente justificada pela propria dogmatica juridica.

Nesse sentido, a dogmatica juridica responde a

uma ferrea lei de mando: "a lei & a lei".

5. Torna-se oportuno dizer que na oOtica da Teoria
Geral do Direito existem varios modelos possiveis da Ciencia do.
Direito, sendo a dogmatica juridica um deles. Certamenté, & . o
modelo que deve ser visto como a forma tradicional de desenvolvi
mento da ciéncia juridica, a partir dos processos de codificacao
do Direito. Trata-se de uma forma de "ciencia" derivada da ativi
‘dade que os juristas cumprem em torno ao ordenamento juridico po
sitivo. Ela € uma ciencia das normas e dos processos de sua in-
terpretagdo. E o saber que os juristas constroem quando querem
pensar os atos de aplicagdo e decisdo das normas juridicas. Tra
ta-se de um conhecimento que pressupoe uma serie de fundamentos
epistemoldgicos e politicos, ou seja, um conhecimento construido
a partir de uma especifica -mas, geralmente nd3o especificada-.
teoria do conhecimento do Estado, da Sociedade e do Direito.

Como teoria do conhecimento, apoia-se no modelo
do conhecimento reflexo -teoria do reflexo-; como teoria ‘do Di=-.
reito e do Estado, pressupoe uma visdo estadista do Direito e ju
ridicista do Estado; e, como teoria da sociedade, ignora-as clas
ses sociais, suas lutas e assume um ponto de vista radicalmente
individualista.

Os autores que trabalham a dogmatica juridica
nao tém nada claro todos estes pressupostos. Fazem ciencia intu-
indo problemas, criticando-se uUns aos outros, tomando como origem
de sua coerencia o que Canguillen (48) chama os precursores do

saber, ou seja, justificam seus argumentos pelo valor persuasivo
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da autoridade de certos autores reconhecidos pela tradigdo. As-
sim, a dogmatica juridica & mais uma técnica de justificacdo de
certas solugles propostas (uma técnica de efeito) em relagéo ao
ordenamento juridico, que um trabalho de sistematizagao; 

Nesse sentido, a Teoria Geral do Direité, pro
poe-se efetuar um processo de clarificacdo do pensamento'dogmézi
co mostrando como ele &, para conseguir com isto a formulagdo
ideal de como ela deveria ser.

Em outras palavras, a Teoria Geral do Direito
propde em um primeiro nivel uma critica interna que a leve a
pesquisar os fundamentos logicos da razdo dogmitica; procura fa
zer a critica da razao dogmatica purificando-a daqueles elemen-
tos que a tornam irracionais; nao se pretende, assim, a.purifi-
cagdo ontoldgica do fenomeno juridico, sendo uma purificagdo da
razdo juridica. Procura estudar as estruturas aprioristicas que
nos mostram as formas esseénciais da razd3o juridica. E por isso
que podemos situar na chamada Teoria Geral do Direito o  nivel
de maior contribuigao do pensamento positivista. ’

Destarte, o trabalho fundamental da Teoria Ge-
ral do Direito & fazer uma "ciencia" da "ciencia dogmatica do
Direito". v

Vemos, entdo, que um dos centros.de preocupagao
da Teoria Geral do Direito e realizar uma enumeracao dos ‘erros
da dogmatica juridica, para poder com isto efetuar a tarefa de
reformulacdo dos contelidos conceituais mais importantes ‘que a
dogmatica juridica emprega. A Teoria Geral do Direito.pretende
explicar as deficiéncias da ciéncia dogmatica do Direito  for-

cando a reformulacdo de suas descrigoes.

6. 0 expoente destes objetivos de clarificacao da
dogmatica juridica, ao nivel da Teoria Geral do Direito, foi sem
divida Hans Kelsen. ,

Nesse sentido, podemos dizer que a teoria kelse
niana deve ser vista como uma dogmatica geral de Segundo grau (49),

como uma forma mais licida de manifestacdo da dogmatica juridica.
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Kelsen estabelece alguns principios epistemolo-
gicos para situar a dogmatica juridica como uma ciéncia estrita
do Direito. Apela, para isto, ao postulado da pureza metddica (50),
que purificaria a dogmatica juridica, tanto de elementos. extra-
normativos (provenientes do tratamento natural do fenomeno juri
dico), como de fatores valorativos e ideologicos.

Nos conformes da proposta kelseniana, a dogmatica
juridica deve abandonar o sincretismo metodologico em que se en-
contra para adotar“”ponto de vista exclusivamente normativo; as-
sim, a dogmatica juridica sera convertida em uma ciéncia normati
va, nao porgque cre em normas, mas sim, porque sua tarefa: deve
exclusivamente circunscrever-se a descrigdo das normas. Ou seja,
sua funcao é a de formular, em terminologia kelseniana, ‘as regras
juridicas. Cada regra da conta descritivamente de uma norma juri
dica. h

Assim, a dogmatica juridica seria, para o referi
do autor, um discurso da verdade, sobre um discurso da validade.
As regras juridicas seriam verdadeiras se descrevessem os contel
dos das normas validas. A condigdo de validade torna-se, assim,
uma condigdo de verdade.(51). Com isto ele esta propondo - - como
fungdo da dogmatica juridica: a de ser uma teoria sobre ‘as signi
ficagoes normativas.

Ora, a dogmatica juridica tal como se apresenta
€ tambem uma teoria sobre as condig¢oes de significagao.das nor-
mas; trata-se de uma teoria que qué{impor determinados conteldos
a norma e € assim uma teoria imperativa das significagCes norma
tivas. (52).

Kelsen, por sua vez, considera imprdpria esta
fungdo de significag@o propondo a construgdo de uma dogmatica
juridica alternativa, que seja tdo so uma teoria dos orgdos de
significagao, ou seja, uma teoria encarregada de reconhecer os
orgios que legitimamente devem produzir essa significagao.(53).

Existem, obviamente, os nao-ditos de Kelsen, que
se réferem, no dizer de MANAI (54), as seguintes determinagdes do
Direito: a) economicas; b) politicasj; c) sociologicas; e, d)
mito-logicas.

Falando precisamente desses siléencios & que pode
mos diagnosticar o destino historico do positivismo juridico: o
alem, pelo qual furtivamente intala-se no fazer social, discipli

nando seus valores, reassegurando discursivamente a paz burguesa.



(L

(2)

(3)

(4)
(5)

(6)

(7)

(8)
(9)

68
NOTAS

A p051t1vagao do Direito -entendida como Direito p051t1vo/D1re1to
posto- da- se, com grande enfase, a partir da Revolugao Francesa,
da cod1f1cagao napoleonica e segue, de modo crescente, ate os dias
atuais.

Un grande esforgo por estabelecer uma definigao univoca deste ter
mo foi feita por Uberto Scarpelll, em sua obra "Cos'e il posxt1v1s
mo giuridico"; porem, nao obteve exito. Pois, como assinala Warat,
em "Un trllema epistemologico: Mas alla del positivismo juridico:
Hart, Bobbio y Ross'" (artigo realizado para a revista de CiEncias
Sociais, da Universidade de Va1para1so, Ch11e, no prelo), e 1mpos
sivel estabelecer-se uma definicao unitaria da expressao "positi-
vismo Jur1d1co devendo-nos, portanto, nos resignar a busca de
certas condlgoes de reconhecimento significativos de seus usos nos
diferentes contexto; dessa forma e que se poderia pensar num nucleo
unlforme de sentido, constituido pelo dlagrama dos distintos prin
cipios e ideias que fundamentam os comprom1ssos conceituais dos
diferentes pensadores que podem ser incluidos no vasto mov1mento
teorico do juspositivismo.

‘Sobre '"senso comum teorico dos juristas', ver Warat, L.A., em

"Mitos e Teorias na Interpretagao da Lei" e artigo sobre este mes-
mo tema na revista "Contradogmaticas" n? 1, Fpolis, ALMED, 1981.

Ver Michel Miaille, "Uma introdugao critica ao Direito", Lisboa,
Moraes editores, 1979, pag.266. : ;

Idem, idem, pag.267.

Sobre "recuperagao ideologico", ver Warat, L.A., "A Pureza do Po-
der", Fpolis., UFSC, no prelo, cap.l e II.

Citado, reiteradamente, por H.L.A.Hart, em suas obras '"Derecho y
Moral", B.Aires, Depalma, 1962 e "El concepto de Derecho", B.Aires,
Abeledo-Perrot, 1968. :

‘Sobre Hans Kelsen ver: "Teoria Pura do Direito'", Coimbra, 5 ed.,

1979; Idem, B.Aires, Eudeba, 1960;'""Teoria Genenral del Derecho vy
del EStado'", Mexico, Imprenta Universitaria, 1958; "Que es la teo-
ria pura del Derecho&”, rev.Estudios de Derecho, n? 99, U.Antioquia,
Chile, marzo, 1981.

Sobre HART, H.L.A., ver op.cit. (V.nota 6).

Frente ao papel da fungao teorica e pratlca dos crlterlos de un1da
de sistemica e importante levar em conta a opxnxao de Alchourron e
Boligyn, que nos diz: "Por otra parte, la nocion de sistema u orden
juridico como conjunto de todas las normas validas, cuya validez
puede derivarse de alguna fuente comun, como el soberano (Austin),
la norma basica (Kelsen) o la regla de reconocimiento (Hart), es
de relativamente poca utilidad para la ciencia juridico. Los juris
tas nunca analizan los problemas de completitud (lagunas) o cohe-
rencia (contradicciones) en relacion a todo el orden juridico. Se
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Se perguntan a menudo si tal o cual ley o codigo, o algun.conjunto
definido de normas, es completo en relacion a algun problema espe-
cifico, pero solo los fllosofos del derecho hablan acerca .de 1la
completitud de todo el orden." (Alchourron y Boligyn, "IntroducciSn
a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales", ‘B.Aires,
Astrea, 1975, pag.23).

A respeito de ROSS, ver "Sobre el Derecho y la justicia",‘B.Aires,
Eudeba, 1971.

Ver MARTINO, Antonio A., "La Traicion de Hans Kelsen", in revista
Sequencia n® 4, Fpolis., PGD/UFSC, 1981, pag. 97 e ss.

Idem, idem.

Fora do positivismo juridico as observagoes que terminamos de fazer
podem parecer vazias, porem, constituem uma questao problematica da
maior importancia no interior do mesmo. Por exemplo: em Kelsen, a
relagao norma Jur1d1ca/31stema, que ele nos propoe, exige- uma carac
terizagao do ordenamento que nao admite a existencia de uma norma
incompleta, sem sangao. 0 sistema de norma Jurldlca, para. ele esta
unicamente 1ntegrado pelas normas de obrigagao e pelos orgaos que
as crlam. Ja, ao contrario, para Hart e Bobblo, um ordenamento Jurl
dico esta &ormado por um conjunto heterogeneo de enunciados. Neces-
sita-se unicamente, em teoria, que pelo menos um desses enunciados
tenha a nota de coergao. Para eles, a coercibilidade & uma caracte-
ristica (uma propriedade) mais do sistema que das normas. Acredita-
mos nao ser necessario estender-mo-nos muito nesta questao, mas,
devemos registrar os fatos de que estas sao diferengas decisivas
para o progresso da Teoria Geral do Direito e da constltulgao de um
p051t1v15mo juridico nao dogmatico. Torna-se questao va, se preten-
demos olha-las a partir da teoria critica do direito, de ‘uma postu-
ra marxista ou de uma atitude sociologica, como e nosso caso.

