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Introducéo

No ambito juridico um dos grandes problemas existentes e que ainda
persiste — que tem ocupado pensadores desde a Antigliidade — € a questdo, ja classica, da
justica. O que é a justica? Para o enfrentamento dessa questdo, que impde, no &mbito juridico,
o0 estudo das relacbes entre direito e moral, sera percorrido o caminho que culminara no
positivismo juridico® do século XX, com destaque ao seu rompimento com o jushaturalismo
racionalista que teve lugar no século XVIII e cuja consolidacdo se operou no século XIX.

Das varias discussdes existentes quanto aos fundamentos do direito, €

possivel que uma das mais significativas segue sendo a das possibilidades ou ndo de se

! Trabalho redigido como requisito parcial de avaliagdo do Seminario Tematico “As Vésperas do Leviathan: o
Nascimento do Estado Moderno Europeu”, presidido pelos Profs. Drs. ARNO DAL RI JUNIOR e ANTONIO
MANUEL HESPANHA.

2 Doutorando em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Mestre em
Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana - UFPR, Professor de Filosofia Juridica e Introdugéo ao
Estudo do Direito na Pontificia Universidade Catolica do Parana - PUC/PR.

® Advirta-se que n3o se pode fazer nenhuma analogia entre o chamado positivismo juridico e o positivismo
filosofico, sob pena de se cair em erros grosseiros. Com efeito, segundo os ensinamentos de Norberto BOBBIO,
a “expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de “positivismo’ em sentido filos6fico, embora no século
passado [século XIX] tenha havido uma certa ligacdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas
juridicos eram também positivistas em sentido filos6fico: mas em suas origens (que se encontram no inicio do
século XIX) nada tem a ver com o positivismo filosdfico — tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na
Alemanha, o segundo surge na Franca. A expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locugdo direito positivo
contraposta aquela de direito natural. Para compreender o significado do positivismo juridico, portanto, é
necessario esclarecer o sentido da expressdo direito positivo” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
ligdes de filosofia do direito, p. 15). Para Miguel REALE, “diz-se Direito Positivo aquele que tem, ja teve, ou
esta em vias de ter vigéncia e eficacia” (REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 601), o que é confirmado por
Tercio Sampaio FERRAZ JR., para quem “Direito positivo (...) é aquele que vale em virtude de uma decisao e
que sé por forca de uma nova decisdo pode ser revogado” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e
comunicagdo, p. 157).
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promover, pelo direito, a justica, ou seja, a idéia do direito como instrumento* (meio) para a
realizac&o do valor’ do justo.

Mas o que €, afinal, a justica? Também aqui o debate se pde, sendo que
talvez nenhum outro tema tenha ocupado tanto a filosofia do direito como as relagdes entre o
direito e a moral, ou, num sentido mais amplo, as relaces entre o direito como é (o direito
positivo) e o direito como deveria ser segundo os postulados da moral e da justica (o direito
natural ou racional).®

A disputa entre essas duas concepcBes juridicas, o positivismo e o
jusnaturalismo, cobre varios séculos da histdria do direito e, apesar de amiude ser declarada
cancelada, revive em cada época sob o0 manto de novas formulas.

Com efeito, a teoria de Hans KELSEN (1881-1973) contra o direito natural
parecia ter interrompido o velho debate para sempre. KELSEN, mediante uma bem sucedida
demonstracdo da impossibilidade da existéncia de outras normas juridicas externas a
correspondente ordem legal, desloca o problema da justica e do direito natural para a politica,
ou seja, essas questdes deixariam de ser um problema juridico.’

Para tanto, apds enquadrar o direito natural como uma “...doutrina [que]
sustenta que ha um ordenamento das relacfes humanas diferente do Direito positivo, mais

elevado e absolutamente valido e justo, pois emana da natureza, da razdo humana ou da

* Segundo Anténio Manuel HESPANHA, uma das caracteristicas da p6s-modernidade é a de ter uma postura
cética em relacdo ao carater instrumental do direito, haja vista que “...muitos dos autores que se alinham nesta
corrente assumem uma atitude cética e desiludida quanto as virtualidades reformadoras do direito oficial ou
doutrindrio em relacdo a sociedade”, sendo essa uma perspectiva que “..conduz a critica do
‘instrumentalismo’— ou seja, a idéia ou pretensdo de que o direito pode servir para modificar a sociedade...”
(HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. p. 353).

> N4o se esta aqui tratando a justica em sentido formal, mas sim como uma quest&o moral.

% Veja-se por exemplo, a série de questdes que Miguel REALE propde acerca do problema da justica: “Por que o
Direito obriga? Quais as razdes pelas quais nés, que nos temos em conta de seres livres, somos obrigados a nos
subordinar a leis que ndo foram postas por nossa inteligéncia e por nossa vontade? E licito contrariar as leis
injustas? Qual o problema que se p8e para 0 juiz ou para o estadista, quando uma lei positiva se revela, de
maneira impressionante, contraria aos ditames do justo? Qual o fundamento do Direito na sua universalidade?
Repousa ele apenas no fundamento empirico da forca? Reduz-se o Direito ao valor utilitario do éxito? Brotara a
estrutura juridica, inexoravelmente, dos processos técnicos de producdo econdmica, ou representa algo capaz de
se contrapor, muitas vezes, as exigéncias cegas da técnica? Ou o Direito terd fundamento contratual?” (REALE,
Miguel. Filosofia do direito, p. 308).

7 *Q positivismo juridico, oposto a qualquer teoria do direito natural, associado ao positivismo filoséfico,
negador de qualquer filosofia dos valores, foi a ideologia democratica dominante no Ocidente até o fim da
Segunda Guerra Mundial. Elimina do direito qualquer referéncia a idéia de justica e, da filosofia, qualquer
referéncia a valores, procurando modelar tanto o direito como a filosofia pelas ciéncias, consideradas objetivas e
impessoais e das quais compete eliminar tudo o que é subjetivo, portanto arbitrario” (PERELMAN, Chaim.
Ldgica juridica, p. 91).
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vontade de Deus”®, chegando mesmo a denunciar a relatividade® dessa doutrina'®, KELSEN

acusa de dualismo platonico a distin¢éo entre direito positivo e direito natural:

A doutrina do Direito natural é caracterizada por um dualismo fundamental
entre Direito positivo e Direito natural. Acima do imperfeito Direito positivo existe
um perfeito — porque absolutamente justo — Direito natural; e o Direito positivo é
justificado apenas na medida em que corresponda ao Direito natural. Nesse aspecto,
o dualismo entre Direito positivo e Direito natural, tdo caracteristico da doutrina do
Direito natural, lembra o dualismo metafisico da realidade e a idéia platonica.”

No entanto, segundo KELSEN, ao contrario das leis da natureza que sé@o
regidas pelo principio da causalidade (0 mundo do ser), as normas juridicas ndo tém seu
cumprimento vinculado a determinagdes fatais e necessarias, vez que essas se regem pelo
principio da imputacdo (o mundo do dever-ser).

Sob esse prisma, se houvessem normas causais (necessarias) para

determinar a conduta humana, as normas de direito positivo seriam supérfluas:

Caso se pudesse ter conhecimento da ordem absolutamente justa, cuja
existéncia é postulada pela doutrina do Direito natural, o Direito positivo seria

® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 12.
® Norberto BOBBIO, por exemplo, define o direito natural como sendo a doutrina que “...considera poder
estabelecer 0 que € justo e 0 que é injusto de modo universalmente valido”, questionando logo em seguida as
possibilidades dessa pretensdo: “Mas, tem base essa pretensdo? A julgar pelos desacordos entre os diferentes
seguidores do direito natural sobre o que se deve considerar justo ou injusto, a julgar pelo fato de que o que era
considerado natural para alguns ndo o era para outros, dever-se-ia responder que ndo” (BOBBIO, Norberto.
Teoria general del derecho, p. 28). Classica ¢é a defini¢do de Cicero para o direito natural, para quem: “Existe
uma lei verdadeira, que é a reta razéo, que concorda com a natureza, difusa em todos, imutavel e eterna; que nos
reclama imperiosamente o cumprimento dos nossos deveres e que nos proibe a fraude e nos afasta dela; cujos
preceitos e proibicfes 0 homem bom (honestus) acatard sempre, enquanto que os perversos lhe serdo surdos.
Qualquer correcdo a esta lei sera sacrilega, ndo sendo permitido revogar alguma das suas partes; ndo podemos
ser dispensados dela nem pelo Senado nem pelo povo; nédo é necessario encontrar um Sextus Aelius para a
interpretar; esta lei ndo é uma em Atenas e outra em Roma; mas é a Unica e mesma lei, imutavel, eterna e que
abrange em todos os tempos todas as nagdes. Um Deus Unico, senhor e imperador de todas as coisas, por si s,
imaginou-a, deliberou-a e promulgou-a [...]” (citado por HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 210,
nota n. 347).
10 “Declarar a propriedade como um direito natural, porque é o Gnico que corresponde a natureza, é uma
tentativa de tornar absoluto um principio especial que, historicamente, em certo tempo e sob certas condi¢des
politicas e econdmicas, tornou-se Direito positivo.

... Por esse método sempre é possivel sustentar e, pelo menos em aparéncia, provar postulados opostos.
Se os principios do Direito natural sdo apresentados para aprovar ou desaprovar uma ordem juridica positiva, em
qualquer dos casos, sua validade repousa em julgamentos de valor que ndo possuem qualquer objetividade. Uma
analise critica sempre demonstra que eles sdo apenas a expressao de certos interesses de grupo ou classe. Dessa
maneira, a doutrina do Direito natural é as vezes conservadora, as vezes reformista ou revolucionaria em carater.
Ela ou justifica o Direito positivo proclamando sua concordancia com a ordem natural, racional ou divina, uma
concordancia afirmada, mas ndo provada; ou pde em questdo a validade do Direito positivo sustentando que ele
se encontra em contradi¢cdo com algum dos pressupostos absolutos. A doutrina revolucionéria do Direito natural,
assim como a conservadora, preocupa-se ndo com a cognicao do Direito positivo, da realidade juridica, mas com
sua defesa ou ataque, com uma tarefa politica, ndo cientifica” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do
estado, p. 16-17).
1 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 17.



supérfluo, ou melhor, desprovido de sentido. Confrontada com a existéncia de uma
ordenacdo justa da sociedade, inteligivel em termos de natureza, razdo ou vontade
divina, a atividade dos legisladores equivaleria a uma tola tentativa de criar
iluminagéo artificial em pleno sol.”*?

A separagdo entre direito e moral decorrente da relatividade desta ultima é
um trago caracteristico do positivismo juridico lapidado no século XX. Gustav RADBRUCH,
que chegou a ser um dos mais ferrenhos defensores do positivismo juridico durante a década
de 1930, dava clara preferéncia ao direito em caso de conflito com a justica, “...pois é mais
importante a existéncia da ordem juridica que a sua justica, ja que a justica € a segunda grande

misséo do direito, sendo a primeira, a seguranca juridica, a paz”.**

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 18-19. KELSEN deu tanta importancia ao problema
da justica que, além de inimeros artigos, escreveu varias obras sobre o assunto, tais como A lluséo da Justica, O
que é Justica, O Problema da Justica (na edi¢do italiana dessa obra ha um excelente ensaio de Méario LOSANO
em que sdo descritas as principais criticas formuladas contra a Teoria Pura do Direito de KELSEN), além de um
estudo que foi publicado como apéndice a 22 edi¢do (1960) alema da Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre)
publicado em separado, na lingua portuguesa, com o titulo A Justica e o Direito Natural.

13 Depois da 22 Guerra Mundial, diante das conseqiiéncias funestas que a idéia de primazia da lei sobre a moral
acarretou, RADBRUCH se converte a doutrina do direito natural, conforme salientado por Norberto BOBBIO:
“Uma formulagdo recente e exemplar dessa doutrina é oferecida por GUSTAV RADBRUCH na seguinte
passagem: ‘Quando uma lei nega conscientemente a vontade de justica, por exemplo, quando concede
arbitrariamente ou rechaca os direitos do homem, adoece de validez (...) os juristas também devem levar em
conta o valor para negar-lhe o caréater juridico’, e em outra parte: ‘Podem dar-se leis de conteido tdo injusto e
prejudicial que se faca necessrio negar-lhes seu carater juridico (...) posto que h& principios juridicos
fundamentais que sdo mais fortes que qualquer normatividade juridica até o ponto que uma lei que os contradiga
venha a carecer de validez’; e mais ainda, ‘quando a justica ndo é aplicada, quando a igualdade, que constitui o
nucleo da justica, é conscientemente negada pelas normas do direito positivo, a lei ndo somente é direito injusto
mas sim, em geral, carece de juridicidade’ (Rechtsphilosophie, 4% ed., 1950, péags. 336-353)” (BOBBIO,
Norberto. Obra citada, p. 27-28).

1 RABDRUCH, Gustav. Introduccién a la ciencia del derecho, p. 34. Vale dizer que nesse periodo
RADBRUCH via no relativismo a razdo mesma de ser do direito, conforme se depreende das seguintes
passagens da sua obra que talvez mais influéncias tenha causado nos juristas, a qual, alids, tem varios pontos
convergentes com o pensamento de KELSEN: “O relativismo ndo € um simples e puro agnosticismo, é algo
mais: uma fonte fecunda de conhecimento objetivo. Sobretudo, é o relativismo a Gnica base possivel para a forca
vinculante do direito positivo. Se existir um direito natural, uma verdade juridica univoca, reconhecivel e
comprovavel, ndo seria possivel ver de nenhuma maneira a razdo da forca vinculante do direito positivo, que
apareceria em contradicdo com essa verdade absoluta. Deveria entdo desaparecer como o erro desmascarado ante
a verdade desvelada. A for¢a obrigatoria do direito positivo somente pode fundar-se precisamente no fato de que
o direito justo ndo é nem reconhecivel nem demonstravel. Porque um juizo sobre a verdade ou falsidade das
diferentes convicc@es juridicas é impossivel; posto que, de outra parte, se se requer um direito Unico para todos
0s sujeitos de direito, o legislador se vé desafiado a necessidade de cortar em um golpe o n6 gordio que a ciéncia
ndo consegue desatar. Posto que é impossivel verificar o que é justo, deve-se estabelecer o que deve ser juridico.
Em vez de um ato de verdade, que é impossivel, & necessario um ato de autoridade. O relativismo desemboca no
positivismo.

...a decisdo do legislador ndo é um ato de verdade, mas sim um ato de vontade, de autoridade. Este pode
conferir a uma determinada opinido forga obrigatéria, porém nunca forca convincente. (...) O relativismo
desemboca no liberalismo.

()

O relativismo é a tolerancia geral. Somente ndo é tolerancia frente a intolerancia” (RADBRUCH,



No entanto, a barbarie do nacional-socialismo, feita em nome da lei, levou a
um sério questionamento da tese positivista por ocasido do restabelecimento da ordem
democrética e do Estado de Direito em face da derrocada do fascismo.*

A idéia Kelseniana de que toda a norma legal é direito, sem consideracdo de
seu contelido™®, foi duramente combatida no pés-guerra, tendo sido atacada como responsavel
pela legitimacdo dos regimes autoritarios que tiveram lugar em varias nagdes durante o seculo
XX.

Essa circunstancia trouxe novamente a tona aquilo que a teoria de KELSEN
tinha posto em estado de laténcia'’: as relacdes entre direito e moral, e 0 comprometimento

deste com a realizacdo da justica.

Gustav. Relativismo y derecho, p. 3-8).

15 Com relagdo a essa reagdo contra as teses positivistas, ver a seguinte obra de Francois RIGAUX, em que 0
autor trata dos mais variados problemas de interpretacdo e aplicacdo das leis tipicos do século XX: RIGAUX,
Francois. A lei dos juizes. Traducdo de Edmir Missio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

% para KELSEN a Unica possibilidade de se falar objetivamente em justica seria equiparando justica a
legalidade: “Nesse sentido, a ‘justica’ significa legalidade”, retirando-se a partir dai a regra formal da justica,
segundo a qual é “‘justo’ que uma regra geral seja aplicada em todos 0s casos em que, de acordo com seu
contetido, esta regra deva ser aplicada. E ‘injusto’ que ela seja aplicada em um caso, mas ndo em outro caso
similar. E isso parece ‘injusto’ sem levar em conta o valor da regra geral em si, sendo a aplicacdo desta o ponto
em questdo aqui. A justica, no sentido de legalidade, € uma qualidade que se relaciona ndo com o contetdo de
uma ordem juridica, mas com sua aplicacdo” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 20).
Veja-se que o que se denomina igualdade na lei ndo significa outra coisa sendo a aplicacdo da lei em
conformidade consigo mesma, quer dizer, “...aplicacdo correta, qualquer que seja o conteddo dessa lei. A
igualdade na lei ndo é, pois, igualdade, sendo conformidade a norma” (ABELLAN, Marina Gascon. La técnica
del precedente y la argumentacién racional, p. 57). Essa interpretacdo do pensamento de KELSEN também é
dada por Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO: "Com efeito, Kelsen bem demonstrou que a igualdade
perante a lei ndo possuiria significacdo peculiar alguma. O sentido relevante do principio isondmico esta na
obrigacdo da igualdade na propria lei, vale dizer, entendida como limite para a lei. Por isso averbou o que segue:
‘Colocar (o problema) da igualdade perante a lei, é colocar simplesmente que os érgdos de aplicacdo do direito
ndo tém o direito de tomar em consideracdo sendo as distingbes feitas nas prdprias leis a aplicar, 0 que se reduz a
afirmar simplesmente o principio da regularidade da aplicagdo do direito em geral; principio que é imanente a
toda ordem juridica e o principio da legalidade da aplicagdo das leis, que é imanente a todas as leis — em outros
termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas conforme as normas.” (Teoria Pura do Direito,
traducdo francesa da 2* edicdo alemd, por Ch. Einsenmann, Paris, Dalloz, 1962, p.190)” (MELLO, Celso
Anto6nio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade, nota 2, p. 10).

7 N&o se pode afirmar, no entanto, que essas preocupacdes haviam se extinguido durante a primeira metade do
século XX. No Brasil, por exemplo, mesmo na época de maior esplendor da teoria pura do direito, Miguel
REALE nao admitia o que chamou de divoércio entre direito e justica: ”...ndo, a norma juridica é a indicacédo de
um caminho, porém, para percorrer um caminho, devo partir de determinado ponto e ser guiado por certa
dire¢do: o ponto de partida da norma é o fato, rumo a determinado valor. Desse modo, pela primeira vez, em
meu livro ‘Fundamentos do Direito’ eu comecei a elaborar a tridimensionalidade. Direito ndo é s6 norma, como
quer Kelsen, Direito ndo é s6 fato como rezam os marxistas ou 0s economistas do Direito, porque Direito ndo é
economia. Direito ndo é produgdo econdmica, mas envolve a produgdo econdmica e nela interfere; o Direito ndo
é principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o Direito ao
mesmo tempo é norma, é fato e é valor” (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 118-119).



A saida daquele estado de laténcia provoca uma efervescéncia no debate
juridico®®, dando folego ao ressurgimento de algumas formas de jusnaturalismo®®, exigindo a
reformulacdo de alguns conceitos por aqueles que se mantiveram no positivismo®,
permitindo, enfim, o surgimento de novas propostas®* que tém demonstrado, mais do que
nunca, a importancia do debate filosofico na atualidade, debate esse que ndo é e ndo pode ser

negligenciado, mas que estd comprometido a encontrar solucbes — ou pelo menos a

18 «Q vigor antilegalista das décadas que se seguiram & Il Grande Guerra ndo é uma simples conseqiiéncia de
movimentos de natureza filoséfica no dominio do direito. O tragico contexto politico (ou mesmo civilizacional)
dos totalitarismos contemporaneos e do cotejo de catastrofes por eles causados — ditaduras ferozes, genocidios,
guerras — teve um enorme impacto sobre a consciéncia juridica e obrigou a repensar a funcdo do direito como
garante de valores civilizacionais.

Uma coisa ficou clara. O formalismo..., com o relativismo axioldgico que lhe andava ligado..., ndo
armava suficientemente os juristas para, enquanto juristas, se oporem a projetos politicos e juridicos que
negassem os valores fundamentais da cultura européia. A demonstracdo disto vinha da observagéo da realidade
alema, no periodo de entre guerras. A constituicdo e a cultura juridica da republica de Weimar eram filhas da
ética formalista e axiologicamente neutral do kantismo e da pandectistica. A legitimidade do direito (e do poder)
fundava-se exclusivamente no fato de ser estabelecido de acordo com os processos constitucionalmente
prescritos. Os seus valores de referéncia eram desprovidos de contelido (uma ética, um sistema de valores, uma
crenca religiosa, um sistema filosofico, uma visdo de mundo) e apontavam apenas para a necessidade de
observar uma forma (constitucionalidade orgénica e formal). O nacional-socialismo subiu ao poder respeitando
basicamente essa forma e, uma vez no poder, instaurou uma nova forma que, por sua vez, legitimava a sua acdo
politica. (...).