V. MIAILLE, M., op.cit., pag., 38/39.
Idem, idem, idem.

Nesse mesmo sentido, Tercio Sampaio Ferraz Jr. disse: "...o positi-
vismo juridico, na verdade, nao foi apenas uma tendencia cientifica,
mas esteve tambem ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranga
da sociedade burguesa".(V.FERRAZ Jr.,T.S.,'Conceito de Sistema no
Direito", S.Paulo, USP/RT, 1976, pag.31). E, em seu livro "A ciencia
do d1re1to" (S.Paulo, Atlas, 1977), alem do acima transcrito, acres
centa: "O periodo anterior a Revolugao Francesa caracterizara-se
pelo enfraquecimento da Justlga, mediante o arbitrio inconstante do
poder da forga, provocando a 1nseguranga das decisoes judiciarias.

A primeira critica a esta situagao veio do c1rculo dos pensadores
iluministas. A exigencia de uma sistematizagao do Direito acabou por
impor aos juristas a valorlzagao do preceito 1ega1 no Julgamento de:
fatos vitais decisivos. Dai surglu, na Franga, Ja no seculo XIX, a
poderosa 'Ecole de 1' Exegese , de grande influencia nos paises ...em
que o esplrlto napoleonico predominou, correspondendo, no . mundo
germanico, a doutrina dos pandectxstas. A tarefa do jurista c1rcuns
creveu—se, a partlr da1, cada vez mais a teorlzagao e 51stematxzagao
da experxenc1a juridica, em termos de uma unlfxcagao construtiva dos
juizos normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos, descam-
bando, por fim, para o chamado 'positivismo legal'(gesetzpositivismus)
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com a autolimitagao da Ciencia do Direito ao estudo da lei positiva
e o estabelecimento da tese da 'estatalidade do direito' "..

COMTE, Auguste., ''Cours de Phllosophle Positive, Parls, 1949, p.8,
c¢itado por FERRAZ Jr.,T.S., "A Ciencia do Direito"

V. FERRAZ Jr., T.S., "A Ciencia do Direito", pag.3l.

JAPIASSU, Hilton Ferreira, "Introdugao ao pensamento epistemologico",
Rio de Janeiro, Liv.Francisco Alves, 1977, pag.66/67.

MARQUES NETO, Agostinho Ramalho., "A Ciencia do Direito: conceito,
objeto, metodo", Rio, Forense, 1982, pag.3/4.

Sobre o "positivismo logico" ver capitulo II, deste trabalho.

Conf. BOBBIO, Norberto., '"Derecho y Logica", caderno 18, de Centro
de Estudlos FllOSOflCOS, Universidad Nacional Autonoma de Mex1co,
1965, pag.17.

Idem, idem, pag.l0.

Nesse sentido ver WARAT, L.A. "El jardin de los senderos que se bi-
furcan: A teoria critica e as condigoes de exlstenc1a e possibilida
de da ciéncia juridica", item 16., comunicagao elaborada para a As~
sociation Critique du Droit, France, OUT/NOV, 1983.

Porem, esta dlferenga nao representa para o pensamento Jurldlco uma
proposta que possibilite a recuperagao dos elos perdidos de sua ra-
cionalidade. V. WARAT, L.A., "El jardin de los senderos que se bifur
can...", art.cit,.item 3. -

V. CASTORIADIS, Cornelius, "A instituicao imaginaria da sociedade",
Rio, Paz e Terra, 1982, pag.55/56.

Nesse sentido v.tbem, Warat, L.A., "El jardin de los senderos que se
bifurcan:..." art.cit., item 3.

V. WARAT, L.A., "Un trilema epistemologico...", art. cit., v.tbem. ,
"0 grau zero e o grau historico das significagoes Jurldlcas , in rev,
CONTRADOGMATICAS NQ 2/3, ALMED, -no prelo.

Ver BOBBIO, N., "E1 problema del positivismo juridico", Buenos Alres,
Eudeba, 1965, pag.39/40.

Ver NINO, Carlos Santiago. "Introducc1on al analises del derecho
20 ed., B.Aires, Astrea, 1980, pag 32 e ss.

Ver BOBBIO, N., op. cit., pag.40.
V.WARAT, L.A., "Un trilema epistemologico...", art. cit.

Sobre a teoria do reflexo, ver tambem, SCHAFF, Adam, "Historia y
Verdad", Mexico, Grijalbo, 1982, pag.81 e ss.

Esta idéia & tomada dos fundadores do positivismo ingles, Austin e
Bentham, adquirindo suas formas mais sofisticadas de posicionamento
em Kelsen eHart. ' '
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V. MAYNEZ, Eduardo Garcia. "Positivismo Juridico, Realismo Sociold
gico y Iusnaturalismo", Ed. Universidad Nacional Autonoma de Mexi—
co, 1977, pag.22.

A respeito da logica arquitetonica kantiana, ver capltulo I, deste
trabalho. '

Sobre a distingao entre Direito prée-cientifico e cientifico, ver
GIOJA, Ambrosio.L. "Algunas ideas para una teoria sobre la constru
ccion juridica", B.Aires, Perrot, 1957; v.tbem., WARAT, L.A., "A
Pureza do Poder", no prelo. .

na PGD/UFSC, primeiro trimestre de 1983.

Ver a respeito, WARAT, L.A., "A Pureza do Poder", op.cit.

Idem, idem, capitulo sobre "Purificagao Ideoldgica"; v.tbém., meu
trabalho "A ideologia da neutralidade ideologica", inedito.:(apre-
sentado em seminario na disciplina de Teoria Geral do Dlrelto I,

no terceiro trimestre de 1981, na PGD/UFSC). :
Certamente, Bobbio esta empregando uma caracterizagao muito estrei
ta da ideologia, que vista como uma instancia politica do saber e
uma dimensao de significagao presente em todas as instancias em que
pode descompor-se analiticamente o sentido da expressao positivismo

juridico.

Citado em BOBBIO, N., "El problema del positivismo juridico", op. .
cit, pag.44 (os grifos sao nossos).

Idem, idem, pag.100.

Conf. opiniao do prof.WARAT, aulas de Epistemologia Juridica, na
PDG/UFSC, primeiro trimestre de 1983.

V. LYRA FQ, Roberto. "O que & o direito", colegao primeiros passos,
982, Sh-~ fhvio. Baesiiieyse, A4 : -

Sobre uma apologia do valor politico do formalismo juridico ver:
SOLER, Sebastian. "Las palabras de la ley", Mexico,. Fundo de Cultu
ra, 1965.

A respeito de ceticismo etico, ver NINO,C.S., op.cit., pag.30.

V. LECURT, Dominique. "Para una critica de la epistemologia", 49 ed.,
Mexico, Siglo XXI, 1982.

Nesse mesmo sentido ver WARAT, L.A., "A Pureza do Poder", op. cit.
Idem, idem.

Nesse sentido, ver KELSEN, H. "Teoria Pura do Direito'", Coimbra,"
Armenio Amado, 59 ed., 1979. ' '

Conf .WARAT, aulas de Epistemologia Juridica, 29 trim./81 e 19 trim.
83, na PGD/UFSC.

Idem, idem, 29 trim./81.
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MANAI, Dom1n1que. "Cr1t1que des presupposes positivistes du norma
tivisme kelsénien'", in revista PROCES, n? 9, Nice, Franga, Unlver
site Lyon II, 1982.
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IV.ANALISE DA DOGMATICA JURIDICA PELA TEORIA CRITICA Dd DIREITO

"A critica do conhecimento so e possivel
como teoria da sociedade.' - HABERMAS.

Nos capitulos anteriores, ocupamo-nos de "caracte
rizar os diferentes elementos que distinguem as teorias que fun
damentam a dogmdtica juridica. Ditos elementos, sem duvida, gra
vitam nos estudos desenvolvidos pela Teoria Geral do Direito so
bre a dogmatica juridica, dando-lhe uma visdo critica iﬁfra-sig
temdtica, ou seja, "intra-dogmatica". E o que chamariamos, se
guindo a autores como Viehweg (1), Tercio(2) e Coelho (3),  uma
critica zetética da dogmatica juridica, ou seja, a atualizacgdo
mais aguda da tentativa de unificagao e sistematizagao da racio
nalidade dogmatica do conhecimento juridico. Zetetica quer di-
zer, em sentido lato, investigacdo. E, no caso da andlise zeté-
tica da dogmatica juridica, ela quer dizer, uma investigagao so
bre a dogmatica que a revitalize; que torne seus cultores auto-
-conscientes, as vezes, de suas deficiéncias sistemicas, da fal
ta de fundamento de coeréncia em seus raciocinios e, outras ve
Zes, das fungoes sociais que os diferentes discursos que a dog
matica juridica desempenha na sociedade. Trata-se, assim, de
uma compreensdo niao-desqualificadora da dogmitica juridica, se
nao, de uma analise epistemoldgica que lhe dé estatuto cientiIfi
co, ao processo de sua compreensao, como sistema ou como.préti-
ca social-tecnocratica.

Nesse sentido diriamos que no senso comum tedrico
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dos juristas encontramos atualmente os sintomas de uma situacgao
extremadamente conflitiva. Por um lado, permanece vigente um
imaginario juridicista mitificado pelas idéias de sujeicgdo do
justo e da legitimidade; por outro, prevalece um imaginario
tecnocratico mitificado pela idéia do poder regulamentador. Isto
provoca um certo conflito psiquico -os juristas desejam reconci
liar seu imaginario abrindo um espago para o poder regulamenta
dor no interior de seus discursos dogmaticos-. Assim, acariciam
a esperanca de acomodar a dogmatica juridica aos imperativos do
cientificismo. A zetética de Viehweg & uma amostra dessé'iluséof

Isto posto, procuraremos enfocar, neste capitulo,
o modo como é abordada a dogmatica juridica pela corrente auto
—intitulada Teoria Critica do Direito. Isto &, o papel que a
dogmatica juridica cumpre na produgdo critica do saber juridico.
Tomaremos em conta, para tal, tres momentos do pensamento criti
co do Direito: o frances, o italo-espanhol e o nacional.:

Em verdade, afirma Warat (5), "...estamos diante de uma
tentativa de compreensao do saber juridico que, de forma geral, procura estu
dar o valor social das concepgoes racionalistas e universalistas do direito;
mas que, por sua vez, deve ser negada como escola ou corrente do peﬁsameﬁto.
De certo modo, referimo-nos a uma fala que se levanta contra as doutrinas do

minantes no pensamento juridico moderno, auto-denominada 'critica do direito'.

Trata-se de uma atitude que negada como 'posigao', explicita um complexo de
discursos relacionados de uma maneira flexivel e problematica, produzidos a
partir de diferentes perspectivas epistemologicas, que pretende diagnosticar
os efeitos sociais de uma concepgao normativista e egocentrica do direito.

Os discursos criticos do direito, assim entendidos, ' estao
desvinculados do normativismo, do jusnaturalismo e do socialismo, constituin
do-os em objeto de sua intervengao critica e mostrando como, atraves destas
doutrinas -configurativas do senso comum teorico dos juristas—, encobre-se e

Te-assegura as funcoes sociais do Direito e do Estado.

O pensamento critico encontra-se, pois, integrado por um
conjunto de linguagens, ou melhor, de contra-linguagens que, sem constituir
um corpo sistematico de categorias, forma um conglomerado de significacoes,
de esbogos politicos e teoreticos, com o fim de produzir um conhecimento do
Direito e do Estado, entendidos como elementos constituihtes e constituidos
pelas relagoes sociais, Em outras palavras, com a analise critica do direito
pretende-se realizar uma leitura ideologica do saber juridico dominante, en

caminhada a explicitagao dos seus elementos fetichizados." (6).
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Assim, a teoria critica poderia ser caracterizada
como uma critica simultanea a concepgdo juridica do Estado e as
concepgoes estatistas do Direito -que no fundo s3o duas faces de
um mesmo cbmplexo de representagoes da ideologia da soberania
juridico-politico-. E uma critica ao reducionismo legal-formal
que, como disse Gomez (7), "esgota a realidade do poder politico em cer
tas e determinadas instituigoes do Estado".