No fim da Guerra, gerou-se, portanto, um movimento espontaneo de refundamentacdo do direito em
valores suprapositivos, indisponiveis para o legislador. Os grandes julgamentos dos criminosos de guerra (de
Nuremberg e de Tdquio) j& pressupunham a existéncia de um direito suprapositivo, em face do qual se pudessem
ser considerados, como criminosas, acfes permitidas pelas ordens juridicas a sombra das quais tais a¢gdes tinham
sido praticadas” (HESPANHA, Ant6nio Manuel. Obra citada, p. 333-334).

1% Como, por exemplo, a nova postura de RADBRUCH, anteriormente citada; ou a retomada do pensamento
patristico segundo o qual uma lei injusta ndo é lei: “non videtur esse lex quae non fuerit” — Santo
AGOSTINHO |, De Libero Arbitrio, 5; Santo TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, Qual, XCX, ARTS.
2, 4, citados por HART, Herbert. O conceito de direito, p. 12, nota n. 1), cuja aplicacdo se faz sentir, por
exemplo, em algumas teorias de uso alternativo do direito. Ainda quanto a esse renascimento do direito natural,
vale mencionar a seguinte constatacdo de Alf ROSS: “...ndo é de se surpreender que o direito natural tenha
voltado a prosperar em principios do século XX e que tenha, desde entdo, se expandido em tal medida que é
comum falar-se de um renascimento do direito natural. Os abalos tremendos da politica e da economia que
caracterizam este século [século XX] tém fomentado a ansia de descobrir algo absoluto num mundo em
dissolucdo e mergulhado no caos” (ROSS, Alf. Direito e justica, p. 296).

20 Norberto BOBBIO e Herbert HART sdo bons exemplos de autores que podem aqui ser enquadrados. Veja-se,
por exemplo, a seguinte passagem em que BOBBIO admite ao intérprete a possibilidade de considerar o valor do
justo, em alguns casos, quando da aplicagdo da norma: “A jurisprudéncia, por outro lado, enquanto coloca como
objeto proprio proposi¢des normativas ja dadas (resultado elas mesmas de um estudo empirico precedente que o
jurista deve respeitar até o limite do absurdo manifesto ou da injustica escandalosa), consta exclusivamente da
parte critica propria de todo sistema cientifico, quer dizer, da construgdo de uma linguagem rigorosa com fins de
plena comunicabilidade das experiéncias fixadas de antemdo” (BOBBIO, Norberto. El objeto de la
jurisprudencia y la jurisprudencia como analisis del lenguaje. In: Contribuicion a la Teoria del Derecho, p.
181-184).

21 Como, por exemplo, o que se tem denominado por alguns como o pés-positivismo de DWORKIN; o agir
comunicativo de HABERMAS; a nova retérica de PERELMAN.



questionar com a radicalidade propria da filosofia os modelos juridicos postos — para que 0
direito possa se aproximar da justica.

Nesse sentido, para que se possa situar melhor na compreensdo desse
problema, é imprescindivel a anélise do contexto histérico em que a tentativa de separacéo
entre direito e moral desabrochou, sendo esse o0 objeto central do presente artigo.

1. As RelagGes entre Direito e Moral nos Pensamentos de Kant e Kelsen

Na introducdo foi mencionada a tentativa frustrada de separagdo entre
direito e moral. A opcédo pela énfase na teoria de KELSEN — em vez de seguir uma ordem
cronologica das varias teorias que serdo mencionadas — esta longe de ser casual.

A opcéo se deve ao fato de se considerar a teoria de KELSEN como sendo
um marco (um ponto obrigatdrio de referéncia) no pensamento juridico ocidental, para onde
convergem tanto os jusnaturalismos quanto os positivismos que o0 precederam e de onde
partem as novas propostas, pois ainda que estas Ihe sejam totalmente opostas, 0 pensamento

legalista kelseniano®® ndo pode ser, e nem tem sido, negligenciado.

2 KELSEN defendia, em sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), um “...ideal de ‘purificacdo’ do
método juridico” que deveria ser “levado as Gltimas consequéncias...”. Com efeito, “Kelsen considerou o direito
como um especial sistema de normas, cujo fundamento ndo estava noutros sistemas normativos, como a religido
ou a moral; mas também néo estava na ordem dos fatos (por exemplo, numa politica, na utilidade). Ou seja, uma
norma juridica ndo teria vigéncia por ser moral ou Util, mas porque e apenas porque € uma norma juridica, i.e.,
conforme ao direito. Ser conforme ao direito é, afinal, ser obrigatéria em virtude do comando de uma norma
superior. Dai que o direito constitua uma pirdmide normativa (Stufentheorie), no topo da qual se encontra a
Constituicdo. Mas como a prépria Constituicdo carece de um fundamento juridico, a construgdo teorica de
Kelsen obriga a pressupor uma ‘norma fundamental’ (Grundnorm), que valida a Constituicdo, e cujo contelido
poderia ser assim formulado — “‘Toda a norma juridica legitima (i.e., estabelecida de acordo com o direito) deve
ser observada’. Uma norma destas € auto-referencial, ou seja, aplica-se a si mesma; e, com isto, legitima-se a si
prépria e a todas as outras.

A teoria pura do direito teve a virtude de, num periodo de intenso debate politico-ideolégico (os anos
"30 e ’50 do século XX), ter sublinhado a autonomia do saber juridico e a sua relativa indisponibilidade em
relacdo aos projetos de poder. Nessa medida, culminou (sic) as preocupacdes da pandectistica em estabelecer que
nem tudo quanto é querido pelo poder, Gtil ao povo ou a uma classe, ou funcional em relagdo a um objetivo
social, é automaticamente aceite como justo (i.e., conforme ao direito).A jurisdicidade parece decorrer de valores
internos ao discurso do direito, valores que a vontade politica ou a utilidade social ndo podem substituir.

Neste sentido, embora se possa acusar a teoria pura do direito de aceitar como direito tudo o que
provém da vontade do Estado, o certo é que o seu sentido mais profundo é o de constituir um manifesto contra os
totalitarismos politicos do seu tempo, que, num sentido ou noutro, procuravam funcionalizar o direito em relagdo
as conveniéncias do poder, legitimando-o a partir de considerages politicas, como o dominio de classe
(stalinismo) ou as necessidades vitais de uma raga (nacional-socialismo). H& quem pense que este manifesto
ainda é (til contra outro tipo de funcionaliza¢fes do direito, nomeadamente, a tendéncia de justificar como justas
as medidas — formal ou informalmente corretas — de um poder legitimado pelo voto, ou as medidas dirigidas a
consecucdo de finalidades de desenvolvimento social ou econdmico” (HESPANHA, Antonio Manuel. Obra
citada, p. 309-310).



Do ponto de vista kelseniano, direito e moral pertencem a dois sistemas
normativos distintos, separacao essa que ja esta presente na obra de Immanuel KANT.

Com efeito, para KANT (1724-1804) a legalidade se constitui pela simples
conformidade da ac&o com a legislagdo externa. E dentro dessa definicéo de legalidade que se
fundamenta o direito. Este se refere a0 mundo dos deveres externos, impostos por uma
legislacdo juridica, em que ndo se exige que a ideia interna do dever (moral) seja 0 motivo
determinante da vontade.

O direito considera as relagdes externas de uma pessoa no que diz respeito
aos efeitos que venham a causar no mundo exterior (juridico). E o conjunto de condi¢@es nas
quais a vontade de um concorda com a de outro segundo uma lei de liberdade.

Dai se extrai o principio geral de direito, a saber: “Aja de tal modo que o
livre exercicio do teu arbitrio possa estar em conformidade com a liberdade de todos segundo
uma lei universal”.?® Entdo, toda acdo que ndo é um obstaculo ao acordo do arbitrio de todos
com a liberdade de todos segundo uma lei universal é considerada justa.

Assim, o direito surge como “...0 conjunto das condicGes através das quais o
arbitrio de um pode concordar com o arbitrio de outrem, segundo uma lei universal de
liberdade”, em que é “...considerada justa toda a acdo que por si (...) ndo € um obstaculo a
conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis
universais”.?*

A coercdo é uma caracteristica inseparavel do direito, devendo eliminar a
resisténcia e o obstaculo opostos a liberdade de todos. Por isso a coercdo € necessaria, pois
estabelece o0 acordo das liberdades segundo a lei universal.

Enquanto a moral é uma coacao interna ao individuo (a moral é autbnoma),
o direito se encontra na legalidade exterior das a¢cBes com a forga coativa da lei (o direito é
heterdnomo). Trata-se da regulamentacao coativa das liberdades externas a fim de assegurar a
ordem social, sem qualquer inten¢do moral, pois o direito deve estar separado dela (que diz
respeito aos deveres internos). O direito puro se obtém do mundo exterior, assim como a

moral pura se obtém do foro intimo:

Numa acepcao puramente kantiana, a heteronomia sé pode ser determinada
pela oposicdo a nocdo de autonomia, qualidade que a vontade tem de ser lei para si
mesma. A vontade juridica é heterénoma porque busca a lei que deve determina-la

2> KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 72.
24 ZANNONI, Eduardo A. Crisis de la razén juridica, p. 32-33.



num outro lugar: na vontade andnima dos costumes ou na vontade institucionalizada
dos 6rgdos estatais. No ambito legal obedecemos a regras que foram postas por
outros ou pela sociedade, ou seja, ndo é pelo contelido que o Direito se distingue da
moral, mas pela maneira de se tornar obrigatorio. E pela diversidade da legislag&o
que une um e outro impulso a lei, que determinamos se estamos no ambito da
legalidade ou da moralidade.

O Direito como liberdade externa gera a responsabilidade frente aos outros,
que podem exigir de nés o cumprimento das obrigacées.”?

Como consequiéncia dessa concepgdo de direito puro brotard o positivismo
juridico em sua forma moderna, que é uma convencdo de direito fundada na forca e ndo na
consciéncia ética.

O direito pode ser subdividido em direito natural e direito positivo
(adquirido), donde o primeiro € inato a cada individuo e o segundo provém da vontade do
legislador. Para KANT o Unico direito natural é a liberdade, que tem seus limites até o ponto
de interferir na liberdade dos outros (deve-se entender a liberdade como género que engloba a
igualdade, a livre expressao das idéias, etc.).?

H& no pensamento de KANT uma forte relacdo com o pensamento de
ROUSSEAU no que diz respeito a teoria do contrato social.

O direito é entendido como o conjunto de leis fornecido a um povo, exigida,
para tanto, uma promulgacdo para que se produza um estado juridico. Essa promulgacao
nasce do seguinte postulado: Tu deves sair do estado de natureza para, juntamente com todos
0s outros e dentro de relagBes de coexisténcia necessaria, entrar em um estado de direito, quer
dizer, numa justica distributiva (com efeito erga omnes).

O homem deve sair do estado de natureza (em que reina a violéncia) a fim
de constituir o estado civil, ou seja, o estado de direito em que todos os homens abdicam de
parte de suas liberdades para se submeterem a uma imposicdo exterior publicamente
decretada. E nesse contexto que nasce a sociedade civil, formalmente constituida em um
Estado de Direito.

2 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha. O significado perdido da funcéo de julgar, p. 31-32.

% «A influéncia das doutrinas ética e juridica de Kant sobre a ‘teoria da vontade’ (Willetheorie) foi muito
importante e contribuiu para o seu definitivo estabelecimento na dogmatica civilista. Kant realgou, de fato, a
autonomia da vontade e o seu papel criador de valores universais, a0 mesmo tempo que fez da vontade (ou da
liberdade) o esteio da personalidade moral. O direito consistia na forma da relagéo entre os arbitrios das pessoas,
da relacdo entre dois arbitrios que, exteriorizando-se se encontram: a a¢do justa (ou juridica) seria, entdo, a que,
segundo uma lei universal, coexistisse com o livre-arbitrio de cada um” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra
citada, p. 221).
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Assim como ROUSSEAU (1712-1778), KANT aceita a constituicdo da
sociedade civil como o contrato primitivo segundo o qual todos cedem sua liberdade exterior
para a recobrar novamente como membros de uma republica. “A simples consciéncia das
vantagens que o estado acarreta estimula o ato de rendncia da liberdade selvagem: o que se
perde é logo compensado pela aquisicao da liberdade civil.”?’

A partir desses pressupostos, KANT aceita a distin¢do tripartida do poder
elaborada por MONTESQUIEU (1689-1755); porém, uma vez constituido o poder soberano
em sua triplice forma, este deve ser irrepreensivel, irresistivel e sem apelacdo. O povo deve
obedecer sempre 0 poder estabelecido, ndo podendo julgar ou contestar sua validade qualquer
que seja a sua origem (ndo revogando o seu mandato e nem resistindo ativamente). Qualquer
mudanca na constituicdo publica, se necessaria, deve ser realizada pelo soberano e néo pelo

pOVOZB 29

> GIANNOTTI, José Arthur. Kant e o espaco da historia universal, p. 125.

8 Antdnio Manuel HESPANHA V& nesse pensamento uma conseqiiéncia direta do pensamento nominalista
(sobre o nominalismo, ver nota abaixo) da escolastica franciscana quatrocentista (Duns Scott, 1266-1308;
Guilherme d’Ockham, 1300-c.1350), cujo paradigma individualista, de inspiracdo no pensamento de Santo
Agostinho, teria aberto o caminho para o pensamento politico moderno; visto que, a partir desse paradigma,
“para se completar a revolucdo intelectual da teoria politica moderna s faltava desligar a sociedade de qualquer
realidade metafisica, laicizando a teoria social e libertando o individuo de quaisquer limitagGes transcendentes”,
de maneira que, a partir dai, essa “...laiciza¢do da teoria social e a coloca¢do no seu centro do individuo geral,
igual, livre e sujeito a impulsos naturais, tem consequiéncias centrais para a compreensdo do poder”, de tal modo
que, a partir desse momento, o poder “...ndo pode mais ser tido como fundado numa ordem objetiva das coisas;
vai ser concebido como fundado numa vontade. Numa ou noutra de duas perspectivas. Ou na vontade soberana
de Deus, manifestada na Terra, também soberanamente, pelo seu lugar-tenente — o principe (providencialismo,
direito divino dos reis). Ou pela vontade dos homens que, levados ou pelos perigos e inseguranca da sociedade
natural, ou pelo desejo de maximizar a felicidade e o bem-estar, instituem, por um acordo de vontades, por um
pacto, a sociedade civil (contratualismo). A vontade (e ndo um equilibrio — ratio — preestabelecido) &,
também, da origem do direito. Guilherme d’Ockham descrevera-o, ou como o que Deus estabeleceu nas
Escrituras, ou como o que decorre racionalmente de algum pacto. E, laicizada a teoria juridica, Rousseau
...definird a lei como ‘uma declaragdo publica e solene da vontade geral’; a ponto de que “...perante este
voluntarismo [cederem] todas as limitagBes decorrentes de uma ordem superior a vontade (ordem natural ou
sobrenatural). A constituicdo e o direito tornam-se disponiveis e a sua legitimidade ndo pode ser questionada em
nome de algum critério normativo de mais alta hierarquia. Daqui se extrai (na perspectiva providencialista) que
Deus pode enviar tiranos para governar 0os homens (pecadores, duros), aos quais estes devem, apesar de tudo
obedecer. Extrai-se também que as leis fundamentais, como todos 0s pactos, sdo disponiveis, i.e., factiveis e
alteraveis pelos homens, num dado momento histérico. E, finalmente, que todo o direito positivo, bem como
todas as convenc@es, enquanto produto direto ou indireto de pactos, sdo justos (positivismo juridico)”
(HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 85-87).

%% Uma das grandes disputas do pensamento medieval se deu entre os realistas e os nominalistas no que se refere
a questdo dos universais, que se traduzem em nog¢des genéricas, idéias, entidades abstratas. Segundo os realistas,
0s universais tém existéncia real, que é, além disso, prévia e anterior a das coisas, ou seja, universalia ante rem.
Se assim ndo fosse, argumentam os realistas, seria impossivel entender qualquer das coisas particulares, haja
vista que as coisas estdo fundadas metafisicamente nos universais. Os nominalistas, ao contrario, afirmam que 0s
universais ndo sao reais, posto que estdo depois das coisas: universalia post rem. Pode-se dizer que se trata de
abstrac@es totais da inteligéncia (cf. FERRATER MORA, José. In: Dicionério de Filosofia, T. IV, p. 2.949-
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E justamente nesse ponto que KANT se afasta do liberalismo politico
rousseauniano, ou seja, negando a rebelido do povo contra o soberano e condenando as
revolugbes inglesa e francesa (que processaram e executaram seus Soberanos,

respectivamente). Deve existir uma obediéncia incondicional as leis do Estado.

2. Predominio da Moral sobre o Direito

2.1 O Pensamento Escolastico Medieval

A Otica normativa que afirma que direito e moral séo sistemas distintos, a
exemplo do pensamento kantiano acima mencionado, permite o enquadramento das mais
variadas teorias juridicas nas trés seguintes posi¢Oes: a) predominio da moral sobre o
direito®; b) prevaléncia do direito sobre a moral®!; e c) tentativas de buscar um suporte ao
direito, por fora do préprio ordenamento juridico, sem ter que recorrer ao direito natural.*
A concepcdo de PERELMAN divide as varias escolas juridicas,

enguadrando-as em periodos distintos, de forma semelhante a divisdo acima:

2.952). Aqui se da a querela entre as teologias inspiradas em Santo Agostinho (nominalista) e Santo Tomas de
Aquino (realista), sendo que o nominalismo (na vertente franciscana, antes referida) “...se pGe em ddvida se ndo
é legitimo, na compreensdo da sociedade, partir do individuo e ndo dos grupos. Na verdade, passou a entender-se
que aqueles atributos (‘universais’) que se predicam dos individuos (ser pater familias, ser escolar, ser plebeu) e
que descrevem as relacdes sociais em que estdo integrados nao sdo qualidades incorporadas na sua esséncia, néo
sdo ‘coisas’ sem a consideracdo das quais a sua natureza ndo pudesse ser apreendida — como queriam 0s
‘realistas’. Sendo antes meros ‘nomes’, externos a esséncia, e que, portanto, podem ser deixados de lado na
consideragdo desta. Se o fizermos, obtemos uma série de individuos ‘nus’, incaracteristicos, intermutaveis,
abstratos, ‘gerais’, iguais. Verdadeiros atomos de uma sociedade que, esquecidas as tais ‘qualidades’agora
tornadas descartaveis, podia também ser esquecida pela teoria social e politica. Esquecida a sociedade, i.e., 0
conjunto de vinculos individuais, o que ficava era o individuo, solto, isolado, despido dos seus atributos sociais.
Estava quase criado, por esta discussdo aparentemente tdo abstrata, um modelo intelectual que iria
presidir a toda a reflexdo social durante, pelo menos, os dois Gltimos séculos — o individuo, abstrato e igual. Ao
mesmo tempo que desapareciam do proscénio as pessoas concretas, ligadas essencialmente umas as outras por
vinculos naturais; e, com elas, desapareciam 0s grupos e a sociedade” (HESPANHA, Antonio Manuel. Obra
citada, p. 85). Ainda segundo Ant6nio Manuel HESPANHA, “...0s nominalistas deixaram também de crer na
existéncia de qualquer vinculo entre vontade e razdo. Uma vez que existia, no plano epistemolégico, uma radical
diferenca entre a realidade objetiva e a sua representagdo mental..., 0 mundo objetivo ndo tinha qualquer poder
de conformacéo sobre 0 mundo mental. E, assim, ndo existia nenhum apetite natural pelo bem, nenhuma direcéo
da vontade pela razdo, como queria S. Tomas” (idem, p. 86, nota n. 122).
%0 Aqui podem ser inseridas as vérias doutrinas de direito natural.
31 Aqui se enquadra o positivismo juridico e seus desdobramentos, que acabaram por culminar no normativismo
juridico de Hans KELSEN.
%2 Aqui tém sido enquadradas teorias como as de DWORKIN, HABERMAS, PERELMAN, RAWLS e
VIEHWEG, se bem que o pensamento de DWORKIN pretende, em verdade, a busca de uma moral dentro, ou
seja, imanente ao sistema, aspecto que 0 aproxima mais do positivismo.
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Podemos distinguir, a este respeito, trés grandes periodos, o da escola da
exegese, que termina por volta de 1880, o segundo o da escola funcional e
sociolégica, que vai até 1945, e o terceiro, que, influenciado pelos excessos do
regime nacional-socialista e pelo processo de Nuremberg, se caracteriza por uma
concepgao utdpica do raciocinio judiciario.”*

O ponto de vista de PERELMAN, na sintese acima, ndo enquadra o
pensamento que defende o predominio da moral sobre o direito, em que podem ser incluidas
varias doutrinas de direito natural.

Outro prisma de pensamento é trazido por Antdnio Manuel HESPANHA,
para quem as doutrinas filoséficas do direito tém oscilado entre o voluntarismo e o

racionalismo, sendo possivel enquadrar cada uma delas em uma dessas vertentes:

A origem do direito, a natureza do justo, sempre constituiram, em todas as
épocas e em todas as sociedades, questdes em aberto; para lhes dar resposta tém-se
elaborado mitos e doutrinas filosoficas de muitos matizes. Fundamentalmente, as
posicBes tém oscilado entre o voluntarismo e o racionalismo.

Para o voluntarismo, o direito é o produto de uma vontade — a vontade
divina, a vontade do legislador ou do principe, a vontade geral — cujo contetdo &,
em principio, arbitrario. Dai que o jurista apenas tenha uma forma de descobrir o
que é justo — interpretar, da forma mais humilde possivel, a vontade da entidade
que quis o direito. Este torna-se, assim, num dado indisponivel a que o intérprete
apenas tem que obedecer.

Para o racionalismo, pelo contrario, o direito constitui uma ordem
preestabelecida — inscrita na natureza humana e na natureza das coisas — a qual se
pode aceder mediante um uso adequado da razéo.

Os efeitos de uma e de outra atitude sdo opostos.

Nas épocas em que predominam concepg¢des do primeiro tipo, parece haver
uma pequena margem para se exercitar uma atividade doutrinal autbnoma sobre o
direito. Pois esta consiste numa via raciocinante de acesso ao ‘justo’ (a solucdo justa
ou juridica dos problemas), via esta que o voluntarismo comeca por negar. Toda a
ars inveniendi (i.e., a técnica de encontrar a solucdo juridica) se reduzira, portanto, a
interpretar, de forma mais ou menos subserviente, as fontes de direito sem qualquer
intuito de criagdo juridica autdbnoma. A atitude do voluntarismo ndo é, de modo
algum, pensar o direito mas, em vez disso, obedecer ao direito.

Ja nas épocas em que domina uma concepgdo racionalista do direito, se
propde uma técnica, mais ou menos rigorosa, de encontrar racionalmente o justo.
Como agora se acredita que o direito pode ser encontrado raciocinando, toda a
preocupacdo dos juristas € fixar o caminho, o curso, que a razdo tera que percorrer
(discurso) para encontrar a solucdo juridica. E vai surgir, assim, uma intensa
atividade metodol6gica tendente a descobrir as corretas regras do pensamento
juridico.

Mas, por outro lado, a questdo tem uma outra face, documentada pela
histéria. Esta demonstra, efetivamente, que algumas das grandes épocas da
dogmatica juridica (i.e., aquelas de que datam a maior parte dos instrumentos
ldgicos, dialéticos e conceituais ainda hoje usados) sdo aquelas em que domina uma
concepcdo voluntarista e positivista do direito, aquelas em que as normas juridicas
postas eram dotadas de um prestigio excepcional que impedia, inclusivamente, a sua
derrogacdo. Como, nem sempre a solucdo normativa estabelecida autoritariamente

% PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p.29.
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correspondia as necessidades normativas vigentes no momento da sua aplicagdo e
dada a impossibilidade de afastar, sem mais, a norma indesejada, nada resta a
doutrina sendo modificar o conteldo desta norma através de uma interpretacéo sutil,
levada a cabo mediante a utilizacdo de complexos instrumentos ldgico-conceituais.
Por meio deste arsenal de instrumentos intelectuais o que se esta é a alterar a norma
indesejada, simulando que apenas se esta a levar a cabo a sua interpretagéo.

Concluindo. O nascimento da dogmatica juridica liga-se tanto a uma crencga
tedrica no poder da razdo como a uma necessidade pratica de usar a razdo, para
atualizar, sub-repticiamente, normas consideradas inderrogaveis.”**

Tanto o ponto de vista de PERELMAN quanto a 6tica de HESPANHA nao
se contrapdem a subdivisdo proposta no inicio desse topico, antes a complementam, de
maneira que interessa, agora, situar historicamente algumas das doutrinas que podem ser
enquadradas na concepcdo de prevaléncia da moral sobre o direito, ja que foi justamente da
ruptura com elas e a conseqliente centralizacdo do direito nas médos de um poder soberano que
fez do uso da forga e do poder de legislar o seu monopdlio, que levou ao surgimento do
positivismo juridico contemporaneo.

A prevaléncia da moral sobre o direito sO é possivel em sociedades que
comungam (ou pensam comungar impondo essa comunhdo) de ideais comuns sobre moral e
direito, como por exemplo a ordem da ldade Média, que era unificada pela concepgdo
religiosa cristd da vida. Trata-se aqui da tradicdo escolastica do jusnaturalismo, que tem na
tradicdes patristica de SANTO AGOSTINHO® (354-430) e escoléstica de Santo TOMAS DE
AQUINO® (1225-1274) seus principais formuladores.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. p. 162-163. Na
continuidade, o autor trata especificamente das caracteristicas do pensamento medieval relativamente as
nominadas vertentes voluntarista e racionalista: “...E isto mesmo que podemos verificar na formagéo do saber
juridico medieval: se, por um lado, a podemos ligar a ‘libertacdo da razéo’consequiente a revolucéo escolastica,
ndo parece menos correto relaciona-la com a atitude respeitosa dos juristas perante os textos da tradi¢do juridica,
0 que os obrigava a uma atividade que, sendo profundamente inovadora, se desenvolva sob a capa de uma mera
interpretacdo, s6 possivel, no entanto, com o desenvolvimento de um imponente instrumental l6gico-dogmatico.

Sintetizando as duas posi¢des, podemos dizer que convergem na produgdo do ambiente favordvel a
constituicdo da doutrina juridica medieval dois tipos de fatores: (i) fatores ‘filosoficos’, que contribuem para a
crenca do poder da razdo, e (ii) fatores ligados ao modo de ser do sistema das fontes de direito, que cria aos
juristas a necessidade de se servirem da razdo. Para além destes, sdo ainda relevantes (iii) fatores ‘institucionais’,
0s quais vém constituir o ambiente institucional favoravel ao exercicio e ao desenvolvimento da ‘razdo juridica’
(idem, p. 163).

% “Toda a Alta Idade Média até o advento da escolastica aceitou, sem grandes desacordos, a sintese teoldgica e
filosofica de Santo Agostinho (354-430 d.C.). O agustinianismo juridico traduz-se precisamente num
voluntarismo. Na verdade, para o bispo de Hipona, a Unica fonte do direito é a vontade de Deus; vontade em
geral insondavel, mas revelada parcialmente pelas Escrituras e manifestada em cada momento pela ordenacéao
providencial da histéria. Daqui decorrem vérias consequéncias.

Primeiro, a inexisténcia de uma ordem juridica objetiva, natural, na qual certos atos estivessem
inevitavelmente condenados e outros necessariamente permitidos. Assim, Santo Agostinho acaba por admitir a
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legitimidade de certos atos (a primeira vista injustos) por se inserirem no plano divino da Salvagdo inacessivel a
razdo humana. Nesta perspectiva, as coisas ndo sdo queridas por Deus porque sejam justas, mas sdo justas
porque queridas por Deus.

Depois, como segunda conseqiiéncia, a importancia da razdo para atingir o critério de justica.
Efetivamente, este critério consiste na, digamos, vontade arbitraria de Deus e esta — ja o dissemos — ndo pode
ser atingida por meios humanos, restando apenas, como Ultimo recurso, a submissdo aos Livros Sagrados e aos
poderes constituidos na terra por graca da Providéncia.

Por Gltimo, esta aceitacdo dos poderes constituidos (postos), que retiram a sua autoridade de uma
espécie de mandato divino (‘E por Mim que os tiranos reinam’), implica a aceitacdo dos direitos positivos
terrenos (por injustos e imorais que sejam), pois eles teriam uma raz&do de ser escondida, um sentido oculto, na
historia da Salvacédo.

Voluntarismo, anti-racionalismo, positivismo tais sdo os ingredientes que o agustinianismo traz ao

entendimento do direito da primeira ldade Média. Qual deles o mais contrério a constitui¢do de uma “ciéncia do
justo e do injusto’. De fato, a esta luz, a Unica atividade legitima do jurista era a leitura humilde e a submissdo
passiva em relacdo ao direito revelado ou positivo (‘Aderindo a Ele vivemos com justica; e somos tanto mais ou
tanto menos justos, quanto mais ou menos a Ele aderimos’, Ep., 120, 4)” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra
citada, p. 164). Conforme afirmado acima, o “...agustinianismo est4d na origem do pensamento filoséfico e
filosofico-juridico dos franciscanos Duns Scott e Guilherme de Ockham, os quais ...estdo na origem do
pensamento juridico moderno, concretamente, das orientagdes positivistas dos dois Ultimos séculos; ainda nesta
direcdo, a filosofia juridica da Reforma (Lutero e Calvino)” (Idem, p. 164, nota n. 162).
% Em contraposic&o a postura agustiniana segundo a qual a atitude racional se confundiria com uma submiss&o
passiva ao direito revelado ou positivo, 0 pensamento escolastico — vide ABELARDO (1079-1142) e Santo
TOMAS DE AQUINO — ao restabelecer a idéia medieval, recuperada do periodo que antecedeu ao pensamento
de SANTO AGOSTINHO, “...de que a razdo era limitada, de que — em muitos dominios — ndo podia haver
uma posse definitiva da verdade das coisas”, “...mas que apenas se podia peregrinar para a verdade”, concluiu
que, por essas razdes, “...ndo se podia excluir, de antemdo, qualquer ponto de vista tedrico sobre um certo
problema.

A investigacdo intelectual adquire, assim, um tom dialogante, em que as vérias opinides sdo
confrontadas e em que, mais do que uma solucdo definitiva, interessa o pdr da questdo. O alcance da verdade é
encarado, ndo como tarefa que possa ser levada a cabo isoladamente por meio da razdo individual, mas como
uma obra coletiva em que todos colaboram, na discussdo e confrontos de opinides. E esta humildade perante a
‘verdade’ das coisas que torna simpatico o pensamento medieval, embora ndo seja deste género a idéia que dele
se faz, comumente.

Assim, o pensamento medieval dos séculos XII e XIII — e, concretamente, 0 seu pensamento juridico
— é um pensamento de tipo problematico, e ndo sistematico. Isto €, ndo se preocupa com que as solucdes dadas
aos problemas surgidos num dos ramos do saber constituam um todo légico isento de contradi¢do (ou seja, que
constituam um sistema). Mais do que a perfeita integracdo das solugdes numa unidade légica e sistematica,
interessa-lhe a adequacdo destas aos dados concretos do problema a que visam responder. Dai que 0 ensino e a
prépria literatura tedrica ndo se apresentassem como a forma — hoje corrente — de exposi¢des sistematicamente
ordenadas, dotadas de uma arquitetura I6gica bem visivel, mas como coletdneas de solucdes de problemas
controversos (casus, quaestiones disputatae, etc.).

Tudo isto se reflete no pensamento juridico.

Agora que a razdo tem a sua ‘carta de alforria’, a teoria agustiniana das fontes do direito deixa de ser
aceitavel. Para o pensamento escolastico, cuja figura maior é S. Tomas de Aquino, o direito contido nas
Escrituras (direito divino) ou aquele editado pelos reis (direito positivo) ndo eram os elementos decisivos para
encontrar o iustum, a solucéo justa, que constituia o corpo do direito (ius est quod iustum est, o direito é o que é
justo). Esse iustum, esse direito decisivo, era anterior a todo o direito positivo, estava inscrito numa ordem
natural, estabelecida por Deus, mas a qual Ele prdprio obedecia. E esta ordem era desvendavel por um uso
correto da razdo (recta ratio), i.e., por um uso da razdo disciplinado por certas regras de discorrer.

O direito, portanto, deixa de estar todo feito nas fontes de direito (escrituras ou legais), onde sé falta ir
colhé-lo. Pelo contrério, a solucdo juridica deve ser encontrada em cada momento, através de uma especifica e
precisa técnica de investigacdo (ars inveniendi, arte de encontrar) que, ja sabemos, concede um grande papel a
discussdo e a investigacdo casuisticas. Sdo os processos especificos desta ars inveniendi que explicardo,
juntamente com outras razdes referidas, 0 modo de ser do pensamento juridico, do ensino juridico e da literatura
juridica dos séculos XIl e XI1I” (HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 165-166). A idéia escolastica
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|37

O pensamento escolastico afirmava a existéncia de uma ordem natural®® que

estaria submetida a lei eterna que dirige todos os seus movimentos, sendo que seria a razao de

Deus a criadora dessa ordem natural.*®

Ao homem, por ser uma criatura racional, seria dado
participar da lei eterna, cujo conhecimento lhe permitiria formular os principios da lei

natural

segundo a qual também Deus esta vinculado ao iustum inscrito na ordem natural decorre da teoria, de inspiracdo
aristotélica, das causas segundas, em que “...Deus, Causa Primeira de tudo, se abstém de agir sobre cada fato
particular; como por economia de meios, entrega uma parte da Sua tarefa ao funcionamento automatico das leis
naturais que imprimiu na natureza, sé as violando em caso de milagre” (idem, p. 166, nota n. 265).

37 Aqui ndo uma ordem social deduzida da razdo, mas sim uma ordem natural que a ela se impde.

% «Q direito, como em geral a organizacdo da cidade (grego, polis), tinham como fundamento a ordem divina da
Criagdo. Por isso, os juristas identificavam a justica com a natureza e esta com Deus. Num célebre texto do
Digesto (D., 1, 1, 1, 3) em que se define o direito mais fundamental e inderrogdvel — o chamado ‘direito
natural’ — explica-se que ‘o direito natural é o que a natureza ensinou a todos 0s animais’(ius naturale est quod
natura omnia animalia docuit). E um comentador medieval do texto esclarece, numa curta glosa a palavra
‘natureza’, que esta ndo é sendo Deus (natura, id est Deus). Dai o éxito de um outro texto do Digesto que definia
a prudéncia (= saber préatico) do direito (que, entdo, desempenhava o papel de teoria politica) como uma “ciéncia
do justo e do injusto, baseada no conhecimento das coisas divinas e humanas’ (divinarum atque humanarum
rerum notitia, iusti atque iniusti scientia, D, I, 1, 10, 2). E foi por isso também que os juristas foram tidos como
quase sacerdotes, também na esteira de um texto do inicio do Digesto” (HESPANHA, Anténio Manuel. Obra
citada, p. 75).

¥ Alf ROSS demonstra a forma pela qual, segundo o pensamento escoléstico sobretudo de Santo TOMAS DE
AQUINO, era possivel apreender as leis naturais: “Qual é, entdo, a lei que a razdo seguird a fim de guiar a
vontade para o verdadeiro bem? Em sua perfeicdo € a lei eterna, idéntica a razdo soberana de Deus, a sabedoria
divina, que governa todos os seres criados, que rege todos os movimentos da natureza e todas as acfes. As leis
restantes extraem sua forca dessa lei. Porém, a lei eterna ndo pode ser captada em sua perfei¢do pelo ser humano.
Na medida em que pode ser apreendida pelo ser humano com o auxilio exclusivo da luz natural (razdo) chama-se
direito natural. Mas isto ndo é o bastante para capacitar o ser humano a alcangar seu propdsito divino. E,
consequentemente, Deus, por revelagcdo, concedeu ao ser humano, a titulo de orientacdo adicional, uma
participacdo na lei eterna: tal é a lei divina (a lei mosaica e o Evangelho). Finalmente, hd a lei humana
estabelecida pelo ser humano com a ajuda da razdo e necessaria para permitir a concreta aplicacdo daqueles
principios basicos que estdo expressos na lei divina e na lei natural” (ROSS, A. Obra citada, p. 285). Segundo o
pensamento de Anténio Manuel HESPANHA, ja se falou por varias vezes de “...direito natural e de natureza
das coisas. Sdo idéias que, nascidas entre os gregos, atravessaram toda a ldade Média com fortuna e sentidos
diferentes, e se reinstalaram na Epoca Moderna.

Encontramo-nos com o direito natural, por exemplo, quando nos referimos a Sdo Tomas de Aquino...
Na esteira de Aristoteles, Sdo Tomas aceitava a existéncia de uma ordem natural das coisas, tanto fisicas (entia
physica) como humanas (entia moralia), ordem j& constatada pelos classicos e que era confirmada pela crenca
cristd num Deus inteligente e bom, criador e ordenador do mundo. Pelo menos, a teoria escolastica das ‘causas
segundas’ era neste sentido. A cada espécie teria atribuido Deus (como ‘Causa Primeira’) uma lei natural (‘causa
segunda’) — o fogo sobe, por natureza, os corpos pesados caem, etc. — salvo caso de milagre (i.e., salvo
intervencdo extraordinaria de Deus). Estas naturezas das varias espécies harmonizar-se-iam todas em funcéo do
Bem Supremo, de tal modo que o mundo estaria cheio de ordem e os movimentos dos seres ou das espécies de
seres obedeceriam a uma regulagdo cosmica.

E 0 mesmo se diga do homem. Também a espécie humana teria uma certa natureza, ou seja, estaria
integrada de certo modo na ordem e no destino cosmicos. A idéia de direito natural parte precisamente daqui. A
partir de uma pesquisa dos fins do homem e do seu contributo para o plano da criagéo, elaborar as regras que
deviam presidir a pratica humana, de modo a que esta resultasse adequada aos designios de Deus quanto a vida
em sociedade e quanto ao lugar do homem na totalidade dos seres criados. Tais regras, umas formuladas nas
Escrituras (direito divino), outras dai ausentes mas manifestadas pela prépria ordem do mundo e atingiveis pelo
intelecto, se bem ordenado (recta ratio, boa razdo), constituem o direito natural.
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Dada a concepc¢do escolastica de que o homem tem consciéncia da lei
natural, direito natural é aquilo que é justo. E por isso que para o jusnaturalismo escoléstico
somente merece a denominacdo de lei aquilo que a razéo discerne como sendo 0 bem comum.
Assim, as legislacdes positivas, contanto que ndo contrariassem as leis naturais*’, eram tidas

como perfeitamente legitimas.** Portanto o direito natural nio tinha pretensées de substituir o

Simplesmente, Sdo Tomas combinava a sua confianga na capacidade do homem para conhecer a ordem
do mundo com o sentimento de que este conhecimento ndo podia ser obtido por processos estritamente
racionais... Por um lado, a descoberta da ordem natural das coisas ndo podia provir de um acesso direto as idéias
divinas, vedado ao homem, em virtude do pecado. Por outro lado, ndo seria atingida por uma especulacéo
meramente abstrata. Comecgava por pressupor um trabalho de observacdo dos fatos, dos resultados restritos e
imperfeitos da nossa experiéncia. Esta observacdo devia ser orientada e complementada pela elaboragdo
intelectual.. Mas o intelecto ndo se compunha apenas de faculdades de raciocinio (razdo), mas também de
faculdades morais (virtudes). Nomeadamente, o raciocinar sobre a ordem das coisas dependia da virtude da
bondade, ou seja da capacidade moral de perceber o sentido global da ordem e, por isso, de distinguir o justo do
injusto. Dai que a razdo tenha que ter um qualificativo moral para ser eficaz — tem que ser uma ‘boa
razao’(recta ratio).

Por outro lado, a mobilidade essencial das coisas humanas, provocada pela existéncia de liberdade no
homem, levava a que néo fosse possivel encontrar principios invaridveis de justica. E, dai, que fosse impossivel
estabelecer uma ciéncia do direito natural que desembocasse na formulacdo de um cdédigo de regras
permanentes. Tudo o que se podia afirmar, neste dominio, era a existéncia de um vago e formal principio de que
‘se deve fazer o bem e evitar o mal’. Se, pelo contrario, se passasse para a regulamentragdo concreta, tudo seria
mutavel e sujeito a um continuo exame de ponderacdo. A pretensio de uma ciéncia do natural, substitui,
portanto, Sdo Tomas a proposta de uma arte de, em cada momento, para cada caso, encontrar 0 justo (ius suum
cuique tribuere). E nisto também se encontrava com o ensinamento de Aristételes” (HESPANHA, Antbnio
Manuel. Obra citada, p. 206-207).

0 Assim, admite-se a existéncia de uma legislacdo positiva fruto da vontade humana, desde que ndo se choque
com a lei natural: lei injusta ndo é lei. Essa concepcdo é afinada com as idéias de ARISTOTELES, para quem a
“...justica politica é em parte natural e em parte legal; sdo naturais as coisas que em todos os lugares tém a
mesma forca e ndo dependem de as aceitarmos ou nao, e é legal aquilo que a principio pode ser determinado
indiferentemente de uma maneira ou de outra, mas depois de determinado ja ndo é indiferente...”
(ARISTOTELES. Etica a nicomacos, p. 103). Porém os escolésticos ja ndo admitiam que as leis postas
pudessem ser indiferentes a lei natural, que nesse momento passa a ter a primazia.