E, para isso, levanta-se fundamentalmente contra
o juridicismo de cunho liberal e contra o marxismo instrumental.
Contra o primeiro porque dissolve todas as dimensdes do Estado
na lei; e, contra o segundo porque dissolve todas as dimensoes
do Estado e da lei nas necessidades politicas e ideoldgicas da
classe dominante definida ao nivel das relagdes de exploracao
economica. (8).

Para a teoria critica, o Direito n3o aparece como sim
ples reflexo da base economica; destacando assim, que o juridico
€ algo mais que as relagoes superestrutura, com as quais os honers
imaginam uma relagao fetichizada com as suas condigdes reais de
existencia.

Assim, para ela, a instancia juridica, formando
parte de uma formagao social, esta composta pela produgio do Di
reito e de seu saber que adquire autonomia relativa em relagao
a totalidade da produgao social, atuando sobre esta e sofrendo
sua influencia.

Trata-se de uma autonomia que inclusive afeta a
instancia ideoldgica concebida globalmente; pois, nesse hivel,
tambem o Direito teria uma autondmia relativa que afeta a totali
dade ideoldégica, sendo determinado por esta.

Assim, a teoria critica pretende n3o cair nas ar-.
madilhas da liturgia da lei ou da liturgia das relagoes de produ
gdo. Cultos estes, onde se afirmam transparencias lineares das
relacoes entre a Sociedade, o Estado e o Direito. _

Nesse sentido, o Direito & concebido para esta
corrente como uma atividade social especifica, na qual estdo ex
pressadas historicamente os antagonismos sociais. E a praxis dos
conflitos registrariam, n3o s6 no nivel da produgdo normativa se
nao também da sua produgdo tedrica, que tem caracteristicas espe

cificas em relagd@o a producdo tedrica geral.(9).
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| Precisamente, o cerne da teoria critica passa pela com-
preensdo dessa produgdo tedrica especifica. Por isso, € que um
dos seus temas principais & a revisdo profunda das teorias das
ideologias. :

B Assim, procuraremos mostrar algumas das idéias

e representacdes constitutivas da visdo ideoldgica que a dogmi-
tica juridica nos apresenta do Direito, tomando por base .o pen-
samento critico externado e buscando subsidios relevantes para
as consideracgoes finais deste estudo. |

Dessa forma, as obras dogmaticas do Direito apre
sentam uma visdo empirica muito ingenua dos fenomemos juridicos,
extraindo, de um olhar, afirmado como direto, sobre este contex
to fenomenico, seu conhecimento. Acreditam, assim, superar as
visOes teoldogicas desse objeto, fornecidas pelo jusnaturalismo.
Dessa maneira, a partir desta visdo empirica, a dogmatica susten
ta que o Estado, os contratos, o casamento, nao sdo idéias, mas
sim, realidades materialmente constataveis.

0 conhecimento juridico, pela dogmatica juridica
encontraria, entdo, sua genesis na exper®ncia. Postulando, assim,.
uma condigdo semantica de sentido, que nao deixa de ser uma  apre
ciacdo ingénua da natureza ontoldgica do Direito. Uma apreciagdo
que como disse Miaille, "...€ mais que uma observagao cientifica, uma ob
servagao vulgar sobre a complexidade social:'(10).

Isto determina, sem duvida, falsos dados semanti
cos para o sistema juridico, frutos da equivoca concepgdc das
possibilidades de uma percepgdo transparente do fendmeno ‘juridi
co pensando que se o cientista esta dotado de uma boa aparelha-
gem 15gica poderd capatar transparentemente os fendmenos juridi
cos. Essa afirmacdo de que a realidade do Direito € transparente
e um postulado ideoldgico, que nos permite pensar ao Estado, ao
poder, ao sujeito do Direito, como realidades e nao como instru
mentos auxiliares do conhecimento juridico.

Sobre essa base empirica surge um conjunto de
teorias que tem como fungao ideoldogica fundamentar as necessida
des de existéncia e desenvolvimento dessa realidade empirica do
Direito. Trata-se de uma série de conceitos que ndo tem-qualquer
pretensdo analitica, sendo que, desempenham a fungao de. propor-
cionar aos juristas uma vis3o, uma imagem, uma representagao da

realidade empirica do Direito. Esse material ideoldgico & também
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fornecido pela dogmatica juridica como o "avesso" idealista do
contexto empirico. De tal forma que, termina tomando o_; lado
"avesso" como o lado "direito" do Direito e as nogdes dogmaticas
comegcam a ser explicadas, assim, por si propria.

Estamos, dessa maneira, diante do que Kantorowicz
(11) chama de "realismo verbal', Bourdieu de "violéncia simbélica"
e Warat de "dimensdao mitica".

Certamente, nao pbdemos deixar de qualificar este
"realismo verbal' como uma metafisica conceitual que apela ao
procéSso de conhecimento para afirmar as possibilidades de com-
preensao dos aspectos transcendentes (essenciais) da realidade
sensivel do Direito. Um claro recurso da dogmatica juridica, nes
te sentido, & dado por suas interrogantes sobre a natureza juré
dica de certas instituicoes e suas platonicas pretensdes de for
mulacdo de definigoes reais.(12).

Ora, qual o fungdo social desse "realismo verbal"?
Certamente, o de coisificar os valores e possibilitar a visao na
tural de certas solugoes postuladas. Dando-lhes, assim, uma for-
ma mitica, que permite e oculta as possibilidades dos orgaos

do Estado de administrar a forca, em nome de certas
idéias miticamente representadas como naturais; preservando, as
sim, idéias, imagens basicas, para a preservacao da.'"estadolatria"
dos juristas. '

Atraveés destas idéias basicas a dogmatica juridi
ca consegue a conservacao e reproducao de certos mitos fundantes
da ordem social: a ilusdo da divisao dos poderes; a miragem da
racionalidade da ordem legislada; o sonho de que os problemas da
interpretacdo da lei reduzem-se aos casos de lacunas, de ‘contra
digoes e ambiguidades.

| Nesse sentido. a dogmatica juridica aparece como
um recurso auxiliar para que nos tribunais possa-se preencher as
lacunas, superar as contradigoes e tornar univocos os sentidos
plurais da lei.

Em suma, a dogmatica juridica em sua visdo ideold
gica dela mesma se auto-define como um conhecimento sobre os si-
lencios da racionalidade legislada(13).E, por outro lado, € uma
das formas visiveis do sistema de normas morais, de tal forma,
que pode pensar-se a relagao Direito/Moral, como uma relagao en

tre o Direito positivo e a dogmatica juridica.
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Destarte, trata-se de uma tecnica -fundada em uma
concepgao ideologica do método cientifico- que permite a ‘reformu
lagao do Direito positivo sem ferir abertamente a forga “moral-
mente obrigatoria da lei. , o

Trata-se, disse Entelmann,"...de analisar o processo
pelo qual se estabelecem determinados conceitos materiais especificos que
condicionam a pratica dos cientistas. Estes proveemnao so da pratica de
regulamentagao de condutas alheias, senao tambem da determinagao de contei-
dos produzida a partir de certas 'relacoes teoricas', como as relaéSes en-
tre direito e moral, entre normas e valores, entre direito e Estado,entre
liberdade e seguranga juridica, entre individuo e sociedade, que integram
sua base ideologica, a qual resulta muito dificil de superar para encarar a
producao de conhecimentos no campo do direito. Esta incidencia agraQa-se,
dada a tendencia totalizadora do direito, segundo a qual os juristéé tendem
a pensar a sociedade como o produto do juridico, ao Estado como um 6rdename3
to juridico, ao homem como sujeito de direito e as condigoes reais ‘de sua
exi;tEncia como o jogo de certas relagaesljuridicas."(14).

Para escapar as projegdes redutoras, a teoria cri
tica afirma, nos dizeres de Gomez, que "...o juridico &, ant'és de mais
nada politico...o Direito nao & uma dimensao autonoma do politico e um funda
mento do Estado, mas uma forma constitutiva do mesmo e submetido as suas de-
terminagoes gerais. Ocorre que o 'culto a lei' e a 'separagao dos poderes'
(junto ao seu corolario, a 'independencia do poder judiciario') se: interpoem
como veio ideologico que dissimula e inverte a natureza emlnentemente p011t1
ca do Direito." (15).

No funcionamento real do Direito existe um hiato
entre as representacdes tedricas e a execugdo, através do Direito,
do programa politico do Estado, que muitas vezes ultrapassame in
clusive transgride a legalidade que ele mesmo instituiu. E, isto
estd previsto no proprio corpo legal, em nogdes como "ordem publi
ca", "lacunas da lei", "estado de necessidade" -do individuo e do
Estado-, que tornam legal uma significagdo inicial de ilegalidade.
Ou seja, que o proprio Direito permite ir contra ele, dentro de
uma .margem de tolerancia aparentemente racional, mas que & expres
sao do poder estatal. O Estado conta, assim, com um "plus" de po
der normativo que permite um uso alternativo da legalidade insti
tuida, em seu proprio favor.

A corrente critica Italo-espanhola pretende di

recionar esse poder normativo suplementar -valendo-se dos mesmos
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recursos que a legalidade instituida outorga-, empregandé-o, ago
ra, nao mais em favor do Estado, mas em um uso altérnati&o para
a sociedade. |

Destarte, a teoria}critica, estaria propbﬁdo um
casamento entre a ciencia juridica e a ciencia politica, que vem
sendo a muito tempo adiado, porque, ambos os componentes; nao
aceitam rever certos posicionamentos extremos. Ambas as tradigo-
es tedricas negavam-se a enxergar, como diz Gleizal (16), que o
juridico é politico e que o politico & juridico. "

o Precisamente, a teoria critica instala-se na pos-
sibilidade desta convergencia, propondo-se discutir as dimensdes
politicas do Direito e as dimensoes juridicas da politica.

Desta forma, nos dizeres de Gomez, "...fica configu
rada, sob o efeito combinado da ciencia politica e da ciencia juridica, uma
nova situacao, onde o dialogo entre ambas as disciplinas, que sempre foi
necessario, tornasse possivel." (17). v

A teoria critica, em suas linhas gerais e
seus objetivos manifestos, nao esta isenta de criticas. Elas vao
desde seu uso estereotipado -a partir do que poderiamos'éhamar
de um senso comum tedrico critico-, até seu emprego, com uma cer
ta malicia, por aqueles que a invocam recuperando-a ideologica-
mente como uma forma travestida da dogmatica juridica. Mas, pode
-se também, fazer uma critica epistemoldgica, atendendo-se ao
fato de que a teoria critica do Direito, principalmente em suas
versbes europeias, reproduz as grandes crencas epistemologicas
das ciéncias sociais do Ocidente, as quais nem o pr5prid marxis-
mo escapa.

Nesse sentido, diz Rocha,...a teoria critica se apre
senta como um saber...de verdades aproximadas, determinadas historicamente
pelas relagoes de poder da sociedade. Entretanto, a partir de uma leitura ma
is profunda das posturas juridicas criticas, isto nao ocorre. Sob a aparencia
de um saber que se admite ideologicamente determinado, esconde-se uma tentati
va sofisticada de se obter o controle politico da teoria juridica positivista
dominante." E acrescenta, "...pode-se constatar que a teoria critica pre-
tende uma neutralidade de segundo grau, que mesmo admitindo seus pressupostos
politico-ideologicos, julga-se competente para decretar os novos rumos da
ciencia do direito.'"(18).