* “gSalientava-se entdo, de fato, a idéia do caréter natural da constituicdo social, i.e., de que a organizacao social
depende da natureza das coisas e de que esta, por isso, para além do poder de disposicdo da vontade. As leis
fundamentais (‘constituicdo’) de uma sociedade (de um reino) dependiam tdo pouco da vontade como a
fisiologia do corpo humano ou a ordem da natureza. E certo que soberano e vassalos podem temporariamente
afastar-se das leis naturais de ordenacdo social, pela tirania ou pela revolugdo; mas o mau governo, ‘contra o
qual as proprias pedras clamardo’, é sempre um episodio politico passageiro. O que 0s povos ja poderdo é eleger
— embora de acordo, também, com caracteristicas objetivas das varias nacdes, por sua vez ligadas as
particularidades da terra e do clima — as formas de governo: a monarquia, a aristocracia, a democracia ou
qualquer forma de governo misto, proveniente do cruzamento destes regimes-tipo referidos por Aristdteles.
Como podem explicitar e adaptar as condi¢Ges de cada comunidade, através do direito civil (ius civile, isto é, do
direito da cidade) os principios juridicos decorrentes da natureza das sociedades humanas (direito natural, ius
naturale). Mas a constituicdo natural conserva-se sempre como o critério superior para aferir a legitimidade do
direito estabelecido pelo poder, sendo tdo vigente e positivo com o este.

Nestes termos, o direito — todo ele, mas sobretudo o natural — desempenha uma funcéo constitucional.
Impde-se a todo o poder. Nao pode ou, pelo menos, ndo deve ser alterado. E isto porque se funda nos principios
necessarios de toda a convivéncia humana (affectio societatis)” (HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p.
77).
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direito positivo, mas sim de limitar, quando fosse o0 caso, as consequiéncias injustas de sua

aplicacdo.*

2.2 O Jusracionalismo
Porém, com o advento do racionalismo nos séculos XVII e XVIII, nasce a

ambicdo de se elaborar um sistema de direito justo, “..uma jurisprudéncia universal,
inteiramente fundada em principios racionais, independentes em sua formulacdo e em sua
validade do meio, tanto social quanto cultural, que os viu nascer e daquele que deveriam

reger.*® Um sistema assim é que deveria ser ensinado nas Faculdades de Direito*, na

2 « O direito divino (ius divinum) — que decorria diretamente da Revelacdo — estava tdo intimamente

embebido no direito secular (ius civile) que o Gltimo ndo podia contrariar no essencial os comandos do primeiro.
Daqui decorriam as limitacfes ético-religiosas do direito secular ..., a fundamental indistingcdo entre crime e
pecado, a competéncia indistinta de ambas as ordens para lidar com certas situacfes, bem como o seu apoio
mutuo...” (HESPANHA, Ant6nio Manuel. Obra citada, p. 33).

8 «A jdéia do direito natural, neste novo sentido, vem a impor-se decisivamente na cultura juridica européia do
século XVII. De alguma forma, o novo direito natural, fundado na razéo, é o correspondente do antigo direito
natural, fundado na teologia. O pensamento social e juridico laicizara-se. O que ndo é estranho ao fato de, pela
primeira vez, se ter quebrado a unidade religiosa da Europa (com a Reforma) e de se ter entrado em contato com
povos totalmente alheios a tradicéo religiosa européia. Uma e outra coisa tornavam, de fato, necessario encontrar
um direito que pudesse valer independentemente da identidade de crengas. E, com esta laiciza¢do, o fundamento
do direito passara a residir em valores laicos, tdo comuns aos homens como as evidéncias racionais.

(..).

Trata-se, como se disse, de um novo jushaturalismo.

Desde logo, emancipado de uma fundamentacéo religiosa, ainda que os seus fundadores, na sua maior
parte, fossem deistas ou mesmo cristdos. Seja como for, prescindiram, por um lado, da onipoténcia da vontade de
Deus, limitando-a pela Sua razéo, ou seja, concebendo um Deus sujeito a principios légico-racionais que lhe
seriam ‘anteriores’, 0 que corresponde, ndo a uma atitude religiosa, mas a uma atitude racionalista. Por outro
lado, os fundamentos de que partiam para encontrar uma ordem imanente na natureza humana ndo eram qualquer
vocacao, destino ou finalidade sobrenaturais do homem, ou quaisquer dados da fé sobre isso, mas antes as suas
caracteristicas puramente temporais, como o instinto e a capacidade racional.

Ao prescindirem dos dados da fé, estes jusnaturalismos ficam a poder contar apenas com a observagéo e
com a razdo como meios de acesso & ordem da natureza. A observagdo — histérica e atual — das sociedades
humanas é muito utilizada por estes autores, estando as suas obras plenas de exemplos tirados da histdria ou da
observagdo contemporanea, com 0s quais apoiavam, tanto os tracos permanentes da natureza humana e social,
como as suas variantes ‘locais’. Mas, ao lado da observacdo, funcionava a razdo que, & maneira do que acontecia
na fisica ou na matematica, (i) identificava axiomas sobre a natureza do homem — v.g., 0 homem é dirigido pelo
instinto de conservacgdo (Locke), o homem tem um direito natural a autodefesa e ao castigo das injdrias que Ihe
sdo feitas (Locke), a justica é o que se conforma, ao mesmo tempo, com a justica e com a bondade (Leibniz), a
vontade geral é mais do que a soma das vontades particulares (Rousseau) — e (ii) definia os procedimentos
intelectuais capazes de deduzir desses axiomas outras normas. Estes procedimentos eram, em geral, 0s que
correspondiam ao raciocinio da fisica ou da matematica”(HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 213-
214).

#« o jurista culto e formado numa filosofia sélida compreende que a ‘natureza da justica ndo é mudar segundo
a vontade dos homens mas conformar-se com a lei natural’(Jean Bodin), lei essa que se encontra nos ditames da
razdo” (HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 189).
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esperanca de que aqueles a quem caberia elaborar e promulgar as leis positivas se afastassem

0 menos possivel do modelo ideal que Ihes era ensinado”.*

Houve, portanto, tentativas de se laicizar o direito natural, que passava a ser

concebido como um sistema de direito puramente racional:*®

Dai resultava a pouca importancia atribuida, no continente europeu, nas
Faculdades de Direito do Antigo Regime, ao Direito positivo, que ndo passava, ha
melhor das hipoteses, de uma imitacdo imperfeita do direito ideal e que, como a
sombra do Justo, na caverna de Platdo, s6 podia ser uma palida e imperfeita imitacao
da idéia da propria Justica. A idéia de que o direito justo, da mesma forma que as
leis da natureza, fosse apenas a expressdo de uma razdo universal, reflexo direto ou
indireto (através da natureza criada) da razdo divina, desenvolvera-se em duas
tradicGes opostas, ambas de origem religiosa, a tradicdo racionalista e a tradicdo
empirista. Fossem as leis naturais e aquelas que devem reger as relages entre os
homens encontradas a priori ou a posteriori, gragas as idéias evidentes ou gracas a
experiéncia, o papel dos homens deveria limitar-se a descobri-las ou registra-las,
pois toda a iniciativa humana neste terreno s6 pode levar ao erro e a arbitrariedade.
Que a principal virtude do sabio cristdo fosse a humildade, a submissdo ao
pensamento e & vontade divinos, essa é uma idéia sobre a qual insistem tanto Santo
Agostinho quanto o chanceler Francis Bacon.™’

3. Predominio do Direito sobre a Moral

3.1 O Contratualismo e a Soberania Estatal
PERELMAN sustenta que contra a idéia de jurisprudéncia* universal

mencionada ao final do tdpico anterior, elaborada por véarias geragdes de juristas, opuseram-se

* PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p. 17.

*® Foi esse 0 ideal de GROTIUS, PUFENDORF, LEIBNIZ e CHRISTIAN WOLFF. Tal concepgdo vé a
possibilidade de enunciar o direito a partir de um sistema dedutivo, sendo que em “...tal acepgdo diz-se que um
dado ordenamento é um sistema enquanto todas as normas juridicas daquele ordenamento séo derivaveis de
alguns principios gerais (ditos ‘principios gerais do Direito”), considerados da mesma maneira que os postulados
de um sistema cientifico. Essa acepg¢do muito trabalhada do termo ‘sistema’ foi referida historicamente somente
ao ordenamento do Direito natural. Uma das mais constantes pretensdes dos jusnaturalistas modernos,
pertencentes a escola racionalista, foi a de construir o Direito natural como um sistema dedutivo. E uma vez que
o exemplo cléssico do sistema dedutivo era a geometria de Euclides, a pretenséo dos jusnaturalistas resolvia-se
na tentativa (verdadeiramente desesperada) de elaborar um sistema juridico geometrico more demonstratum.
Citemos um trecho muito significativo de Leibniz: ‘De qualquer definicdo podem-se tirar conseqliéncias seguras,
empregando as incontestaveis regras da l6gica. Isso é precisamente o que se faz construindo as ciéncias
necessarias e demonstrativas, que ndo dependem dos fatos mas unicamente da razdo, como a ldgica, a metafisica,
a geometria, a ciéncia do movimento, a Ciéncia do Direito, as quais ndo sdo de modo nenhum fundadas na
experiéncia e nos fatos, mas servem para dar a razdo dos fatos e reguld-los por antecipacdo: isso valeria para o
Direito ainda que ndo houvesse no mundo uma s6 lei’. ‘A Teoria do Direito faz parte do nimero daquelas que
ndo dependem de experiéncias, mas de defini¢cdes: ndo do que mostram os sentidos, mas do que demonstra a
razdo” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 77-78).

* PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 17-18.

*8 Jurisprudéncia entendida aqui no seu sentido primordial, ou seja, como ciéncia do direito.
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trés teses, “...as quais estdo ligados os nomes de Hobbes, Montesquieu e Rousseau™*°

, @ partir
das quais sera desenvolvido o positivismo juridico cuja caracteristica € o predominio do
direito sobre a moral. E justamente a partir desses pensamentos que VA0 estar presentes as
idéias contratualistas e a teoria da soberania estatal, em que o direito positivo deve sua
obrigatoriedade a imposi¢do do poder do Estado e ndo a sua concordancia com um direito
supostamente anterior, no caso o direito natural.

A doutrina politica de Thomas HOBBES (1588-1679) ndo compactua com a
idéia jusnaturalista de que pode ser derivada da razdo uma jurisprudéncia de carater universal,
pois para esse autor “...o direito ndo é a expressao da razdo mas uma manifestacdo da vontade
do Soberano”.*®

Segundo BOBBIO a doutrina politica de HOBBES talvez seja a teoria mais
completa e conseqiiente do positivismo juridico.”* Para HOBBES, com efeito, ndo hé outro
critério do justo ou do injusto sendo a lei positiva, ou seja, somente o que for ordenado pelo
soberano é tido como justo, pelo simples fato de ter sido ordenado; e sé é injusto aquilo que €

proibido, s6 pelo fato de estar proibido:*?

* PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 18.
0 PERELMAN, Chaim. Idem, ibidem.
51 “Se quisermos encontrar uma teoria completa e conseqiiente do positivismo juridico, devemos nos remeter a
doutrina politica de THOMAS HOBBES, cuja caracteristica fundamental, no meu entender, na verdade consiste
em lhe ter dado um golpe fatal no jusnaturalismo classico” (BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p.
31).
%2 BOBBIO apresenta uma boa descricdo dos passos que permitiram a HOBBES chegar a uma conclusio tdo
radical como a acima descrita, em que inclusive o conteldo dos valores morais e da justica sdo tidos como
convencionais (portanto contingentes) e nao pré-existentes ou decorrentes da razdo (inatos e necessarios), como
sustentavam os jusnaturalistas: “Como chega HOBBES a esta conclusao tdo radical? HOBBES é um dedutivo e,
como todos os dedutivos, para ele o que conta é que a conclusao se desprenda rigorosamente das premissas. (...)
Ora, o direito fundamental que assiste aos homens no estado de natureza é o de decidir, cada um
segundo seus proprios desejos e interesses, sobre o que é justo ou injusto, o que faz com que no estado de
natureza nao exista critério algum para fazer esta distin¢do, a ndo ser o arbitrio e o poder do individuo. Na
passagem do estado de natureza para o estado civil, os individuos transferem todos os seus direitos naturais ao
soberano, inclusive o direito de decidir o que € justo ou injusto e, portanto, desde 0 momento em que se constitui
0 estado civil, o Gnico critério do justo e do injusto é a vontade do soberano. Esta doutrina hobbesiana esta ligada
a concepcao da pura convencionalidade dos valores morais e portanto da justica, segundo a qual ndo existe o
justo por natureza, mas sim unicamente o justo de maneira convencional (também por este aspecto a doutrina
hobbesiana ¢ a antitese da doutrina jusnaturalista). No estado de natureza nao existe o justo nem o injusto porque
ndo existem convencdes validas. No estado civil o justo e o injusto residem no acordo comum dos individuos de
atribuirem ao soberano o poder de decidir sobre o justo e o injusto. Portanto para HOBBES a validade de uma
norma juridica e de sua justica ndo se diferenciam, porque a justica e a injustica nascem juntas com o direito
positivo, ou seja, concomitantemente com a validade. Enquanto se permanece em estado de natureza ndo ha
direito valido, como tampouco ha justica; quando surge o Estado nasce a justica, mas nasce concomitantemente
com o direito positivo, por isso que onde ndo ha direito tampouco ha justica e onde h4 justica é porque h& um
sistema constituido de direito positivo” (BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 31-32). No mesmo sentido, vejam-
se as palavras de Antonio Carlos WOLKMER: “... Ora, enquanto Maquiavel distinguiu a politica da moral e da
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..Neste caso, o préprio direito natural desaparece com a instituicdo da
sociedade politica, justamente porque, uma vez instituido o soberano como Unico
legislador, ndo ha lugar para qualquer direito que ndo tenha origem nele. Leis
naturais e costumes valem apenas enquanto ndo forem contrariados pelas suas leis
positivas; e, neste sentido, se ndo provém da vontade positiva do soberano, provém,
pelo menos, da sua paciéncia...”*®

Essas conclusdes decorrem da ideia de um estado de natureza inicial, em
que todos estariam a mercé de seus préprios instintos, sem que houvesse leis a prescrever 0s
direitos de cada um, o que implica dizer que todos teriam direito a todas as coisas, decorrendo
dai uma guerra de todos contra todos. Do estado de natureza sé se pode dizer que € intoleravel

e que é preciso supera-lo:

Mas este estado de guerra de todos contra todos torna-se, com o passar do
tempo, insuportavel para seres humanos que, dispondo de forcas mais ou menos
equivalentes, jamais estardo seguros de que outro homem ndo sera capaz de maté-los
ou de escraviza-los. Para evitar os inconvenientes da guerra permanente, eles
concordam em estabelecer um pacto, no qual decidem, ao mesmo tempo, criar um
Estado e por suas forgas reunidas a disposi¢do do Soberano, encarregado de manter
a paz entre os cidaddos e de protegé-los contra os ataques do exterior. Renunciam,
consequentemente, a solucionar suas divergéncias pelas armas e aceitam conformar-
se as Iesif gue o Soberano estabelecera e fara respeitar com todos 0s meios em seu
poder.”

Com efeito, a primeira lei da razdo para HOBBES ¢ a que prescreve a busca
pela paz (pax est quaerenda). Para sair do estado de natureza de maneira definitiva e estavel,
0s homens pactuam entre si a rendncia reciproca dos direitos que possuiam no estado de

natureza e o cedem ao Soberano (pactum sobiectionis), o que se da através de:

...um pacto de cada homem com todos os homens, de um modo que é como
se cada homem dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de governar-
me a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condicao de
tranferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas
acdes. Feito isto, a multidao assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim
civitas. E esta a geracdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa
paz e defesa.”

religido, Hobbes pde a politica acima da moral, redefinindo o exercicio da autoridade através do principio do
absolutismo. Pode-se afirmar que Hobbes ndo sé é um dos fundadores do moderno Estado absolutista, como,
sobretudo, o principal tedrico da formacao do monismo juridico ocidental, ou seja, um dos primeiros a identificar
o Direito com o Direito do soberano e, igualmente, o Direito Estatal com o Direito Legislativo” (WOLKMER,
Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito, p. 50).

¥ HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 218.

% PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 18-19.

> HOBBES, Thomas. Leviatd, p. 144.
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O soberano, portanto, tera a sua disposicdo um poder quase absoluto sobre
os suditos, o que Ihe permitird a elaboracdo das normas como melhor lhe aprouver, “...desde
gue nao atente sem razdo valida contra a vida dos suditos, pois 0 medo da morte é a prépria
razdo do pacto social constitutivo do Estado”.

Outro autor ja mencionado acima que atacou a idéia de uma jurisprudéncia
universal foi MONTESQUIEU.>" Apesar de ser contrario a idéia de jurisprudéncia universal,

1,58

“...ndo rejeita a idéia de uma justica objetiva””, conforme se pode verificar da seguinte

passagem contida no Livro Primeiro de O Espirito da Leis:

Dizer que ndo ha nada de justo nem de injusto sendo o que as leis positivas
ordenam ou proibem, é dizer que antes de ser tragado o circulo todos os seus raios
ndo eram iguais.”®

Para MONTESQUIEU, caberia ao legislador a tarefa de tornar positivas,
promulgando-as, as relacdes de justica que cada um ndo poderia deixar de perceber nao
fossem os interesses particulares suscetiveis de confundir tal percepcéo.

Nessa perspectiva, nada seria mais danoso do que a concentragdo de todos
0s poderes nas maos de um sé (como sustenta HOBBES), “...pois haveria o risco de ele impor
leis que visassem essencialmente ndo a proclamar o que € justo, mas a considerar como legal
o que favorece seu proprio interesse, o que lhe reforca o préprio poder”.®

Justamente para evitar tais abusos é que MONTESQUIEU sustentara como
ideal politico a doutrina da separacdo dos poderes. Mas o que interessa aqui é o fato de
MONTESQUIEU néo admitir a idéia de jurisprudéncia universal.®*

Outro traco caracteristico desse pensamento — e que muita influéncia
causou nas escolas juridicas futuras — diz respeito a tarefa limitada dos aplicadores das

normas, pois quanto “...mais o0 governo se aproxima da republica, tanto mais rigida se torna a

°° PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 19.

>’ Charles Louis de Serondat, Bardo de Bredo e de Montesquieu.

°8 PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 20.

% MONTESQUIEU. O espirito das leis, p. 3.

%0 PEREMAN, Chaim. Obra citada, p. 21.