Na verdade, para ele, "...tanto a dogmatica como a teo

ria critica sao pontos de vista epistemologicos que ocultam, sob suas roupagens
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particulares de ciéncia, objetivos politicos especificos: conservadores, para
a dogmatica e contestadores, para a teoria critica.” Para o referido autor,
"...o problema nao e a construgao de uma nova ciencia do direito, que admita
problematizar a sua funcao social, como se o.problema do direito fosse unica
mente epistemologico. O que se pode efetuar & a proposta de uma nova diretriz
politica, nunca cientifica, para o saber juridico brasileiro..A questao fun-
damental € o deslocamento da problematica: saber superado (dogméticé)‘/ saber
moderno (teorla critica), para a problematica polltlco—soc1a1

Destarte, para a superagao das concepgoes dogmatlﬂ
cas - mantedoras do 'status quo', nece551ta—se, consoante Rocha,
de uma postﬁra dialetica que articule a teoria e a praxis jufidica"a(19).

Em seus Ultimos trabalhos, Warat leva mais adiante
estas idéias, propondo, para a teoria critica, uma pratica de es-
crita polifonica que crie,a partir da polissemia dos discursos,
um ritual de sedugao que substitua ao ritual de verdade da episte
mologia tradicional. Assim, o lugar da sedugdo € um lugarfsimbéli
co -vazio-, no qual o homem na tentativa de conquistar seus segre
dos encontra formas de solidariedade social, de luta e resisten-
cia ao autoritarismo. O lugar vazio da sedugc@o & precisamente,
o lugar vazio que Lefort reserva para os simbolismos que possam

tornar a democracia uma pratica permanente de invengdo {20).

2. Tendo em vista a localizagao teorlca prov1sor1a,
que fizemos da Teoria Critica e suas criticas, € que desenvolve
remos o plano de analise deste capitulo.

A teoria critica no pensamento frances esté-prin—
cipalmente centralizada nos trabalhos desenvolvidos.pela "Associa
tion 'Critique du Droit' " e pelas ousadas propostas de Andre-Jean
Arnaud. Seus principais expoentes sao J.J.Gleizal, M.Miaille,A.
Jeammaud. Tendo, os dois primeiros, maior repercursao no Brasil,
mas os trés com ampla repercursdo no mundo juridico latino-ameri
cano. Integram tambem o movimento, entre outrog, F.d'Arcy, M.
Bourjol, Ph.Dujardin, Paul Allies.(21).

0 trabalho mais conhecido entre nds de J.J.Gleizal
& seu livro "Le Droit Politique de L'Etat"; de Miaille, destacamos
"L'Etat du Droit" e "Introdugdo Critica ao Direito"; de Jeammaud .,

‘realgam-se varios ensaios referidos ao Direito capitalista do
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trabalho; e, de Andre-Jean Arnaud, apontamos sua recente obra
"Critique de la Raison Juridique: Ou va la Sociologie du Droit?".

"L'Association Critique du Droit", desenvolve sua
producdo apoiada principalmente nos aportes tedricos dd:marxismo
-materialismo dialetico-. Em seu manifesto (22) inicial de traba-
lho, eles afirmam: "L'Etat et le droit ne cessent d'etre travéillés par
la lutte des classes. Leurs fonctions, leurs rapports sont affectés par les
contradictions que celle-ci engendre. Or, la recherche et l'enseignemenﬁ ju-
ridiques ne rendent pas comple de cette realite. ' 

La science du droit traditionnelle, apres avoir servi 1la
construction de 1'Etat liberal et avoir ete honoree en consequence, est tom-
bee en desherence. Dans les ex-facultes, 1'approéhe du droit reste, a ce
jour, trés empreinte de formalisme et d'idealisme. Un enseignement prétendu

ment objectif se satisfait de reconnaltre un Etat-de-fait, ne revelant ni
] ’

~.

les fondements ni les fonctions veritables de 1'Etat et du droit.

L'enseignement, comme la recherche, reposent sur des dis-
tinctions arbitraires et prejudiciables a l'investigation scientifique: dis
tinctions science juridique / science politique, droit public / droit prive.
En outre, cet enseignement repose trop souvent sur des syntheses qui, préteg
dant enclore leur sujet, occultant le caractere mouvant et contradictoire de
la realite sociale alors que 1'hypothése fondamentale de la collection est
que la science du juridique releve d'une science du politique.

Le projet de la collection est donc double: modifier les
pratiques de recherche; of‘{r a un public en formation une connaissance du
contenu et du fonctionnement du juridique au moyen d'instruments pedagogiques
adequats. | »

Par une usage privilegié du materialisme hisforiQue et dia
lectique la collection s'efforcera de contribuer a 1l'intellegence des pheno-’
ménes juridiques dans la perspective d'une transition vers de nouveaux rap-
ports sociaux, le socialisme." (22).

A partir destas idéias destacam-se dentre suas
produgdes uma aguda desmistificagao do Direito Publico, como ins
tancia juridica privilegiada do desenvolvimento das formas juri-
dicas no Direito capitalista. Esta analise foi, principalmente,
feita por Gleizal e Miaille, procurando ver o momento atual "du
droit de 1'Etat", como um '"nouvel Etat, de type tecnocratique".
(23). Por sua vez, Arnaud propoe-nos, em seu ultimo texto (ZU,
uma ampla discussdo das relagoes de legitimacdo da"raison d'Etat,

raison du pouvoir, raison du droit. Raison contre toute raison.
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Raison que met a la raison." Tudo isto, cristalizado nas formas
ideoldgicas da racionalidade juridica, que devem ser confestadas
pelas ousadias da racionalidade cotidiana.. As malicias da racio
nalidade cotidiana contra as grandes malicias da razdo juridica

instituida.

3. ' Quanto ao pensamento critico italo-espanhol, pri
meiramente, verificamos que este & conhecido sob a denominagao
do "uso alternativo do direito". Na Espanha o perfil tedrico ma
is interessante do uso alternativo do direito, encontra-se na
Catedra de Filosofia do Direito Francisco Suarez (25), cujo Dire
tor atual & Nicolas Maria Lopez Calera, destacando-se tambem seu
adjunto Modesto Severo Lopes. Na Italia os principais partidari-
os deste uso alternativo sao Pietro Barcellona e Luiji Ferrajol-
1i. (26). . -

A principal diferenga desse uso alternativo, ..com
a teoria critica francesa, estd no fato de que eles n3o caem nas
armadilhas do mito marxista da éupresséo do Estado capitalista.
Porque o Direito capitalista tem uma 1l4gica que pode ser critica
mente implementada para atender a um uso do Direito que respon-
da a vontade democratica de um povo e ndao aos interesses autori-
tarios e/ou totalitarios dos grupos no poder.

0 uso alternativo do direito conduz a uma revolu-
cdo democratica que, mantendo a legalidade instituida e procuran
do mudangas radicais, ... . abre as portas a esperanca democrati-
ca. Este @ o caso do uso alternativo da legalidade franquista que
frutificou na constituicdo democratica de 1978. Se no processo
espanhol, desenvolvido apos a morte de Franco, houvessem'ignorado
a legalidade franQuista possivelmente haveriam caido em outra di
tédura. Por outro lado, se tivessem mantido essa legalidade sem
mudancas radicais, & bem possivel que tivessem entrado em uma re
volugdo sangrenta. Mas, o uso alternativo da legalidade franquis
ta foi o que tornou possivel a legalidade democratica vigente.(27).

"Es decir, el caso espanol permite confirmar la tesis de que
el derecho no es una normatividad susceptible de reducciones absolutaméhte ci

entificas en su interpretacion y aplicacion, sino que es mas bien y sobre todo
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un instrumento social y politico que, por su generalidad y contradicciones,
permite a veces resultados distintos y contrarios a los propuestos inicial-
mente por el legislador." (28). - |

0 uso alternativo do direito tem alcance muito im
portante para nossa pesquisa porque, em ultima instancia, nossas
pretensdes de uma abordagem soOcio-politica da dogmatica juridica,
visam o estabelecimento de uma formula aberta que permita um uso
alternativo da dogmatica juridica.

Evidentemente, como aponta Habermas (29), a legiti-
midade & um processo de argumentagdo, que brinda as razdes, para
que se aceitem uma ordem de poder, como justa, correta e segura.
E, o saber &, assim, no Direito, mais uma técnica de produgdo de
argumentos legitimadores que uma estratégia de produgéo'do consen
so sobre a "verdade". No Direito falar em nome da verdade & sem-
pre falar em nome da legitimidade.(30).A legitimidade capitalista,
nos forca a levar em conta toda uma epistemologia e uma metodolo
gia positivista, como uma forma de legitimagao da'ordem politic9
-juridica da ordem burguesa. A critica aos idealismos teologicos
que a razdo positivista cria, respondia fundamentalmente ao fato
de que eles resultavam inoperantes como argumentos de legitimagao
da ordem burguesa.

Assim, o modelo positivista da ciéncia juridica
permitiu a existéncia de uma dogmatica juridica, que submetidz a
interpretagdo das normas juridicas a metodologia cientifica posi
tivista, como condigao de reprodugao da legitimidade e da legali
dade burguesa. -

Esta metodologia positivista miticamente afirma a
negacac das dimensdes politicas do saber. Nesse sentido, sustenta
que sem a aplicag@o da metodologia cientifica positivista, expli
cando as tarefas de aplicacao e interpretagao do Direito sob o
prisma de uma dialética politica, seria o modo de introduzir ain
da mais injusticas na sociedade. Ja que a politica introduziria
o0 caos e a intranquilidade ao mundo juridico. Quando, em realida
de, acontece tudo ao contrario, pois, & precisamente por esse
excesso de metodologia cientifica que o Direito se intensifica
na praxis da dominagao e da injustiga.

Por essa razdo, e que na base do conhecimento ju-
ridico Pietro Barcellona (31), reivindica a necessidade fundamen-

tal de reconhecer a fungdo politica do Direito. Porque os
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procedimentos de abstragao e sistematizagao do Direito SSO tenta
tivas de abstracgao e sistematizagao dos interesses burgueses.
Consocante Barcellona(32), "com o uso alterné;ivo do di
reito nao se busca fazer a revolugao com o direito, senao de reconduzir as
interpretagoes juridicas progressistas ao desenvolvimento das ccolr\it/tf.adig&'es
sociais, nao para a sobrevivencia das instituigoes, senao para restituir aos
sujeitos sociais 'a capacidade criadora da historia' ". |
Em suma, o uso alternativo do direito busca um no
vo conceito do Direito e uma fungdo alternativa do saber juridi-
co, para concretizar as utopias de uma revolugdao em uma praxis
alternativa no interior da propria legalidade capitalf%a; Nesse

sentido & que coincidimos com o pensamento critico Italo-espeanhol.

4. Sobre a produgdo de um saber critico no Bbasil, co .
mo diz Tércio (33), "...caberia a possibilidade de estudo da dogmatica juri
dica a partir da compreensdo de sua fungao social"”, como uma critica ex-
terna. A reflexdo ficaria assim deslocada do nivel 1l6gico para
0s niveis retdricos e socioldgicos. Sem divida, os estudos deste
tipo, fornecidos pela Teoria Critica do Direito, tornam-se os
mais Uteis em relagdo a nossa intencao final de alinhavar alguns
elementos para uma analise socioldgica da dogmatica juridica.

Efetuaremos, também aqui, uma escolha arbitraria
das tendencias manifestadas, nesse sentido, pelo saber critico
no Brasil. Assim, procuraremos externar, esquematicamente, .. as
idéias de Warat, Tercio, Coelho e Lyra F?, que sao os qué reivin
dicam principalmente as fungdes sociais da dogmatica juridica e
procuram pensar para ela usos alternativos.

Dentro desse entendimento, a produgao de Warat
pode ser interpretada a partir de tres momentos: um momento argen
tino (34), um momento contradogmatico e um momento polifdnico.

0 primeiro momento apresenta claras.influencias da
Filosofia da Linguagem Ordindria. Suas indagag¢Oes passam pela de
nincia dos segundos niveis de significagdo da linguagem, que a
dogmatica juridica emprega. Nesta fase ele trabalha a dogmatica
juridica como um discurso mitico, que institui encobertamente o

plural do discurso como uma funcgdo de realizagdo da fungdo social
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da dogmatica juridica.

Nesta etapa ele néo se preocupa por escléfecer pre
viamente o que a sociedade &, especialmente, o que é a sociedade
juridicamente organizada. Sua proposta ndo leva em conta nenhuma
teoria da sociedade; limita-se, simplesmente, a indicar a inter-
dependéncia do saber juridico com as normas e as atividades de
seu apreni}zado nas escolas do Direito. Daj derivam suas cbsessoes.
pela metéidéia do ensino do Direito. Neste periodo sua linguagem
e prove@cativa, munida de frases que funcionam como chicotadas na
solida estrutra mental dos juristas; como por exemplo, sua conhe
cida frase: "a principal fonte do direito & a escola". 0 mérito maior
desta fase s@o suas analises desmistificadoras, que éugerem a
necessidade de construir uma teoria dos mitos juridicos que mos-
trem seu poder como elementos de coesao social.

De alguma .maneira, neste periodo, ele responderia
as observagoes de Joaquim Arruda Falcdo, que nos diz:‘%véapmﬁdade
de mudar uma realidade social e diretamente proporcional nao apenas a capaci-
dade de se formular propostas alternativas para>a realidade futura. Antes,ela
e diretamente proporcional a capacidade de se explicar e apreender concreta-
mente a realidade atual. Para melhor controla-la e muda-la. Para definir ta-
ticas estratégicas mais realistas. Detentoras de maior eficd3cia social."(35).

0 processo de desmitificagao, que ele propoe, nes
te periodo, fica com algumas,questées em aberto, que vem a ser
aclarédas e complementadas no terceiro momento de seu pensamento.
Principalmente, quando ele retoma, através da categoria "lugar da
fala" o valor do imaginario, como constituicdo simbdlica da depen
dencia social. ’

Neste periodo, principalmente, nota-se um tratamen
to insuficiente da teoria da argumentagao. Ele desmitifica o pa-
pel da retdrica no interior dos discursos; trata a dimensdo miti
ca das linguagens, sem mostrar (como®faz na terceira fase) o va-
lor da persuasdo, na fixagdo do imagindrio social e cientificis-
ta. (36). ,

No segundo momento, Warat passou a preocupar-se
fundamentalmente pela compreensdo critica da metodologia. implici
ta nas propostas de fundamentagdo de uma dogmatica juridica em
sentido estrito. Em ritmo de catarse investe contra seus préprios
fantasmas, contra os territdrios estrangeiros internos de seu pen

samento e se langa a leitura desmitificadora da Teoria Pura do
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Dlrelto, mostrando os efeitos sociais da tentativa de purificacao
juridica (37) -falando dos nao-ditos do positivismo kelseniano-.

Paralelamente, retoma a temitica de seu prlmeiro
momento e questiona a dogmatica juridica como condigd3o imperati
va da significagdo juridica, propondo ve-la como uma teoria que
externa uma condigao retérica de significaééo.(38).

Nesta fase elabora o primeiro esbogo de sua concep
gao sobre o "senso comum tedrico dos juristas" (39), mas o
vé como o reflexo institucional das fungoes retoricas externadas
pela dogmatica juridica. -

No terceiro momento (40), ele passa a considerar
insuficiente a abordagem retdorica discursiva, vendo a persuasao
mais como uma dimensao mitica de uma significagdo, que em si mes
mo e uma praxis soclal. Ou seja, ve o discurso juridicd-como uma
praxis significativa reveladora da natureza social do Direito.

Nesta fase, o Direito & visto por ele .como uma
complexidade significativa que deve ser interpretado a =~ partir
de uma teoria que nos de conta do condicionamento social de ditas
significagdes. AI, o "senso comum tedrico dos juristas" passa a
ser mostrado como sindonimo dessa complexidade significativa e,
portanto, objeto de uma teoria das significagdes que tematize o
cariter ideoldgico-politico-social das opinices dos juristas.

Recupera, assim, a dogmatica juridica, como uma
atividade social que disciplina simultaneamente o imaginario dos
individuos e as condigbes epistemologicas que fundamentam mitica
mente suas tarefas de conhecimento.

A epistemologia, entao, passa a ter também uma
dimensdo imaginaria que a condiciona.

Importa ainda resaltar, como novidade na problemé
tica de Warat, sua preocupagao pela vinculagao de seus desenvol-
vimentos tedricos com as questoes concretas da democracia, defi-
nida, seguindo a Castoriadis, como uma forma de sociedade que
permite a autonomia dos individuos e dela mesma.

Como falamos anteriormente, neste momento, Warat
pretende o deslocamento das preocupagoes epistemoldgicas em tor
no da verdade, para uma epistemologia polifonica, preocupada pela
constituigdo do lugar vazio, com o qual, possa realizar-se o ri-
tual simbolico da democracia.

Este terceiro momento € o que tomaremos em conta
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nas con51deragoes finais deste trabalho, quando formularemos uma
critica socio- polltlca a dogmatlca jurldlca.

Quanto a obra do professor Tércio Sampaio: Ferraz
Junior (41), ela sera vista sem periodizagoes, uma vez que, sua
"demarché&" tedrica parece-nos estar ligada a uma mesma matriz: o
funcionalismo. Tres autores podem ser anotados como Os precurso-
res de seu pensamento: Viehweg, Luhmann e Laski, sem esquecer-nos
das naturais influencias que sobre o pensamento de Tércio, provo
cou a obra de Miguel Reale. Temos nossa duvidas sobre as neces-
sidades epistemoldgicas das influéncias do professor Reale sobre
Tércio;f%ﬁ certo sentido poderia-se dizer que convivendo na
"USP", ninguem pode fugir ao dialogo com Reale. Todas estas esco
lhas de fundamentagdo permitem-lhe pensar pragmaticamente uma
teoria geral do sistema, repensada a partir de Luhmann e .em fug
gEo, também, de seu mundo circundante. O mundo para Luhmann 80
pode ser pensado em sua complexidade, a partir de sua relagao
com o sistema. A complexidade do mundo, disse Tércio (42),: .. .de
pende dos sistemas no mundo."

A partir dessas idéias de sistematizagdo Tércio
procura uma analise pragmética do discurso para tentar uma sistg
matizagdo. Propoe entdo, alguns modelos compreensivos da dogmati
ca juridica: o interpretativo, o hermendutico e o decisdrio. Ele
pessoalmenté inclina-se pelo terceiro; apesar de acreditar que
os outros se fundam neste. Nesse modelo "o direito & visto como uma
intervengao continua imutavel na convivencia humana vista como um sistema de
conflitos intermitentes. Ao jurista -dogmatico- caberia entao detectar o mo
do -juridico- pelo qual o controle sobre eles se exerce ou deve ser -exercido,
tendo em vista a sua decidibilidade."(43). ,

Para isto € preciso reinterpretar a nogdo de sis-
tema juridico, que ndao mais pode ser visto como um conjunto de
normas, mas sim, como um sistema de comunicagdo através de normas.
O principio basico deste enfoque & o da interagdo. Assim, o Direi
to deve ser concebido como um sistema de controle, sendo mais im
portante para a analise, as relagOes entre as partes que os con-
teldos das mensagens.

Tércio introduz, também, como fator importante, o
fato de que as relagdes comunicativas precisam da referéncia de
um terceiro comunicador institucionalizado: a autoridade. '

Para ele, uma teoria da decisdao ocupar-se-ia nao
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nio apenas da organizagdo legal do exercicio da coercidao, mas tam
bem dos mecanismos politicos que outorgam a ditas formas de or-
ganizacdo seu carater legitimo, no sentido da capacidadé’de sus-
citar obediencia. E, nesse sentido e que pode fundar-se a carac-
terlzagao do pensamento de Tercio como critico.

Esta concepgao liberta a dogmatica jurldlca de
seu carater puramente exegético, para capta-la como um processo
de invengdc que vai construindo suas significagbes a partir da
interacao social. Vislumbra-se, assim, no Direito, diz Tercio,um
momento de dominio e de estratégia de dominio, mas também, um mo
mento de controle do préprio dominio que exige decisdes .fortale-
cidas. E, a dogmatica juridica seria tambem um momento de forta-
lecimento. Isto é algo que tambem devemos lembrar para a melhor
compreensao do capitulo final.

Para a realizagao desta fungao da dogmatlca e
preciso que ela possa produzir un modelo de ciclo completo do nor
mativo, tomando em conta a norma desde sua genesis ate sua efeti
vidade, numa pluralidade de casos, ou seja, até o momento em que
& possivel produzir a sumula legislada. Se a dogmatica fosse um
estudo da sumula legislada estariamos, sem davida, frente a um
novo tipo de dogmatica: a "dogmatica retroalimentativa".(uu).

A respeito da proposta do professor Coelho (45),
ela poderia ser dividida em dois momentos: o metodolégico e o
critico.

No primeiro, fortemente influenciado peld cultura
lismo e o horizonte positivista da tradigdo filosofica :brasileira,
onde suas preocupagoes passavam fundamentalmente pela possibili-
dade de .uma construcdo rigorosa do objeto da Ciencia do Direito
e da determinagdo cientifica de suas bases ontoldgicas.Sem des-
cuidar, como ele mesmo diz (46), o fascinio que sobre.ele»“.uexgg
ceu a fenomenologia e a atitude realista em face do fenomeno juridico, tradu
zida na ideia de que o Direito, obra humana, e fato real e existente fora do
universo das ideéias mas nao necessariamente parte do universo da natureza."

Ou seja, em sua primeira fase, Coelho pensa o
Direito como um normativismo dialético de fundamentagdo.fenomeno
logica e culturalista.

Nesta fase, considerava, para a ciencia da filoso
fia do Direito, dois temas de fundamental importancia: a hermeneu

tica e a 1ldgica juridica.
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Sua obra nesta fase esta marcada pelas pfeocupagé
es didaticas, tentando mostrar fundamentalmente os rumoé de uma
dogmatica juridica sem preconceitos positivistas. E, acredita que
esta dogmatica juridica encontrard seu novo caminho, através de
seu reencontro com a Filosofia do Direito. A obra de_Coelho, des
te periodo, e, a nosso juizo, uma excelente critica a tradigdo
do pensamento juridico brasileiro.

No segundo‘momento, ele rompe com seu passado teé
rico e escreve suas reflexces na corrente brasileira que podemos
denominar "critica do direito". Buscando, cremos, os caminhos de

- . . - - . . -~ . .
uma dogmatica juridica, vista agora como uma hermeneutica criti-

"ca, dentro de uma filosofia idealista, como ele mesmo reconhece

ao final da apresentacdo de sua obra "Logica Juridica e Interpre

tagao das Leis". Esse idealismo caracteriza-se por uma préocg
pacao maior pelo homem e pela histdria, pelas angustias do dia'a

dia, . - que pelas angustias epistemologicas.

A dogmatica juridica &, entdo, para Coelho, o pro
cesso de desmf%ificagéo de um conhecimento do Direito qué ensina
do como um conjunto de verdades imutiveis torna-se ideologia.

Registramos; - portanto, a importancia socioldgica,
do ponto de vista de Coelho, por tentar construir uma dogmatica
alem de seus dogmas.

Nota-se também, nesta fase, que as preocupacodes
criticas de Coelho estao, por outro lado, dirigidas para .dotar
a dogmatica trabalhista de uma nova visao.

0 seu posicionamento critico fica muito bem expli
citado em um dos seus recentes trabalhos (47), do qual, procuran-
do manter uma certa fidelidade do texto, transcrevemos algumas
de suas afirmagdes: "A filosofia do direito entra ai nesse contexto ideo-
10gico; suas categorias tradicionais contribuem para a ~escamoteagao do real,
impondo-se, a partir de uma concepgao critica, a elaboragao de categorias cri
ticas aptas a pensarem o real...'".