81 A inexisténcia de uma jurisprudéncia universal é constatada por MONTESQUIEU a partir das comparagdes
que fez entre os sistemas normativos de varios povos, em que se revelaram imperfei¢des no trabalho do
legislador, que deve se adaptar as sociedades em que atua.
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1262

maneira de julgar”®, pois nos “...governos republicanos é da natureza da constituicdo que 0s

juizes observem literalmente a lei™®*:

Quanto aos juizes, eles serdo apenas ‘a boca que profere as palavras da lei;
seres inanimados que ndo podem moderar-lhe nem a forga nem o rigor’. Essa é a
condicdo da seguranga juridica, pois, escreve ele [MONTESQUIEU], ‘se os
tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que sejam
sempre apenas um texto preciso da lei. Se fossem uma opinido particular do juiz,
viveriamos em sociedade sem saber precisamente quais COMPromissos
contraimos.”®

Essa forte sujeicdo dos juizes a literalidade da lei é decorréncia direta do
principio da separacdo dos poderes, que impede a delegacdo do poder legislativo ao
executivo, “...que dele poderia aproveitar-se para contrariar seus adversarios”®®, bem como tal
delegacdo ndo pode ser conferida ao judiciario, “...que, por ocasido dos litigios, poderiam
formular regulamentos que favorecessem, por razées muitas vezes inconfessaveis, alguma das
partes”.®

O ultimo dos trés tedricos mencionados acima — cuja doutrina também
rompe com a idéia de estabelecimento de uma jurisprudéncia universal — ¢é Jean Jacques
ROUSSEAU. Suas idéias contidas no Contrato Social (1762), foram melhor recebidas que as

de HOBBES.®” Com efeito, embora inspirando-se neste Gltimo autor, para quem o direito é

2 MONTESQUIEU. Obra citada, p. 57.
2 MONTESQUIEU. Idem, ibidem.
% PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 21-22.
% PERELMAN, Chaim. Idem, p. 21.
% PERELMAN, Chaim. Idem, ibidem. Segundo Antdnio Manuel HESPANHA, a Revolucdo Francesa “...tinha
sido feita também contra a tirania dos juizes que, apoiados no carater casuista e flexivel do direito tradicional...,
tornavam o direito num saber hermético, cujos resultados eram imprevisiveis e incontrolaveis pelo cidaddo”, o
que suscitou ...”um movimento de critica a incerteza e hermetismo do direito doutrinal e jurisprudencial e
reclamando leis claras e reformas judicidrias que amarrassem 0s juizes ao cumprimento estrito da lei. Dai que o
legalismo e a desconfianga no direito jurisprudencial — que ja vinham de tras e tinham marcado a politica do
direito do Estado absoluto — se tenham transformado em componentes essenciais das propostas revolucionarias.
Pois, se havia lugar a falar nos perigos do ‘espirito de faccdo’, era decerto legitimo fazé-lo em relacéo aos
juristas e aos juizes, tanto como em relagéo aos funcionarios ou as elites politicas

Principio democratico e sensibilidade anti-‘letrada’ explicam que — no contexto europeu (mas ndo no
contexto americano) — as decisdes dos juristas e os veredictos dos juizes sejam tidos em suspeicdo e as suas
decisdes ndo possam sendo visar a aplicacdo estrita da lei; agora, 0s juizes ndo sdo mais do que a ‘longa méo da
lei’, a “boca que pronuncia as palavras do legislador’” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 246).
®7 “Uma outra versdo de contrato social é a de John Locke (1632-1704), segundo o qual a constitui¢do do estado
politico ndo cancela os direitos de que os individuos dispunham no estado de natureza. Na verdade, o estado
politico apenas garantiria uma melhor administracdo dos direitos naturais, substituindo a autodefesa e a vinganca
privada pela tutela de uma autoridade publica. Por isso mesmo, o soberano, que ndo era a fonte nem do direito de
natureza nem dos direitos individuais dai decorrentes, estava obrigado a respeitar o direito natural e os direitos
politicos dos cidadaos: ‘[...] sendo o legislativo apenas um poder fiduciario para agir no sentido de certos fins,
continua a permanecer no povo um poder supremo para remover ou alterar o legislativo, quando achar que o
legislativo age contrariamente a confianca que se lhe deu [...]. E, assim, a comunidade retém permanentemente o
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apenas a expressdo da vontade do soberano, com uma conseqiiente reducéo da justica a forca,
ROUSSEAU assevera:

... A forca é um poder fisico; ndo imagino que moralidade possa resultar de
seus efeitos. Ceder a forca constitui ato de necessidade, ndo de vontade; quando
muito, ato de prudéncia. Em que sentido podera representar um dever?

Suponhamos, por um momento, esse pretenso direito. Afirmo que ele s6
redundard em inexplicivel galimatias, pois, desde que a forca faz o direito, o efeito
toma lugar da causa — toda a forca que sobrepujar a primeira, sucedé-la-4 nesse
direito. Desde que se pode desobedecer impunemente, torna-se legitimo fazé-lo e,
visto que o mais forte tem sempre razdo, basta somente agir de modo a ser 0 mais
forte. Ora, que direito serd esse, que perece quando cessa a forca? Se se impde
obedecer pela forca, ndo se tem necessidade de obedecer por dever, e, se ndo se for
mais forcado a obedecer, ja ndo se estard mais obrigado a fazé-lo.”®®

Contrapondo-se a idéia de um direito equivalente a forca, ROUSSEAU néo
identificou o soberano com um monarca todo-poderoso, mas com a nagdo, com a sociedade
politica organizada, cuja vontade geral, oposta as vontades particulares dos cidadaos, decide
do justo e do injusto, promulga leis do Estado e designa aqueles que, em conformidade com
essas leis, executardo as vontades da nagéo, administraréo o Estado e distribuirdo a justica.

Portanto, quem detém o poder é a propria sociedade civil, cujo exercicio é
soberano e exprime a vontade do povo, ndo podendo esta ser limitada, desde que respeite uma
dupla condicdo: a) que ndo haja sociedade parcial dentro do Estado e cada cidaddo opine
apenas por si proprio; e b) que essa vontade ndo se reporte a interesses particulares, mas seja
movida pelo interesse geral: acordo admiravel entre o interesse e a justica que da as
deliberagdes comuns um carater de equidade, que vemos desaparecer na discussao nas
questdes particulares, na auséncia de um interesse comum que una e identifique a regra do
juiz com a da parte®. Com essas condicdes, a lei sera a expressao da justica.

Serd justamente a partir da combinacdo das teorias de HOBBES,
MONTESQUIEU e ROUSSEAU, mencionadas acima, que a Revolucdo Francesa “...chegara

a identificar o direito com o conjunto das leis, expressdo da soberania nacional, sendo

poder supremo de se libertar dos atentados e designios de qualquer um, mesmo dos seus legisladores, desde que
eles sejam tdo estultos ou danados para formar ou levar a cabo designios contra as liberdades e propriedades dos
suditos...

Assim, do ponto de vista das formas politicas, vamos ver o jusracionalismo desdobrar-se em duas
grandes orientacBes: a demo-liberal, inaugurada por John Locke e desenvolvida pelos jusracionalistas franceses,
e a absolutista, com origem em Thomas Hobbes e com um representante de nota em Samuel Pufendorf”
(HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 218).

% ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social, p. 59-60.

% Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Idem, p. 92.
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reduzido ao minimo o papel dos juizes, em virtude do principio da separacdo dos poderes. O
poder de julgar serd apenas o de aplicar o texto da lei as situagdes particulares, gragas a uma
deducdo correta e sem recorrer a interpretacdes que poderiam deformar a vontade do
legislador”.™

Cabe dizer ainda, e isso é importante, que essa tarefa do aplicador da lei

desde entdo tinha que ser motivada, as decisdes tomadas deveriam ser justificadas.

3.2 A Escola da Exegese

E no contexto que se seguiu & Revolugdo Francesa que vai surgir a escola da
exegese’!, em que “...a interpretacdo da lei passou a ser objeto de estudos sistematicos de
notavel finura, correspondentes a uma atitude analitica perante os textos segundo certos
principios e diretrizes...”"

Segundo Miguel REALE, sob “...0o nome ‘Escola da Exegese’ entende-se
aquele grande movimento que, no transcurso do século XIX, sustentou que na lei positiva, e
de maneira especial no Codigo Civil, ja se encontra a possibilidade de uma solucdo para todos
0S eventuais casos ou ocorréncias da vida social. Tudo estd em saber interpretar o Direito.
Dizia, por exemplo, Demolombe que a lei era tudo, de tal modo que a funcdo do jurista ndo
consistia sendo em extrair e desenvolver o sentido pleno dos textos, para apreender-lhes o
significado, ordenar as conclusdes parciais e, afinal, atingir as grandes sistematizacdes.””®

Se a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ja dava
importantes indicios de que as préaticas sociais do Ancien Régime enfim chegaram ao ocaso, a

grande consagracao dos principios do liberalismo se deu mesmo com o Codigo Civil Francés

" PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 23.
™t “Desde 0s meados do século XVIII que a lei estadual tendia a monopolizar a atencéo dos juristas. Este
monopdlio era, no entanto, temperado pelas idéias jusracionalistas, ou seja, pela crenca na existéncia de um
direito suprapositivo com origem na razéo.

Ja nos finais do século XVIII, alguns Estados europeus incorporaram em reformas legislativas amplas
0s principais resultados das doutrinas jusracionalistas. (...).

Mas foi sobretudo em Franca que a codificacio, produto (embora ndo na sua fase inicial) da Revolucéo,
mudou mais radicalmente a face do direito, fazendo tabua rasa do direito anterior e promovendo, por isso, a
identificacdo do direito com os novos codigos. De fato, ja a Assembléia Nacional Constituinte de 1790 tinha
concebido o projeto de um codigo que sintetizasse, de uma forma acessivel a todos, o novo direito
revolucionario. Mas foi s6é em 1804, ja durante o Consulado e sob a influéncia direta de Napoledo I, que o Code
civil conheceu a sua versédo definitiva e foi promulgado (1804). Seguiram-se os Codigo de processo civil (1806),
0 Cadigo comercial (1807), o Cédigo penal (1810), etc.” (HESPANHA, Antbénio Manuel. Obra citada, p. 267).
2 REALE, Miguel. Lic8es preliminares de direito, p. 280.
" REALE, Miguel. Idem, ibidem.
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de 1804, que a partir da segunda edicdo (1807) passou a ser denominado Code Napoléon, em

cujo inicio estava estampada a célebre sentenca:

Existe um direito universal e imutavel, fonte de todas as leis positivas; é a
raz&o natural que governa a todos os homens.”™

A partir de entdo a atitude metodoldgica do intérprete e aplicador do direito

se limitava ao estabelecimento dos fatos e a sua subsuncéo sob os termos da lei, no caso a lei

escrita a que o direito se viu reduzido:

Exegese:

Os cddigos napolednicos constituiam, por um lado , a consumacdo de um
movimento doutrinal que, partindo da doutrina tradicional francesa, fora enriquecido
com as contribui¢des do jusracionalismo setentista. Neste sentido, apareciam como
uma espécie de positivacdo da razdo. Por outro lado, tinham sido o resultado de um
processo legislativo conduzido pelos 6rgdos representativos na Nacgdo francesa.
Constituiam, neste sentido, a concretizacdo legislativa da volonté générale.

Uma coisa e outra contribuiam para Ihes dar o ar de monumentos legislativos
definitivos, cientificamente fundados e democraticamente legitimados. Perante eles,
ndo podiam valer quaisquer outras fontes de direito. Ndo o direito doutrinal,
racional, suprapositivo, porque ele tinha sido incorporado nos cddigos, pelo menos
na medida em que isso tinha sido aceite pela vontade popular. N&do o direito
tradicional, porque a Revolugdo tinha cortado com o passado e instituido uma ordem
politica e juridica nova. Ndo o direito jurisprudencial, porque aos juizes nao
competia 0 poder de estabelecer o direito (poder legislativo, mas apenas de o
ampliar (poder judicial). A lei — nomeadamente, esta lei compendiada e
sistematizada em codigos — adquiria, assim, o monopo6lio da manifestacdo do
direito. A isto se chamou legalismo ou positivismo legal (Gezetzpositivismus).”"

Anténio Manuel HESPANHA prossegue em sua descricdo da Escola da

Perante isto, a doutrina apenas restava um papel ancilar — o de proceder a
uma interpretacdo submissa da lei, atendo-se o mais possivel a vontade do legislador
histérico, reconstituida por meio dos trabalhos preparatorios, dos predmbulos
legislativos, etc.. Quanto a integracdo das lacunas, a prudéncia devia ser ainda
maior, devendo o jurista tentar modelar para o caso concreto uma solu¢do que
pudesse ter sido a do legislador histérico se o tivesse previsto.

Esta supremacia estrita da lei sobre a doutrina e a jurisprudéncia ja fora
proposta por Montesquieu, ...(Espirit des lois, XI, 6). Mas, com o0 advento da
Revolucdo, da legitimidade politica que ela trouxera a lei e da desconfianca que Ihe
¢ caracteristica quanto ao corpo dos magistrados e dos juristas, a idéia do primado
da lei ganha tanta forca que chega a levar a pura e simples proibicdo da
interpretacdo, obrigando os tribunais a recorrerem ao legislativo ‘sempre que
entendessem necessario interpretar uma lei’ (référé législatif, lei francesa de 16-24
de agosto de 1790).

S80 estes os pontos de vista largamente predominantes na doutrina francesa
dos inicios do século XIX. Os grandes juristas limitam-se a fazer uma exposicédo e

™ ] existe un droit universel et inmuable, source de toutes les lois positives; il n’est que la raison naturalle en
tant qu’elle gouverne tous les hommes™ (citado por ROSS, A. Obra citada, p. 287). Ver também ZANNONI,
Eduardo A. Crisis de la razon juridica, p. 27-28.

» HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. p. 267-268.
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interpretacio (exegese) dos novos cddigos. E a Escola da Exegese, cujos principais
representantes (Duranton, Demolombe, Troplong) foram autores de grandes
comentarios ao Code civil.”"

O ensino juridico nas Universidades também tinha a mesma indole dos
postulados da Escola da Exegese, conforme ja confirmava o decano AUBRY, em 1857, “...em
um relatério oficial sobre o espirito do ensino da Faculdade de Direito de Paris: ‘toda a lei,
tanto no espirito quanto na letra, com uma ampla aplicacdo de seus principios e 0 mais
completo desenvolvimento das consequéncias que dela decorrem, porém nada mais que a lei,
tal foi a divisa dos professores do Codigo de Napoledo™”.””

A lei positiva serd, portanto, a fonte Unica e exclusiva do direito,
representando mesmo o direito natural, perpétuo e imutavel deduzido pela raz&o.”

O positivismo de quase todo o século XIX tentou fazer da ciéncia do direito
e da interpretacdo uma tarefa mecénica de hermenéutica exegética, j& que o cddigo nédo
deixaria nada ao arbitrio do intérprete, o qual ndo teria por missao criar o direito, uma vez que
todo o direito ja estava feito.

A lei era tida como a prépria razdo escrita, 0 que tornou desnecessarias

preocupacdes com o direito natural, a justica ou a moral, ja que a lei ja era o todo.

7® |dem, p. 268.

" PERELMAN, Chaim. Obra citada, p. 31.

8 «“A Escola da Exegese estava intimamente ligada ao ambiente politico e juridico francés, ou seja, a um Estado
nacional revolucionario, em corte com o passado, dotado de 6rgdos representativos e que tinha empreendido uma
importante tarefa de codificagdo. Isto determina a disseminacdo dos principios desta escola noutros paises,
retardando-a, nomeadamente, nos casos em que estes requisitos ndo estivessem realizados. E este,
nomeadamente, o caso da Alemanha e da Italia, nagdes ndo s6 sem codigo, mas também sem Estado.

O balango da orientacdo exegética que dominou o saber juridico europeu na primeira metade do século
X1X nédo pode ser feito apenas a luz das ulteriores experiéncias negativas do legalismo...

Deve comegar por se valorizar de forma adequada a medida em que (sic) a idéia de um cddigo ‘civil’
geral (i.e., dos cidadaos) reflete o pathos da idéia de igualdade dos cidaddos, tipica dos novos Estados pds-
revolucionarios, igualdade que os codigos pretendiam garantir justamente pela sua generalidade e pela estrita
subordinagdo dos juizes aos seus preceitos. Por outro lado, a idéia de um c6digo, compacto, organizado e claro,
visava facilitar a democratizacdo do direito, pela generalizagdo do seu conhecimento, evitando, deste modo, que
0s juristas tivessem que ser os mediadores forcosos entre o direito e 0 povo. Para além de que ndo se deve
esquecer que as grandes e rapidas mudancas sociais e politicas dos finais do séc. XVIII e inicios do séc. XI1X s6
podiam ser institucionalizadas por via legislativa. De fato, o costume, a jurisprudéncia ou a doutrina sdo meios
inadequados, pela sua prépria natureza, para estabelecerem rupturas revolucionarias.

Por outro lado, é cada vez mais claro como se possa justificar a idéia de que a Escola da Exegese
impediu o desenvolvimento de um direito jurisprudencial bastante autdnomo em relacdo aos codigos. Na
verdade, para além de que o direito francés contemporaneo &, de entre os direitos continentais, 0 que mais se
funda em decisdes judiciais, teria sido impossivel, sem uma jurisprudéncia criativa, manter em vigor,
praticamente inalterado no decurso dos Gltimos 200 anos, 0 Code Napoléon” (HESPANHA, Antonio Manuel.
Obra citada, p. 269).
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Mas logo comegaram a surgir tensdes entre a lei escrita, por um lado, e a
realidade em transformacéo, por outro.”
Com efeito, aos aspectos positivos que podiam ser extraidos do positivismo

legalista da Escola da Exegese, Antdnio Manuel HESPANHA aponta certos pontos negativos:

A aceitacdo da lei como produto da vontade do povo pressupunha a
transparéncia democratica do Estado, ou seja, que a lei fosse, de fato, a expressdo,
tanto quanto possivel direta, da vontade geral dos cidaddos. Ora, o caréater restrito da
base social das democracias representativas, a partidocracia, a manipulacéo da vida
politica pelos governantes, a erupcdo da mediagdo dos burocratas, destruiram estes
pressupostos. Com o universo dos cidaddos em contato com o direito oficial, torna-
se mais evidente que este é uma ordem estranha as convicgdes sociais de justica.

Paralelamente, a complexificagdo e tecnificacdo do discurso legislativo
destruiram esse ideal de colocar, por meio de leis claras e cddigos sintéticos, o
direito ao alcance do povo.

Deve ainda acrescentar-se que as correntes exegéticas limitaram
drasticamente a inovacdo doutrinal. A inovagdo s6 podia provir de modificacdes da
vontade politica, e esta competia exclusivamente ao legislador. De resto, grandes
codificagdes tinham um caréater epigonal. Na verdade, os c4digos contemporaneos
sdo um trabalho final de sintese de ciclos doutrinais muito longos, neste caso, o ciclo
jusracionalista dos séculos XVII e XVIII. Dai que se tenha verificado a tendéncia
para crer que nada mais havia a acrescentar do ponto de vista doutrinal. Por uma
razdo e por outra, a doutrina perde a sua func¢éo de experimentacéo, de orientacdo e
de inovacéo.

Enquanto a doutrina estiola, a inovacdo legislativa faz-se de jato, a golpes
legislativos. Este mesmo fato, depositando o direito na vontade sempre mutavel dos
legisladores, convidada a solug¢des dependentes das maiorias parlamentares, nem
sempre muito amadurecidas e freqiientemente inspiradas por uma arrogancia
legislativa pouco atenta aos limites da regulacdo social por meio da lei. A lei
banaliza-se e torna-se efémera. O poder politico substitui-se a autoridade cientifica
como fundamento e legitimacdo do direito. Este fica dependente das maiorias
parlamentares, tornando-se perigosamente vizinho da politica. Tudo isto da origem a
uma perda de prestigio do direito, quando nao a uma desconfianca em relagdo a ele,
induzidas ambas pelo desprestigio da politica e desconfianga que ela
progressivamente suscita.”®

Diante dessas deficiéncias da Escola da Exegese, aliadas ao fato de que

naquelas nagdes em que o Estado Nacional ainda ndo tinha sido estabelecido — tais como

|81

Alemanha e Itdlia — a sua implementacdo era impossivel®", brota uma forte reacédo

antilegalista contra 0 movimento de codificacdo, cujos resultados levardo ao surgimento de

™ “E preciso lembrar que, quando foi promulgado o Cédigo de Napoledo, a Franca ainda era um pais agricola
por exceléncia, e a Inglaterra apenas ensaiava 0s primeiros passos na mecanizacao indispensavel ao capitalismo
industrial” (REALE, Miguel. Obra citada, p. 283).

% HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 269-270.

81« _um dos pressupostos politicos do positivismo legalista era a existéncia de um Estado-Nagdo que os
cidaddos reconhecessem como portador dos valores juridicos da comunidade” (idem, p. 270).
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novas escolas que acabardo por assumir a tarefa de complementar o edificio positivista dos

representantes da escola francesa, conforme adiante se vera.

3.3 A Escola Historica Alema e o Conceitualismo

As grandes transformacdes que se deram no decorrer do século XIX,

sobretudo nas relagdes entre capital e trabalho, levaram a um desajuste entre a lei que havia

sido codificada no inicio daquele século e a vida. Nesse contexto:

“ ... As pretensbes de ‘plenitude legal’ da Escola de Exegese pareceram
pretensiosas. A todo instante apareciam problemas de que os legisladores do Cadigo
Civil ndo haviam cogitado. Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos
textos uma solucéo para a vida, a vida sempre deixava um resto. Foi preciso, entdo,
excogitar outras formas de adequacio da lei & existéncia concreta.”®

Em suma, o monopdlio legislativo do direito nas méos do Estado gera um

certo artificialismo que distancia as pessoas do direito oficial, que passa a lhes parecer,

conforme dito acima,

Manuel HESPANHA:

distante das convicgdes sociais de justica, conforme aduz Antonio

“ O Estado, tal como surgira dos movimentos politicos contratualistas, era, de
fato, uma abstragcdo. Produto de um contrato idealizado, realizado entre sujeitos
puramente racionais, cujo conteido decorria das regras de uma Razéo a-histérica. O
Estado (e o Cddigo) ndo tém nem lugar, nem tempo. Sdo formas universais,
indiferentes a quaisquer particularidades culturais ou nacionais. Era isto que uma
cultura de raizes nacionalistas, ancorada nas especificidades culturais dos povos, nao
podia aceitar. Uma organizacdo politica e juridica indiferenciada, exportéavel,
universalizante, aparecia, quando confrontada com os particularismos das tradicGes
nacionais, como um artificialismo a rejeitar.