E, acrescenta: "Penso poder concluir que o problema onto-
156gico do direito & falso. Ou seja, o nucleo da filosofia do direito & um
problema inexistente, mas criado pela jusfilosofia artificialmente, com pro
positos relacionados com a ideologia da manutencao da ordem social concreta."

Ao que agrega: "Repito que o real & o homem e a sociedade,
nao o direito; e que pesquisar um real juridico e desviar a atengao do saber,

. - - . . . 0 Lol 3 . - - - .
tira-lo de seu caminho no sentido humano, pois o imaginario juridico substitul
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o concreto social como objeto do saber, e o papel que a ciencia e-a filosofia
do direito tem até agora desempenhado & o de criar, manter e reforgar. os mi-
tos, dotados de forga legitimadora indiscutivel."(48). _

Toloca a seguir o seguinte questionamento: "Qual
o papel, entao, que a filosofia juridica critica atribui ao saber juridico e
a si mesma?" Ao que procura responder: "Penso que nao e a pura e sim-
ples destruicao dos mitos, pois a sabedoria critica nao & iconoclasta. Mas
o papel da critica e desmistificador, torna-los menos mitologicos." Pois,
diz ele: "A inconsciencia do mito conduz a alienagao, e a conscientizagao
da realidade contribui para a formagao de cidadaos uteis a sua familia e ao
grupo social, a si mesmo e a sua nagao." E, este pensamento de ”'Coelho,
também deve ser retido para melhor reflexao das consideragoes fi
nais desta dissertacgao. ‘ | .

Sobre a obra do professor Roberto Lyra Filho, sua
proposta de uma dogmatica sem dogmas, inscreve-se em uma clara
posicao materialista - dialética - do Direito.

Para ele, a dogmatica juridica e fruto do conser
vadorismo juridico; sendo assim, o produto mais visivel do cara-
ter ideoldgico do Direito. A dogmatica juridica & para Lyra uma
grande ficgao que o jurista deseja transformar em realidade com
o ‘auxilio da logica formal e do raciocinio dedutivo.

0 carater dogmatico da dogmatica juridica, a con
verte, segundo o autor supra citado, na propria lei do mundo ca-
pitalista e burgués, motivo pelo qual, nao cabe sequer coloca-la
como uma superestrutura, mas sim, como um componente estrutural
das relagdes de dominagao. Na superestrutura, parece de alguma
maneira dizer Lyra F?, ficaria o jusnaturalismo e, dialetizando-
-se com ela, na infraestrutura a dogmatica juridica.

A dogmatica juridica e para o mencionado autor,
"...uma teologia do poder divinizado, uma 'Biblia' do Estado. Entre seus pro
fetas estaria, tambem, Kelsen que nos convida a penetrar no mundo idealista
do 'dever ser' como nos buracos de um queijo suigo."(49).

Preocupa, a Roberto Lyra F?, a busca de uma ciég
cia juridica da libertacao, pois, se a dogmatica juridica &€ uma
teologia, devemos inspirar-nos nos padres da igreja e buscar tam
bém nossa propria teologia libertadora.

Seguindo a teoria de Lyra F¢, poderiamos, também
dizer, que as escolas de Direito estao necessitando urgentemente
de um Paulo Freire, que ensine aos futuros juristas, a usar alter

nativamente o Direito para a libertacao.
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A leitura da obra de Lyra F9, sugere-nos;a neces
sidade de instaurar uma dogmatica juridica para o Terceiro Mundo
que nos ensine o valor politico dos Direitos Humanos (SQL. as
formas de organizagao social que inaugurem para nossos congeneres
formas concretas de democracia participativa. Ou seja, uma dogma
tica juridica sem dogmas por meio da qual se aprenda a ir contra
a lei para inaugurar uma sociedade muito mais aberta-onde as de-
cisdes passem peIOS'indiViduos mesmos.(51). _

Até agora a dogmatica juridica foi uma Ciéncia
do Direito estatal; devem inaugurar-se agora as possibilidades
de uma dogmatica juridica que seja também uma .Ciéncia do Direito
n3o estatal. E dizer, uma dogmatica que nos desdogmatize ao Di-
reito de seu espirito estatista.

Assim, ele busca uma dogmatica juridica.que tenha
como caracteristica fundamental um humanismo dialético, no senti
do de historicidade dialética da liberdade.(52). |

Procurando agora examinar os tracos comuns des-
tas quatros versdes da Teoria Critica do Direito brasileiro, que
efetuam uma critica externa da dogmatica juridica, comegériamos
dizendo que todas elas concebem ao Direito como uma préfica so-
cial especifica, na qual esta expressado historicamente os con-
flitos sociais de uma determinada formagao social. f

Assim, a dogmatica juridica deve ser compreendi-
da como parte integrante do conhecimento da formagao social em
sua totalidade, assim como, as transformagoes que as'fofmagaes
sociais sofrem na historia.

Admitiriam tambem, estes autores, que os confli-
tos sociais dao-se ndo so no processo de criagdo das normas, se-
ndao tambem, aoc nivel de seu saber. Assim, reconhecem a dogmética
como um espelho dos conflitos sociais.

Em decorrencia disto, todos eles estariam dispos
tos a admitir o carater ideologico da dogmatica juridica e sua
fundamentagdo idealista. Diferem, entretanto, na definigao  de
ideologia que adotam e nas fungdes sociais que esta instancia

ideoldgica do Direito cumpre na sociedade.
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CONSIDERAQOES FINAIS: para um pensamento contra-
-dogmatico. ‘ '

"A verdade absoluta e o fundamento do fascismo'
CASTORIADIS.

Considerando-se ser, na atualidade, praticamente
pacifico o entendimento de que nao se faz necessario desenvolver
nenhum tipo de argumentagao para sustentar a afirmagcdo de  que
todo trabalho de investigagao e pesquisa, por mais prestigioso
que seja, esta fadado a envelhecerve a ser substituido (1) ; do
mesmo modo, também se pode afirmar, que nao se pode expressar
.conclusoes definitivas a seu respeito. ‘

Dessa maneira, sob o titulo de conclusoes, apre-
sentam-se sémpre uma série de consideracdes que, mais que um
ponto final, sdo um convite a novas investigacdes (pesquisas) ,
de uma das tantas vozes do plural que todo texto nos forcga a
ouvir. N

Nesse sentido, Barthes (2) nos diz, que "o tnico re
sultado verdadeiro, de toda investigacao, sao seus prolongamentos e, estes
dependem muito mais do ouvinte que do emissor". |

Assim, as conclusoes, tal como habitualmente se
apresentam, representam uma fala pretensamente tranquila, um
espago da fala privado de agressividade. E, & precisamente;isto,
que pretendemos evitar. ’

Razao pela qual, optamos por assumir a natureza
interminavel de toda problematizagao, apontando ao modo de uma
conclusdo em aberto (dialdgica) a possibilidade de uma reproble
matizacdo da dogmatica juridica, desde o olhar interpelador da
sociologia.

Realmente, a sociologia &, para o pensamento ju-

ridico dominante, estranhamente e por si s, um lugar da critica;
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isto porque, o carater imanente e autonomo, que os juristas rei
vindicam para seus discursos tedricos, .coloca-a em um “nivel de
abertura que €, em si mesmo, uma atitude de emancipagdo (3)-que
nem sempre & propria dela mesma-.

’ Diferentemente, desse pensamento dos juriStas or
todoxos, para nos, criticar assemelha-se ao que nos diz Barthes,
ou seja, "criticar, quer dizer, por em situacao critica". E, & pfecisa-
mente, este sentido da critica, que inspira a trajetdoria narra-

tiva de nossas consideragoes finais.

2. Contudo e preliminarmente, € preciso fazer algu-
mas consideragdes epistemoldgicas com relagdo ao paradigma de
sociologia que estamos empregando como pano de fundo de = nossa
"démarche" critica. A atitude tedrica - dominante na Sociologia
Ocidental encontra-se intimamente relacionada com a proposta po
sitivista. Ainda, as vozes de Comte e Durkheim determinam o)
olhar dos socidlogos. E. isto, para nds, tem um peso bastante
negativo, uma aura de Platdo que e indubitavelmente uma necrose
das idéias, um comportamento de fuga perante a historia.

Sem duvida, vivemos hoje nas ciencias sociais um
tempo de crise de paradigmas. Os fildsofos e os socidlogos estio
inquietos e desconformes, relendo Platao, repensando Kant e, in
clusive, os marxista nao aceitando muito bem Marx.

Nao podemos fugir dos interditos do nosso tempo
e temos que assumir a tradigdo socioldgica ndo s6 como uma "doxa",’
mas tambem, como um paradoxo.

Como reiteradamente afirma Warat, em seus Ultimos
trabalhos, asciencias sociais positivistas sdao,no fundo, uma glo
rificacdao do saber; que, entre outras coisas, determinam:a.consti
tuicdo simbolica do corpo politico, como um corpo vazio, que nao
pode ser manchado pela histéria corrupta,:pelas agdes de sangue
e horror dos homens que ocupam efetivamente esse lﬁgar. 0 poder.
fica ent3o.como um territério universal e abstrato gragas ao sa
ber. Esta é precisamente a fungdo politica da epistemologia po-
sitivista, que apresenta os sujeitos do conhecimento, como se

eles falassem em nome da razao; contudo eles nunca sao a voz da
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razao, eles falam da histdria, a partir de suas relagoes jurldl
co-politico-economicas e sociais. (4).

_ 0 positivismo sustenta-se no mito de uma consci-
encia que pode, quando é trabalhada pela ciéncia, transformar-
-se em uma consciencia desideologizada, transparente. Récusamo—
-nos, porém, a aceitar esse mito, considerando a sociologia,tam
bém, como um lugar politico da fala cientifica.(5). Por isso, &
que nosso paradigma critico esta baseado nas atuais contribuigd
es, bastante conflitivas, imaginativas e emancipadoras da sdcyz
logia politica. Analisando, a partir desse marco, a dogmética.jg
ridica, como uma atividade social politicamente comprometida.
Assim, vemos seus discursos como uma das dimensdes simbélicas
da“politica.

Em suma, faremos brevemente, a guisa de concluSEo
uma abordagem sécio-politica, procurando explicitar, a partir de
um certo diagndstico analitico sobre a fungdo e o poder social
da dogmdtica juridica -vista como uma atividade social-, os ca-
minhos que a permitirao redefinir-se; tirando-a do jogo autori
tario em que estd imersa e, induzindo uma tendencia democratica
para a sua realizagao.

Dessa maneira, tencionamos mostrar os caminhos
que possibilitem a desconstrugdo da dogmatica juridica, visando
a sua substituigao por um saber que, sem dogmas e sem autorita-
rismos, auto-reflexione mais sobre suas possibilidades emancipg
torias, que pelas razces que a possam auto-fundamentar éomo co-
nhecimento insuspeito.(6). Eis-nos, assim, diante de umaﬂdogméti
ca juridica subvertida em uma "contradogmatica". -

Buscaremos,entao, o significado moral da dogmatl
ca juridica, como fundamento de uma "ciencia do direite", que
se encontre como tal, negando o estatuto cientifico da dogmati-
ca juridica, tal como agora ele opera no cotidiano de nossas pqé
ticas juridicas. ' "

Dessa forma, a pergunta que servira como pano de
fundo & estas reflexdes finais sera:"E possivel e, sob quais'cpg
digdes socioldgicas, reinventar-se uma dogmatica juridica  que
- parafraseando Lefort - como limite do totalitarismo seja wuma

invencdo democratica"
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3. Vivemos em uma época na qual a ciéncia ndo so
aumentou o seu prestigio tradicional, mas que, liberada dos ta
bus, converteu-se em um fator de poder. A ciéncia juridica (jun
to talvez com boa parte das ciéncias sociais) ndo alcan¢ou o ni
vel das ciéncias fisicas e bioldgicas e deixou de constituir o
modelo de ciéencia aceito. |

No entanto, ve-se presente a sua influéncia nas
estruturas academicas, na legislagdo, na forma de ordenar o ma
terial expositivo de todos os discursos do Direito e, perdura ,
queira-se ou nao, como modalidade de certas fungoes sociais que
ainda se consideram como valioéas; além do que, constitui uma
instancia critica de um sistema social.