Este artificialismo decorria precisamente do papel estruturante atribuido a
vontade politica dos soberanos ou das assembléias representativas, pela teoria
constitucional estadualista. Libertos do império da tradigcdo, os 6rgaos do Estado
tinham a ilusdo de tudo poderem querer. A Nag&o, essa realidade intemporal em que
0s mortos mandavam mais do que o0s vivos, era identificada com a geracdo atual ou,
mais restritivamente ainda, com 0s 0rgdos de soberania ou com as assembléias dos
eleitos do povo. E estes, considerando-se depositarios exclusivos dos destinos
nacionais, transformavam-se em ‘fabrica de leis’, pensando poder ‘meter todo o
direito em leis’... Esta pretensdo pan-normativa dos 6rgaos do Estado seria tanto
mais arrogante quanto é certo que ...“0s letrados do direito, que apresentam a
assinatura dos monarcas as suas opinides, ndo devem ser, em média, mais avisados
do que 0s seus contemporaneos.

Na Alemanha, é uma sensibilidade cultural e politico-juridica deste tipo que
esta na origem da Escola Histdrica Alemd, que domina o panorama do saber juridico
aleméo durante a primeira metade do século XIX e que, no seu desenvolvimento
pandectista, o influencia até aos inicios do século XX.”%

8 REALE, Miguel. Obra citada, p. 283.
8 HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 271-272.
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Nasce assim a denominada Escola Historica e seu metodo, que busca na
consciéncia juridica popular a unica verdade do direito positivo. Friedrich Carl von
SAVIGNY (1779-1861) foi um dos grandes tedricos dessa corrente, o qual sustentava que o
direito positivo emana do espirito geral que anima a todos os membros de uma nacgdo, em que
cada direito é a sintese de forcas, crencas, sentimentos e atividades do seu povo: sua unidade

ndo é produto casual, pois responde a sua propria historia:

O programa da Escola Historica era, justamente, o de buscar as fontes ndo
estaduais e ndo legislativas do direito. A sua pré-compreensdo da sociedade —
subsidiaria da filosofia da cultura organicista e evolucionaria de Herder e do
ambiente cultural e politico do romantismo alemdo — levava-a a conceber a
sociedade como um todo orgéanico, sujeito a uma evolucdo historica semelhante a
dos seres vivos, em que no presente se léem os tracos do passado e em que este
condiciona naturalmente o que vem depois. Em toda esta evolucédo, peculiar a cada
povo, manifestar-se-ia uma légica propria, um espirito silenciosamente atuante, o
‘espirito do povo’ (Volksgeist), que estaria na origem e, a0 mesmo tempo, daria
unidade e sentido a todas as manifesta¢des histdrico-culturais de uma nagéo.

O espirito do povo revelar-se-ia nas producdes da sua cultura. Na sua lingua,
desde logo. Também na poesia popular, nas tradi¢cbes folcloricas, no direito
histérico, nas producbes de seus intelectuais, nas suas tradicdes literarias. Seriam
justamente estas manifestagbes da ‘alta cultura’ aquelas que, um pouco
paradoxalmente, melhor revelavam a alma nacional. Pois eram aquelas em que,
justamente pela qualidade intelectual dos seus autores, se conseguia atingir, com
uma maior profundidade, sistematicidade e plenitude, o espirito de uma nagdo. Na
sua ‘inocéncia’, 0 povo exprimir-se-ia numa ‘multiplicidade’ de registros, que sé as

elites culturais conseguiam reduzir a um *sistema cientifico’.”®*

A tese béasica dessa nova corrente, que segundo Alf ROSS € caracterizada
por uma filosofia da historia romantico-conservadora, “...constitui em afirmar que o direito
ndo é criado conscientemente por deliberacdes racionais, desenvolvendo-se, sim, de forma

cega e organica como uma expressdo do espirito do povo e da consciéncia juridica popular. O

costume, e ndo as leis, é, portanto, a fonte suprema do direito”.®

Dai decorrem as propostas da Escola Histérica:

...a repulsa a codificagdo, dada a consciéncia empirica de que codificar era,
inevitavelmente, naufragar nas aguas do racionalismo do Cddigo de Napoledo;
negacdo do direito natural, para evitar a submissdo ao jusnaturalismo racionalista e
sua pretendida universalidade e imutabilidade; exaltagdo do direito consuetudinario,
a despeito do ideal positivista que aspirava plasmar na lei a razdo escrita.”®

8 |dem, p. 272.
% ROSS, A. Obra citada, p. 291.

8 ZANNONI, Eduardo A. Obra citada, p. 62.
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Como resultado dessa postura, Antdnio Manuel HESPANHA aponta quatro

consequiéncias sob 0 ponto de vista da teoria do direito;

A primeira ¢ a do antilegalismo e, sobretudo, a da reagdo contra 0 movimento
de codificacdo. A lei — e, ainda mais, 0 codigo sistematico — sdo encarados como
fatores, ndo de construgdo do direito, mas da sua destruicdo. Em primeiro lugar,
porque introduzem um elemento conjuntural e decisionista (a decisdo legislativa
tomada, conjunturalmente, por um governo ou uma assembléia) num mundo de
normas organicas, indisponiveis e durdveis (o direito, como emanagdo do espirito do
povo). Em segundo lugar, porque congelam a evolugdo natural do direito que, como
toda a tradicdo, é uma realidade viva, em permanente transformacdo espontanea.
Esta animosidade em relacdo a codificacdo ficou bem traduzida numa famosa
polémica entre Savigny e Thibaut, este Gltimo favoravel a uma codificacdo geral do
direito alemé&o, que o primeiro considerava artificial e ‘inorgénica’.

A segunda conseqiiéncia é a da valorizagdo dos elementos consuetudindrio e
doutrinal do direito. Quanto ao primeiro, isso aparece como normal, dado que o
costume é a forma paradigmatica de o direito se manifestar espontaneamente. Ja
para compreender o papel outorgado a doutrina — que fez com que o direito, tal
como era definido pela Escola Historica, se identificasse com um Professorenrecht
(direito dos professores) — é preciso recordar a fungdo que esta escola atribuia aos
intelectuais e literatos na revelacdo organizada e sistemética do espirito do povo. De
fato, Savigny, concedendo embora que o direito provém da alma da nac¢do, salienta o
papel que o corpo dos juristas e juizes letrados, bem como a literatura especializada
por eles desenvolvida, tiveram na revelacdo, aperfeicoamento e tratamento organico
ou sistematico do direito. De fato, embora com outros pressupostos metodologicos,
o0 saber juridico universitario alemao vinha desenvolvendo, desde o séc. XVII, em
relagdo a tradicdo romanistica, um trabalho muito semelhante ao que a Escola
Historica propunha se fizesse em relagdo ao direito alemdo. Com base no trabalho
das escolas medievais, os juristas do usus modernus pandectarum vinham induzindo
dos textos categorias dogmaticas gerais que manifestariam o espirito do direito
romano. A romanistica, como Savigny e Jhering reconhecem, estava mais adiantada
que a germanistica nessa reconstrucdo do espirito (do ‘sistema’) do direito. Isto
explica a atencdo dedicada por Savigny ao direito romano, ao direito romano
medieval e ao usus modernus aleméo, bem como ao fato de ter ensinado — com o
seu System des heutigen romischen Recht [Sistema do direito romano atual, 1840]
— no ambito do legado da tradicdo romanistica a tentativa de uma construcao
orgénica do direito. Bem como explica que o resultado do trabalho desta escola
‘germanista’ venha a ser conhecido como ‘pandectistica’, o que realca o peso que
nela acaba por ter o legado da tradi¢do romanistica alemd e, mais em geral, européia.

A terceira conseqiiéncia é a da revalorizacdo da historia do direito e do seu
papel dogmatico, como reveladora, ndo de um passado morto e separado do presente
(antiquarismo), mas de um passado que, pela tradi¢do, fecundava o presente. Dai
que a historiografia influenciada por esta escola, se bem que também tenha os seus
monumentos antiquaristas, revele evidentes preocupagdes dogmaticas.

Finalmente, uma quarta conseqiiéncia é a da sistematicidade e organicidade
da jurisprudéncia...”®

Buscava-se, portanto, construir um sistema da razdo que se realiza na

historia, a partir do que IHERING (que militara na escola histérica de SAVIGNY antes de

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 272-274.



31

alterar seu posicionamento®) vai fundar a “...escola conhecida como a da jurisprudéncia de

289

conceitos que reduz o direito a categorias racionais”™, a qual, a diferenca do positivismo

racionalista exegético (submissdo a lei escrita), constréi um sistema conceitual (racional) a
partir do direito positivo.”® “Para ambos o direito positivo é um prius, mas enquanto o
positivismo explica a lei, o conceitualismo constr6i os conceitos juridicos pretensamente
universais a partir dela”.”* Para o conceitualismo a ciéncia juridica é dogmatica, sendo que

dogmatica juridica “...é I6gica e tem por objetivo integrar o material positivo a partir do qual

1292

opera — o direito positivo — em conceitos juridicos...””* para depois fixar os principios

gerais (dogmas) que formam as linhas dominantes do conjunto®:

Ou seja, o trabalho intelectual dos juristas devia consistir sobretudo na
construcdo de um sistema de conceitos juridicos. Mas ndo se tratava de conceitos
obtidos pela reflexdo puramente abstrata, como no jusracionalismo. Tratava-se antes
de conceitos obtidos por inducédo a partir das maximas do direito positivo. Rudolf v.
Jhering distingue claramente estas duas fases do trabalho do jurista. A primeira fase,
a que chama ‘jurisprudéncia inferior’, consistiria pela ‘ligacdo imediata a forma com
que o direito aparece na lei, gracas a uma relagdo puramente receptiva em relagéo as
fontes’... A partir daqui, desenvolver-se-ia a ‘jurisprudéncia superior’ que
produziria, por destilagdo e sintese da matéria-prima antes obtida, ‘uma matéria
absolutamente nova’..., o conceito. A funcdo dos conceitos €, ao mesmo tempo, (i)
facilitar a apreensao do direito, ja que eles se tornam sintéticos e intuitivos’, e (ii)
tornar possivel a produgdo de novas solugdes juridicas por meio do desenvolvimento
conceitual, do chamado ‘poder genético dos conceitos’.

Ao proceder deste modo, o jurista estaria a adotar um método semelhante ao
dos cientistas da natureza que, a partir da observacdo do real e da elaboracédo légica

8 “Rudolf v. Jhering..., convicto conceitualista na primeira fase de sua obra, exprime essa concepgao do sistema
conceitual do direito como um ser vivo, organico e produtivo, bem como refere, também expressamente, essa
aproximacdo entre a tarefa da jurisprudéncia ‘construtiva’ (ou superior) e 0 método ‘histérico-natural’ das
ciéncias da vida...” (HESPANHA, Antbnio Manuel. Obra citada, p. 277).

8 ZANNONI, E. A. Obra citada, p. 64.

% “Como antes se disse, uma das componentes do historicismo é a construcdo sistematica do direito. Esta
componente foi particularmente desenvolvida por um dos ramos da Escola Histérica Alemd, a pandectistica ou
jurisprudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz).

De alguma forma, a sistematicidade do direito decorre do fato de ele ser uma emanagdo de um todo
organico, o espirito do povo. As institui¢Bes juridicas teriam uma ‘alma’ (a ‘alma do povo’, Volkseele), sentidos
ou principios orientadores que lhes dariam unidade. Principios esses que, induzidos a partir da observacao
(descrigdo) das normas juridicas concretas, permitiriam que a exposicao dos institutos — e, no fim, de todo o
direito nacional — fosse feita de forma organica e sistematica, organizada por principios gerais. Destes
principios extrairiam depois, agora por deduc¢do, outros principios inferiores — a tal ‘piramide conceitual’ de que
fala Puchta — bem como solu¢es para casos concretos” (HESPANHA, Anténio Manuel. Obra citada, p. 276-
277).

%1 ZANNONI, E. A. Obra citada, p. 65.

%2 ZANNONI, E. A. Idem, ibidem.

% «_este conceitualismo juridico ndo se pode explicar sem referéncia a um novo ideal de ciéncia, oriunda do
formalismo kantiano, que destaca a funcéo estruturante das categorias e dos principios gerais no conhecimento
cientifico. O que garantia, daqui em diante, a verdade cientifica, ndo seria mais a adequacdo do pensamento a
uma realidade externa (adaequatio intellectus rei), mas a coeréncia interna das categorias do sistema de saber. E
0 decisivo num saber seria justamente este quadro categorial e ndo a apreensdo atomistica e inorganica da
realidade empirica” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 278).
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dos resultados dessa observagdo, extraem principios gerais subjacentes aos fatos
empiricos (como a lei da atracdo universal, a velocidade da luz, as leis que presidem
as combinatérias quimicas). Principios que, por sua vez, ndo apenas explicam as
observacgdes feitas, mas podem ser ainda logicamente combinados, produzindo
novos principios e teorias que, por seu turno, produzem conhecimentos novos sobre
a realidade. Ou seja, principios que ndo sdo apenas verdadeiros do ponto de vista
formal, mas ainda ontologicamente fundados.

No caso do direito, os principios e conceitos obtidos pelo tratamento formal
do material histdrico e legislativo de um direito nacional seriam principios como o
principio da vontade (Willensprinzip) no dominio dos negécios juridicos, o principio
da elasticidade no dominio da propriedade, o da irrecuperabilidade da anulagdo de
um ato juridico, etc. Estes principios explicariam e gerariam consequéncias
normativas. Por exemplo, a de que devia ser absolutamente garantida a liberdade
negocial, a de que ninguém pode ser representado por outrem sem um mandato
correspondente, a de que a extincdo de um direito real limitado (v.g., uma servidao
ou um usufruto) reverte a favor do proprietario da coisa sobre que incidia, a de que
um negocio juridico nulo ndo pode ter quaisquer conseqiiéncias (nem sequer aquelas
com que as partes ou terceiros, de boa-fé, contavam) nem ter uma eficacia reduzida
ou lateral (redugdo ou conversdo de negdécios juridicos). Estas solugdes seriam nao
apenas formalmente Idgicas, mas ainda materialmente justas, porque os principios
de que elas decorriam existiriam de fato, embora a um nivel ndo explicito, na
realidade cultural de que o direito se alimentava.”®*

Portanto, o conceitualismo pretende formular os conceitos juridicos

universais: a propriedade, o contrato, o vinculo obrigacional, o direito real; que sdo nocées

que se obtém mediante uma reflexdo logica, e por abstracdo, que vdo separando os elementos

particulares dos gerais:

Do ponto de vista dos valores subjacentes, este formalismo corresponde ao
papel que ao direito é reservado no sistema ético de Kant — ao direito ndo compete
estabelecer padrbes éticos de conduta, mas garantir a liberdade que, justamente,
possibilita uma avaliagdo ética das condutas. E, nessa medida, o formalismo
conceitualista traduz, do ponto de vista histérico-cultural, uma posi¢do, por um lado,
individualista, e, por outro, relativista.

Individualista, na medida em que os seus dogmas (principio da existéncia e
primado dos direitos subjetivos, da autonomia da vontade, da ilimitacdo da
propriedade, etc.) decorrem logicamente do principio — retomado do
jusracionalismo individualista... — de que a sociedade resulta de uma combinatéria
de atos de vontade de individuos livres e titulares de um direito originario a essa
liberdade (direitos do individuo e do cidadao, na esfera do direito publico; direitos
subjetivos, sobretudo na esfera do direito privado).

Relativista e formalista porque, depois do fracasso dos grandes sistemas
ético-politicos de base religiosa ou racionalista, a pandectistica se limita a atribuir ao
poder a funcdo de estabelecer uma forma de organizacéo politica que melhor possa
garantir a liberdade individual (liberalismo). Desistindo de lhe formular um
contetido axioldgico, ou seja, de lhe prescrever principios ético-juridicos materiais
(i.e., dotados de matéria ou conteldo normativo) que guiem o0 exercicio dessa
liberdade.

Do ponto de vista sociopolitico, tem-se realcado de que maneira o
formalismo da pandectistica possibilitou a neutralidade do direito face aos projetos
politicos contraditérios da burguesia alemd. Na verdade, os quadros politico-

% HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 278-280.



33

ideoldgicos da pandectistica eram muito largos, podendo identificar-se com aquilo
que se poderia classificar de liberalismo: defesa da liberdade e igualdade formais do
individuo e defesa da propriedade, como extensdo da liberdade, com o0s seus
corolarios dogmaticos (aboligdo das desigualdades e vinculagdes corporativas —
laborais, estatutarias, familiares — de Antigo Regime, liberdade contratual,
liberalizagdo da propriedade em relagdo a vinculos ‘feudais’, liberalizagdo do
trabalho em relacdo a vinculos corporativos, secularizagdo do direito e, em
particular, do direito de familia). Praticamente apenas excluiam os projetos politicos
estatutario-corporativos de Antigo Regime e os projetos politicos socialistas. Dentro
destas margens, a pandectistica erigia 0o seu formalismo e cientificidade como
valores supremos, em face dos quais as solugBes politico-sociais contraditorias
podiam ser neutral e objetivamente julgadas.

Este pathos da neutralidade e da objetividade, combinado com o pathos
politico estadualista, foi um dos principais fatores de legitimacdo de uma
administracdo — e também de uma administracdo judiciaria — dirigidas pelo
principio da racionalidade. A nova ética do burocrata e do juiz — tdo bem descrita
por Max Weber — ¢é justamente cunhada pela idéia de que ao Estado e ao direito
compete levar a cabo uma tarefa de racionalizago social, avaliando as situacdes em
termos neutrais e objetivos, independentemente dos valores politico-sociais em
debate e da qualidade das pessoas envolvidas.

Pelos mesmos motivos, o formalismo reagia também contra a
instrumentalizacdo do direito pela politica e pelo Estado. Fundando-se o saber
juridico numa ordenacdo formal ou cientifica da realidade legislativa empirica, a lei,
ou seja, a vontade do poder politico, constituia apenas o objeto de elaboragdo. Ja as
categorias dessa elaboracdo dependiam totalmente do esforco intelectual dos juristas
doutrinais. Dai que o saber juridico ndo fosse apenas independente do poder, como
ainda tivesse legitimidade para impor os seus critérios de processamento doutrinal
do material legislativo. Com isso, o direito doutrinal (Professorenrecht) readquire a
sua tradicional indisponibilidade perante o poder e, de certa forma, pode
legitimamente reclamar aquele papel de arbitro entre governantes e governados que
se incorporou tdo duradouramente na ideologia esponténea dos juristas e na auto-
representacdo que eles tinham do seu papel sociopolitico. Foi isto que deu origem a
imagem contemporanea de um Estado dirigido por juizes (Richterstaat) como ideal
de organizac&o.

Independentemente de tudo o que possa haver de formalista e de conservador
(e muito havia) nesta idéia de neutralidade e independéncia do direito e Estado, o
certo é que este legado da pandectistica — em que o rigorismo formal do processo

de decisdo garante, s6 por si, a justeza material dos resultados — marcou
decisivamente a cultura politica e juridica dos nossos dias.

Dada a influéncia que vao ter na evolucao subseqiiente da dogmatica juridica
contemporanea, é Util destacar alguns dos resultados mais caracteristicos da doutrina
pandectistica.

(a) A teoria da subsuncéo (Subsumtionslehre)

O primeiro deles é a ‘teoria da subsun¢do’, ou seja, a teoria segundo a
qual a realizacdo da justica nos casos concretos seria assegurada
subsumindo os ‘fatos’ ao “direito’, nos termos de um raciocinio de tipo
silogistico, em que a premissa maior era um principio de direito e a
premissa menor a situacdo de fato (Tatbestand) a resolver.

A teoria da subsungdo — que conhece também uma versdo legalista em
que a premissa maior é a lei — tende a reduzir a atividade jurisprudencial
a uma tarefa estéril de aplicagcdo automatica dos principios juridicos. Mas,
por outro lado, teve um importante papel na contencdo do arbitrio e do
subjetivismo jurisprudencial.

(b) O dogma da plenitude légica do ordenamento juridico.

Embora o conjunto das normas legislativas ndo cubra todo o campo do
juridicamente regulavel (i.e., embora o ordenamento legislativo tenha
lacunas), o ordenamento juridico, concebido como sistema conceitual, ja
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o cobriria. Na verdade, o carater geral dos conceitos e a possibilidade de,
por meio de operacBes logicas, obter deles outros conceitos torna-os
elasticos. Construido o sistema e definidas as suas regras de
transformacdo (a sua ‘gramatica generativa’), pode-se projeta-lo sobre
qualquer caso juridico imaginavel, por meio de uma jurisprudéncia
‘criadora’ ou ‘construtiva’.
Assim, ao juiz (que também ndo pode deixar de decidir com fundamento
em que ndo existe direito aplicavel) fica vedada, mesmo perante a
existéncia de uma lacuna na lei, a avaliacdo do caso concreto segundo
critérios autdnomos de valoragdo. O que ele deve fazer, nesse caso, é
estender, por deducéo e combinacéo conceitual, o sistema normativo, de
modo a cobrir o caso sub judice.