Dessa forma, o Direito, como ordenamento normati
vo de um sistema social global, & um momento abstrato do objeto
tematico que denominamos sociedade (7). Seu estudo, portanto,im
plica em uma construgdo tedrica de elevado grau de abstragdo;dal
as frequentes reclamagoes pela sua aparente falta de .relagdo
com a vida, com os fenomenos sociais concretos percebiveis. As
sim, afirma-se que a Ciéncia Dogmatica do Direito constitui, a
tualmente, uma atividade institucionalizada profissionalmente e,
que conta com um "corpus" de conhecimentos, qQue permitem © mane
jo mais racional dos sistemas sociais em seus multiplos aspectos
econdmicos, potiticos, culturais. E, isto tem servido para ins-
taurar uma forma de sociedade na qual predominam a racionalida-
de formal do Direito, ou seja, aquela em que todo caso tem que
ser solucionado ou julgado em conformidade aos padrdes normati-
vos uniformes e consistentes (8).

0 ordenamento juridico pretende ser um ordenamen
to estruturado. Assim, a dogmatica juridica ao realgar sistema-
ticamente a nogdo de norma valida, impGe condigGes de validades
tais, que conduzem a criagdo de uma "ordem racional™,

Nesse sentido e seguindo-se a Kelsen, as leis u-
nicamente s3o validas se forem ditadas segundo normas superiores
também validas. Essa circularidade, disse Weber, e socialmente
funcional, uma vez que respalda, em definitivo, a idéia de um
tipo de ordem juridica racional. E, uma ordem normativa puramen
te racional, nao pode ser senao aquela fundada no livre consen-

timento dos obrigados: ou seja, uma democracia.
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Dessa forma, o Direito obriga na medida em que
os obrigados s3ao autores das suas normas. Através dessa idéia-
de legitimacdo da ordem juridica, faz-se possivel uma diminuiedo
da arbitrariedade e imprevisibilidade que todo sistema social
contém, em um grau que & preciso minimizar. E, a dogmatica juri
dica & uma técnica destinada a isto. O que implica reconhecer ,
por certo, ‘que a dogmétipa juridica tende a ser um fator de es-
tabilidade social; ou seja, atua conservadoramente ao conferir
uma aura de objetividade a um material normativo historicamente
contingente. Assim, a dogmitica juridica e ideologicamente uma
instdncia que outorga legitimidade racional as normas contingen
tes de um grupo social.

Parece claro, que a dogmatica juridica ndo desem
penha identicas fungoes, nem pode ser vista socialmente.com os
mesmos olhos, em épocas de relativa imobilidade social e em mo-
mentos de acelerada transformagdo da sociedade. Porém, -ainda
frente a estas situagoes -em cujo respeito cabe assinalar que
n3o contamos com técnica alguma alternativa dotada de alguma o
bjetividade, de modo'que seguimos atendendo as inspiragdes mais
ou menos acertadas dos chefes politicos; ou 3s orientagdes mais
ou menos convincentes propostas pelas ideologias dominantes-,
foi assinalado que a"Ciéncia do Direito" -vista como uma dogma
tica juridica geral-, representou até agora quase a uUnica instan
cia & qual pode-se recorrer para formar a trajetdria da transfor
magdo social em uma forma sujeita a critica racional. E, mais
pareceria ndo poder-se esperar, por enquanto, da histdéria: que
em alguma medida os homens tenham algo a dizer e possam dizé-1lo,

na determinacao de seu destino.

h,* Uma das caracteristicas culturais tipicas das ci
éncias pos-renascentistas & sua neutralidade. A imparcialidade

metodica, a exclusdo da subjetividade, como condigdc da objeti-
vidade, a repulsa aos componentes politicos do saber, sdo cren
cas reguladoras do desempenho das ciéncias sociais desde. meados

do século XIX. Entretanto, na atualidade, recusa-se justamente
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a essas atitudes omissas frente ao valorativo e ao politico, ca
racterizando-as como desvaliosas. Isto porque, comega-se a sus
peitar que essas crencas dominantes ndo foram devidamente avalia
das em seus alcances e consequencias sociais. .

Nas cieéncias sociais o ideal de "Wertfréiéheit",
proclamado por Weber, como modo caracteristico da ciéncia Ociden
tal, foi durante muito tempo uma bandeira -mas, uma bandeiracy@,
como alguns pavilhoes, serve para contrabandear mercadorias das
mais variadas; dai. a reticéncia que hoje tém os "cientistas" pa
ra levantarem uma dessas banderias de "corsario"-. Bastaramestas
{ltimas décadas para compreender-se a dimensdo autoritdria dessas
bandeiras. O que explica a contestagdo enérgica ao exagero da
razao. " ,

Desse modo, em substituigdo a uma ciéncia neutra,
proclama-se a era de uma ciéncia cbmprometida e de cientistas
militantes. Concordamos com Vernengo, que isto também € um exa-
gero, que glorificando a praxis justifica também um espago vazio
do corpo do rei. E »

Husserl, em seus devaneios reacionérios,:éonhava
com uma ciéncia social ideal, semelhante a matematica ou a 16gi
ca. Porém, na maturidade de seu pensamento, adverte que o ideal
de uma ciéncia estritamente racional € uma utopia. Condena, as-
sim, as ciencias sociais a uma permanente crise, pela impossibi
lidade de fundamentar-se em um pensamento ideal que, como um
ponto de vista fora da historia, pretende falar-nos autoritaria
mente dela. ‘

Este sonho arcaico e helenizante mostra-hos, con
soante Vernengo, a face de uma verdade bastante nua: "a ciéncia
como modalidade do poder, como forma da'violéncia". Donde, as
pretensgdes imperiais -ou seja, subjugantes- do idealismo fenome
nologico e suas sequelas que, ainda sobrevivem precariamente em
"ciéncdiad' como a do Direito -diriamos: em "ciéncias" como a dog
matica juridica-.

No mundo idealista da ciéncia estrita, os homens
comunicam-se por meio de linguagens sacralizadas que os fazem
comungar com uma verdade socialmente consagrada. Isto ocorre
principalmente no discurso mitico de uma teoria cientifica, con-

cebida como um puro sistema. Com isto, afirma-se algo tao .=
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absurdo e ao mesmo tempo profundamente politico, como quando os
juristas dizem que "o fundo do mar & patrimaﬁio da humanidade";
porém, as riquezas do fundo do mar so sd3o patriménio dos: que
tem a tecnologia para delas apropriar-se. E, a ciéncia segue a
mesma sorte. Pois, ela ndo é patrimonio do homem comum -leigo-;
ela sempre sera, como diz Vernengo, a linguagem secreta de cer
tos grupos dominantes.

Dessa maneira, controlar a linguagem da ciéncia
& ter algum tipo de poder social. E, é‘nesse sentido que, seguin
do ao autor supra citado, jogamos até aqui, com a metafora da
bandeira da pirataria e a do fundo do mar; uma vez que, Os cor-
sarios, como hoje os juristas, também sentiam o mar como’ um pé
trimonio da humanidade e era justamente isto o que lheskpermitia
fazer navegar o seu poder.

Porem, a ciéencia ndo é um sistema exclusivamente
ideal. A ciencia, vista como um sistema ideal, ndo & mais que
um momento e um dos codigos de uma estrutura social complexa.
Nesse sentido, a ciéncia € o que determinados grupos sociais fa
zem e falam. Por isso, como atividade social, ela pode ser vis
ta como um sistema de comunicagao institucionalmente codificadb;
e -como atividade social~-, exige a relativizagao dos aspectos
sintdticos e semanticos de seus discursos, para reivindicar, em
troca, uma abordagem predominantemente pragmatica (politica e
polifonica).(9).

Desde este angulo pragmitico, a ciéncia, exibe
uma relagdo ambigua com a realidade. Seu discurso & "Topico" no
sentido que se apresenta sempre como uma reserva de escolhas que
atualizam, em cada uma delas, a realidade :enkergada.

Nesta focalizagdo pragmatica, surge nitidamente
o cardter constituinte da realidade que o saber cientifico deter
mina. Destarte, este fator constituinte tem mais um sentido‘miti
co-politico que gnoseoldgico. Quando falamos aqui de fator cons-
tituinte, deliberadamente, afastamo-nos do sentido gnoseoldgico
a que faz referéncia o neokantismo. quando nos diz que a cieéncia
constitui a realidade. Na perspectiva de uma andlise pragmatica,
a ciéncia nos da uma visdao de mundo, uma imagem, uma cosmovisdo.
Assim, poderiamos dizer, por exemplo, que a dogmatica juridica,
pensando o Direito de um modo formalizante, constitui a imagem

liberal do mundo juridico e do Estado moderno.(10).
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Nessa ordem de idéias, podemos pensar, com certas
reservas, na atitude critica do materialismo histdrico, em rela
'gdo ao positivismo juridico, que nos di também, uma imagem do
mundo do Direito desfigurada ou protegida pelos "fantasmas" de
um economicismo mecanicista; sem que a rigor possa afirmar-se
que a forga expllcatlva de um ou outro sistema conceltual e 1deo
logico, seja maior ou ‘melhor que o outro. ‘

As imagens e idéias do mundo, como aponta Warat,
tem uma agdo de retorno, no interior do territdrio tedrico apre
sentado como um discurso afastado da agao e da praxis. Ele afir
ma que essa imagem, essa visdo do mundo juridico, ndao & somente
uma "doxa" que envolve uma teoria, senao que, & uma "doxa" nao
tematizada que, no interior da teoria, constitui a cadeia de
conceitos que emprestam ao objeto da reflexao sua unidade. 0
ideal helénico de uma ciencia que funcione como o "theorem" das
olimpiadas gregas (que simplesmente contemplava . os jogos, para
a seguir fazer o seu comentario imparcial - neutro)(ll), . .ndo
existe, nem nunca existiu. )

, Assim, toda pratica social & uma aventura-histd-
rica,que deve ser vista como um momento, em um contexto de orien
tagoes valorativas, ideologicas e politicas, alheias ao univer-
so abstrato das idéias. Porém, a dificuldade vem de que um certo
numero de homens de ciencia continuam insistindo em ver 'a esse
momento historico como a uma ilha de racionalidade com todas as
suas pontes interditadas.(12).

Temos, dessa forma, uma imagem politica da cién-
cia, que glorifica a razao, para impor, em nome dela, um contro
le n3o democratico -autoritario-, para a realizagdo das relagdes
sociais. Estamos assim diante de uma linguagem estereotipada que
nos fala com ansia do método. Ou seja, que se apresenta como um
discurso triunfalista sobre o método, esterilizando a investiga
gao; pois, como dizia Barthes, nd3o hi nada melhor que o exagero
do método para matar uma investigagao. Existe, portanto, 0 peri
go do método -a ameaga de um '"pret-a-porter" metodoldgico-.

Destarte, a sociologia politica deve ser encarada
como um discurso contra o método, que nos permita perceber a
atmosfera social inserida no discurso da ciencia, no nosso caso,

da ciéncia juridica.
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5. A cultura juridica continental, diferentemente da
anglo-saxonica, acreditava nas possibilidades do tratamento cien
tifico do objeto do Direito. A fleuma anglo-saxonica nao acredi
tava muito nas possibilidades da ciencia juridica; para eles, o
jurista manipula uma técnica embasada em outras ciéncias, como a
psicologia, a sociologia; porém, n3o créem em uma ciéncia juri-
dica em sentido estrito e autlnomo. -

Quando os juristas continentais falam sobre as
possibilidades de uma ciencia juridica em sentido estrito, estdo,
sem divida, pensando (falando) na dogmatica juridica.

A dogmatica juridica & vista, pelos juristas con
tinentais, em primeiro lugar, como um modo natural, expontaneo,
de fazer ciéncia do Direito. Forgando uma expressdao, poderiamos
dizer que a dogmatica juridica € continentalmente vista como uma
forma pré-cientifica de fazer ciéencia. Ou seja, parafraseando
Warat, os juristas fazem ciencia do mesmo modo, como os negros
nostalgicos, originalmentc, faziam-samba ou jazz (nao pensando
muito bem no que estavam fazendo). Atualmente, com autores como
Chico Buarque e Gershwin, o samba e o jazz entram no terreno da
auto-reflexdao. Da mesma maneira, a Fisica de Newton e o "Corpus
Juris Civilis" de Justiniano, funcionaram como o "samba de rodd',
eles necessitaram de um Kant e de um Kelsen que, como os composi
tores supra mencionados, descobriram suas condigoes de possibili
dade e se empenharam em trazer a luz os pressupostos gnoseoldgi-
cos da Fisica e do Direito. Porém, com a diferenga que "Chico Bu
arque" baseou as condigSes do samba na existéncia, enquanto que,
Kelsen fundamentou as condigoes do Direito nas possibilidades de
uma razdo sem existéncia.(13). '

Seguindo essa linha de auto-reflexao, inaugurada
por Kelsen, tentaremos agora explicitar como operam os juristas
dogmaticos. Ou seja, procuraremos mostrar o estilo de pensamento
em que, sem sabé-lo, se encontram os juristas que fazem a dogmd
tica.

Falaremos, entdo, das crengas em que se apoia a
dogmatica, que fazem os juristas de oficio. Em primeiro lugar,
os juristas praticos e grande parte dos académicos, acreditam na
existéncia do mundo juridico autonomo, que tem sentido em si mes

mo e que pode ser interpretado como uma realidade homogénea e
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fechada. Isto posto, apelando a&uma velha metafora do maﬁérialis
mo histérico, diriamos que, os juristas dogmaticos, sem acredi-
tarfem Marx, imaginam o Direito, como uma superestrutura dotada
de uma legalidade propria e perfeitamente distinguivel da so-
ciedade e de suas lutas. A superestrutura juridica é para a dog
médtica juridica um ambito totalmente racional, onde impera o ri
gor dos conceitos coerentemente organizados. E, esta € uma idéia
de superestrutura bem diferente da do marxismo. Por outro lado,
a superestrutura marxista, encontra-se determinada pelos'fatos,
no caso pelos fatos economicos. Ja, no enfoque da dogmatica ju
ridica as questdes de fatos sdo alheias a superestrutura norma-
tiva, porque, para eles, o ser do Direito n3o é o ser do fatos,
sendo o ser de um dever neutro.(l4).

Assim, os dogmaticos sustentam a crenca de gque um
problema pode ser encarado a luz de consideragses
_ de fatos (econdmicos, valorativos, etc.), mas tambem, pode
ser abordado a partir de consideracdes puramente juridicasj; que
sio, para eles, as garantias maximas para a objetividade e segu
ranca. Acreditam, assim, que a superestrutura juridica & o ambi
to da seguranga, que suas estruturas racionais sao a cidadela
que nos poe ao resguardo do caos fatico. Na histéria, nos fatoé,
imperam a desordem, na superestrutura juridica a ordem absoluta.
Assim, para eles, ela & o império da razdo, que € a expressao
abreviada das normas juridicas. , |

Entretanto, os dogmiaticos ndo sdo muito fieis a
essa crenga, uma vez que, o seu '"dever ser neutro" nao € tao neg
tro como eles o imaginam; pelo menos, e um dever que fundamenta
a.obrigagéo moral de obediéncia a superestrutura, e, este & um
valor liberal que ndo tem nada de neutro. Mesmo porque, o "dever
neutro” é uma formula a partir da qual se sustenta a moral bur-
guesa miticamente confundida com a validade da lei.

Por outro lado, os dogmaticos, acreditando no
carater neutro da superestrutura juridica, procuram distinguir
o diréito positivo da moral, sem advertir que o saber, com o)
qual pretendem examinar a referida superestrutura, adquire a
forma de um discurso moral sobre ela e. que, no fundo, € uma

nova receita para instituir um sistema de regras morais.(l5).
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De outra parte, os ]urlstas dogmatlcos sustentam
a crenga de que as instituigoes e os conceitos juridicos: sao
categorias imutaveis, dotadas de uma esséncia rigida, das quais
€ possivel extrair conclusdes por via dedutiva. A essa essenc1a
chamam natureza juridica. A propriedade, a penhora, a 1ocagao ;
os titulos de crédito, tem uma essencia estatica que as normas
juridicas, que as governam, explicitam e complementam. O princi
pal ai, & encontrar a caixinha correspondente, porque, uma vez
que a tivermos 51tuados todos os demais problemas estarao resol
vidos, na forma de uma série de juizos analiticos. Destarte, o
cerne das questoes sdo problemas de classificagao.

Digamos, de passagem, que estas nao sao as cren-
gas que frente ao Direito tem o homem comum -o leigo-. Para ele,
o Direito se confunde com o ambiguo mundo dos tribunais-e dos
advogados e al, no entendimento do leigo, impera o caos. 0 tra
balho da dogmitica juridica, para ele, & uma complexa teia de
aranha que o extravia. Assim, ela &, para o leigo, uma ésfinge
cujo enigma nao pode resolver e que, portanto, o devora.-

Surge, desse modo, um clima de frustacao, a par
tir do qual nasce um quadro de convicgoOes sobre o Direito total
mente distinto ao que dia fundamentos a tarefa da dogmatica ju
ridica. Ora, se a dogmatica juridica devora o leigo & ja, ' por
esta razdo,um discurso autoritario e aos fins que aqui persegui
mos cabe, entd@o, perguntar sobre as condigoes de possibilidade
de uma.dogmatica juridica que n3o seja antropofaga.

Como resposta a esta questao, devemos atacar o
imagindrio cientificista que funciona como gramatica de produgao
da dogmatica juridica. E, exatamente, nos caminhos de sua desmis
tificagdo descansa as possibilidades de produgao de um conheci-
mento juridico que comprometa o homem nas lutas democraticas.
E, para isto, precisa-se da construcdo de um saber, onde o homem
se torne produtor e ndo consumidor de significagoes.(16).

Joaquim Falc8o (17), define a cieéncia juridica,como
um saber produtor de um conhecimento critico sobre as injusti-
cas (18) , Esta & uma boa proposta para a realizagdo de uma dogma
tica juriéxasem autoritarismos; isto, sempre que aceitemos a
idéia de que serao nossas lutas cotidianas, as que determinarao

os critérios de reconhecimento das injustigas que deverao  ser
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corrigidas. Acreditamos que as estrategias, para este processo
de democratizacdo da dogmatica juridica, devam ser dadas pela
carnavalizagdo da linguagem juridica tradicional (19).

Por isso, € que, Se NOS pPreocupamos COm as con
digdes de existencia de uma dogmatica juridica voltada para a
democracia, necessitamos torna-la: "palco" (20). Devemos' aceitar,
para isto, a tese de que a dogmatica juridica & um discurso mo
ral sobre o Direito e, a partir dai, reivindicar uma dimensdo
utdpica, anti-totalitaria; pois, como assinala Lefort, nao exis
te possibilidades reais para o estabelecimento da democracia
sem uma dose de utopia.

Para finalizar, podemos dizer que, os caminhos,
desta utopia, estao em abertos e devem ser realizados na histé
ria; pois, ndo se trata de nenhuma maneira de uma utopia 1libe
ral que protocoliza as garantias democraticas em uma folha de
papel. A utopia de que estamos falando nao pode ser, portanto,
protocolizada nesta conclusdo, que & obviamente outra folha de
papel. Podemos, isto sim, evocar alguns momentos da histdoria :
Martin Luther King (USA), Lech Walesa (Polonia), as Maes da Pra
ca de Maio (Argentinal, sao alguns dos tantos exemplos que re
presentam a encarnagao historica desta utopia e, a eles; remete

mo-nos como ponto final deste trabalho.

"A luta pela liberdade nao & va" **
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NOTAS

Nesse mesmo sentido @ o comentario que FREUND, Julien, referindd-se
ao posicionamento de Weber, em "A Sociologia Alema a Epoca de. Max
Weber'", in BOTTMORE, T. "Historia da Analise Sociologica", Rio,
Zahar, 1980, pag. o

Conf. BARTHES, Roland. - '"Critica y Verdad", 39 ed., Mexico, SIGLO
XXI, 1978. -

Sobre emancipacao ver HABERMAS J., "Conhecimento e Interesse", Rio,
1982.

Nesse sentido, ver Habermas, op.cit., V.tbem. Warat,L.A., "O grau
zero e o grau historico das 51gn1f1cagoes juridicas, in rev. Contra-
dogmaticas N9 2, no prelo.

A respeito ver Warat, L.A., "Un trilema epistemologico: Mas alla
del positivismo juridico: Hart, Bobbio y Ross", in revista de Cien

- cias Sociales, da Universidad de Valparaiso, Chile, no prelo.

Tal como analisado principalmente no capitulo I, deste trabalho.

Conf. VERNENGO, R.J., "Curso de Teoria General del Derecho", B.Aires
Eudeba, 1976, pag.418.

A esse respeito ver LUHMANN, N., "Legitimacgao pelo prgcedimento",
Brasilia, UNB, 1980; v.tbem., FERRAZ Jr., T.S., "Fungao Social da
Dogmatica Juridica", S.Paulo, RT., 1978.

As ideias constantes deste ponto baseiam-se, com algumas infidelida
des menores, no trabalho de VERNENGO, "Sobre a fungao social da ci-
encia", in rev.de Metodologia JurIdica, n? 2, B. A1res u. Moron 1974.

Nesse sentido e sobre pollfonla/carnavallzagao ver WARAT, L A., "0
grau zero e o grau hlstorlco das significagoes Jur1d1cas"' "R La
Fortune du Pot", comunlcagao apresentada no Encontro Anual da Asso-
ciagao Nacional de Pos-Graduagao em Ciencias Sociais, Sao Paulo, Ou
tubro, 1983; e "E1 jardin de los senderos que se bifurcan", comuni
cagao elaborada para a Association Critique du Droit, Franga,1983;
v.tbem., FERRAZ Jr.,T.S., op.cit.

Ver BOBBIO, N., "El problema del positivismo juridico", B.Aires,
Eudeba, 1965, v.tbem, Warat, L.A."Un trilema epistemologico,op.cit."”

Conforme comentario do professor Ronai Pires da Rocha, durante as
aulas do curso de Seminarios de Dissertagao, na 29 quinzena de abril
de 1983, nesta Pos—Graduagao (UFSC/PGD).

Nesse mesmo sentido, v.Warat, "Un trilema epistemologico, art.cit.,".

Conf. comentario do professor Warat, durante o curso de Eplstemolo
gia Juridica, Primeiro Trimestre, 1983, (UFSC/PGD).
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Idem, idem, idem.

Nesse mesmo sentido, ver Warat, "El jardin de los senderos que se
bifurcan", art.cit.

Ver Warat, "A La Fortune du Pot", art.cit.

Ver FALCAO, Joaquim de Arruda, "Politica Cientifica e Direito", in
Pesquisa Cientifica e Direito", Recife, Massangana, 1983.

E o autoritarismo, acrescentariamos.

Nesse sentido, ver um dos mais recentes trabalhos de WARAT, L. A.,
"A La Fortunme du Pot", art. cit.

Idem, idem, idem.

Pronunciamento de Lech Walesa ao tomar conhecimento de ter sido es

colhigo para receber o Premio Nobel da Paz 1983 (Rede Globo de Te-
levisao - Jornal Nacional - 05/10/1983).
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