(c) A interpretacdo ‘objetivista’.
A idéia de que o direito formava um sistema coerente de conceitos,
hauridos do material legislativo empirico, fazia com que o sentido
decisivo das normas juridicas fosse o seu sentido sistematico. Por isso, 0
sentido de qualquer norma decorria da sua referéncia ao sistema
normativo em que se integrasse.
Enquanto que o positivismo legalista propunha uma interpretacdo da lei
de acordo com as intengdes do seu legislador histérico, o positivismo
conceitualista propde o recurso a ficcdo de um legislador ‘razoavel’, i.e.,
de um legislador que vai integrando (‘reescrevendo’, ‘reinterpretando”)
continuamente cada uma das normas no seu contexto sistematico, de
modo que o ordenamento juridico — de fato constituido por uma miriade
de normas contraditérias — conserve sempre a sua integridade e
coeréncia como sistema conceitual. O sentido da norma decorre, assim,
ndo de intencGes subjetivas (do seu legislador histérico), mas dos sentidos
objetivos do seu contexto.”*®

Nessa perspectiva, resulta que os conceitos juridicos ndo estdo divorciados
da realidade, vez que na verdade “...a realidade constitui uma realizacdo da razédo: todo o real

é racional e todo o racional ¢ real, como propunha HEGEL”.%®

% |dem, p. 280-284

% Cf. ZANNONI, E. A. Obra citada, p. 65-66. BOBBIO enquadra o conceitualismo — que, como visto, é fruto
da escola histérica que tem em SAVIGNY um de seus maiores expoentes — num segundo significado de
sistema, diverso do dedutivo anteriormente descrito: “Um segundo significado de sistema, que ndo tem nada a
ver com o que foi ilustrado, encontramo-lo na ciéncia do Direito moderno, que nasce, pelo menos no Continente,
da pandectista alemd, e vem de Savigny, que € o autor, ndo por acaso, do célebre Sistema do Direito romano
atual. E muito fregiiente entre os juristas a opinido de que a ciéncia juridica moderna nasceu da passagem da
jurisprudéncia exegética a jurisprudéncia sistematica ou, em outras palavras, que a jurisprudéncia se elevou ao
nivel de ciéncia tornando-se ‘sistematica’. Parece quase se querer dizer que a jurisprudéncia ndo merece 0 nome
de ciéncia enquanto ndo chega a sistema, mas que € somente arte hermenéutica, técnica, comentario a textos
legislativos. Muitos tratados de juristas sdo intitulados Sistema, evidentemente para indicar que se desenvolveu
ali um estudo cientifico. O que significa nesta acepcéo ‘sistema’? Os juristas ndo pretendem certamente dizer
gue a jurisprudéncia sistematica consista na deducdo de todo o Direito de alguns principios gerais, como queria
Leibniz. Aqui o termo ‘sistema’ é usado, ao contréario, para indicar um ordenamento da matéria, realizado através
do processo indutivo, isto €, partindo do contetdo das simples normas com a finalidade de construir conceitos
sempre mais gerais, e classificacbes ou divisdes da matéria inteira: a conseqiiéncia destas operacfes serd o
ordenamento do material juridico do mesmo modo que as laboriosas classificagdes do zodlogo ddo um
ordenamento ao reino animal. Na expressdo ‘jurisprudéncia sistematica’ usa-se a palavra ‘sistema’ ndo no
sentido das ciéncias dedutivas, mas no das ciéncias empiricas ou naturais, isto é, como ordenamento desde baixo,
do mesmo modo com que se fala de uma zoologia sistematica. O procedimento tipico dessa forma de sistema
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A escola da exegese e 0 conceitualismo, que surgiram, respectivamente, em
momentos sucessivos e que tiveram lugar em praticamente todo o seéculo XIX, constituem
auténticas etapas de consolidacdo do positivismo juridico.”’

Antdnio Manuel HESPANHA traca uma caracteristica comum as formas de

positivismo juridico analisadas acima: a recusa de subjetivismo e de moralismo:

Para uns, positiva era apenas a lei, pelo que o saber juridico tinha que incidir
unicamente sobre ela, explicando-a e integrando-a (positivismo legalista).

Para outros, positivo era o direito plasmado na vida, nas instituicbes ou num
espirito do povo que se objetivava nas formas quotidianas observaveis de viver o
direito (positivismo histérico)...

Finalmente, para outros, positivos eram os conceitos juridicos, genéricos e
abstratos, rigorosamente construidos e concatenados, validos independentemente da
variabilidade da legislacio positiva, obedecendo ao novo modelo de ciéncia como
discurso de categorias teoréticas, estabelecido pelo kantismo (positivismo
conceitual). O saber juridico escaparia, assim, quer ao império da lei positiva,
mutavel e arbitraria, quer ao subjetivismo do doutrinarismo jus-teolégico ou
jusracionalista. Com isto, ganhava uma firmeza e universalidade que eram
caracteristicas das outras ciéncias. Ao mesmo tempo, instituia-se como um saber
acumulativo, i.e., que ia acumulando certezas e progredindo sucessivamente —
como as outras ciéncias — para formas mais perfeitas e completas de conhecimento.

ndo é a deducédo, mas a classificagdo. A sua finalidade ndo é mais a de desenvolver analiticamente, mediante
regras preestabelecidas, alguns postulados iniciais, mas a de reunir os dados fornecidos pela experiéncia, com
base nas semelhancas, para formar conceitos sempre mais gerais até alcancar aqueles conceitos ‘generalissimos’
que permitam unificar todo o material dado. Teremos plena consciéncia do significado de sistema como
ordenamento desde baixo, préprio da jurisprudéncia sistematica, se levarmos em conta que uma das maiores
conquistas de que se orgulha essa jurisprudéncia foi a teoria do negécio juridico. O conceito de negécio juridico
é manifestamente o resultado de um esforgo construtivo e sistematico no sentido do sistema empirico que ordena
generalizando e classificando. Surgiu da reunido de fendbmenos varios e talvez aparentemente distantes, mas que
tinham em comum a caracteristica de serem manifestacdes de vontades com conseqiiéncias juridicas. O conceito
mais geral elaborado pela jurisprudéncia sistematica é muito provavelmente o do relacionamento juridico: é um
conceito que permite a reducdo de todos os fendmenos juridicos a um esquema Unico, e favorece portanto a
construcdo de um sistema no sentido de sistema empirico ou indutivo. O conceito de relacionamento juridico é o
conceito sistematico por exceléncia da ciéncia juridica moderna. Mas é claro que a sua funcdo ndo é a de iniciar
um processo de deducdo, mas a de permitir um melhor ordenamento da matéria” (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico, p. 78-79).

% “Q positivismo, na primeira etapa, recebeu do jusnaturalismo racionalista, radicalmente empirista, seu
conteddo filosofico. Politicamente implicou a institucionalizagdo de uma nova ordem social que conjugou seus
principios e que pretendeu enquadra-los, de uma vez por todas, na lei escrita. Dai a submissao a lei escrita que
positivou o0s conteldos racionais dessa nova ordem. O conceitualismo — a Begriffjurisprudenz, ou
jurisprudéncia dos conceitos — é a segunda etapa construtiva e supfe a superacdo do racionalismo empirista.
N&o deprecia a lei, mas aspirou construir a auténtica superestrutura ideolégico-juridica do direito moderno. Essa
superestrutura condiciona a interpretacdo da lei e faz do jurista um dogmatico, que, conseqiientemente, apreende
categorias obtidas mediante a simplificagdo qualitativa da construcéo juridica” (ZANNONI, E. A. Obra citada, p.
67-68). Entendimento diverso é defendido por Alf ROSS, para quem essa complementaridade entre escola da
exegese e conceitualismo ndo passa de jusnaturalismo disfarcado, ja que, segundo ele, “...a idéia de que o direito
natural se converteu em coisa do passado é errbnea, a menos que restrinjamos esse conceito as teorias
racionalistas dos séculos XVII e XVIII. Se incluirmos sob o rétulo de direito natural, como aqui fizemos, todas
as teorias juridicas metafisicas que sdo também politico-juridicas, quer dizer, que suprem um critério para a
retiddo ou justica do direito, entdo o direito natural, ainda que com outro nome, sobreviveu e prosperou ao longo
do século XIX; dever-se-ia chaméa-lo, realmente, de direito natural disfarcado” (ROSS, A. Obra citada, p. 292).
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Ou seja, a ciéncia juridica partilhava com as restantes a crenca otimista no
universalismo e no progressismo dos seus resultados.

Todas estas formas de positivismo tém em comum a recusa de quaisquer
formas de subjetivismo ou de moralismo. O saber juridico (agora, a ciéncia juridica)
deve cultivar métodos objetivos e verificaveis, do género dos cultivados pela ciéncia
‘dura’, dela devendo ser excluidas todas as consideracBes valorativas (politicas,
morais). Estes juizos de valor em matéria juridica teriam, decerto, o seu lugar. Mas
esse néogsera o0 da ciéncia juridica, mas sim o da filosofia do direito ou da politica do
direito.”

Mas entdo comeca a surgir uma questdo: o que ocorre, porém, quando as
possibilidades de integracdo do texto legal ndo comportam um atendimento a contento de

novos fatos emergentes?®

4. As Escolas Criticas

4.1 A Reacdo Anticonceitualista e Antiformalista

Surgem entdo correntes juridicas menos voltadas as normas e seus sistemas,
cuja atencdo principal passou a ser dada a questdo dos fatos sociais, ao problema das lacunas
do direito, enfim, & questdo da efetividade das normas.'®

Tais correntes, de cunho predominantemente socioldgico (escolas de livre

pesquisa do direito, do direito livre'™™, da livre indagacdo do direito, jurisprudéncia dos

% HESPANHA, Antonio Manuel. Obra citada, p. 265-266.

% “Com tudo isto, era natural que a serenidade olimpica da pandectistica — no seu ideal de construir um direito
‘separado da sociedade’ e atento apenas ao rigor construtivo — comecasse a chocar os espiritos mais atentos ao
devir da sociedade e as prementes exigéncias ‘da vida’. Ou seja, a vida comega a deixar de caber no discurso que
0s juristas faziam sobre ela” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 286), da mesma forma que ocorrera
com a Escola da Exegese.

190 5 préprio IHERING, antes conceitualista, passou a ser um dos criticos mais ferrenhos daquela postura.

101 «A Escola do Direito Livre constitui um movimento de contestagdo mais radical, quer do positivismo
conceitual quer do positivismo ldgico, em nome da atribuicdo ao juiz de uma maior capacidade de conformacéao
do direito. Na sua origem esta a constatagdo...de que 0 juiz, no processo de achamento da solucéo juridica, parte
do seu sentido de justica (Rechtsgefihl) e ndo da lei”, de maneira que, com base nos pensamentos de Ernst Fuchs
(1858-1929), Hermann Kantorowicz (1877-1940) e Eugen Ehrlich (1862-1922), as criticas aos modelos
oitocentistas ganharam “...uma maior consisténcia tedrica” relativamente “...as propostas de problematizacéo ou
abandono do modelo estadual, legalista e racionalista do direito, a caminho de uma fundamentacdo ‘livre’,
fundada na sensibilidade juridica comunitaria, auscultada, caso a caso pelo juiz.

Esta idéia de que os juristas decidem com base na sua sensibilidade, s6 depois encontrando argumentos
racionais ou fundamentos legais corresponde ao sendo comum dos juristas, ainda hoje. Mas, no contexto
histérico a que nos referimos, esta insisténcia no carater ‘pessoal’ e ‘ndo racional’ da decisdo ndo pode ser
desligado, por um lado, da crise do conceitualismo da pandectistica, mas, também, num ambito mais geral, de
correntes filosdficas de critica ao racionalismo, que afirmavam o primado da sensibilidade (intui¢do), da vontade
ou da acdo (élan vital) como forma de realizacdo do homem, ou o carater politico (i.e., radicado na vontade de
poder) de todos os valores.

O extremismo das posi¢Bes metodoldgicas da Escola do Direito Livre foi matizado pela limitacdo desta
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interesses®, como foram denominadas), passam a reduzir a dimenséo do direito aos fatos, de

forma semelhante ao que a escola da exegese fizera com o direito em relagéo a lei escrita.

Para os adeptos dessas correntes,
5103

‘...0 juiz é como que legislador num

pequenino dominio, o dominio do caso concreto” -, porém aqui as leis ndo tém mais aquele

liberdade de criagdo do direito aos casos em que existissem lacunas da lei. Em todo caso, os seguidores deste
movimento insistiam em que existia uma lacuna sempre que a interpretacdo da lei ndo fosse clara e inequivoca,
pelo que, na prética, ‘tantas lacunas quantas as palavras da lei’ (H. Kantorowicz).

Por isso, este movimento — além de ter sido tido como bastante estranho, nos seus interesses e
métodos, ao mundo dos juristas — foi sempre considerado como subversivo para a certeza e seguranga do direito
e da prépria comunidade juridica.

Nédo pode, contudo, deixar de se sublinhar a énfase que este movimento deu a natureza politica da
decisdo do juiz (do jurista), insistindo na responsabilizacdo pessoal que lhe estd inerente e, com isto, no
compromisso ético e social do juiz quando decide, compromisso que tinha sido escamoteado pelo positivismo,
ao apresentar o juiz como autdbnomo executor da lei ou dos principios cientificos do direito. Tal como ocorre, na
visdo protestante da fé e da salvacdo, o jurista decide livremente e, nessa decisdo, ao mesmo tempo que afirma
convicgdes, compromete o seu destino pessoal.

Mas este decisionismo, que identifica os valores juridicos como produtos de uma afirmagédo

(proposicdo) politica deu também cobertura a teoria juridica do nazismo e do fascismo, para as quais o direito,
mais do que uma ordem racional, ¢ uma manifestacdo de vontade e uma ordem de poder”, ....nomeadamente,
“...0 decisionismo politico e juridico de Carl Schimitt (1888-1985), o mais brilhante e mais consistente dos
juristas desta corrente, para o qual o direito consistia numa afirmacdo dos valores dos compatriotas
(Volksgenossen) contra os estranhos (Fremde). Ao Estado, como ‘novo Principe’, cabia a afirmacdo destes
valores, por meio da lei, mas eventualmente contra a lei, se esta estorvasse conjunturalmente os interesses
coletivos...” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 288-290).
102 «A “jurisprudéncia dos interesses’ tem, em certa medida, um alcance menos ambicioso do que a
jurisprudéncia teleolégica de Jhering (ou a ‘Escola Livre do Direito’). Enquanto que estas davam alguma
abertura em relacdo a formas antilegalistas de ‘encontrar’ o direito, a jurisprudéncia dos interesses aceita
basicamente os pressupostos do positivismo legal e tenta apenas resolver um problema ‘limitado’, a que ja o
construtivismo pandestista tinha tentado responder — o problema das lacunas do ordenamento legal — que as
grandes mudancas sociais e politicas dos finais do século XIX e inicios do século XX, incompletamente cobertas
pela legislacdo, tinham tornado ainda mais evidente.

Na verdade, a sua proposta de base é a de que, constituindo qualquer caso juridico um conflito de
interesses, a decisdo a atingir se deve basear numa adequada ponderacdo desses interesses e ndo a partir da
deducdo conceitual. Os conceitos teriam uma funcdo apenas heuristica e didatica. Constituiriam formulas
sintéticas com auxilio das quais poderia ser descrita a forma tipica ou usual de obter a correta ponderacao dos
interesses num determinado tipo de casos. E, por isso, sugeririam provisoriamente uma abordagem do problema
a resolver. Mas — ao contrario do que pretendia a jurisprudéncia dos conceitos — néo teriam qualquer fungao
decisiva no achamento da decisdo juridica. Dai que esta corrente critiqgue 0 método dedutivo-conceitual como
uma inversdo (‘método da inversdo’, Umkehrunsmethode), pois coloca no ponto de partida da invencéo juridica
0 que devia estar no fim.

Se critica o conceitualismo, a jurisprudéncia dos interesses mantém-se nos quadros do legalismo, pois a
ponderacdo dos interesses adequada é feita equivaler a ponderacdo que se guie pelos critérios de avaliacdo
explicita ou implicitamente feita na lei. Embora nao se esteja a decidir de acordo com a letra da lei (porque ela
ndo prevé de todo ou ndo prevé em termos claros o caso), esta-se pelo menos a respeitar a avaliacdo dos
interesses legalmente estabelecidos e a partir dela um construtivismo de outro tipo. N&o o da deducéo conceitual,
tipico da pandectistica, mas o da analise das valoragOes legais e da sua extensdo a casos ndo previstos. Trata-se,
por isso, de um construtivismo de base mais apertadamente legalista do que o do conceitualismo, até porque nao
deixa de se reconhecer na lei a Unica fonte de direito (i.e., a Unica ponderacdo legitima dos interesses) e de se
insistir no dever de obediéncia dos juizes a lei. SO que esta obediéncia teria que ser, para utilizar uma expressao
do préprio Ph. Heck, uma ‘obediéncia inteligente’ (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 290-291).

103 REALE, M. Obra citada, p. 291.



38

carater perene, pois devendo se adaptar aos novos fatos sociais que surgem, por vezes se
tornam obsoletas diante da incapacidade de atender a novas demandas.

Dai a postura de KIRCHMANN, por exemplo, ao afirmar — com um duro
golpe contra o positivismo dos conceitos, que “trés palavras do legislador e bibliotecas

inteiras se convertem em papéis inGteis™*.

4.2 A Critica de Marx

Das posturas socioldgicas — em que predominam as analises faticas na
interpretacdo das normas — certamente € a critica de Karl MARX (1818-1883) aquela que
mais gerou influéncias no século XX, ainda que o objeto central da analise marxiana nao
tenha sido propriamente o direito.*®®

A postura socioldgica vé no direito “...muito mais a expressao de realidades
sociais, econdmicas e politicas, do que como a expressao de uma vontade de dirigir e orientar
estas mesmas realidades”.°

Ainda segundo PERELMAN, a postura que reduz o direito a sociologia,
segundo a qual as regras de direito decorrem de fenbmenos naturais alheios a vontade dos
homens, traz como inconvenientes, dada a separacdo rigida entre direito e fato, as excessivas
concessdes ao arbitrio do juiz, além do desprezo da regra formal de justica'”’, e, ainda, a
recusa de toda referéncia a juizos de valor.*®

Os sociologismos ndo admitem, por exemplo, que a opgao por normatizar
este ou aquele comportamento esta revestido de um carater voluntario, pois as op¢des sdo
determinadas de antemao por fatores sociais alheios a vontade dos homens.

Assim, as valoracdes, inclusive aquelas universalizadas no processo de
criacdo de normas, estariam dissociadas da vida cotidiana, entendida aqui como Lebenswelt

ou mundo da vida comum, de acordo com a filosofia de HUSSERL que, conforme aduz

104 “Drej berichtigende Worte des Gesetzgelbers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur™ (“trés palavras
corretoras do legislador e bibliotecas inteiras tornam-se maculatura”), citado por FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Obra citada, p. 151-152.

195 Embora se saiba, conforme aduz Anténio Manuel HESPANHA, que “K. MARX (1818-1883) foi, desde o
século passado até hoje, o inspirador mais continuo da critica ao pensamento juridico dominante” (HESPANHA,
Antbnio Manuel. Obra citada, p. 315).

106 pERELMAN, C. Obra citada, p. 94.

197 Essa regra requer um tratamento igual para situagdes semelhantes.

108 cf. PERELMAN, C. Obra citada, p. 94.
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Miguel REALE, é assim definida:

Por Lebenswelt, inspirando-me em Husserl, entendo o complexo das formas
de ser, de pensar e de agir ndo categorizadas (isto é, ndo estadeadas em formas
objetivas, como as das artes e das ciéncias) que condiciona, como consciéncia
histérico-transcendental, a vida comunitéria e a vigéncia de suas valoragdes, muitas
delas devidas ao refluxo ou reflexo das formas objetivas no plano da vivéncia
coletiva. Ndo se trata, note-se bem, de um estagio larvar ou incipiente destinado a
evoluir para formas categorizadas superiores, mas sim de uma condigdo existencial
constante, a qual varia incessantemente de conteldo, mas nunca deixa de existir
como o grande envolvente social, no qual acham-se imersos os individuos com suas
obras e instituigdes.”’%°

Para HUSSERL, ao contrario dos sociologismos, todo valor implica uma
tomada de posicdo do espirito, levando a uma nossa atitude positiva ou negativa que implicara
a “..nocdo de dever (..) e a razdo legitimadora do ato”.**® Essa concepgdo Husserliana é

sintetizada por Antonio PAIM da seguinte forma:

A intencionalidade da consciéncia significa que conhecer é sempre conhecer
algo. Nao cabe, portanto, nenhum dualismo abstrato entre natureza e espirito, como
se fossem duas instancias em si conclusas, quando o estabelecimento da correlagéo
transcendental sujeito-objeto impede se reduza a natureza ao espirito e vice-versa.
Algo havera sempre a ser convertido em objeto, alguma coisa havera sempre além
do que recebeu doacdo de sentido de parte do espirito. Nem se exaure em qualquer
experiéncia particular o poder constitutivo de sinteses doadoras de sentido.”***

Para a filosofia de MARX, o ponto de vista acima seria apenas uma
construcdo mental que se limita a interpretar a realidade sem no entanto ter a capacidade de
transforma-la, ou seja, 0 estado de dominacao persistiria sem alteragdes.

Nesse sentido vale aqui a apropriagdo do mesmo raciocinio utilizado por
MARX na sua undécima critica a FEUERBACH: os criticos limitaram-se a interpretar o
direito de diferentes formas, mas 0 que interessa mesmo € dota-lo de instrumentos capazes de
transformar a realidade.

Enquanto para FEUERBACH basta uma modificagdo e corre¢do no interior
de nossa consciéncia para a eliminacéo do erro provocado pela alienacdo, em que a libertagcdo
do homem consistiria simplesmente na critica da religido, MARX demonstra que essa atitude
se limita a interpretar o mundo de um modo diferente, o qual continuaria a subsistir tal como é

na sua efetiva realidade.

109 REALE, Miguel. O Direito como experiéncia, p. XXVII.
110 REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 543.

1 pAIM, Antonio. Histéria das idéias filoséficas no brasil, p. 421-422.
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MARX ndo abandona a observacdo empirica, ao contrario, pretende a
exercer do modo mais rigoroso possivel. Dai distingue os homens dos animais, por serem
aqueles produtores dos seus meios de subsisténcia nos aspectos materiais da vida e por ser
esta social e ndo isolada. Verifica também que as relagGes de producdo exprimem-se de modo
mais perceptivel nas relacdes de propriedade.™

Para MARX, O conjunto das relacBes de producdo constitui a estrutura
econbmica de cada uma das diferentes sociedades, sendo que a producdo passa a ser
considerada a esséncia do homem e, exatamente por isso, a esséncia do homem é historica.

Sob esse prisma, a estrutura econémica da sociedade, que € constituida pelas
relacbes de producdo, € a base real sobre a qual é construida a superestrutura da
consciéncia.'*®

Na concepgdo marxiana, portanto, o homem produz e transforma os
proprios pensamentos acerca do mundo e da historia real relativamente ao modo como, na sua
atividade pratica, transforma o mundo. Dai a ideologia, que esta inserida na moral, na
religido, na metafisica, na filosofia, no direito, na politica e em todas as superestruturas em
geral 4

O cerne da questdo ndo esta na forma, equivocada ou ndo, de interpretar as
coisas, mas na capacidade de transformar a realidade.

Para MARX, que pretendia fazer ver que as concep¢des de mundo
existentes eram determinadas pelo conjunto das relacfes de producdo material, a critica

deveria ser transformadora, pois a mesma “...ndo arranca as flores imaginarias dos grilhGes

12« o processo histérico era explicavel pela dindmica gerada pela oposicéo de grupos sociais (‘classes’) cuja

existéncia conflitual era explicada pelo fato de o controle da producdo dos bens materiais estar desigualmente
repartido entre os homens. Do fato de uns possuirem esse controle e outros estarem dele privados decorreria uma
dindmica social (‘luta de classes’), na qual a classe dominante tentava manter e perpetuar a sua posi¢ao
hegeménica, contra os esforcos da classe dominada para se emancipar. Nesta luta ‘total’, todos os meios, desde o
poder econdmico até a ideologia, eram utilizados. Pelo que, em ultima instancia, todas as manifestagcdes da
histéria do homem se explicariam por esta tensdo fundamental gerada pela forma de organizar socialmente a
producédo (“‘modo de producdo’)” (HESPANHA, Antbnio Manuel. Obra citada, p. 315).

113 para MARX, ndo é a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas, pelo contrério, o seu ser social
gue determina a sua consciéncia.

14 «Quanto & questfio da natureza social do direito, o marxismo aplica aqui a sua teoria geral de que todas as
manifestacdes da vida social sdo determinadas pela organizacéo social da producdo (‘modo de producdo’), ou
seja, pelo modo como os homens se relacionam para levar a cabo a producdo de bens materiais (‘materialismo
historico”). O direito — quer as leis quer as proposi¢des doutrinais — tal como a cultura ou a arte, refletiria esse
nivel fundamental (‘infra-estrutura’) da organizacéo social, defendendo os interesses e exprimindo os pontos de
vista das classes ai dominantes. Ou seja, o direito ndo seria algo de natural ou de ideal, mas antes uma ordem
socialmente comprometida, um instrumento de classe” (HESPANHA, Anténio Manuel. Obra citada, p. 316).
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para que o homem ndo suporte os grilhGes sem fantasias e consolo, mas para que se livre

delas e possam brotar as flores vivas. Ndo podereis superar a filosofia sem realiza-la”.**>

116

A interpretacdo juridica surgida a partir do iluminismo™ teria contribuido

para que a histdria do direito se confundisse com a historia da dominag&o e, por isso mesmo,

117

teria estado distante do ideal de justica.”" Vale dizer que, em virtude disso, as ideologias

teriam sido bem sucedidas ao incutirem na sociedade que a realizacdo do direito implica a
realizacdo da justica. Assim a dominacdo se justifica. Nesse sentido, veja-se 0 que diz
Marilena CHAUI:

A divisdo social do trabalho, ao separar os homens em proprietarios e ndo
proprietarios, da aos primeiros poder sobre o0s segundos. Estes sdo explorados
economicamente e dominados politicamente. Estamos diante de classes sociais e da
dominacdo de uma classe por outra. Ora, a classe que explora economicamente s6
podera manter seus privilégios se dominar politicamente e, portanto, se dispuser de
instrumentos para essa dominagdo. Esses instrumentos sdo dois: o Estado e a
ideologia.

Através do Estado, a classe dominante monta um aparelho de coercédo e de
repressdo social que lhe permite exercer o poder sobre toda a sociedade, fazendo-a
submeter-se as regras politicas. O grande instrumento do Estado é o Direito, isto é, 0
estabelecimento das leis que regulam as relagBes sociais em proveito dos
dominantes. Através do Direito, o Estado aparece como legal, ou seja, como ‘Estado
de direito’. O papel do Direito ou das leis € o de fazer com que a dominagdo nédo seja
tida como uma violéncia, mas como legal, e por ser legal e ndo violenta deve ser
aceita. A lei é direito para o dominante e dever para o dominado. Ora, se o Estado e
o Direito fossem percebidos nessa sua realidade real, isto €, como instrumentos para
0 exercicio consentido da violéncia, evidentemente ambos nao seriam respeitados e
os dominados se revoltariam. A fungdo da ideologia consiste em impedir essa
revolta fazendo com que o legal aparega para os homens como legitimo, isto é,
como justo e bom. Assim, a ideologia substitui a realidade do Estado pela idéia do
Estado — ou seja, a dominagéo de uma classe é substituida pela idéia de interesse
geral encarnado pelo Estado. E substitui a realidade do Direito pela idéia do Direito
— ou seja, a dominagdo de uma classe por meio das leis é substituida pela
represeﬂtgagéo ou idéias dessas leis como legitimas, justas, boas e véalidas para
todos.”

15 MARX, Karl. Contribuicéo a critica da filosofia do direito de hegel, p. 78.

116 «34 se vé& que uma teoria deste tipo ndo podia deixar de eleger o idealismo e o formalismo das escolas
classicas do pensamento juridico oitocentista (nomeadamente, o jusnaturalismo herdado do iluminismo ou o
conceitualismo pandectista) como um alvo central de critica. De fato, 0 mais caracteristico destas escolas é o fato
de apresentarem o direito como um sistema de principios e conceitos produzidos pela razdo e, nesse sentido,
libertos, se ndo da historia, pelo menos das contradi¢des sociais. As categorias juridicas, como as do pensamento
em geral, seriam ‘naturais’ e, por isso, partilhaveis por todos os membros da sociedade. As solu¢des do direito
seriam ‘técnicas’, constituindo respostas neutras e cientificas aos conflitos de interesses. Os juristas seriam
engenheiros, politicamente descomprometidos do social, falando a linguagem de uma ciéncia rigorosa.
Finalmente, o Estado, o pai da legislacdo e o garante do direito, seria a encarnagdo do interesse geral,
obedientemente dirigido pela lei-vontade geral, geral e abstratamente (i.e., igualmente) aplicada a todos.

Tudo isto é decididamente posto em causa por K. Marx, ao definis o direito como um fato
essencialmente classista, por meio do qual os grupos dominantes exercem o seu poder sobre os demais e 0
perpetuam” (HESPANHA, Antdnio Manuel. Obra citada, p. 316).

Y7 Aqui ndo se trata de justica formal, mas material.
118 CHAUI, Marilena de Souza. O que é ideologia, p. 90-91. Posicéo semelhante j& era adotada pelos sofistas
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Para MARX, portanto, o direito, como instrumento de dominacao, era posto
como um ente desprendido da realidade, sagrado, o qual deveria ser respeitado cegamente e
sem a possibilidade de mudangas.

Assim, quando uma sociedade admite como corretas as normas vigentes, as
quais sdo invariavelmente mantenedoras do estado de dominagdo de uns poucos sobre muitos,
tem-se que o controle social exercido sobre essa sociedade € eficaz, a ponto de as
contradi¢cOes existentes serem ocultadas, de modo bem sucedido, pela ideologia que
teoricamente justifica a dominagao.

E, por controle social se deve entender o conjunto de meios de intervencéo,
quer positivos quer negativos, acionados em cada sociedade ou grupo social a fim de induzir
0s proprios membros a se conformarem as normas que a caracterizam, de impedir e
desestimular 0s comportamentos contrarios as mencionadas normas, de restabelecer
condigdes de conformacéo, também em relacdo a uma mudanca do sistema normativo.

Com efeito, para MARX, enguanto os homens forem incapazes de resolver
as contradigbes existentes na prética, tenderdo a projetd-las nas formas ideoldgicas de
consciéncia, isto é, em solugdes puramente intelectuais que ocultam efetivamente a existéncia
e o carater dessas contradi¢cdes. “Ndao € a consciéncia que determina a vida, mas a vida que

determina a consciéncia™**®

, ou melhor, ndo é a consciéncia dos homens que determina a sua
existéncia social, mas esta é que determina a consciéncia do modo como concebem a
realidade. A consciéncia e 0 pensar sdo produzidos pelas interpretacdes dadas pelo processo
historico. Ndo € o pensar que determina o processo historico, mas este é que determina o
pensar.

Dessa forma, segundo esse entendimento, 0s homens seriam produtores dos
seus meios de subsisténcia nos aspectos materiais da vida, por isso ndo estariam isolados e
interagiriam socialmente. Em todas as sociedades o conjunto das relacGes de producéo
constituiria a sua estrutura econdmica. As condicGes de subsisténcia seriam determinadas pelo

modo como 0 homem produz seus meios de vida que, por sua vez, condicionam a producéo

gue, segundo noticia Alf ROSS, entendiam que as “...leis humanas sdo a corporificacdo do poder arbitrario dos
governantes. Todo governante produz leis que lhe s8o proveitosas e chama de justo aquilo que serve aos seus
préprios interesses. A doutrina da justica imanente as leis ndo passa de uma capa astuciosa que encobre 0
predominio da for¢ga” (ROSS, A. Obra citada, p. 275).

19 MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. A ideologia alem4, p. 193.
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intelectual.

Porém, segundo MARX, em determinado momento historico os meios de
subsisténcia passaram a ser controlados por alguns, sendo que os demais foram alienados do
processo produtivo a medida que foram dissociados do produto de seu trabalho, o qual passou
a pertencer a classe dominante. Dessa contradi¢do surge a propriedade privada dos meios de
producdo, a qual seria a base da dominacao de uma classe sobre outra.

No plano intelectual, essa contradicdo seria ocultada pela ideologia e
sustentada pelas superestruturas, dentre as quais o direito. Essa uma breve descricdo do
pensamento de MARX, em que se vé claramente as razdes pelas quais a sua critica tenha se
voltado, no plano juridico, contra o positivismo juridico que teve lugar no século XIX, seja

em sua vertente legalista, seja em sua vertente pandectistica.

5. Consideracdes Finais

Enfim, ao positivismo juridico que tentava se consolidar no século XIX
foram contrapostas criticas dos mais diversos matizes. O efeito disso foi o de o século XX ter
recebido como heranga as mais variadas teorias juridicas, as quais estavam fortemente
impregnadas de ingredientes politicos, religiosos e morais'?’, fruto da incessante tentativa de
se atingir a justica através do direito.

Deveras, diante das muitas criticas sofridas no final do século XIX, o
positivismo juridico chega ao século XX quase que desfigurado, sendo essa a grande causa
que impulsionou a Hans KELSEN no sentido de tentar purificar o objeto da ciéncia do direito
de tudo aquilo que a ela fosse considerado estranho, pois, segundo esse autor, uma “...das
tarefas mais importantes de uma teoria geral do direito seria determinar a realidade especifica
1121

do seu objeto
Sendo assim, KELSEN:

...apresenta o direito como um sistema hierarquizado de normas, que difere
de um sistema puramente formal pelo fato de a norma inferior ndo ser deduzida da
norma superior mediante transformacdes puramente formais, como na légica ou nas
matematicas, mas mediante a determinacdo das condi¢des segundo as quais podera

120« _um relance de olhos sobre a ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX

e XX, mostra claramente qudo longe ela estd de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo inteiramente
acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta
confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém
uma estreita conexdo com o Direito” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 1).

121 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, prefacio, p. XXIX.
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ser autorizada a criacdo de normas inferiores, dependendo a eficacia do sistema da
adesdo pressuposta a uma norma fundamental, a Grundnorm, que sera a
Constituicdo original.

Contrariamente a um sistema formal, que é puramente estatico, o direito sera
concebido como um sistema dindmico, a norma superior que determina o quadro em
que aquele a quem é conferida a autoridade de exercer um poder legal, legislativo,
executivo ou judiciario pode escolher livremente uma linha de conduta, desde que

ndo saia dos limites fixados pela norma superior”.*??

12 como “...0

1124

Quanto a esse aspecto, em que se terd a norma fundamenta
fundamento de validade e o principio unificador das normas de um ordenamento” " atuando
num sistema dindmico, as normas serdo consideradas validas desde que provenientes de uma
autoridade competente (indicada pelo préprio ordenamento) e que retirem seu fundamento de
validade de uma norma superior, obedecendo aos procedimentos (também indicados pelo
sistema). A validade das normas, portanto, independera do seu contetido, fato esse que, apés a

12 trard novamente & tona a questdo da legitimidade'®® do poder

Segunda Guerra Mundia
instituidor de um ordenamento, que voltara a ser também um problema juridico.
A teoria de KELSEN tera uma postura cética ao admitir a tese de que,

quando houver a possibilidade de interpretaces divergentes de uma mesma norma, cabera ao

122 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p. 91-92.
12 As doutrinas positivistas mais desenvolvidas utilizam como critério de identificagdo do sistema juridico uma
norma chave. Tal é o caso da norma fundamental de Hans KELSEN ou a regra de reconhecimento de Herbert
HART. A regra de reconhecimento de HART consiste em uma pratica social que estabelece que as normas que
satisfazem certa condicdo sdo validas. Cada sistema normativo tem sua prépria regra de reconhecimento e seu
contelido varia e é uma questdo empirica. H& sistemas normativos que reconhecem como fonte do direito um
livro sagrado, ou a lei, ou 0s costumes, ou varias fontes ao mesmo tempo. A regra de reconhecimento é o critério
utilizado por HART para identificar um sistema juridico e fundamentar a validade de todas as regras dela
derivadas. O teste de validade consiste em verificar se uma regra existe, se ela é valida perante a regra de
reconhecimento, pois, repita-se, é dela que todas as regras devem retirar seu fundamento de validade.
124 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 62.
125 Muitos oficiais nazistas, em suas defesas no Tribunal de Nuremberg, invocaram a teoria de KELSEN com o
fito de demonstrar que agiram dentro da legalidade, haja vista que as normas discriminatérias a que deram
efetividade haviam sido validamente postas no ordenamento juridico alemao, ou seja, estavam apenas cumprindo
ordens, de tal modo que, se acaso ndo as tivessem cumprido, ai sim é que haveria ilicitude capaz de os condenar.
126 por legitimidade adota-se aqui a mesma nogdo concebida por Maria Celeste dos SANTOS, que aduz: “Na
linguagem juridica usual, as palavras legalidade e legitimidade ndo tém um significado claramente definido e
diferenciado; fala-se indiscriminadamente de legalidade e de legitimidade para assinalar a conformidade de
determinadas atividades do Estado com as normas vigentes do ordenamento juridico. Para evitar equivocos
usamos a expressao legitimidade para indicar, em termos gerais, o critério de justificacdo do poder, o ‘titulo” em
virtude do qual este dita seus comandos e exige a obediéncia por parte daqueles a quem se dirige e que, por sua
vez, se consideram ‘obrigados’ por ele.

Nesse sentido, a legitimidade se transforma em questdo de legitimag&o e pressupGe a legalidade, isto €,
a existéncia de um ordenamento juridico e de um poder que dita comandos de conformidade com suas préprias
disposicdes. A legitimidade, portanto, justifica a legalidade, posto que confere ao poder o carisma de autoridade:
€ um signo que se acresce a denominacao, a forca que o Estado exerce em ‘nome da lei’” (SANTOS, Maria
Celeste Cordeiro Leite. Poder juridico e violéncia simboélica, p. 111-112).
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intérprete a tarefa de eleger, com discricionariedade, a solucdo que lhe pareca a melhor, isso

porgue a ciéncia do direito, para ele, ndo seria capaz de fornecer critérios seguros de deciséo:

“ ...qualificado para agir legalmente, e na medida em que se conforma as regras
prescritas, o legislador, o administrador pablico ou o juiz tém liberdade de acéo, o
legislador tem liberdade para votar qualquer lei que ndo seja contraria as normas
superiores, 0 juiz, encarregado de dizer o direito nos casos particulares, tem
liberdade de escolher como melhor Ihe pareca entre as interpretacdes admissiveis de
um dado texto.

A teoria pura do direito, tal como Kelsen a elaborou, deveria, para
permanecer cientifica, eliminar de seu campo de investigacdo qualquer referéncia a
juizos de valor, a idéia da justica, ao direito natural, e a tudo o que concerne a moral,
a politica ou a ideologia. A ciéncia do direito se preocupara com condi¢des de
legalidade, de validade dos atos juridicos, com sua conformidade as normas que 0s
autoriza. Kelsen reconhecia, sem divida, que o juiz ndo ¢ um mero autdbmato, na
medida em que as leis que aplica, permitindo diversas interpretacdes, dao-lhe certa
latitude, mas a escolha entre essas interpretacdes depende, ndo da ciéncia do direito
nem do conhecimento, mas de uma vontade livre e arbitraria, que uma pesquisa
cientifica, que se quer objetiva e alheia a qualquer juizo de valor, ndo pode guiar de
modo algum.”?’

Os problemas do positivismo juridico postos acima (que ndo se restringem a
teoria de KELSEN, mas também englobam a de Norberto BOBBIO e, principalmente, a de
Herbert HART): o da legitimidade em relacdo a legalidade; e o da discricionariedade em
relacdo a legalidade, acabaram por gerar 0s mais interessantes, e quicd mais importantes,
debates jusfiloséficos da atualidade.?

Enfim, o presente trabalho procurou salientar, logo de inicio, a importancia
perene que o problema da justica ocupa no pensamento juridico, a cujo respeito a filosofia
kelseniana, havia tentado afastar do espectro de preocupacdes dos juristas.

A partir dessas considerac6es, foi percorrido o caminho, com énfase nas
relacdes entre direito e moral, que moldou o positivismo juridico do século XIX e, em
consequéncia, as teorias criticas que contra ele foram dirigidas; para, ao final, dada a
recriacdo do cenario juridico encontrado por KELSEN no inicio do século XX, voltar os
olhos ao seu pensamento a fim de melhor transitar pelo lugar de onde falava esse autor, com
vistas a abrir espaco para que o leitor tenha uma melhor compreensédo do positivismo juridico

gue veio a se sedimentar nos desenvolvimentos jusfiloséficos que se seguiram a doutrina de

27 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p. 92-93.

128 O que se procura é superar o ponto de vista positivista em que o direito prevalece sobre a moral. Pretende-se
encontrar um fundamento (moral) ao direito sem recorrer, no entanto, ao direito natural.



46

KELSEN, no século XX, em cujo &mago a moral — ainda que afastada do jusnaturalismo —

tem podido ser reassentada.
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